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Apresentacao

Este livro retine cinco ensaios elaborados entre 2006 e 2013.

O primeiro ensaio, intitulado “Evolugdo histérica do Poder Judiciario
no Brasil: duzentos anos de caminhada ao encontro da independéncia e da cida-
dania”, aborda a evolu¢do do Poder Judiciario em nosso Pais. Nos tempos da colo-
nizacao portuguesa, ndo havia efetiva independéncia judiciaria na coldnia, e eram
mescladas as fungdes legislativa, administrativa e jurisdicional. Em 1808, com a
criagdo da Casa da Suplicagdo do Brasil por D. Jodo VI, teve inicio o lento evolver
do Judicidrio brasileiro rumo a autonomia. Depois da Independéncia de 1822,
vivenciamos turbuléncias no periodo monarquico. Convivemos com regimes di-
tatoriais apos a Proclamagdo da Republica, em 1889. Finalmente, promulgada a
Constituicao Federal de 1988, a Justiga brasileira caminha a passos largos rumo
a plena independéncia e valorizagdo da cidadania. Releva o papel do Supremo
Tribunal Federal na afirmacdo do Estado Democratico de Direito.

Ressalvo que a referida monografia foi concluida em 2008, quando se
completavam duzentos anos da criagdo da primeira Corte em solo brasileiro.
Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal exarou decisdes de grande im-
pacto na sociedade, a exemplo do reconhecimento da unido estavel entre casais
do mesmo sexo, com base nos principios constitucionais da igualdade, liber-
dade e dignidade da pessoa humana (Supremo Tribunal Federal, A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n°® 4.277 e Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 132, Ministro Ayres Britto. Noticias do STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 5 maio 2011).

Além disso, o STF realizou inimeras audiéncias publicas para encaminhar
decisdes de ampla repercussao social, como, v.g., a constitucionalidade do art. 5°
da Lei n® 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca), o qual autoriza o uso de embrides
humanos produzidos por fertilizagdo in vitro, desde que sejam inviaveis ou se
encontrem congelados ha trés anos ou mais (EDITORIAL. Folha de Sdo Paulo,
21.04.2007, p. A-2).

O Supremo aplica, na pratica, a consagrada doutrina do constitucio-
nalista alemdo Peter Héberle, sobre a interpretacdo pluralista e procedimental
da Constituicao:

A ampliagdo do circulo dos intérpretes aqui sustentada é apenas a conseqiiéncia da
necessidade, por todos defendida, de integracdo da realidade no processo de interpre-
tagdo. E que os intérpretes, em sentido amplo, compdem essa realidade pluralista. Se se
reconhece que a norma nao ¢ uma decisdo prévia, simples e acabada, ha de se indagar



sobre os participantes no seu desenvolvimento funcional, sobre as forgas ativas da
law in public action (personalizagdo, pluralizacdo da interpretagio constitucional) [...].
A vinculagdo judicial a lei e a independéncia pessoal e funcional dos juizes ndo podem
escamotear o fato de que o juiz interpreta a Constituigdo na esfera publica e na realidade
[...]- Seria erroneo reconhecer as influéncias, as expectativas, as obrigacdes sociais a
que estdo submetidos os juizes apenas sob o aspecto de uma ameaca a sua indepen-
déncia. Essas influéncias contém também uma parte de legitimagdo e evitam o livre
arbitrio da interpretacdo judicial. A garantia da independéncia dos juizes somente ¢
toleravel porque outras funcdes estatais e a esfera publica pluralista [...] fornecem ma-
terial para a lei [...].

Tem-se aqui uma derivagao da tese segundo a qual todos estdo inseridos no processo
de interpretagdo constitucional, até mesmo aqueles que ndo sdo diretamente por ela
afetados. Quanto mais ampla for, do ponto de vista objetivo e metodoldgico, a inter-
pretacdo constitucional, mais amplo ha de ser o circulo dos que dela devem participar.
E que se cuida de Constituigio enquanto processo publico [...]. Diante da objecdo de
que a unidade da Constituicdo se perderia com a adogdo desse entendimento, deve-se
observar que as regras basicas de interpretagdo remetem ao ‘concerto’ que resulta da
conjugacao desses diferentes intérpretes da Constitui¢ao no exercicio de suas fungdes
especificas. A propria abertura da Constituigdo demonstra que nao apenas o constitu-
cionalista participa desse processo de interpretagdo! A unidade da Constitui¢dao surge
da conjugacdo do processo e das fungoes de diferentes intérpretes. Aqui devem ser
desenvolvidas reflexdes sob a perspectiva da Teoria da Constituicdo e da Teoria de
Democracia (HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional - a sociedade aberta dos
intérpretes da Constitui¢do: contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedi-
mental” da Constituicdo. Tradug¢do de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2002, p. 30-33) (grifei).

Finalmente, o STF condenou, em 2013, diversos politicos, agentes pu-
blicos e empresarios envolvidos com o denominado escandalo do “Mensaldo”
(Acdo Penal n° 470). Julgou o alegado emprego de verbas publicas para “comprar”
votos de membros do Congresso Nacional.

Joaquim Falcdo, professor de Direito Constitucional da FGV/Direito-Rio
e ex-conselheiro do Conselho Nacional de Justi¢a, salientou:

Para o Brasil, o destino da Justica € tdo importante quanto o de suas economias ¢ demo-
cracia. Houve época, porém, em que a Constituicdo e a Justi¢a estiveram trancadas nos
autos dos processos. Entendidas somente por juizes, advogados e procuradores. Longe
dos olhos, do ouvir e da participagao da sociedade. Hoje, ndo mais. Foram libertadas
pela midia (PEREIRA, Merval. Mensaldo: o dia a dia do mais importante julgamento
da histdria politica do Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro: Record, 2013, Apresentacio).

O segundo ensaio versa sobre o tema “Justica e igualdade”. O Direito
existe desde que o mundo ¢ mundo e, enquanto o mundo for mundo, devera



existir. No entanto, para tocar o coracdo dos homens, o Direito precisa ser produ-
zido e aplicado com arte: “O jurista desejaria ser musico para fazer com que os
homens sentissem este encanto. [...] Em lugar da Ciéncia, um pouco de Poesia”
(CARNELUTTI, Francesco. Arte do direito. Trad. brasileira, 1957). A “partitura”
da “melodia” do Direito deve ser a equidade. O texto desenvolve a tematica da
justica e da igualdade a partir dos principios estabelecidos pelo Codigo Ibero-
americano de Etica Judicial, haja vista a historica desigualdade social verificada
na América do Sul.

O terceiro ensaio trata da “Implantagdo do processo eletronico na pers-
pectiva dialogica”. Enfoca a necessaria mudanga de paradigmas, estimulada pela
adogdo do sistema processual eletronico, a qual, entretanto, ndo podera resultar de
imposigdes autoritarias das cupulas dos 6rgaos do Poder Judiciario. A implantagao
do sistema processual eletronico, outrossim, devera sopesar valores relevantes em
confronto, ou seja, a efetividade processual com garantia da decisao justa.

O quarto ensaio inspira-se em conferéncia ministrada pela professora Jeanine
Nicolazzi Philippi, durante o II Curso de Jurisdi¢do e Psicanalise para Magistrados
(Natal-RN, 2011). Sob o titulo “Lei de mercado e angtstia do juiz”, aponta a angustia
dos juizes diante da lei de mercado. Pesa na alma dos magistrados a sacralizagao,
em suas origens milenares, do exercicio da jurisdi¢do. Os sensiveis a percepgao da
dura realidade mundana abrigam na alma o burburinho conflituoso da subjetividade,
em face dos fatos externos submetidos a julgamento. Torna-se dificil sustentar suas
crencas. Todavia, ndo podem abdicar de sua responsabilidade social.

Finalmente, o quinto ensaio se intitula “Quixotes de toga”. Contém breve
analise da classica obra Dom Quixote de La Mancha, do espanhol Miguel de
Cervantes. O célebre personagem Dom Quixote personifica o idealismo dos que
querem salvar o mundo, lembra o Ministro Carlos Mario da Silva Velloso. Apos
mais de duas décadas de exercicio da magistratura, trago na alma a quimera do
cavaleiro errante de Cervantes. Certamente, a mesma fantasia anima o espirito de
incontaveis magistrados no Brasil e mundo afora.

E por que reunir os ensaios em coletdnea? Porque, nesse limiar do século
XXI, profundas mudangas sociais, culturais e econdmicas se processam em escala
global. Por elas ndo passam incolumes as institui¢des juridicas.

Em tal contexto, por exemplo, representou enorme avango a criagdo do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) no Brasil, mediante a Emenda Constitucional
n°® 45, de 2004. O CNJ adotou medidas positivas, com destaque para a proibicao
da pratica do nepotismo na Justiga brasileira. A vedagdo repercutiu nos demais
Poderes e em todas as esferas federativas.



Juizes exercem poder, e onde ha poder deve haver responsabilidade. Um
poder ndo sujeito a prestar contas ¢ uma “patologia” (CAPPELLETTI, Mauro.
Juizes irresponsdveis? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 18). Norberto Bobbio considerava
um dos principios basicos do Estado Constitucional a ado¢ao do carater publico
como regra, e do segredo como exce¢ao:

Que todas as decisdes e mais em geral os atos dos governantes devam ser conhecidos
pelo povo soberano, [que] sempre foi considerado um dos eixos do regime demo-
cratico, definido como o governo direto do povo ou controlado pelo povo (e como
poderia ser controlado se se mantivesse escondido?) (BOBBIO, Norberto. O futuro da
democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradug@o de Marco Aurélio Nogueira. 4.
ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989, p. 86-87).

Contudo, precisamos também indagar que Poder Judiciario a sociedade
brasileira deseja. Deveras, ja tive ocasido de refletir que, em pleno terceiro mi-
lénio, ainda s3o divulgadas muitas noticias desalentadoras sobre atos de corrupgao
praticados na vida publica brasileira. Envolvem politicos, autoridades e servidores
do Legislativo, Executivo e Judiciario, no ambito da Unido, Estados e Municipios
(GARCIA DE LIMA, Rogério Medeiros. Etica para principiantes. O Globo On
Line, 05.07.2007. Disponivel em: <http://www.oglobo.com.br>).

A corrupgao ¢ chaga antiga e generalizada. Quatro séculos antes de Cristo,
o filésofo grego Aristoteles ja escrevia: entre o bem do individuo ¢ o bem da ci-
dade, ¢ mais importante defender o bem da cidade. Will Durant ensinava que “as
concepgOes morais giram em torno do bem geral”. Moralidade existe na vida em
comum. A conduta ética ¢ aquela que resulta no bem-estar de todos os cidadaos
(DURANT, Will. 4 historia da filosofia. Tradugao de Luiz Carlos do Nascimento
Silva. Sao Paulo: Nova Cultural, 2000).

Entre nods, o saudoso politico e jurista André Franco Montoro, no texto
“Retorno a ética na virada do século ”, revelava-se impressionado com o volume
de publicacdes sobre ética nos anos 1990. Tratavam tais publicacdes de ética na
politica, no direito, na industria, no comércio, na administra¢ao, na justica, nos ne-
gbcios, no esporte, na ciéncia, na economia e na comunicagdo. Ao mesmo tempo,
multiplicaram-se, por toda parte, movimentos populares ou associativos, reivindi-
cando ética na vida publica, na vida social € no comportamento pessoal. Por que a
ética voltou a ser debatida no mundo contemporaneo? Concluiu:

A resposta talvez possa ser indicada no célebre titulo do romance de Balzac, llusoes

perdidas. Quiseram construir um mundo sem ética. E a ilusdo se transformou em de-
sespero. No campo do direito, da economia, da politica, da ciéncia e da tecnologia, as



grandes expectativas de um sucesso pretensamente neutro, alheio aos valores éticos e
humanos, tiveram resultado desalentador e muitas vezes tragico (MONTORO, André
Franco. Retorno & ética na virada do século. In: MARCILIO, Maria Luiza; RAMOS,
Ernesto Lopes (Coords.). Etica na virada do século. Sio Paulo: LTr, 1997).

Todos nos indignamos com os muitos escandalos fartamente noticiados.
Todavia, ja pensamos que eles sao a “cara” do Brasil? Sérgio Buarque de Holanda
(Raizes do Brasil. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995) definiu o brasileiro
como “homem cordial”. Possui sociabilidade aparente para obter vantagens pes-
soais e evitar cumprir a lei que o contrarie. E o famoso “jeitinho brasileiro”.

Muitos dos que criticam duramente os corruptos sdo os mesmos que elegem
politicos almejando benesses pessoais e identificam diversos homens publicos com
o slogan “rouba, mas faz”. Esses eleitores ndo idealizam os representantes que ad-
ministrardo e elaborardo leis em nome da comunidade, mas os “amigdes do peito”
que vao resolver seus problemas: emprego, bolsa de estudo, tratamento médico gra-
tuito, transferéncia do filho para a universidade publica e congéneres. Vao livra-
-los de problemas com o delegado de policia ou o fiscal de tributos, se possivel,
ajeitando a remocgdo do “incomodo” funciondrio para localidade bem distante. Sao
0s mesmos eleitores que sonegam imposto de renda, ndo fornecem recibo ou nota
fiscal a clientes e consumidores, subornam o guarda de transito e o fiscal da fa-
zenda, compram drogas de traficantes ou fazem apostas em jogos ilicitos. Contudo,
somos todos muito bons, bonissimos! Corruptos sdo os outros!

Sou magistrado ha mais de duas décadas e sempre me pautei pelos bons
exemplos recebidos de meus pais, familiares, professores e amigos. Por isso, nao
me envergonho de revelar que juizes também recebem pedidos a todo instante.
Qualquer cidaddo tem um parente, amigo ou “amigo do amigo” de um magistrado.
Usando esses canais, pede “uma maozinha” no julgamento do seu processo. Como
o Judiciario brasileiro ¢ muito lento, é costume admitir pedidos de mera agilizagao
do andamento de causas. Porém — sinto dizer —, na maioria das vezes, o “jeitinho”
almejado, explicita ou implicitamente, ¢ a decisdo a favor do postulante, ainda que
contra a lei.

Nossos homens publicos precisam melhorar bastante sua conduta moral.
Os cidadaos também. No fundo, no fundo, somos todos iguais...

O autor






A Guisa de Prefacio

Neste Perfil Contempordneo da Justica Brasileira, o magistrado, pro-
fessor, escritor, melhor diria, pensador, que é o Desembargador Rogério Medeiros
Garcia de Lima, oferece-nos amostras que revelam sua incansavel preocupagao
para com tudo o que cerca e diz respeito a Justica brasileira.

Sao cinco ensaios, e o titulo de cada um ja seria bastante para revelar a
oportunidade e a atualidade dos temas neles tratados.

O primeiro deles — “Evolucao histoérica do Poder Judiciario no Brasil: du-
zentos anos de caminhada ao encontro da independéncia e da cidadania” — trata
da evolucdo do Poder Judiciario desde os tempos da colonizacdo, passando pela
criacdo, por D. Jodo VI, em 1808, da Casa da Suplicagdo, pela Independéncia e
pela Proclamagdo da Republica até os tempos de hoje, com a “Carta Cidada” de
1988 e com o efetivo e destacado papel do STF na afirmacao de nossa cidadania.

O segundo ensaio trata de “Justica e igualdade”. Justi¢a e igualdade, de
par com a equidade, sdo nogdes e valores insitos ao ser humano desde sempre.
Afinal, Direito ¢ vida, ciéncia brotada da vida, como afirmava Max Rumpf, o
que Wilson Melo da Silva, saudoso professor da Faculdade de Direito da UFMG,
nunca se cansava de citar e de repetir em suas aulas.

No caso desse segundo ensaio, a desigualdade na América do Sul levou
o autor Desembargador Rogério Medeiros a enfocar e desenvolver o tema a partir
de principios firmados no Cédigo Ibero-americano de Etica Judicial. O tema é
permanente e sempre atual, eterno, para melhor dizer.

O terceiro ensaio trata da “Implantagdo do processo eletronico na perspec-
tiva dialogica”. Em relag@o a esse tema, penso que toda criagdo do homem deve ser
posta a seu servigo. O processo eletronico € apenas mais uma ferramenta de que
o Judiciario deve se valer, mas sempre visando a garantir e a melhor propiciar sua
finalidade ultima e essencial, a busca da decisao justa.

Sempre em constante e permanente evolucdo, as ferramentas sdo uteis,
ficam obsoletas, passam e sdo substituidas por outras mais novas e mais eficazes.
Os valores, estes ndo. Sao permanentes e imutaveis, ontem e sempre.

Atento a isso, o proprio autor invoca as palavras do processualista Aroldo
Plinio Gongalves, de quem fui colega na Faculdade e que me honra até hoje com
sua amizade: “As maquinas e os recursos tecnologicos facilitam nossa vida, eco-
nomizam nossos esfor¢os, mas ndo nos humanizam”.



Bem j4 dissera Carlos Heitor Cony: “No limiar da era virtual, com o ad-
vento da linguagem digitalizada, o processo da comunicagao serd sempre alterado.
Mas o carater bom ou mau do ser humano sera o mesmo”.

O quarto ensaio, “Lei do mercado e angustia do juiz”, diz do dilema do
julgador e de sua dificuldade, ao se ver na contingéncia de aplica-la, em sustentar
suas crengas sem abdicar de sua responsabilidade social.

Por fim, no quinto e ultimo ensaio, “Quixotes de toga”, o idealismo ¢ a
crenga do juiz sdo comparados ao do célebre personagem de Cervantes, a quem,
diz o autor, “calharia o papel de her6i da magistratura brasileira: a toga é sua ar-
madura e a caneta sua lanca”. E, ao contrario da do Quixote, sua luta, a do juiz, ¢
sempre solitaria, sem um fiel Sancho Panca como escudeiro.

Ao apresentar ao leitor brasileiro o romance Vila dos Confins, de Mario
Palmério, Rachel de Queiroz dizia ndo gostar de prefacios e neles ndo acreditar.
Afirmava entdo a consagrada autora de O Quinze, primeira mulher a ingressar na
Academia Brasileira de Letras, que, se o livro é ruim, o prefacio ndo adianta, e, se
o livro € bom, o prefacio ¢ uma excrescéncia.

Pois bem, este livro do Desembargador Rogério Medeiros Garcia de Lima
¢ muito bom, como verdo os leitores.

Melhor, portanto, encerrar logo esta desnecessaria introdugado, que prefiro
ndo chamar de prefacio, e permitir que os que estiverem a 1é-la (se alguém ha que
esteja se dando a esse trabalho...) passem logo ao que, de fato, interessa aqui: a
leitura dos magnificos e atualissimos ensaios que o autor nos oferece.

Boa e prazerosa leitura!

Desembargador José Antonino Baia Borges
2° Vice-Presidente do Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais
Superintendente da Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes - EJEF



Evolucao Histérica do Poder Judiciario no Brasil:
Duzentos Anos de Caminhada ao Encontro da
Independéncia e da Cidadania

RESUMO

Este ensaio aborda a evolugdo do Poder Judiciario no Brasil. Nos tempos da colo-
nizacdo portuguesa, ndo havia efetiva independéncia judiciaria na coldnia ¢ eram
mescladas as fungdes legislativa, administrativa e jurisdicional. Em 1808, com a
criacdo da Casa da Suplicag@o do Brasil por D. Jodo VI, teve inicio o lento evolver
do Judiciario brasileiro rumo a autonomia. Depois da Independéncia de 1822,
vivenciamos turbuléncias no periodo monarquico. Convivemos com regimes di-
tatoriais apos a Proclamagdo da Republica, em 1889. Finalmente, promulgada a
Constituicao Federal de 1988, a Justiga brasileira caminha a passos largos rumo
a plena independéncia e valorizagdo da cidadania. Releva o papel do Supremo
Tribunal Federal na afirmacdo do Estado Democratico de Direito.

I - Introducao

Esta monografia foi elaborada por ocasido das comemoragdes dos du-
zentos anos da criagdo da Casa da Suplica¢@o do Brasil, em 1808. O ato do Principe
Regente de Portugal, futuro D. Jodo VI, foi o passo inaugural na afirma¢do do
Poder Judiciario auténomo no Brasil.

Esses dois séculos foram marcados por lenta, porém inarredavel marcha
da Justica rumo a plena independéncia e cidadania.

Para discorrer sobre o tema, o primeiro capitulo abordara a histéria do
Poder Judiciario, desde o alvorecer das civilizagcdes até os tempos atuais. No
Brasil, a narrativa partird dos primoérdios da colonizagdo portuguesa ¢ alcangara o
Estado Democratico de Direito consagrado pela Constituicdo de 1988.

O segundo capitulo ird historiar o Supremo Tribunal Federal. Nossa
mais alta Corte conviveu, ao longo das duas centurias, com governos ditatoriais.
Superou crises e se afirmou como guardia da Republica e da Democracia.

O terceiro capitulo exaltara a criagdo do Conselho Nacional de Justica
como marco da modernizagdo do Poder Judicidrio em nosso pais. Segundo
Mauro Cappelletti, onde ha poder, deve haver responsabilidade. Poder ndo sujeito
a prestar contas representa uma patologia. O novo 6rgdo constitucional adotou
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medidas exemplares, mas precisa propugnar pelo fortalecimento da magistratura
de primeiro grau.

Por derradeiro, o quarto capitulo discorrera sobre o acesso a Justica como
garantia da plena cidadania. Nosso pais registra imemorial débito de garantias ci-
dadas a serem resgatadas. Nesse desiderato, sobreleva o papel do Poder Judiciario,
sob a segura dire¢do do Supremo Tribunal Federal.

Na conclusio, sera enfatizado que a Justi¢a ¢ institui¢do inserida na re-
alidade do Pais. Precisamos, portanto, fortalecer as estruturas éticas do Estado
brasileiro. Somente assim serdo refor¢adas todas as institui¢des nacionais. O Poder
Publico — em especial o Poder Judiciario — tem de caminhar na dire¢do dos cida-
daos, porque “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de represen-
tantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do” (art. 1°, paragrafo
unico, CF/88).

Il - Poder Judiciario

Nos primordios das civilizagdes, a fungao de “dizer o direito” era atribuida
ao rei, chefe despdtico, que exercia cumulativamente os poderes de editar, exe-
cutar e declarar o direito. Era a confusdo dos trés poderes, os quais s6 muito mais
tarde se cindiriam em 6rgaos proprios (NUNES, 1943, p. 47).

A func¢do de julgar é tdo antiga quanto a propria sociedade. Em todo aglo-
merado humano, por mais primitivo que seja, o choque de paixdes e interesses pro-
voca desavengas cuja solucao ¢é submetida a um juiz. Historiava Mério Guimaraes
(1958, p. 19-20):

Na familia — forma rudimentar da coletividade, juiz é o pai. No cla, ¢ o chefe, em cujas
maos se concentram, habitualmente, todos os poderes: € o rei, o general, o sacerdote,
o legislador, o juiz.

Quando se torna a grei mais numerosa, crescem e se complicam as relacdes humanas.
O rei, absorvido por outras atividades, maxime as de guerra, ndo tera tempo de prover a
todos os dissidios do seu povo. Cometera as fungdes a um preposto. Destaca-se, nesse
momento, a entidade do juiz. Mero auxiliar do monarca, em cujo nome e por delegagio
de quem distribui Justica, assim continuard, sob dependéncia dele, séculos em fora.
Um dia, bem mais tarde, adquirira prestigio e autoridade para julgar os proprios reis.
Tornar-se-a, entdo, poder autdbnomo, cuja forga ira defluir, ndo mais da vontade dos
governantes, sendo da soberania da nagao.

As vezes se manifestam, porém, desde muito cedo, tendéncias democraticas. Sdo os
membros da tribo que julgam e que deliberam, em assembleia, sobre as questdes mais
graves. Era essa a pratica entre os germanos, ao que nos informam as narracdes de
TACITO, ¢ entre os gregos dos tempos homéricos, ao que se diz na Odisseia.



Evolucao Histérica do Poder Judiciario no Brasil

Como quer que seja, quando os povos comegam a penetrar na Histdria, possuem ja
delineada a estrutura de juizes e tribunais, posto ainda se confundam atribui¢des judi-
cantes, administrativas e religiosas.

Em Roma, sobressaia o papel dos magistrados. O Direito Romano nao
foi obra de um legislador de génio, que houvesse abrangido, com um golpe de
vista largo e penetrante, o conjunto das relagdes humanas suscetiveis de cair sob
o império do Direito. Nao criou o legislador regras duradouras e inflexiveis para
disciplinar tais relagdes. Em parte alguma, como em Roma, o Direito sancionado
pela pratica judicial ultrapassou mais largamente o Direito expressamente escrito
nos textos legislativos (CRUET, s.d., p. 30).

No Brasil, Martins Junior sublinhava o “carater feudal” do regime de
colonizagéo posto em pratica por D. Jodo III, embora decorrido meio século do
fim da Idade Média. Os direitos dos colonos livres e os deveres dos escravos
eram “codificados” na vontade ¢ nos atos do donatario, “chefe militar, senhor
das terras e da justica, distribuidor de sesmarias e de penas”. Nos dominios do
Direito Privado, a legislacdo da metropole regulava, de modo geral, as relagdes
juridicas. Na esfera do Direito Publico, a situag@o era outra, pois o poder ex-
cepcional dos governadores abria brechas no edificio legislativo metropolitano
(VALLADAO, 1977, p. 76-77):

Em 1548, vendo malograda a tentativa, D. Jodo III decidiu sobrepor aos direitos e
poderes dos donatarios a soberania da Coroa. Pensou-se em corrigir os males de entdo,
através de sistema centralizado de administragdo de toda a colonia, acima dos capitdes-
governadores, ainda existentes e por meio de governadores-gerais. ‘Para a realizagdo
desse pensamento era preciso enviar ao Brasil delegados imediatos do governo da
metropole, incumbidos de amplas fungdes executivas e judiciarias, limitativas e subor-
dinadoras de alguma das atribuigdes primitivamente conferidas aos donatarios’ [...].
Com o novo sistema surge legislacdo especial para institui-lo e estrutura-lo: é a consti-
tuida pelos regimentos do Governo Geral, sendo o primeiro deles o outorgado a Thomé
de Souza por D. Jodo III, no qual eram declarados os poderes ¢ as atribui¢cdes do gover-
nador-geral, sem prejuizo dos capitaes-governadores dentro de suas capitanias. O re-
gimento de Thomé de Souza ficou conhecido como a primeira Constituicdo do Brasil.
Ao lado desses regimentos gerais, o rei também baixava os chamados regimentos
parciais para os auxiliares graduados do governador (ouvidor-mor, provedor-mor,
capitdo-mor etc.).

A aplicacdo da justica em Portugal era leniente, lenta e excessivamente
burocratica — escreve Eduardo Bueno (2006, p. 61-65). Se era problematica a si-
tuacgdo no reino, tornou-se catastrofica nos territorios coloniais. Criada em 1544, a
Relagio da India foi o primeiro tribunal de apelagio estabelecido fora de Portugal.
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No entanto, conforme varios testemunhos, a instituicao caracterizava-se pela “ine-
ficiéncia, indoléncia e incompeténcia”. Para o cronista Diogo do Couto, o aparelho
judiciario do Estado da India pouco conseguiu “além de locupletar os bolsos dos
magistrados”.

No Brasil, a situagdo era ainda pior do que no Oriente. O regime de capita-
nias hereditarias revelou-se ineficiente na cobranga de tributos ¢ administra¢do da
justica. Até 1549, a Terra de Santa Cruz viveu sob o signo do arbitrio. Em 1533,
foram concedidos amplos poderes juridicos aos donatéarios, semelhantes as antigas
concessdes outorgadas a alguns nobres nos séculos XIII e XIV. Eram poderes re-
trogrados e quase feudais, os quais conflitavam com a tendéncia de fortalecimento
da autoridade real. Prossegue Bueno:

Abuso, corrupgao e incompeténcia foram a regra e ndo excegdo durante os 15 anos do
regime das capitanias. Embora a algada para causas civeis concedidas aos donatarios
fosse ‘cousa de espanto’ (as multas podiam chegar a 20 mil reais), boa parte dos cargos
judiciarios era exercida por analfabetos ou degredados, homens que ‘ndo os conhece
a mae que os pariu’, que ndo dispunham de ‘regimento por que se regerem’. Esses
homens, que jamais haviam estudado, muito menos prestado juramento, proferiam as
‘sentencas sem ordem nem justica’.

Os processos se arrastavam indefinidamente. Tal lentiddo talvez nao fosse de todo no-
civa: segundo um contemporaneo, as sentengas eram tdo arbitrarias que, ‘se se execu-
tavam, tém na execu¢do muito maiores desordens’. O quadro geral configurava ‘uma
publica ladroice e grande malicia’, conforme o depoimento do desembargador Pero
Borges, primeiro ouvidor-geral do Brasil.

Nao poderia haver centralizagdo de poder na América portuguesa enquanto as ques-
toes da justiga permanecessem ‘n’ ponto em que se encontravam em 1548. E, ndo
havendo justiga, dificilmente haveria colonizag@o. Pelo menos ¢ esse o raciocinio que
transparece na carta que um certo Afonso Gongalves, capitdo da vila pernambucana de
Iguaragu, escreveu para o rei D. Jodo III em 10 de maio de 1548: ‘Ha muita gente nessa
capitania (de Pernambuco) e mais haveria, e mais segura, se Vossa Alteza tivesse aqui
justicas suas, porque terras novas como estas ndo se povoam e sustentam sendo com
justica [...], da qual aqui ha muita falta’.

Portanto, ao decretar a instauragdo do Governo Geral, a Coroa pretendia
garantir a defesa da terra, a cobranca de impostos e a aplicacao da justica real no
Brasil. O homem escolhido para a ardua tarefa de levar a lei e a ordem para os
tropicos foi o desembargador Pero Borges, ex-corregedor de Justica no Algarve.

Alvara régio de 17 de dezembro de 1548 nomeou Borges primeiro ou-
vidor-geral do Brasil. No mesmo dia e local, o nomeado recebeu o regimento que
definia seus poderes e atribui¢cdes. Na condi¢do de suprema autoridade da justica
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na coldnia, o ouvidor-geral podia condenar a morte, sem apelacdo, indigenas, es-
cravos e “pedes cristaos livres”, desde que o governador-geral concordasse com a
pena. Em caso de discordancia, o réu e os autos do processo deveriam ser enviados
ao corregedor em Portugal. Sobre “pessoas de mor qualidade”, o ouvidor tinha
“alcada até cinco anos de degredo” e, no civel, “al¢ada até 60 mil reais” (o triplo
da alg¢ada concedida aos donatarios e o dobro da dos tribunais da Corte). Borges
ainda estava autorizado “a entrar nas terras dos donatarios por correi¢do e ouvir
nelas a¢des velhas e novas”.

Embora devesse permanecer sempre na mesma capitania em que o gover-
nador se encontrasse (“salvo havendo ordem em contrario ou se o bem do servi¢o
assim o exigir”), os poderes de Pero Borges eram independentes dos de Tomé de
Sousa — que, alids, nao fora autorizado a castigar nem anistiar, a ndo ser de comum
acordo com o ouvidor-geral.

As atribuigdes do cargo equiparavam Pero Borges aos desembargadores
da Casa de Suplicagdo, magistrados de alto nivel em Portugal, abaixo apenas dos
desembargadores do Paco.

O Tribunal da Relagdo, criado para a Bahia, foi regulamentado em 7 de
margo de 1609. Segundo Pedro Calmon (1959, v. 2, p. 475), os desembargadores
constituiam

um grupo de letrados que traziam o prestigio de suas togas, o testemunho da impor-
tancia nova e grande do Brasil, que ja podia alimentar um foro de juizes formados,
assim em parte emancipado dos tribunais do reino (‘com algcada em bens moveis até
3 mil cruzados; porque passando da dita conta dao apelagdo para a Relagdo da cidade
de Lisboa’).

Verificava-se — em quadra historica muito anterior a elaboragdo do prin-
cipio da separagdo dos poderes — a miscelanea das fungdes atribuidas aos ma-
gistrados da coldonia. Calmon (1959, v. 3, p. 892-893) registrava a repeti¢ao, na
América, da evolugdo administrativa e politica da metropole:

A fase marcial dos capitdes-generais, dos capitdes-mores arbitrarios, sucede, civil e
letrada, a do juiz de fora e do corregedor (1696). E o bacharel que vem (ou volta) de
Coimbra com a preeminéncia que tinha no reino, a jurisdi¢ao transpondo os limites do
foro para abranger a ordem do governo municipal e a paz dos negdcios, encarnagio da
lei comum, que traz consigo, nos cartapacios temiveis das ‘Ordenagoes’. [...] Com ele,
pois, passa @ América o aparelho judiciario ilustrado pelo bacharel em comeco de car-
reira forense, representando as boas normas que fazem na Europa a honra das cidades;
e o Direito lido nas escolas. E um conciliador autoritario e providencial, anteposto na-
turalmente aos caprichos do poder militar — o governador — e aos desmandos do poder
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eletivo — o Conselho. Representa a régia Equidade; € enfim o legista — para proteger
eficazmente as relagdes urbanas no pais até ai tdo carente de seguranga e equilibrio.
Nao ¢ apenas (note-se bem) um agente daquele Direito dogmatico: é principalmente
um funcionario da unificagdo do Estado.

Até 1812, houve dois Tribunais de Relagdo: na Bahia, recriado em 1652,
e no Rio de Janeiro, instituido em 1753 (CALMON, 1959, v. 4, p. 1.283-1.285).
Compunham-se de dez desembargadores, sendo cinco “agravistas”, dois “ouvi-
dores-gerais” (civel e crime), um juiz, um procurador da Coroa ¢ Fazenda e o
chanceler. A presidéncia era atribuida ao governador. Nas causas de valor supe-
rior a 1:200$000, cabia apelagdo para a Casa da Suplicagdo de Lisboa (Tribunal
Supremo).

A primeira instancia era constituida por juizes singulares, como, por
exemplo: ouvidores-gerais, nas comarcas; juizes-de-fora, nos termos; ouvidores
de capitania; e juizes de orfaos trienais nas vilas populosas.

A criagdo de varas era baseada no desenvolvimento local. Depois de 1696,
e a medida que prosperavam, as vilas passavam a ter o seu juiz-de-fora, bacharel
em inicio de carreira. A Bahia teve juiz do crime, em 1742, e juiz de 6rfaos, em
1727. Depois de 1696, o ouvidor-geral se tornou também provedor da comarca,
enquanto aqueles juizes se limitavam ao termo da cidade.

Nagqueles idos, a capitania das Minas Gerais contava com as Comarcas de
Vila Rica, Vila Real de Sabara, Rio das Mortes (Sao Jodo del-Rei) e Serro do Frio
(LIMA JUNIOR, 1965, p. 27-42). Todavia, essas jurisdi¢des, juntamente com a
Eclesiastica, estiveram na dependéncia da Relacdo da Bahia até o ano de 1757,
quando foi criada a Relagdo do Rio de Janeiro. Esta ultima se firmava em defini-
tivo como instancia superior, por abrigar a sede do Vice-Reinado desde 1761.

O Rio de Janeiro e seu reconcavo nao tinham mais do que sessenta mil
habitantes, enquanto Minas Gerais ja abrigava mais de trezentos mil. A capitania
mineira esperaria um século para a integral composi¢do da sua organizagao judici-
aria, apesar dos clamores contra a dificuldade de acesso a Justica e o custo proibi-
tivo dos recursos ao Tribunal da Relagdo do Rio de Janeiro.

A invasao de Portugal pelas tropas de Napoledo Bonaparte ¢ a mudanga da
Corte Portuguesa para o Brasil trouxeram a solugdo para o problema da instancia
superior nas justi¢as de Sua Majestade.

A Inconfidéncia Mineira ja havia se insurgido contra a remessa dos feitos,
agravos e apelagdes para julgamento em Lisboa, a demora das decisodes ¢ as pres-
cri¢cdes dela decorrentes. Era um dos argumentos brandidos para a separagdao do
Brasil de Portugal.
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O Principe-Regente, mais tarde Dom Jodo VI, prontamente implantou um
sistema administrativo ¢ praticamente solucionou os problemas daquela época.
Em 10 de maio de 1808, foi expedido alvara, com for¢a de lei, para atribuir a
Relagdo do Rio de Janeiro a categoria e jurisdi¢do de Casa da Suplicagdo do Brasil.
Era considerada como Superior Tribunal de Justiga,

para se findarem nele todos os pleitos em ultima instancia, por maior que seja o seu
valor, sem que das tltimas sentengas, proferidas em qualquer das Mesas da sobredita
Casa, se possa interpor outro Recurso que ndo seja o da Revista, nos termos restritos
do que se acha disposto nas minhas Ordenacdes, Leis e mais disposigdes. E terdo os
ministros a mesma Alc¢ada que tém os da Casa de Suplicacdo de Lisboa.

Estudos contemporaneos ddo destaque a importancia dessa quadra his-
torica no desenvolvimento da nagdo brasileira. A vinda da Corte Portuguesa fez
do Rio de Janeiro a tnica cidade do mundo a sediar um império europeu fora da
Europa. Foi alterada, de forma decisiva, a vida na cidade e se abriu caminho para
a emancipagao politica do Pais. As institui¢des aqui criadas por D. Jodo VI elimi-
naram a dependéncia administrativa em relagdao a Portugal. A abertura dos portos
e o fim da proibi¢do de manufaturas integraram o Brasil ao sistema econdmico
mundial, para proveito imediato de bancos e empresarios ingleses. Novas estradas
aproximaram provincias antes isoladas umas das outras (CONDE, 2007).

Foi atribuida a Relagdo do Rio de Janeiro a competéncia para julgamento de
feitos antes afetos a Casa da Suplicagdo de Lisboa (LIMA JUNIOR, 1965, p. 27-42).

Em 6 de agosto de 1873, o Decreto 2.342 criou mais sete Relacdes no
Império, entre elas a de Minas Gerais, com sede na cidade de Ouro Preto. O
Tribunal da Rela¢do de Minas foi instalado em 3 de fevereiro de 1874, em Ouro
Preto, no belo solar de Paula Freire.

Curioso registro histdrico diz respeito ao elevado nivel intelectual de ma-
gistrados no Brasil colonial. Exemplo célebre foi Tomas Anténio Gonzaga (PAES;
MASSAUD, 1967, p. 110-111). Nascido na cidade portuguesa do Porto (1744),
era filho do magistrado brasileiro Jodo Bernardo Gonzaga, que fora ouvidor-geral
de Pernambuco. Colou grau de bacharel em Coimbra (1768), onde elaborou tese
sobre Direito Natural. Ingressou na magistratura e foi juiz-de-fora em Beja por um
triénio. Em 1782, era ouvidor e procurador dos defuntos ¢ ausentes de Vila Rica.
Em 1786, foi promovido a desembargador da Relacdo da Bahia, onde serviria por
seis anos, findos os quais ficaria nomeado para tomar posse na Relagdo do Porto.

Ao saber da promocdo, em meados de 1787, tratou casamento com D.
Maria Joaquina Doroteia de Seixas — a famosa Marilia — e solicitou licenga real
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para o enlace. Enquanto aguardava a autorizacdo, foi denunciado como principal
mentor da Conjuracdo Mineira. Preso, padeceu por trés anos nas masmorras da
Ilha das Cobras.

Defendeu-se com nobreza, senso juridico e claro raciocinio. Ndo acusou
ninguém. Impressionavam sua serenidade e firmeza. Condenado ao degredo per-
pétuo em Angola, teve a pena comutada para dez anos de degredo em Mogambique.
Naquele pais, casou-se com Juliana Mascarenhas de Souza, filha de opulento co-
merciante de escravos (1793). Em 1809, fora provido no cargo de juiz da alfan-
dega, mas faleceu em 1810.

No carcere, escreveu as mais notaveis de suas liras. Celebrizou-se com o
livro Marilia de Dirceu (Dirceu era seu nome arcadico). Foi também poeta sati-
rico, a quem se atribui a autoria das Cartas Chilenas. E um poema que aborda os
desacertos, arbitrariedades e prevaricagdes do Governador Cunha Meneses, refe-
rido sob o pseudénimo de Fanfarrdo Minésio.

No Brasil Imperial, o Poder Judiciario era um dos poderes do Estado.
Seus membros gozavam de independéncia, embora relativa (FERREIRA, 1991, p.
474). Os juizes de direito eram perpétuos, mas podiam ser removidos e suspensos
pelo imperador (arts. 153 e 154 da Constituicdo de 1824). Ao lado dos juizes de
direito, existiam os juizes de paz eleitos com os vereadores municipais. A eles
era atribuida funcdo conciliatoria das partes, como preliminar para o ingresso no
juizo contencioso.

No épice da organizagdo figuravam o Supremo Tribunal de Justi¢a, na
Corte, e os Tribunais da Relag?o, nas capitais da provincia. O sistema era comple-
tado pelos juizes de comarcas e municipios, juris e juizes de paz dos distritos. Era
diversificada a origem da magistratura. O imperador nomeava a justi¢a togada,
dentre pessoas habilitadas. A justica de paz e de fato era eletiva. O juri era esco-
lhido por sorteio. Lei e procedimento eram unitarios.

Fato relevante daquela quadra historica foi a criagdo dos cursos juridicos
no Brasil, em 11 de agosto de 1827. Remontavam aos tempos coloniais as aspira-
¢oes dos brasileiros por possuirem, dentro do Pais, estabelecimentos de ensino su-
perior onde pudessem desenvolver as suas faculdades naturais, em harmonia com
a cultura do tempo. Os inconfidentes mineiros, no fim do século XVIII, cogitaram
de dotar a pétria livre com uma universidade (BEVILAQUA, 1977, p. 11).

A declaracdo da nossa independéncia politica foi seguida pela de-
claracdo da independéncia intelectual, consistente na criacdo dos cursos
de Ciéncias Juridicas e Sociais de Olinda (depois Recife) e Sao Paulo
(VALLADAO, 1977, p. 113).
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A inauguragdo dos cursos juridicos no Pais resultou de imperiosa neces-
sidade de se formarem aqui os bacharéis capazes de compor a magistratura do
novo Império. Até entdo, apenas uns poucos brasileiros privilegiados estudavam
na Universidade de Coimbra (BRAGA, 1991).

As duas faculdades — as primeiras instituidas no Brasil — marcavam a
emancipacdo cultural de Portugal e a ruptura com a Universidade de Coimbra.
Da pentiria das letras juridicas, manifesta na Constituinte de 1923, passamos pro-
gressivamente “ao nivel de uma das maiores, se ndo da maior, cultura juridica do
continente americano” (AZEVEDO, 1964, p. 286).

Proclamada a Repuiblica em 1989, as instituicdes norte-americanas foram
adotadas como paradigma na conformagdo do novo Estado Federal. Esse para-
digma também se refletiu na ordem judiciaria, e a jurisdi¢@o foi repartida entre os
Estados e a Unido. Eram reservadas certas causas que, pelo seu relevo nacional
mais acentuado, deveriam caber a 6rgaos por ela instituidos e mantidos. Escrevia
o classico Castro Nunes (1943, p. 58):

Dai a dualidade, tida por inerente ao regime federativo, com o exemplo mesmo das
federacdes entdo existentes, os Estados Unidos, a Argentina, a Sui¢a, velhos padrdes
aos quais se teriam de acrescentar a Alemanha Imperial, que ainda em Weimar, quando
ja transformada em Republica, manteve a dualidade, o México, mesmo depois da nova
Constitui¢ao de 1928, a Australia, o Canada, etc.

A dualidade de justica implicou a adogdo da dualidade de processo
(FERREIRA, 1991, p. 474-475). No topo do sistema, figurava o Supremo Tribunal
Federal, com sede na capital da Republica. Havia tantos juizes e tribunais federais
quanto necessarios, porém s foram criados os cargos nas capitais dos Estados,
com o titulo de juizes seccionais. Dois foram criados na capital da Republica, com
seus respectivos substitutos e trés suplentes.

Cada Estado-Membro da Federacdo organizou sua Justica e procedimento.
Cada um tinha o proprio Tribunal de Apelagdo e determinado nimero de juizes de
comarcas, municipios e distritos. E oportuno relembrar que alguns Estados conser-
varam ainda os juizes de paz.

Quanto ao processo de investidura, os juizes federais eram nomeados
pelo presidente da Republica, sem concurso, ou pelos governadores dos Estados-
Membros, dentre juristas de reputagdo (Decreto n. 848, de 11.10.1890, e Lei n.
221, de 20.11.1894).

Rui Barbosa lutou contra a dualidade da justica e do processo na sua pla-
taforma de 1910. Todavia, Pedro Lessa replicou que esta dualidade da justica era
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inerente ao regime federativo. A revisdo constitucional de 1926 nao alterou a sis-
tematica até entdo dominante.

A Constitui¢dao de 1934 instituiu a unidade do processo, porém manteve a
dualidade de justica (arts. 5°, XIX, a, e 104; apud FERREIRA, 1991, p. 475). Jodo
Mangabeira, discipulo de Rui, combateu a dualidade. Entretanto, em contradita,
Castro Nunes salientou que a unidade a procurar ¢ a de direitos, garantias, deveres
e prerrogativas, como necessaria ao Estado Federal.

A Carta Magna de 1937, embora conservando a unidade do processo
(art. 16, XVI), unificou a justica. Firmou tendéncia de unificacdo nacional, reve-
lada em varios aspectos da organiza¢do do Estado. Eliminou a Justica Federal de
1* instancia.

A Constituicdo de 1946 manteve a unidade de processo (art. 5°, XV, a) e
eliminou a Justica Federal de 1* instancia. Criou, em segunda instancia, o Tribunal
Federal de Recursos (art. 94, I e IT). Como justicas especializadas, federais e unas,
admitiu a Justica Militar, Justica Eleitoral e Justica do Trabalho.

A Constitui¢do de 1967 manteve também a unidade do processo. Como
em 1891, possibilitou a instalagdo da Justica Federal de primeira instincia e res-
guardou a existéncia de justicas especializadas federais, como a eleitoral, traba-
lhista e militar. Ampliou a esfera de competéncia desta tltima.

De acordo com a Constituicdo de 1988, sdo 6rgaos do Poder Judiciario o
Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica, tribunais regionais fe-
derais e juizes federais, tribunais e juizes do trabalho, tribunais e juizes eleito-
rais, tribunais e juizes militares e tribunais e juizes dos Estados, Distrito Federal
e Territorios.

Importante preceito da Carta de 1988, com posteriores alteracdes pela
Emenda Constitucional n. 45/2004, consagrou a autonomia administrativa e finan-
ceira do Poder Judiciario:

Art. 99. Ao Poder Judiciario ¢ assegurada autonomia administrativa e financeira.

§ 1° Os tribunais elaborardo suas propostas or¢amentarias dentro dos limites estipu-
lados conjuntamente com os demais Poderes na lei de diretrizes orgamentarias.

§ 2° O encaminhamento da proposta, ouvidos os outros tribunais interessados, compete:
I - no ambito da Unido, aos Presidentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais
Superiores, com a aprovagao dos respectivos tribunais;

II - no Ambito dos Estados e no do Distrito Federal e Territorios, aos Presidentes dos
Tribunais de Justica, com a aprovagdo dos respectivos tribunais.

§ 3° Se os orgdos referidos no § 2° ndo encaminharem as respectivas propostas or-
camentarias dentro do prazo estabelecido na lei de diretrizes orgamentarias, o Poder
Executivo considerard, para fins de consolidagdo da proposta orcamentdria anual, os
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valores aprovados na lei orcamentaria vigente, ajustados de acordo com os limites
estipulados na forma do § 1° deste artigo.

§ 4° Se as propostas or¢amentarias de que trata este artigo forem encaminhadas em
desacordo com os limites estipulados na forma do § 1°, o Poder Executivo procedera
aos ajustes necessarios para fins de consolidagdo da proposta orcamentaria anual.

§ 5° Durante a execucdo orcamentaria do exercicio, ndo podera haver a realizagdo de
despesas ou a assun¢do de obrigacdes que extrapolem os limites estabelecidos na lei
de diretrizes orgamentarias, exceto se previamente autorizadas, mediante a abertura de
créditos suplementares ou especiais.

A secular tradi¢ao de colocar a administragao da justica ao lado da agao
administrativa governamental passa a ser substituida pela total autonomia admi-
nistrativa e financeira de cada um dos Poderes Publicos. Com isso se concretizam
a doutrina da separacgdo dos poderes ¢ a possibilidade efetiva — ndo apenas formal
—de um controle reciproco entre eles (GOMES, 1997, p. 83-84).

Decisdes paradigmaticas do Supremo Tribunal Federal reafirmaram
a independéncia do Poder Judiciario. O ministro Marco Aurélio concedeu li-
minar ao Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, determinando
que a Governadora Yeda Crusius complementasse a proposta or¢amentaria do
Poder Judiciario gaticho para 2008, aprovada pelo plenario daquela Corte (Agao
Originaria n. 1.482, Noticias do STF, 25.09.2007). A Suprema Corte também
declarou parcialmente inconstitucional o art. 122 da Constitui¢ao do Estado da
Bahia. O preceito limitava o numero de desembargadores do Estado a trinta e
cinco e ofendia o principio da separagdo e independéncia dos Poderes (art. 2° da
Constituicao Federal). Se a Constituicao Estadual determinar o nimero de desem-
bargadores, o Tribunal ndo terd competéncia para o ampliar. Além disso, o dispo-
sitivo estadual violava o art. 96, inciso I, alinea a, da Carta Federal, o qual atribui
competéncia ao proprio Tribunal de Justiga para propor ao Poder Legislativo do
Estado a mudanga do ntimero de membros nos tribunais inferiores (Agdo Direta
de Inconstitucionalidade n. 3.362-DF, Min. Sepulveda Pertence, Noticias do STF,
30.08.2007, e AMB Informa, setembro de 2007).

Dificilmente haveria Estado de Direito sem um Poder Judiciario auto-
nomo e independente. A férmula foi consagrada pela doutrina contemporanea. A
pratica das Constituicdes a consolidou, embora diversos doutrinadores franceses
sustentassem a existéncia de apenas dois Poderes constitucionais, o Legislativo e
o Executivo. Seria o Judiciario simples ramificagcdo do Poder Executivo (Duguit,
Ducroq, Garsonnet, Barthélemy e outros; cf. FERREIRA, 1991, p. 472).

Com efeito, os revolucionarios franceses viam os juizes como ini-
migos hostis & Revolugdo de 1789 (LAUBADERE, 1973, p. 374). Receavam

N
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obsessivamente a usurpacao pelo juiz das atribui¢des do legislador, para contradizer
a lei sob pretexto de a interpretar. E o que mencionava Jean Cruet (s.d., p. 54-55):

Contra uma magistratura independente pela venalidade dos cargos, a realeza pro-
curara guardar para si o direito exclusivo de esclarecer em caso de duvida o sentido
das suas ordenancas.

Contra a magistratura organizada, a Revolucdo Francesa, persistindo numa mesma
inquietacdo, estabeleceu nitidamente o principio de que s6 ao legislador pertencia dar
as dificuldades levantadas pela interpretagdo dos textos legislativos uma solucdo de-
finitiva. E o Tribunal de Cassagao foi criado, ao lado da Assembleia Legislativa e sob
a sua inspe¢do, ndo so para assegurar a unidade nacional da jurisprudéncia, mas ainda
para defender estritamente a integridade da lei contra as desvirtuacdes possiveis de
uma pratica judicial muito aproximada dos fatos para nao se afastar insensivelmente
do direito.

‘Num estado que tem uma legislagdo, exclamava Robespierre, a jurisprudéncia dos
Tribunais ¢ a lei, ndo ¢ outra coisa’.

Ao defender o “carater neutral do poder dos juizes”, Montesquieu teria in-
tencdo estratégica de desvalorizar a importancia do Poder Judiciario. Conscientes
da experiéncia anterior, apos a conquista do poder, os revolucionarios franceses
receavam que o controle da atuagdo da administragdo pelos tribunais ordinarios
pudesse por em causa a “nova ordem” estabelecida e criar desnecessarios entraves
a atuacdo das autoridades administrativas (a partir dai “em boas maos”). Para
Laferriére, a vedag@o ao controle da administragdo pelos tribunais se deveria a
“nobre missao” (haute mission), que estaria, a partir desse momento, confiada a
Administragdo Publica. Consistia em “apagar as distingdes de classes, de costumes
e quase de nacionalidade que o poder real ndo tinha podido fazer desaparecer”.
Motivagdes de carater politico-ideoldgico também inspiraram a criacdo de um
contencioso privativo da Administragdo. Para os liberais franceses, a Justica

identifica-se, de fato, com o estamento da nobreza, e como naquele momento o poder
era por fim seu, ndo admitiam de bom grado que tivessem de facilitar o condiciona-
mento deste poder, ou de limitar as possibilidades de conformagao revolucionaria que
com o seu exercicio se abriam (GARCIA DE ENTERRIA/FERNANDEZ).

Portanto, havia um “sentimento geral de desconfianga em relagao ao poder
judicial, inspirado pela recordacdo dos Parlamentos do Antigo Regime”, que le-
vava a ver nele um “rival do poder administrativo (LAUBADERE; VENEZIA;
GAUDEMET apud SILVA, 1998, p. 22-24).
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Na Europa, pois, surgiram os dois distintos modelos ocidentais de ma-
gistratura: o europeu-continental, em que o juiz se aproxima da condigdo de fun-
ciondrio de carreira e a magistratura ¢ considerada parte integrante da burocracia
centralizada estatal (Franca, Italia, Espanha, Portugal etc.; apud GOMES, 1997,
p. 26-27); e o anglo-saxonico, no qual o magistrado goza de total independéncia
e respeitabilidade.

Joaquim Nabuco (1981, p. 85), no século XIX, considerava a Inglaterra o
“pais mais livre do mundo”. Elogiava a sintonia da Camara dos Comuns com as
oscilagdes do sentimento publico. Maiores elogios enderecava a autoridade dos
juizes britanicos:

Somente na Inglaterra, pode-se dizer, ha juizes [...]. SO ha um pais no mundo em
que o juiz ¢ mais forte do que os poderosos: ¢ a Inglaterra. O juiz sobreleva a familia
real, a aristocracia, ao dinheiro, e, o que ¢ mais que tudo, a imprensa, a opinido. [...]
O Marqués de Salsbury e o Duque de Westminster estdo certos de que diante do juiz
sdo iguais ao mais humilde de sua criadagem. Esta ¢ a maior impressao de liberdade
que fica da Inglaterra. O sentimento de igualdade de direitos, ou de pessoa, na mais
extrema desigualdade de fortuna e condicdo, ¢ o fundo da dignidade anglo-saxonica.

Sir Edward Coke considerava a Magna Carta uma “garantia de julgamento
por juri para todos os homens; proibi¢ao em termos absolutos de toda e qualquer
prisdo arbitraria; ¢ compromisso solene de dispensar a todos uma justi¢a plena,
livre, rapida e igual para todos”. Bernard Schwartz (1979, p. 16-18) apontou Coke
como precursor juridico dos homens que fizeram a Revolugdo Americana. James
Otis, John Adams e Thomas Jefferson, entre outros, foram acalentados pelos es-
critos de Coke e o exemplo de sua carreira tripla, cada qual deixando sua marca
indelével nas Constituigdes inglesa e americana:

Como autor e como juiz, Coke proporcionou uma base doutrinaria para o edificio
constitucional americano [...]. Como lider parlamentar, Coke foi o catalisador na luta
que culminou na Peti¢do de Direito, um instrumento que orientou os colonos ameri-
canos em sua luta contra a Inglaterra.

Em 1616, Coke foi dispensado, depois de trés anos, do cargo de Chief Justice do
Tribunal do Rei, o mais alto posto de magistrado do reino. Foi afastado em decor-
réncia dos seus esforcos judiciais sistematicos para frustrar as tentativas reais de co-
locar o poder da Coroa acima da lei. Estava com 65 anos e parecia ser o fim de sua
carreira publica. Em 1620, no entanto, ele foi eleito para a Camara dos Comuns. E foi
nesse momento que comegou a terceira e, sob alguns aspectos, mais admiravel parte

de sua carreira.
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Portanto, também os norte-americanos sdo ciosos da independéncia do
Poder Judiciario. Escreveu Schwartz (1966, p. 173):

Tao importante quanto a estabilidade no cargo como sine qua non da independéncia do
Judiciario ¢é o dispositivo para a remunerag@o do Judiciario para que seja independente
dos setores politicos do Governo. Os autores da propria Declaragdo da Independéncia
americana estavam plenamente conscientes disso. [...] Os elaboradores da Constitui¢cao
federal inscreveram nela um dispositivo expresso de que a remuneracao recebida pelos
juizes nomeados de acordo com ela ‘ndo podera ser diminuida durante a permanéncia
em suas fungdes’.

Pontes de Miranda (1967, p. 529) considerava indispensavel a inde-
pendéncia politica ¢ constitucional dos tribunais que a composi¢do deles nao
dependesse de leis ordinarias. E imprescindivel que os regimentos dos tribu-
nais emanem de suas proprias regras juridicas. Igualmente apregoa o festejado
Canotilho (2002, p. 652):

Sob o ponto de vista juridico-constitucional, os tribunais tém uma posi¢do juridica
idéntica a dos outros orgdos constitucionais de soberania. Dizer isto ndo significa que
a posigdo juridico-constitucional dos tribunais ndo apresente especificidades relativa-
mente aos outros o6rgaos de soberania, sobretudo quanto ao estatuto juridico-constitu-
cional dos seus membros e quanto a caracteriza¢ao do poder de julgar (grifei).

A independéncia judicial ndo pode ser vista como privilégio odioso dos
juizes. Constitui valor de suma importancia do proprio Estado Democratico de
Direito (GOMES, 1997, p. 39). E “essencial ao sistema democratico, a liberdade
da pessoa humana e aos direitos humanos” (DALLARI, 2006).

Na Republica Federal da Alemanha, por exemplo, a Constituicdo deter-
mina que a regulamentagdo juridica da magistratura devera garantir a indepen-
déncia dos juizes, inclusive no que respeita & manutencdo do saldrio integral
(HESSE, 1998, p. 416).

Na Italia, vigoram regras constitucionais para reforcar a imparcialidade
dos magistrados. No exercicio da fun¢do jurisdicional, os juizes decidem matérias
civeis e penais intrinsecamente relacionadas com os direitos inviolaveis dos in-
dividuos. Logo, a magistratura devera ser constituida como institui¢do auténoma
e independente, imune a influéncia de qualquer outro poder. Dispora autonoma-
mente, mediante lei organica, sobre todas as matérias relacionadas aos direitos e
deveres de seus membros (VERGOTTINI, 1997, p. 605).
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Na Argentina, as Constitui¢cdes provinciais estabelecem que o pagamento
dos vencimentos dos magistrados devera ocorrer impreterivelmente na data legal-
mente fixada, com prioridade sobre quaisquer outros créditos. Havera responsa-
bilidade pessoal e solidaria de quem autorizar e executar o pagamento aos juizes
com violagdo do preceito constitucional (DROMI, 1996, p. 41).

Geraldo Ataliba (1998, p. 116) assinalava que a irredutibilidade dos venci-
mentos dos magistrados nasceu do especial génio dos “Pais da Patria”, nos Estados
Unidos. E um dos mais conspicuos meios de assegurar o principio da indepen-
déncia e harmonia entre os Poderes, no que toca ao Poder Judicidrio. Rui Barbosa
transplantou-a para nosso Direito, e a garantia até hoje aqui persiste.

A redug@o de vencimentos, caso permitida, coagiria e hostilizaria os ma-
gistrados (FERREIRA FILHO, 1992, p. 203). Sem remunera¢ao condigna, ndo se-
riam atraidos profissionais capacitados para a importante funcao de julgar. Quanto
mais 0 governo economiza com a magistratura, mais gasta o povo com advogados
(MAXIMILIANO, 1988, p. 75-76).

No Brasil colonial, os primeiros ouvidores despachados para as comarcas
da Capitania das Minas Gerais estavam imunes aos abusos do governador. A Carta
Régia, que os designou, estabelecia (LIMA JUNIOR, 1965, p. 17):

Nao podera o Governador-Geral e Capitdo, nem a Camara ou outra pessoa, tirar-vos
do dito cargo, prender-vos ou suspender-vos e, fazendo-o, ndo vos dareis por sus-
pensos e os prendereis ao Governador ou Capitdo-Mor, emprazereis para diante dos
Corregedores do Crime da Corte, fazendo Autos, dos excessos que convosco tiverem.

No Império, D. Pedro Il impacientava-se com a morosidade da burocracia
e a corrupgao do Judiciario (CARVALHO, 2007, p. 83): “A primeira necessidade
da magistratura ¢ a responsabilidade eficaz, e que, enquanto alguns magistrados
ndo forem para a cadeia, como, por exemplo, certos prevaricadores muito conhe-
cidos do Supremo Tribunal de Justica, ndo se conseguiria esse fim”.

Nos idos de 15 de junho de 1861, o deputado José Thomaz Nabuco de
Aragjo discursava na Camara, em defesa de projeto de lei para majoragdo dos
vencimentos da magistratura (NABUCO, 1997, p. 428):

Nao ha administracdo da justica sem magistrados independentes. Nao podemos ter
esses magistrados, se a magistratura nao for uma profissdo, dotada de estabilidade
e de futuro, cercada de vantagens e de esperangas. Nao sendo a magistratura uma
profissdo vantajosa e garantida, ela ndo excitard a vocacdo; sem a vocagao nao havera
concorréncia; sem concorréncia ndo sera possivel impor as restrigdes e provangas de
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um noviciado; sem o noviciado a antiguidade se tornara um perigo; sem a antiguidade,
o0 acesso sera uma dependéncia, uma eventualidade.

Proclamada a Republica, Oliveira Vianna (1955, p. 642-643) clogiava a
compreensdo de Rui Barbosa sobre o papel do Poder Judiciario:

Ter compreendido esta fungao primacial do Poder Judiciario em nosso pais e em nossa
democracia; ter exaltado o seu papel até quase sublima-lo; ter colocado este Poder
fora do alcance da subordinac¢do ¢ dependéncia dos Executivos e dos Parlamentos,
sempre partidarios e facciosos — esta ¢ a maior gloria de Rui. O ter ele estabelecido,
no Brasil, este primado é uma conquista de tamanho alcance, que empalidece mesmo
a sua doutrina do habeas corpus e a latitude que lhe deu como garantia da liberdade
pessoal. Porque esta liberdade ¢ justamente a que ¢ atacada pela politica de partido
e pela politica de cld e cuja defesa nosso povo-massa tem encontrado até agora, ndo
no voto democratico — no sufrdgio universal ou nas autonomias locais; mas, Ginica e
exclusivamente, no juiz do termo, no juiz da comarca, nos tribunais de apelagdo — nos
mandados de habeas corpus e nos mandados de seguranga por eles expedidos.

Neste ponto, Rui estava adiante da mentalidade dos homens do seu tempo, mensuravel
entdo pela do Conselheiro Barradas. Barradas, puro homem do Império, ao ler um
trecho de Rui sobre a competéncia do Judiciario para invalidar leis e atos adminis-
trativos, o interpela, tomado de surpresa e escandalo. Nao podia compreender esta
faculdade revisora, que Rui atribuia ao Poder Judiciario, esta competéncia para anular
atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo — poderes estes até entdo considerados,
pelos juristas da mentalidade de Barradas, como intangiveis e semidivinos.

Barradas devia ter uma mentalidade igual a daquele velho e famoso capitio-mor
regente do periodo colonial, que se dava pelo nome de Francisco Martins Lustosa.
Este regulete, onipotente no seu distrito — que era o distrito de Ouro Fino, na antiga
Capitania das Minas Gerais — interpelando um certo juiz local, a quem se recusava
obedecer, desacatou-o ostensiva e grosseiramente:

— “Mas, que é um juiz? E acaso algum Rei?’ — pergunta acintosamente Lustosa.

— ‘Um juiz’ — responde o interrogado, arrebatadamente — ‘é a mais alta autoridade e, no
exercicio das suas atribuicdes, vale tanto ou mais do que El-Rei!’.

Lustosa volta-se entdo para o publico e depois para o escrivao — e ordena-lhe que autue
o magistrado por blasfémia contra pessoa real:

— ‘Tome, sr. Escrivao, por termo, as declaragdes deste biltre, que diz que um juiz vale
mais do que El-Rei!” (grifos no original).

Contudo, o governo ditatorial do presidente Floriano Peixoto desfazia de-
vaneios republicanos. Em 1893, ao saber que o Supremo Tribunal Federal con-
cedera habeas corpus a um opositor do governo, Floriano assim se expressou
(BALEEIRO, 1968, p. 24-25): “Eles concedam a ordem, mas depois procurem
saber quem dara habeas corpus aos ministros do Supremo Tribunal Federal”.
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Avultava o poderio das oligarquias na Republica Velha (CARONE, 1972,
p. 268). Governo e partido politico se confundiam, quando, na verdade, o primeiro
estava condicionado ao segundo. As oligarquias se apossavam dos partidos esta-
duais e seu predominio significava controle partidario e controle governamental. A
mistica governamental encobria formas de coer¢do baseadas em critério pessoal:
juizes, funcionarios publicos, deputados e outros agentes dependiam largamente do
beneplacito do governo. Dai a possibilidade de se curvarem ao seu poder absoluto.

Em 1915, o caustico Graciliano Ramos escrevia na cronica veiculada pelo
Jornal de Alagoas (MORAES, 1992, p. 32): “Possuimos, segundo os entendidos,
trés poderes: o Executivo, que ¢ o dono da casa, o Legislativo e o Judicidrio, do-
mésticos, mogos de recados, gente assalariada para o patrdo fazer figura e deitar
empafia diante das visitas”.

Durante a ditadura do Estado Novo, terrivel episédio envolveu Olga
Benario Prestes (MORALIS, 1986, p. 198-199). Era ativista alema de origem judia
e esposa do lider comunista Luis Carlos Prestes. Em 1936, o governo autoritario de
Getulio Vargas autorizara sua expulsdo do Brasil. Seria encaminhada a um campo
de concentracdo da Alemanha nazista, onde acabou executada em camara de gas
e deixou uma filha recém-nascida. O advogado Heitor Lima impetrou habeas
corpus no Supremo Tribunal Federal, para evitar a expulsdo de Olga do territorio
nacional, sem prejuizo dos processos que respondia ou viesse a responder. O presi-
dente da Corte, ministro Edmundo Lins, despachou determinando ao advogado da
paciente o pagamento do “selo devido” (custas do processo). Prontamente, o cau-
sidico pagou o valor devido. Distribuido o processo, o ministro relator Bento de
Faria ndo conheceu da impetragdo. Alegou que o habeas corpus estava suspenso
pelo estado de sitio e pelo estado de guerra. Foi acompanhado por seis ministros.
Os outros trés ministros restantes conheceram da impetracdo, mas a denegaram
no mérito.

Instalou-se o famigerado Tribunal de Seguranca Nacional, 6rgdo judici-
ario de excegdo. Evandro Lins e Silva narrava (1997, p. 152-153): “Os juizes quase
sempre ja vinham com a sentenca escrita de casa. A gente falava inutilmente, fa-
lava ao vento. Depois de falarem as partes, a acusagdo e a defesa, o juiz sacava do
bolso uma sentenca e lia”.

No curso do Regime Militar instaurado em 1964, houve sérios atritos
entre os Poderes Executivo e Judiciario. O entdo presidente do Supremo Tribunal
Federal, ministro Alvaro Ribeiro da Costa, discursou por ocasido de visita do pre-
sidente Castello Branco aquela Corte (ROSA, 1985, p. 20 e 58):
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A Justiga, quaisquer que sejam as circunstancias politicas, ndo toma partido, ndo ¢ a
favor nem contra, ndo aplaude nem censura. Mantém-se equidistante, ininfluenciavel
pelos extremos da paixdo politica. Permanece estranha aos interesses que ditam os atos
excepcionais do governo. Nosso poder de independéncia, ha de manter-se imperme-
avel as injun¢des de momento, e acima de seus objetivos, quaisquer que se apresentem
suas possibilidades de desafio as nossas resisténcias morais.

Em momento de maior tensdo, quando militares apregoavam ameagas a
Corte Suprema, Ribeiro da Costa afirmou: “- Se mexerem no Supremo Tribunal
Federal, fecha-lo-ei e entregarei sua chave ao presidente Castello Branco.”

No dia 22 de outubro de 1965, o marechal Costa e Silva, na época mi-
nistro da Guerra do governo Castello Branco, discursou para tropas do Exército
em Itapeva, interior do Estado de Sao Paulo. Castello estava presente (GASPARI,
2002, p. 271-272; GARCIA DE LIMA, 2005, prélogo a 2. ed.).

Na véspera, o ministro Ribeiro da Costa condenara a insubordinagdo dos
militares da chamada “linha dura”: ““Ja é tempo de que os militares se compenetrem
de que, num regime democratico, ndo lhes cabe o papel de mentores da Nacao”.

Costa e Silva atirou no seu discurso: “O Exército tem chefe. Nao precisa
de ligoes do Supremo. Dizem que o presidente € politicamente fraco, mas isso ndo
interessa, pois ele é militarmente forte”.

O general Ernesto Geisel, entdo Chefe da Casa Militar, sugeriu a Castello
Branco a imediata demissao de Costa e Silva. Nao foi ouvido. Anos mais tarde,
Geisel comentaria: “Aquilo que aconteceu em Itapeva foi horrivel”.

O desenlace todos conhecemos. Costa e Silva ficou fortalecido entre os
militares radicais e chegou a Presidéncia da Republica. Seu governo foi marcado
pela edi¢do do AI-5. Dentre outras coisas, o famigerado ato institucional cerceou
a atuagdo do Poder Judiciario e vedou a concessdo de habeas corpus em favor dos
inimigos do regime. Tempos de trevas.

Artigo publicado pelo jornal O Estado de Sdo Paulo, naqueles idos, atacou
Evandro Lins e Silva e Hermes Lima, ministros do Supremo Tribunal Federal. O
texto criticava a “inércia” da “Revolucao” diante de dois “agitadores comunistas”
na Corte Suprema. Isso era intoleravel: elementos “deletérios” tinham de ser ex-
pulsos da Corte in continenti. O presidente Ribeiro da Costa, durante uma sessao
do tribunal, leu carta dos ministros atacados. Lins e Silva rememorava (1997, p.
380-381): “Leu-a, e ai fez um discurso enérgico, veemente, duro, contra o jornal:
era um jornal que vivia da isen¢do do imposto de papel, de favores do governo,
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que ja tinha até perdido uma agdo no Tribunal, e que ndo tinha for¢a moral para
atacar ninguém”.

Em virtude de varias ordens de habeas corpus deferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em favor de pacientes perseguidos pelo regime, o governo, apos a
edi¢do do Ato Institucional n. 5 (1968), cassou os ministros Evandro Lins e Silva,
Victor Nunes Leal ¢ Hermes Lima (LINS E SILVA, 1997, p. 400).

Nas suas memorias, relatava Hermes Lima (1974, p. 289-290):

Fui o terceiro juiz aposentado pelo Ato Institucional n°® 5. Essas aposentadorias, cinco
anos depois de deflagrada a revolugdo, remataram obstinada campanha de indole poli-
tica discriminatdria que inicialmente visou a Evandro e a mim, acabou colhendo Victor
Nunes Leal e, por pouco, nao atingiu outros ministros. Sem divida, repercutiram fun-
damente na maioria judiciaria que, embora silenciosa, sentiu, mais uma vez, o drama
das depuragdes politicas de juizes em épocas revolucionarias. Mas, no Tribunal do
Estado da Paraiba, em sessdo plena, levantou a voz o desembargador Emilio de Farias,
que, evocando Calderon de la Barca:

‘Dé-se tudo ao rei, menos a honra’ — disse a seus pares. ‘Eu mentiria a mim mesmo,
que ¢ a forma mais vergonhosa de mentir, se por conveniéncia ou pusilanimidade
silenciasse ante a perda irreparavel que sofreram a magistratura e a cultura juridica
do Brasil com o afastamento compulsorio das atividades judicativas de tdo eminentes
jurisconsultos patricios’.

Foi logo em seguida aposentado.

Campeava a tortura, mas a Justica era impotente para conter a desumana
pratica. Miranda Rosa lamentava (1985, p. 29):

Nao teve o Judiciario meios para intervir contra essas praticas lamentaveis e enca-
buladoras para nos. Afastado da apreciagdo dos atos institucionais e dos que se pra-
ticaram com fundamento neles, sem os instrumentos que lhe permitissem identificar
a violéncia repressiva e seus autores, processa-los e puni-los, foi entdo a Justica uma
sombra de si mesma, no pior momento de sua historia. Conta-se que (o ministro) Luiz
Gallotti teria citado em certo momento as palavras de Anatole France: ‘o juiz sem
soldado ¢ um triste sonhador’.

No entanto, havia espago para a dignidade. Em 1971, durante o governo do
General Emilio Garrastazu Médici, apds o Supremo Tribunal Federal convalidar
lei que estabelecia censura prévia, o ministro Adauto Lucio Cardoso, em gesto
teatral, “jogou a toga e abandonou o Supremo” (LINS E SILVA, 1997, p. 407).

Por ocasido do célebre Caso Herzog, a incontida ditadura escanca-
rara sua face cruel. O jornalista Vladimir Herzog foi morto por torturadores do
Destacamento de Operag¢des de Informagdes — Centro de Operagdes de Defesa
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Interna (Doi-Codi), em outubro de 1975. Na época, o Regime Militar divulgara
versao oficial de que Herzog se suicidara.

A vitva Clarice Herzog ingressou com a¢do para obter indenizagdo da
Unido. Saulo Ramos (2007, p. 242-243) informa que a Unido anexou ao processo
laudo pericial falso: “Assinado por dois energumenos, capachos da ditadura,
concluia pelo suicidio sem culpabilidade dos funcionarios que agiram em estrito
cumprimento do dever legal”.

Nao obstante, o juiz federal Jodo Gomes Martins, responsavel pelo pro-
cesso, minutou sentenga condenatdria. No entanto, relembra Ramos, amigo pes-
soal do magistrado:

[O Dr. Jodo Gomes] cometeu uma ingenuidade: mandou datilografar a sentenga no
proprio cartorio. Resultado: o escrevente dedou para o promotor, em tempos de muitas
delagdes, premiadas ou simplesmente safadas. E a Procuradoria da Republica in-
gressou no Tribunal Federal de Recursos com um mandado de seguranca contra Jodo
Gomes Martins, que havia marcado dia ¢ hora para a leitura da sentenga. O promotor
pediu que fosse suspensa a prolagdo da sentenca. A que ponto chegou-se!

Qual o direito invocado pelo impetrante daquele mandado de seguranga? Um nada
absoluto. A leitura da sentenga era uma ameacga a ordem publica. Pasteldo, palhacada a
servigo da ditadura. Da mesma forma que o ilustre representante do Ministério Ptblico
havia dado parecer afirmando cinicamente que Herzog se suicidara. Pois, creiam-me:
no Tribunal Federal de Recursos, foi concedida a liminar, e o juiz federal foi impedido
de ler a sentenca! O ministro que concedeu a liminar, Jarbas Nobre, tempos depois me
confessou: a liminar ou a cassagao de sua investidura. Que tristeza! [...].

A liminar durou até o més seguinte, quando Jodo Gomes Martins completou setenta
anos de idade e teve que se aposentar compulsoriamente. Uma vez aposentado, a li-
minar foi revogada, e o relator no tribunal, ministro Jarbas Nobre, indeferiu a segu-
ranga, por incabivel. Vejam com que detalhes a ditadura tramava dentro do Poder
Judiciario, auxiliado fielmente pelo Ministério Publico de entdo.

Em vao — concluiu Ramos: “O juiz substituto da Sétima Vara Federal,
Dr. Marcio José de Moraes, julgou o processo e declarou procedente a acao. [...]
Enfrentou a ditadura e o proprio Tribunal, que pensava haver intimidado, com a
liminar contra o juiz titular, o magistrado que o substituiria”.

O historiador Mario Sérgio de Moraes, irmao do juiz federal Marcio José
de Moraes, prolator daquela inédita decisdo da Justi¢a brasileira que condenou a
Unido a indenizar Clarice Herzog, viava de Vladimir, publicou a obra O ocaso da
ditadura. Mario Sérgio escreve que foi a primeira afirmagdo da autonomia juri-
dica dos direitos humanos sobre o autoritarismo no continente latino-americano. E
ainda esse autor que registra (Jornal O Tempo, 24.12.2006, p. A-14):
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A condenacdo do Estado pela morte de Herzog fez com que uma rede democratica,
que estava sendo tecida na década de 1970, fortalecesse seus nucleos de resisténcia.
Quando o caso explodiu, essas redes sociais foram para as ruas pela primeira vez, apos
as manifestagdes de 1968. O caso também abriu caminho para outros processos.
Quando Clarice Herzog abriu o processo, o caso foi encaminhado para o juiz Jodo
Gomes Martins, que estava prestes a se aposentar. Na €poca, rondava um boato — real
— de que Jodo condenaria o Estado pela tortura. Ele foi compulsoriamente aposentado.
Entao, os papéis foram passados ao juiz substituto, meu irmao. Pensaram que, por ele
ser jovem, nao teria a coragem de Martins.

Estava evidente o que tinha acontecido: que a fotografia do suposto suicidio de
Herzog e o laudo policial eram falsos. Entdo, ele quis fazer uma peca juridica impe-
cavel, profunda, que ndo desse interpretagdes politicas. Queria também dar a sentenca
durante a vigéncia do AI-5 (5° Ato Institucional), para mostrar a independéncia do
Poder Judiciario.

O juiz ndo pode perder jamais a coragem de ser justo (BITTENCOURT,
1982, p. 21). Evandro Lins e Silva (1997, p. 480) enalteceu o destemor do magis-
trado para enfrentar a opinido publica e exercer seu papel de defensor da lei e dos
direitos dos cidadaos:

Ha sobre isso, na ‘Oragdo aos Mocos’, de Rui Barbosa, um grande trecho sobre o
julgamento de Cristo, que ele termina com uma frase muito dura, dizendo que o juiz
tem que agir com uma grande bravura em todas as situagdes, enfrentando riscos de
toda natureza. A frase ¢ esta: ‘O juiz ladrao salvou-se, mas ndo ha salvagdo para o juiz
covarde’.

Com a redemocratiza¢do, foi conferida ampla autonomia ao Poder
Judicidrio, inclusive nas esferas administrativa e financeira (art. 99 e paragrafos
da Constituicdo Federal de 1988). Decisdes paradigmaticas do Supremo Tribunal
Federal reafirmam a independéncia judiciaria no Pais. E sobre o que discorreremos
a seguir.

lll - Supremo Tribunal Federal

Oscar Dias Corréa assinalava nao haver nada mais nobilitante do que o
cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal (Jornal do Advogado, OAB-MG,
agosto de 2001, p. 12):

O Supremo Tribunal Federal é a mais nobre instituicdo deste pais, na medida em que
vocé possa discordar das decisdes que ele toma. Mas eu sempre dou um conselho. Se
alguém discordar das decisdes do Supremo, s6 ha uma coisa a fazer: concordar. Diz o

w
'H
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ministro Moreira Alves com muita graca que ‘o Supremo pode até estar errado, mas
ndo tem ninguém para errar depois dele’. Ele erra por ltimo. Mesmo quando ele pa-
rece que ndo acerta, acerta.

O Supremo Tribunal Federal foi criado, no Brasil, com o advento da
Republica (FERREIRA, 1977, p. 396-400). Adotado o federalismo, era necessario
modelar um tribunal ajustado a nova realidade politica implantada. Sua criagao foi
inspirada principalmente no Direito Norte-Americano.

Outra raiz historica da nossa mais alta Corte procede do Supremo Tribunal
de Justiga do Império e da Casa da Suplica¢do do Brasil, uma instancia superior
recursal. Esta ultima foi criada — ja registramos alhures — por ocasido da transfe-
réncia da Corte de Portugal para a Colonia. A Casa da Suplicagio foi criada pelo
Alvara de 10 de maio de 1808, como um Superior Tribunal de Justica compe-
tente para o julgamento dos feitos em suprema instancia recursal. O nome Casa
da Suplicagao decorria das peticdes de agravo ou libelli suplices, apresentadas aos
reis quando iam ao referido tribunal em Lisboa ou Santarém.

Durante a sessdo solene de abertura das comemoragdes do Bicentenario
do Judiciario Independente no Brasil — 1808/2008, discursava a presidente do
Supremo Tribunal Federal, Ministra Ellen Gracie (Noticias do STF, 10 de maio
de 2007):

O marco temporal de dois séculos ndo foi escolhido por acaso. Com a chegada da Corte
portuguesa no Brasil, que para ca seguiu em decorréncia das invasdes napolednicas em
Portugal, o Tribunal da Relacdo do Rio de Janeiro foi elevado, no dia 10 de maio de
1808, a condi¢do de Casa da Suplicacdo do Brasil. A partir deste instante, aquela Casa
passou a ser a instancia final para a apelagdo dos processos iniciados no territdrio da
entdo colonia brasileira. E, deste momento em diante, nunca mais 0s recursos volta-
riam a seguir para Portugal, mesmo apds a volta de Dom Jo@o VI para Lisboa. Alias,
a pretensdo das Cortes de Lisboa, em 1821, de recolonizagdo do Brasil mediante a
extin¢do da Casa de Suplicacdo do Brasil, esteve no cerne da decisdo que motivou a
proclamacdo da independéncia em 7 de setembro de 1822. O Brasil ndo aceitava mais
retroagir a condi¢do de coldnia de Portugal. Dentre outras coisas, o Brasil ndo aceitava
abrir mao da sua independéncia judiciaria.

Apés a Independéncia, foi modificada a estrutura da organizagao judici-
aria pela Constituicdo de 1824 (FERREIRA, 1977, p. 396-400). O Titulo VI, refe-
rente ao Poder Judicial, instituiu o Supremo Tribunal de Justiga (arts. 163 e 164).
Sua instalacdo ocorreu em 18 de setembro de 1828 e a sede era o Rio de Janeiro,
capital do Império. Compunha-se de juizes letrados, recrutados nas Relagdes por



Evolucao Histérica do Poder Judiciario no Brasil

antiguidade e condecorados com o titulo de conselheiro. O presidente era esco-
lhido pelo imperador, dentre os membros do proprio Supremo Tribunal de Justiga.

Consoante Roberto Rosas (1977, p. 412), apds a instalagdo do Estado bra-
sileiro ainda imperou o modelo judiciario reinicola. Os juizes eram subordinados
a Casa da Suplicagdo. A Constituicdo de 1824 instaurou o Poder Judiciario bra-
sileiro, com caracteristicas proprias. Instituia as Relacdes (Tribunais de Justica)
nas provincias (estados) e na capital do Império. No apice, pairava o Supremo
Tribunal de Justica.

Essa estrutura foi mantida até a Constituicao republicana de 1891, quando
o Poder Judiciario ganhou grande expressdo. Foi adaptado ao federalismo autén-
tico que se pretendia implantar, com a institui¢do do Poder Judiciario da Unido
(Supremo Tribunal Federal, juizes e tribunais federais) ao lado da Justica dos
Estados (ROSAS, 1977, p. 412).

Ferreira (1977, p. 396-400) aponta o Supremo Tribunal Federal como o
orgdo mais importante do Poder Judiciario:

Bem discorre Wilson Accioli na sua obra ‘Instituicdes de direito constitucional’
(Rio de Janeiro, 1978, p. 483): ‘O STF — cupula do sistema judiciario — € o 6rgao
que sustenta, preserva e garante a Constituicdo. Nele desdguam as questdes legais
mais importantes e de solucdo mais transcendente. De sua firmeza, probidade, sa-
bedoria, depende, ndo raro, a estabilidade do proprio regime. Da sua atuacdo de-
pendem o asseguramento das liberdades individuais e a certeza da superioridade do
regime democratico’.

Rui Barbosa viu no STF ‘o sacrario da Constituigdo’, como antes Pimenta Bueno con-
siderava o Supremo Tribunal de Justica como ‘o guarda da pureza’ da propria justiga,
em sua obra ‘Direito publico brasileiro e andlise da Constitui¢do do Império’ (Rio de
Janeiro, 1851, p. 347).

A Constituigdo Federal de 1988 manteve o Supremo Tribunal Federal
como orgao de cupula do Judiciario nacional (art. 92, inciso I). Atribuiu-lhe com-
peténcia para, “precipuamente, a guarda da Constitui¢do” (art. 102). E dispos
sobre sua composi¢ao:

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre
cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de
notavel saber juridico e reputagio ilibada.

Paragrafo tnico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do
Senado Federal.
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A Constituicdo Cidadd inovou com a criagdo do Superior Tribunal
de Justica:

Art. 104. O Superior Tribunal de Justica compde-se de, no minimo, trinta e
trés Ministros.

Paragrafo tnico. Os Ministros do Superior Tribunal de Justi¢a serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, dentre brasileiros com mais de trinta e cinco € menos de ses-
senta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputagao ilibada, depois de aprovada a
escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo:

I - um tergo dentre juizes dos Tribunais Regionais Federais e um terco dentre desem-
bargadores dos Tribunais de Justiga, indicados em lista triplice elaborada pelo pro-
prio Tribunal;

IT - um terco, em partes iguais, dentre advogados e membros do Ministério Ptblico
Federal, Estadual, do Distrito Federal e Territorios, alternadamente, indicados na
forma do art. 94.

Sobressai a competéncia do Superior Tribunal de Justica para assegurar
a vigéncia de tratados e leis federais e a uniformidade da interpretacdo destas ul-
timas (art. 105).

A guarda da Constituicdo (art. 102, CF/1988) ¢, pois, a precipua missao
do Supremo Tribunal Federal. Victor Nunes Leal exaltava (1997, p. 278): “A
Constituicao ndo ¢ apenas um livro que se conserve na vitrina simbolica, porém o
principio, a chama, o ideal que da vida, que traz fulgor, que comunica substancia
humana a papel insensivel”.

Desde D. Pedro I, adquirimos o costume de haver Constituigdo para
ndo ser cumprida — escrevia o hoje esquecido intelectual sergipano Manoel
Bomfim (1998, p. 109): nunca foi cumprida “a do Império, como nunca o foi a da
Republica, e nessa mentira essencial vive a Nagao brasileira”. Inolvidavel a adver-
téncia de Pontes de Miranda (1970, p. 15): “Nada mais perigoso do que fazer-se
Constituicdo sem o propésito de cumpri-la. Ou de s6 se cumprir nos principios de
que se precisa, ou se entende devam ser cumpridos — o que é pior”.

A Suprema Corte norte-americana, paradigma da criagdo de sua congé-
nere republicana no Brasil, sempre manteve absoluta consciéncia do relevante
mister de guardid da Constituicdo. Revelava seu antigo presidente Warren E.
Burger (WOODWARD; ARMSTRONG, 1985, p. 34 ¢ 115): “A Corte ¢ um or-
ganismo de continuidade. [...] A Justica desenvolve os eternos principios de nossa
Constituicdo em conformidade com os problemas da época”.
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Na metaférica dicgdo de Oliver Wendell Holmes, outro famoso juiz da
Corte Suprema estadunidense: “Aqui na Corte é muito quieto, mas é a quietude do
centro de um furacdo”.

Esse “furacao” originou-se da célebre decisdo no caso Marbury v. Madison
(1803), quando John Marshall era presidente — Chief Justice — da Corte Suprema.

Cappelletti (1992, p. 46-54) reconhece o carater pioneiro e original do
Judicial review, como contribuicdo do Direito Norte-Americano. Todavia, aponta
a existéncia de precedentes da supremacia constitucional em outros e mais antigos
sistemas juridicos, como o ateniense ¢ o medieval. Para o jurista italiano, a cora-
josa decisdo de John Marshall, que iniciou algo de novo e importante na América
e no mundo, foi um “ato amadurecido através de séculos de historia: historia nao
apenas americana, mas universal”.

Entre nos, discorre Luis Roberto Barroso (2004, p. 5):

Foi a primeira decisdo na qual a Suprema Corte afirmou seu poder de exercer o con-
trole de constitucionalidade, negando aplicagdo a leis que, de acordo com sua inter-
pretagdo, fossem inconstitucionais. Assinale-se, por relevante, que a Constituicao nao
conferia a ela ou a qualquer outro 6rgdo judicial, de modo explicito, competéncia dessa
natureza. Ao julgar o caso, a Corte procurou demonstrar que a atribui¢do decorria logi-
camente do sistema. A argumentagdo desenvolvida por Marshall acerca da supremacia
da Constituicdo, da necessidade do ‘judicial review’ e da competéncia do Judiciario na
matéria é tida como primorosa.

Mais de um século apds a decisdo de Marshall, o Poder Judiciario foi for-
talecido sobremaneira nos Estados Unidos. Falava-se na existéncia do “governo
dos juizes”, ideia mitigada apés a superveniéncia do New Deal, nos anos 1930,
sob o governo do presidente Franklin Delano Roosevelt. No auge dos atritos com
a Suprema Corte, Roosevelt chegou a propor o aumento do nimero de juizes, sob
o falso pretexto de estarem os magistrados “velhos e sobrecarregados” (GARCIA
DE LIMA, 2002, p. 76; SCHWARTZ, 1966, p. 181-185; JENKINS, 2005, p. 105).

Escrevia Aliomar Baleeiro (1968, p. 52):

Agonizou o ‘Governo dos Juizes’. De 1937 em diante, comega, com a ‘Corte roosevel-
tiana’, a ‘revolugao constitucional’, isto é, a discreta a¢do judicial que evita ao extremo
imiscuir-se na politica legislativa, matéria que os ‘Justices’ de entdo até hoje reco-
nhecem da competéncia do Congresso e do presidente da Republica, enfim, dos 6rgaos
eletivos. [...] Sob pretexto de apreciar a inconstitucionalidade, a Corte invalidava leis
que ndo eram contrarias a Constituicdo, mas apenas continham diretrizes repugnantes
as ideias e concepgdes doutrinarias dos ‘Justices’. [...] A partir de 1937, ninguém,
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nem mesmo a propria Corte, admitira a possibilidade de voltar aos tempos em que ela
derrubou com futeis consideranda de inconstitucionalidade, a lei do imposto de renda.

Em espléndido evolver libertario, a Suprema Corte influiu largamente na
vida social e politica norte-americana. Sob seus auspicios, por exemplo, foi vedada
a pratica da segregag¢ao racial, reconhecido o direito das mulheres ao aborto e auto-
rizado o prosseguimento das investigacdes do célebre Escandalo Watergate, com a
consequente renincia do presidente da Republica, Richard Nixon.

Mais recentemente, a Corte impds um revés a politica antiterrorista de
George W. Bush. Decidiu que ao Chefe do Executivo ndo compete instituir tribu-
nais militares de excecdo para julgar presos na base militar de Guantdnamo (Cuba)
por crimes de guerra. Houve abuso de autoridade, em face da legislagdo norte-
-americana e da Conveng¢ao de Genebra. A decisdo foi um golpe inesperado para
o Partido Republicano, do presidente Bush. Durante seus mandatos, aumentou a
influéncia conservadora na Suprema Corte ao nomear dois dos nove juizes (Folha
de Sdo Paulo, 30.06.2006).

Eugene Robinson, cronista do Washington Post, comentou a decisdo
(Restringindo o homem das decisdes, O Globo, 1°.07.2006):

Talvez o maior impacto da sentenca seja rejeitar a alegacao de Bush de que a necessi-
dade de travar a ‘guerra global contra o terror’ lhe da poderes extraordinarios que vao
além da jurisdi¢do dos tribunais. A sentenga lembra a ele ‘o dever da corte, na guerra
e na paz, de preservar as salvaguardas constitucionais da liberdade civil’. Bush ouviu
que ainda é um presidente, ndo um imperador (grifei).

E sempre controvertida a atuagdo de uma Corte Constitucional, segundo
Oscar Dias Corréa (1987, p. 97). A ela se submetem as questdes mais polémicas,
situadas na linha diviséria entre o direito e a politica. E dificultosa a atuagio do
Judiciario nessa seara. Ao decidir, arrisca-se a politizar a justica em vez de juridi-
cizar a politica.

No Brasil, aposentados os ministros oriundos do antigo Supremo Tribunal
de Justica monarquico, predominaram os novos ministros pertencentes a geragao
republicana. Com denodo, tomaram em maos o poder de revisao judicial das leis,
as quais passaram a ser conferidas com a Constituicdo. Se fossem contrarias ao
texto magno, eram declaradas inconstitucionais (BALEEIRO, 1968, p. 59): “O
mestre-escola e heroi dessa transformagado da mentalidade juridica do pais foi, sem
duavida, RUI BARBOSA, nio s6 pelo conhecimento do direito norte-americano,
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[...] mas pelo enorme poder de persuasdo aliado ao sentido do estadista com quali-
dades excepcionais de advogado”.

Eloquente papel desempenhou o Supremo Tribunal Federal no elas-
tério conferido ao instituto do habeas corpus (BALEEIRO, 1968, p. 60-79).
Originariamente simples e restrita medida processual, assumiu carater de instituto
de Direito Constitucional, com espantosas dimensdes na vida politica brasileira da
chamada Primeira Reptiblica — a da Constituigao de 1891.

O habeas corpus foi introduzido em nosso pais, como novidade, pelo pri-
meiro Codigo de Processo Penal (1832). Tornava efetiva a clausula da Constituicao
de 1824, pela qual “ninguém pode ser preso sem culpa formada, exceto os casos
declarados em lei, e, nestes, dentro de 24 horas, o juiz por uma nota por ele assi-
nada, fara constar ao réu o motivo da prisdo, os nomes de seu acusador e os das
testemunhas, havendo-as”.

A Constituicao de 1891 prescreveu que se daria habeas corpus sempre
que o individuo sofresse ou se achasse em iminente perigo de sofrer violéncia ou
coagao, por ilegalidade ou abuso de poder (art. 72, § 22).

Rui Barbosa conhecia perfeitamente o tecnicismo processual inglés e que
a Corte Suprema dos Estados Unidos revigorou para protecdo dos varios direitos
e liberdades. Nao dispos, todavia, de meios para fazé-los adotar pelo Congresso,
dominado por presidentes da Republica, a maioria dos quais fez oposi¢ao. Nem
esses presidentes concordariam com legislacdo que fortificasse o controle judicial
sobre os seus atos, nao raro afastados da legalidade. Dai os esforcos para fecundar
esse controle pelo Supremo Tribunal Federal, quer via habeas corpus, quer via
interditos possessorios, em defesa de direitos pessoais.

Perseverantemente, em casos memoraveis, fez o Supremo Tribunal Federal
construir o que hoje se designa como a “doutrina brasileira do habeas corpus, isto
¢, a ampliacdo muito além da finalidade historica do writ de restauracdo da liber-
dade de ir, vir e permanecer. Todas as sutilezas dialéticas foram usadas para essa
constru¢do, com base na elasticidade do art. 72, § 22, da Carta de 1891.

O ministro Pedro Lessa, daquela excelsa Corte, veio ao encontro de
Rui. Era magistrado inovador: dissentia, pelos votos vencidos, em controvér-
sias célebres.

Destarte, no Brasil, o habeas corpus, além de sua funcdo classica, hiper-
trofiou-se. Substituiu os writs de mandamus, certiorari e outros do Direito Anglo-
Americano, que ndo existiam nas Ordenagdes, nem foram criados para vitalidade
dos direitos daquele art. 72 da Carta de 1891.
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A reforma constitucional de 1926 pos termo a “doutrina brasileira do ha-
beas corpus”, de Rui e Pedro Lessa. O remédio passou a socorrer exclusivamente
o direito de locomocdo. Ficaram sem guarida, no Supremo Tribunal Federal e nos
demais tribunais brasileiros, os pedidos de resguardo judicial contra ilegalidades e
abusos de poder, fora dos casos de atentado a liberdade fisica do paciente.

Até que a Constitui¢ao de 1934 introduziu o mandado de seguranga, para
“a defesa de direito liquido, certo e incontestavel ameagado ou violado por ato
manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade”.

Aliomar Baleeiro (1968, p. 82) afirma que devemos ter justo orgulho pela
criacdo do mandado de seguranga:

Reveste-se de eficacia pratica e rito expedito ndo alcangado pelos injunctions ou writs
norte-americanos, como o mandamus ou o certiorari, para s6 falar nos mais usados
contra os atos administrativos. E mais potente do que o ‘amparo’ mexicano, inspirador
dos introdutores dessa medida no Brasil.

E volta a enaltecer a figura de Rui (BALEEIRO, 1968, p. 106-107):

Tocou a RUI BARBOSA, ao longo de sua obra, nos trinta primeiros anos da
Reptblica, a mais formidavel agdo didatica, ndo s a respeito do Supremo, mas da
propria Constituicdo. Dentre outros aspectos de sua pregagdo, ndo se deve esquecer
uma que guarda inteira atualidade e que se pode resumir na afirmagdo de que s6 um
Tribunal independente e politicamente poderoso conseguira atenuar as distorgdes de
nosso presidencialismo hipertrofiado por um Congresso débil e que, por isso, em pais
de quase inexistente opinido publica, tende a degenerar em ditadura ou, no minimo, em
governo pessoal puro e simples.

Para Baleeiro (1968, p. 115), enfim, “a histoéria do Supremo Tribunal
Federal confunde-se um pouco com a propria histéria do Brasil republicano”.

Consoante Oscar Dias Corréa (1987, p. 56-59), o Supremo Tribunal
Federal ¢ “6rgao politico, poder politico”. No Brasil, ninguém o nega, pelo menos
desde a Constituicdo Imperial de 1824: “Os poderes politicos reconhecidos
pela Constituicdo do Império do Brasil sdo quatro: o Poder Legislativo, o Poder
Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial” (art. 10).

Diversamente do que se verifica na Franga, por exemplo, onde a posi¢ao
do Judiciario como poder ndo ¢ tdo nitida. “Poder politico”, no melhor significado,
¢ o “que arbitra questdes politicas — entre poderes ¢ 6rgdos politicos; que julga
questdes e pessoas politicas™.
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Corréa cita Miguel Seabra Fagundes (Arquivos do Ministério da Justiga,
n. 157, p. 30-31):

Seria heresia supor que a fungdo politica da Alta Corte significa permitir-lhe a aco-
modagdo dos julgados a conveniéncias conjunturais. Seja em nome da harmonia dos
poderes, seja no de razdes de Estado. Essa e estas ndo podem pesar para leva-lo a
julgar, pois o seu papel, em um sistema de direito escrito e de divisdo de poderes, ¢
o de aplicar os textos sem outras consideracdes que as de ordem juridica, ou seja, de
ordem constitucional e legal. Inclusive, enfrentando oposi¢do dos outros orgios do
Estado, que se terdo, por fim, de submeter a exegese que ele, pela natureza mesma da
sua fun¢@o peculiar — a jurisdicional —, fixa por certa e definitiva. As razdes de Estado
ndo podem conviver com o texto da Constituicdo para explicar atos contrarios a ele.
Rendendo-se a elas o Tribunal negaria a sua propria razao de ser. Sim, porque, se ele
existe, como instancia maxima de guarda da Constituico Federal contra violagdes de
qualquer origem, o ceder a estas, por motivos politicos, equivaleria a demitir-se do
papel para que foi criado. O juizo constitucional, como diz Gerhard Leibholz, no seu
Problemas Fundamentais da Democracia (Edigdo do Instituto de Estudos Politicos de
Madrid, 1930), opera com normas que submetem o politico ao direito.

E politica no mais alto sentido — conclui Corréa — toda a competéncia
originaria que a Constituicdo confere ao Supremo Tribunal Federal: “Dai, con-
tudo, a pretender que, para exercer atribui¢des juridico-politicas, se constitua de
politicos, vai distancia que ndo deve ser transposta, tanto mais quanto corre o
risco de tornar-se politico-partidaria” (grifo no original).

O saudoso ministro elogiava ainda a perfeigdo do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro. E evidente “a superioridade do nosso sistema, que
participa das vantagens do sistema europeu e do americano, nos controles concen-
trado e difuso” (CORR]:ZA, 1987, p. 92).

Em 2006, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucionais 127 leis
estaduais, numero correspondente a 82,4% das que foram objeto de arguicdo de in-
constitucionalidade perante aquela Corte. Os vicios mais recorrentes foram: a) ini-
ciativa pelo Poder Legislativo de leis concessivas de reajuste dos vencimentos aos
servidores publicos e, b) edi¢do de leis para efetivagdo, sem concurso, de agentes
em cargos publicos. A elaboracdo de leis inconstitucionais decorre do desconhe-
cimento da Constituicdo Federal e da exorbitancia de competéncias pelos parla-
mentares estaduais, em busca de dividendos eleitorais. O ministro do STF Ricardo
Lewandowski vislumbra o fendmeno como consequéncia das confusas regras defi-
nidoras das competéncias da Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios (Jornal
O Tempo, 29.10.2007): “Nem sempre ¢ claro onde comega a competéncia de um
e termina a dos outros”.
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J& nos reportamos alhures a dificultosa relagdo do Poder Judicidrio com o
Poder Executivo, ao longo da histéria republicana. Na Republica Velha, Floriano
Peixoto, o Marechal de Ferro, reagiu a uma ordem de habeas corpus concedida
pelo Supremo Tribunal Federal a um opositor do governo (BALEEIRO, 1968, p.
24-25): “Eles concedam a ordem, mas depois procurem saber quem dara habeas
corpus aos ministros do Supremo Tribunal Federal”.

Arestas também se verificaram no curso do Regime Militar de 1964. O
entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, ministro Alvaro Ribeiro da Costa,
vivenciou sérios atritos com o governo autoritario. Chegou a afirmar que, “se me-
xerem no Supremo Tribunal Federal, fecha-lo-ei e entregarei sua chave ao presi-
dente Castello Branco” (ROSA, 1985, p. 20 ¢ 58).

Redemocratizado o Pais, o ex-presidente Fernando Henrique Cardoso
também externou sua intolerancia com decisdes judiciais desfavoraveis ao governo
(2006, p. 18): “O crescente déficit da Previdéncia [...] tem um ‘amigo oculto’, o
corporativismo que resiste ao abandono de privilégios, encontrando brechas na lei
e amparo no Judiciario”.

Aceitem ou nao governantes de plantdo, o Judicidrio ndo deve se omitir
na defesa das pedras angulares do Estado Democratico de Direito. A jurisdi¢ao
constitucional ¢ delicada tarefa. Exige do hermeneuta a mesma postura do talen-
toso violinista referido por Carlos Maximiliano (1988, p. 81): “Procura compre-
ender bem a partitura, imprime a execu¢do cunho pessoal, um brilho particular,
decorrente da propria virtuosidade; porém ndo se afasta dos sinais impressos;
interpreta-os com inteligéncia e invejavel maestria; ndo inventa coisa alguma”
(grifo no original).

Os grandes juizes, como os poetas, “tém sempre um toque de génio e in-
tuicdo” (CARDOZO, 1978, p. 18). Deverao vislumbrar, no ordenamento juridico,
o sistema referido por Bobbio (1996, p. 71):

Entendemos por ‘sistema’ uma totalidade ordenada, um conjunto de entes entre os
quais existe uma certa ordem. Para que se possa falar de uma ordem, ¢ necessario que
os entes que a constituem nao estejam somente em relacionamento com o todo, mas
também num relacionamento de coeréncia entre si. Quando nos perguntamos se um
ordenamento juridico constitui um sistema, nos perguntamos se as normas que o0 com-
pdem estdo num relacionamento de coeréncia entre si, e em que condi¢des é possivel
essa relagdo (grifos no original).

Tullio Ascarelli divulgava a importancia dos principios e se revelava con-

vencido “da necessidade de uma abertura das janelas culturais do mundo do di-
reito” (BOBBIO, 2007, p. 212 e 223):
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Os juristas imaginam trabalhar em um plano meramente técnico, apartados do trabalho
do legislador e do desenvolvimento da historia e, por sua vez, sdo assim considerados.
Deste modo, a atividade do jurista torna-se sempre um pouco uma arte de rabulas,
enquanto que, talvez, as varias correntes de pensamento e as varias ideologias operem,
afinal, precisamente por meio de todos os esquemas de trabalho do jurista. [...]

De fato, o ordenamento juridico resulta ndo apenas das simples normas de leis tomadas
em si mesmas, mas das normas de leis integradas por todo um corpo de doutrinas e de
interpretagdes, lentamente formado pelo penoso trabalho doutrinario e jurisprudencial
e que constitui a quotidiana atualizacdo, e, portanto, a indispensavel integragdo, das
normas de leis, as quais, por meio dela, se adaptam as sempre novas exigéncias da
vida, assim como esta tende a habituar-se aqueles determinados esquemas juridicos.

Voto lapidar do ministro Eros Grau, do Supremo Tribunal Federal, realgou
(STF, Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1.923-5/DF,
Rel. Min. [lmar Galvao; Fonte: Noticias do Supremo Tribunal Federal. Disponivel
em <http://www.stf.gov.br/>. Acesso em: 7 fev. 2007):

Nao se interpreta a Constituicdo em tiras, aos pedacos. Tenho insistido em que a in-
terpretagdo do direito € interpretagdo do direito, ndo de textos isolados, desprendidos
do direito. Nao se interpretam textos de direito, isoladamente, mas sim o direito — a
Constitui¢do — no seu todo (Ensaio e discurso sobre a interpreta¢do/aplicagdo do di-
reito. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 127) (grifos no original).

O precipuo compromisso dos tribunais com o Direito esta, em primeiro
lugar, na fidelidade a Constituicdo. A ordem social so prevalecera condignamente
se assegurada, a todo custo, a eficacia da Constituicdo (ATALIBA, 1998, p. 18).

Avulta o papel dos principios. Caio Mario da Silva Pereira discursava na
Universidade de Coimbra (jornal Estado de Minas, 19.08.1999):

Posso dizer, com a autoridade de quem enfrenta essa luta ha mais de sessenta anos, que
¢ necessario acreditar que se pode construir o futuro sobre os alicerces juridicos. [...]
Visualizando o Direito, sem me ater a particularismos que interessem a tal ou qual ca-
tegoria social, ou a algum sentimento personalissimo, penso que ele é ‘todo inteiro’, na
expressdo de Del Vecchio, ‘um complexo sistema de valores’, e, mais especialmente,
‘uma conciliagdo dos valores da ordem e os valores da liberdade’.

Carlos Maximiliano definiu (1988, p. 295):

Todo conjunto harménico de regras positivas ¢ apenas o resumo, a sintese, o subs-
tratum de um complexo de altos ditames, o indice materializado de um sistema orga-
nico, a concretizagdo de uma doutrina, série de postulados que enfeixam principios
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superiores. Constituem estes as diretivas ideias do hermeneuta, os pressupostos cienti-
ficos da ordem juridica (grifos no original).

Sdo os principios ideias gerais e abstratas, que expressam em maior ou
menor escala todas as normas que compdem a seara do Direito. Cada area do
Direito ndo ¢ sendo a concretizag¢do de certo nimero de principios, que constituem
o seu nucleo central. Eles possuem uma forga que permeia todo o campo sob o seu
alcance (BASTOS, 1996, p. 23).

Pontes de Miranda (1954, prefacio) ja sustentava que “os sistemas juri-
dicos sdo sistemas 16gicos, compostos de proposicdes que se referem a situagdes
de vida, criadas pelos interesses mais diversos”.

Segundo Fabio Konder Comparato, a axiologia transformou a ética con-
temporanea e abalou os pilares do positivismo predominante na maior parte do
século XX (PIOVESAN, 1998, prefacio).

O sistema juridico, em geral, ¢ controlado e aplicado como uma rede
axiologica e hierarquizada de principios, normas e valores juridicos. Sua fungao é
dar cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do Estado Democratico
de Direito consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constitui¢do
(FREITAS, 1997, p. 49).

Surge nova materialidade constitucional e alcanga o patamar supremo da
Constituicdo. Ao mesmo passo, insere-se na orbita principal e possui superioridade
normativa em relacdo aos demais preceitos da Constituicdo. Em caso de conflito
constitucional, o principio € superior a regra. O principio se aplica, a regra ndo.
Os juristas do positivismo sempre foram contundentes no menosprezo e aversao
aos principios. No final do século XX, as correntes antipositivistas fundaram uma
Nova Hermenéutica. Resgataram os principios — antes designados simplesmente
principios gerais de Direito — da esfera menor dos Codigos, onde jaziam como
a mais fragil, subsidiaria ¢ insignificante das pecas hermenéuticas do sistema.
Os principios foram algados a regido mais elevada e aberta das Constituigdes,
cujo espago oxigenado passaram a ocupar. Adquiriram densidade normativa e se
converteram em senhores supremos da jurisdicidade constitucional: governam
a Constituicdo nos termos absolutos que a legitimidade impde (BONAVIDES,
1998, p. 22-29).

Segundo Canotilho, hoje a subordinagdo a lei e ao direito, por parte dos
juizes reclama a principializag¢ao da jurisprudéncia. O direito no Estado de Direito
do século XIX e da primeira metade do século XX ¢ o das regras dos cédigos. O di-
reito no Estado Constitucional Democratico e de Direito leva a sério os principios,
¢ um direito de principios. O tomar a sério os principios implica uma mudanca
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profunda na metodica de concretizagdo do direito e, por conseguinte, na atividade
jurisdicional dos juizes (Revista de Processo 98/83-89).

Alexy (Revista de Direito Privado 25/298-303) defende a necessidade
de coeréncia como contributo para a racionalidade pratica. Cita Ronald Dworkin
(Law’s empire), para quem a lei, como integridade, requer um juiz para testar a
interpretagdo “de qualquer parte da grande rede de estruturas politicas e decisoes
de sua comunidade, perguntando se poderia fazer parte de uma teoria coerente que
justifique a rede como um todo”. Também se reporta a Hegel (Phdnomenolegie
des Geistes), com seu dito: “o verdadeiro ¢ o todo”. E define os principios:

Sdo normas que ordenam que algo, relativamente as possibilidades fisicas e as ju-
ridicas, seja realizado em medida tdo alta quanto possivel. Principios sdo, segundo
isso, mandamentos de otimizag¢do, que sdo caracterizados pelo fato de a medida or-
denada de seu cumprimento depender ndo sé das possibilidades faticas, mas também
das juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado essencialmente por
principios em sentido contrario. Em colisdes de principios, por exemplo, entre o di-
reito individual a frui¢do da natureza e o bem coletivo da prote¢do ambiental, ndo
se trata disto, de despedir um de ambos os principios, mas disto, de otimizar ambos
os principios no sistema. Isso é um problema de produgdo de coeréncia. A solucdo
do problema pode dar bom resultado somente pela fixacdo de relacées de primazia,
mais ou menos concretas, definitivas, condicionadas, assim como pela determinagdo
de primazias (grifei).

Alexy ainda ressalva a propensdo dos principios a colidir (Revista de
Direito Privado 24/334-344). Uma colisdo de principios somente por ponderacao
pode ser resolvida. Num caso concreto, exemplifica, pode haver colisdo entre o
principio da liberdade de expressdo e direito personalissimo a intimidade. Pela
ponderag@o, mediante critério de proporcionalidade, verificara o intérprete qual
dos principios tera primazia naquele caso concreto: “Quanto mais alto é o grau do
ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia
do cumprimento do outro”.

Contemporaneamente se concebe o constitucionalismo como “técnica
especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos”. O constitucionalismo
moderno legitimou o aparecimento da chamada Constituicdo moderna, uma “or-
denagdo sistematica e racional da comunidade politica através de um documento
escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do
poder politico” (CANOTILHO, 2002, p. 51-52).

No épice do sistema, figura a Constituigdo. E a lei suprema, que prevalece
sobre todas as normas. Fazé-la prevalecer requer a desassombrada agdo de uma
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magistratura culta e imparcial. Essa magistratura devera se mover expeditamente,
quando provocada por 6rgaos e agentes publicos ou privados. O Poder Judiciario,
na verdade, “¢ a chave de aboboda de todo o sistema” (ATALIBA, 1998, p. 16-18).

Decisao primorosa foi proferida pelo ministro Celso de Mello, do Supremo
Tribunal Federal (ADIN n. 2.010/DF, DJU de 12.04.2002):

A defesa da Constituicdo da Republica representa o encargo mais relevante do
Supremo Tribunal Federal. O Supremo Tribunal Federal — que ¢ o guardido da
Constituigdo, por expressa delegagdo do Poder Constituinte — ndo pode renunciar ao
exercicio desse encargo, pois, se a Suprema Corte falhar no desempenho da gravis-
sima atribuicdo que lhe foi outorgada, a integridade do sistema politico, a protecio
das liberdades publicas, a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a segu-
ranga das relagdes juridicas e a legitimidade das instituigdes da Republica restardo
profundamente comprometidas. O inaceitdavel desprezo pela Constitui¢do ndo pode
converter-se em prdtica governamental consentida. Ao menos, enquanto houver um
Poder Judicidrio independente e consciente de sua alta responsabilidade politica,
social e juridico-institucional (grifei).

A magistratura tem a precipua missdo de garantir o Estado Democratico e
assegurar a observancia dos principios fundamentais referentes a cidadania e a dig-
nidade da pessoa humana (Constitui¢do Federal, preambulo e art. 1°, incisos II e
III). Fabio Konder Comparato assinalou (Revista Cidadania e Justica 3/291-293):

A ciéncia juridica, despida de consciéncia ética, arruina a sociedade e avilta a pessoa
humana. [...] S6 se pode dizer de um sistema juridico que ele € vigente, isto €, que ele
esta vivo, segundo a precisa etimologia latina do vocabulo, quando, por tras de sua
aparéncia textual, existe um conjunto de principios e valores morais que lhe dao dina-
mismo e coeréncia. E o espirito da lei, como diziam os antigos, ou a alma do direito.
No plano constitucional, que engloba e coordena arquitetonicamente todos os niveis
do ordenamento juridico nacional, ja se estabeleceu hoje um consenso, na doutrina
universal, no sentido de reconhecer a necessaria existéncia de alguns principios e va-
lores supremos, a luz dos quais deve ser feito todo juizo critico e tomada toda decisdo
judicial [...].

Eles se condensam no tridngulo sagrado da liberdade, da igualdade e da solidarie-
dade, e s@o explicitados e desenvolvidos no amplo sistema de direitos fundamentais
da pessoa humana.

Aos juizes compete — conclui Comparato — prevenir e sancionar os desvios
de rota dos demais governantes. Nesse sentido, incumbe ao Judicidrio a fiscali-
zagdo severa e intratavel, tanto do Legislativo quanto do Executivo, em todas as
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suas omissoes. O judicial review, de tradi¢do norte-americana, deve se estender
das leis ¢ atos administrativos a todas as politicas governamentais.

O ministro Carlos Velloso, ex-presidente do Supremo Tribunal Federal,
sustentou (1999, p. 42):

E de boa hermenéutica constitucional emprestar-se, na interpretagio das garantias
constitucionais, a maxima eficacia a estas. Vale, no ponto, a licdo do Prof. Dalmo de
Abreu Dallari, a dizer que ‘as normas que definem os direitos fundamentais e suas
garantias ndo comportam interpretacdo restritiva’ (RDP 94/789)’.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ fortalecido em nivel suprana-
cional. Apos a Segunda Guerra Mundial, expandiu-se o dominio das normas inter-
nacionais. Houve verdadeira “explosdo normativa” e se tornou oportuno dividir o
Direito Internacional em ramificagdes. Sdo ramos tradicionais: o Direito da Guerra
e da Neutralidade, Direito do Mar, Direito Aéreo, Direito Diplomatico e Consular e
Direito dos Tratados. A esses se torna necessario acrescentar temas inteira ou par-
cialmente inéditos: Direito do Espago, Prote¢cdo dos Direitos do Homem, Direito
Econdémico Internacional, Direito Internacional do Desenvolvimento, Direito
Administrativo Internacional, Direito das Organizag¢des Internacionais, Direito
do Ambiente, Direito da Cooperagao Cientifica e Técnica, entre outros (DINH;
DAILLIER; PELLET, 1999, p. 65).

No ambito da Unido Europeia, foi adotado como critério de aceitagdo de
novos membros o respeito pelos direitos fundamentais dos cidaddos. A exigéncia
foi formalizada no Tratado de Maastricht (art. 49). Somente serdo apreciados pe-
didos de ingresso na Unido formulados por Estados europeus que respeitem “os
principios da liberdade, da democracia, do respeito pelos direitos do homem e pelas
liberdades fundamentais, bem como do estado de direito, principios que se consi-
deram comuns aos Estados-Membros, isto ¢, integrantes da ordem juridica destes”.

A orienta¢do da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Comunidade
Europeia, ha vérios anos, ¢ no sentido de que “a observancia dos direitos fun-
damentais faz parte integrante dos principios gerais de direito cujo respeito o
Tribunal garante” (NUNES, 2007, p. 78-79).

Nessa direcdo, caminha o Mercosul. O Anexo III do Tratado de Assuncdo
dispde sobre a solugdo das controvérsias decorrentes: a) da sua interpretagdo, ou
ndo cumprimento, b) dos acordos concluidos no ambito comunitario e ¢) das normas
emanadas dos 6rgaos comunitarios, com capacidade deciséria. Sempre que dois ou
mais Estados-Membros do Mercosul forem partes num dissidio, compreendido no
campo de aplicacdo do sistema de solugdo de controvérsias, s6 poderao resolvé-lo
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pelos procedimentos adotados de comum acordo naquele Protocolo. Consoante
os arts. 8° e 21 do Protocolo de Brasilia, os Estados-Membros do Mercosul reco-
nhecem a obrigatoriedade da jurisdicdo do Tribunal Arbitral, assim como do res-
pectivo laudo, sob pena de sangdes. Igualmente, o Tratado de Roma, no ambito da
Comunidade Europeia, prevé sangdes contra Estados que ndo cumpram acordaos
do Tribunal de Justica daquela Comunidade (FARIA, 1998, p. 199-214).

O Supremo Tribunal Federal, sintonizado com o pensamento juridico con-
temporaneo, deferiu habeas corpus em favor de paciente responsavel pela guarda
de 87,5 mil quilos de aco galvanizado. Revogou a prisdo decretada em virtude da
conduta de depositario infiel. Segundo o Relator, ministro Gilmar Mendes, desde
a ratificacdo, pelo Brasil, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e
da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa
Rica —, ndo ha mais base legal para prisdo civil do depositario infiel (STF, Habeas
Corpus n. 90.172-SP, Min. Gilmar Mendes, julg. em 05.6.2007).

Na mesma linha, decidiu o Superior Tribunal de Justica ser devida a repa-
racdo de danos materiais e morais decorrentes de persegui¢do, prisdo e tortura por
motivos politicos:

A violagdo aos direitos humanos ou direitos fundamentais da pessoa humana, como
soi ser a protecdo da sua dignidade lesada pela tortura e prisdo por delito de opi-
nido durante o Regime Militar de excecdo enseja acdo de reparacdo ex delicto im-
prescritivel e ostenta amparo constitucional no art. 8°, § 3°, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias.

A tortura e morte sdo os mais expressivos atentados a dignidade da pessoa humana,
valor erigido como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Sob esse
angulo, dispde a Constituicdo Federal:

‘Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

[...]

III - a dignidade da pessoa humana;

[...]

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-
-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: [...];
III - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
[‘...]’.

A luz das clausulas pétreas constitucionais, é juridicamente sustentavel assentar que
a prote¢ao da dignidade da pessoa humana perdura enquanto subsiste a Republica
Federativa, posto seu fundamento.
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Consectariamente, ndo ha falar em prescrigdo da pretensdo de se implementar um dos
pilares da Republica, maxime porque a Constitui¢do nao estipulou lapso prescricional
ao direito de agir, correspondente ao direito inalienavel a dignidade.

Outrossim, a Lei n. 9.140/95, que criou as acdes correspondentes as violagdes
a dignidade humana, perpetradas em periodo de supressdo das liberdades publicas,
previu a agdo condenatdria no art. 14, sem cominar prazo prescricional, por isso que
a lex specialis convive com a lex generalis, sendo incabivel qualquer aplicagdo ana-
logica do Codigo Civil ou do Decreto n. 20.910/95 no afa de superar a reparagdo de
atentados aos direitos fundamentais da pessoa (Superior Tribunal de Justi¢a, Recurso
Especial n. 816.209-RJ, Min. Luiz Fux, DJU de 03.09.2007).

O ministro Gilmar Mendes apreciou pedido de habeas corpus impetrado
por Zuleido Soares de Veras, acusado de envolvimento em rumoroso escandalo
de malversacdo de recursos para obras do governo federal. A despeito da pressdao
da opinido publica, o eminente Relator concedeu liminarmente a ordem postulada
(Supremo Tribunal Federal, Medida Cautelar em Habeas Corpus n. 91.514-1-BA,
Min. Gilmar Mendes, Noticias do STF, 29.05.2007):

Acentue-se que ¢ a boa aplicacao dos direitos fundamentais de carater processual —
aqui merece destaque a protecdo judicial efetiva —, que permite distinguir o Estado de
Direito do Estado Policial!

Nao se pode perder de vista que a boa aplica¢do dessas garantias configura elemento
essencial de realizacdo do principio da dignidade humana na ordem juridica. Como
amplamente reconhecido, o principio da dignidade da pessoa humana impede que
o homem seja convertido em objeto dos processos estatais (Cf. MAUNZ-DURIG.
Grundgesetz Kommentar. Band 1. Miinchen: Verlag C. H. Beck , 1990, 11 18). [...].
A aplicag@o escorreita ou ndo dessas garantias ¢ que permite avaliar a real observancia
dos elementos materiais do Estado de Direito e distinguir civilizagdo de barbarie.

Com desassombro, a nossa Suprema Corte adota decisdes de elevada
repercussdo politica e social. O plenario recebeu denuncia, formulada pelo
Procurador-Geral da Republica, contra politicos, autoridades e cidadaos envol-

~ 9

vidos no escandalo conhecido como “Mensaldo”. Na ocasido, o ministro Celso de
Mello concedeu entrevista a imprensa e acentuou a absoluta transparéncia do jul-
gamento, a despeito da complexidade do caso (Inquérito n° 2.245, Min. Joaquim
Barbosa, Noticias do STF, 29.08.2007): “O julgamento do Supremo deixou clara-
mente estabelecido que o exercicio da politica ndo pode prescindir da observancia
de parametros éticos, sob pena de a pratica governamental transformar-se num

exercicio ilegitimo do poder”.
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Para o Ministro Carlos Ayres Britto, a Corte Suprema sinalizou querer um
pais com qualidade de vida politica, pois ‘onde a ética na politica ndo ¢ tudo, a
politica ndo ¢ nada’ (Noticias do STF, 28.08.2007).

Em outra decisdo, por unanimidade, o plenario do STF assegurou o direito
da minoria parlamentar para instalagdo da “CPI do Apagdo Aéreo”. A decisdo
acompanhou o voto do relator, ministro Celso de Mello, e invalidou a delibe-
ragdo do plenario da Camara dos Deputados, que desconstituiu ato de criagdo da
Comissao Parlamentar de Inquérito. Foram determinadas a restauragdo definitiva
do ato de criag¢dao da CPI, mediante sua publicagdo, pelo presidente da Camara dos
Deputados, e a ado¢do das demais medidas para viabilizar a instalagdo. O voto
condutor citou precedentes jurisprudenciais:

[...] 1. A Constituicdo do Brasil assegura a um terco dos membros da Camara dos
Deputados e a um ter¢o dos membros do Senado Federal a criagdo da comissdo par-
lamentar de inquérito, deixando, porém, ao proprio parlamento o seu destino. 2. A
garantia assegurada a um terco dos membros da Camara ou do Senado estende-se aos
membros das assembleias legislativas estaduais — garantia das minorias. O modelo fe-
deral de criagdo e instaurag@o das comissdes parlamentares de inquérito constitui ma-
téria a ser compulsoriamente observada pelas casas legislativas estaduais. 3. A garantia
da instalagdo da CPI independe de deliberagdo plenaria, seja da Camara, do Senado
ou da Assembleia Legislativa. Precedentes. 4. Nao ha razdo para a submissao do re-
querimento de constituicdo de CPI a qualquer 6rgdo da Assembleia Legislativa. Os
requisitos indispensaveis a criagdo das comissdes parlamentares de inquérito estdo dis-
postos, estritamente, no art. 58 da CB/88. [...]. (ADI 3.619/SP, Rel. Min. Eros Grau).
[...] Existe, no sistema politico-juridico brasileiro, um verdadeiro estatuto constitu-
cional das minorias parlamentares, cujas prerrogativas — notadamente aquelas perti-
nentes ao direito de investigar — devem ser preservadas pelo Poder Judiciario, a quem
incumbe proclamar o alto significado que assume, para o regime democratico, a essen-
cialidade da protecdo jurisdicional a ser dispensada ao direito de oposi¢do, analisado
na perspectiva da prética republicana das institui¢cdes parlamentares. - A norma inscrita
no art. 58, § 3° da Constitui¢do da Republica destina-se a ensejar a participagdo ativa
das minorias parlamentares no processo de investigagdo legislativa, sem que, para
tanto, mostre-se necessaria a concordancia das agremiagdes que compdem a maioria
parlamentar. [...] (MS 24.831/DF, Rel. Min. Celso De Mello, Pleno).

Nao foi por outra razdo que o E. Plendrio desta Suprema Corte, ao analisar hipotese
semelhante a que se registra na presente espécie — e ao reconhecer que a atividade par-
lamentar poderia configurar inaceitavel obstaculo a direitos impregnados de natureza
constitucional —, considerou legitima a atuagdo do Poder Judiciario, sempre que invo-
cada a sua interveng¢do com a finalidade de impedir a perpetracdo de abusos legisla-
tivos ou, quando consumados, de restaurar direitos e garantias injustamente atingidos:
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‘O controle jurisdicional dos atos parlamentares: Possibilidade, desde que haja ale-
gacdo de desrespeito a direitos e/ou garantias de indole constitucional. - O Poder
Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias constitucionais e para garantir
a integridade e a supremacia da Constituicdo, desempenha, de maneira plenamente
legitima, as atribuigdes que lhe conferiu a propria Carta da Republica, ainda que essa
atuacdo institucional se projete na esfera organica do Poder Legislativo. - Nao obstante
o carater politico dos atos parlamentares, revela-se legitima a intervengéo jurisdicional,
sempre que os corpos legislativos ultrapassem os limites delineados pela Constitui¢ao
ou exer¢am as suas atribuigdes institucionais com ofensa a direitos publicos subje-
tivos impregnados de qualificacdo constitucional e titularizados, ou ndo, por membros
do Congresso Nacional. Questdes politicas. Doutrina. Precedentes. - A ocorréncia
de desvios juridico-constitucionais, nos quais incida uma Comissdo Parlamentar de
Inquérito, justifica, plenamente, o exercicio, pelo Judiciario, da atividade de controle
jurisdicional sobre eventuais abusos legislativos (R7.J 173/805-810, 806), sem que isso
caracterize situag@o de ilegitima interferéncia na esfera organica de outro Poder da
Republica (MS 24.847/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno).

Ao julgar os Mandados de Injungdo n™ 670, 708 ¢ 712, o Supremo Tribunal
Federal declarou a omissao legislativa do Congresso Nacional e determinou a apli-
cacdo da Lei Federal n. 7.783/89. Assim, dentre outras medidas, ficou assegurada
a nao interrupc¢do da prestagdo de servigos publicos essenciais durante greve de
servidores publicos (Noticias do STF, 25.10.2007).

Repercutiu intensamente nos meios politicos decisdo, tomada por maioria
de votos, de que infidelidade partidaria pode gerar perda de mandato. Segundo o
voto condutor da decis@o, proferido pelo ministro Celso de Mello, a mudanga de
partido, sem razao legitima, viola o sistema proporcional das eleigdes estabelecido
pelo art. 45 da Constitui¢do Federal. Desfalca a representagdo dos partidos e frauda
a vontade do eleitor. O ministro Mello ponderou (Noticias do STF, 04.10.2007):

A transmigragdo de partidos politicos, muitas vezes imotivada, sem causa legitima,
culmina por representar uma falsificagdo, uma deformagdo do resultado das urnas. [...].
A decisdo de hoje nao beneficiou os transfugas, os infiéis, aqueles que ndo guardaram
fidelidade em relagdo ao seu partido politico e, muito mais grave, ndo guardaram fi-
delidade em relag@o ao conjunto dos cidadaos. Nao podemos nos esquecer que a cida-
dania representa um dos fundamentos basicos em que se apoia o Estado Democratico
de direito, ¢ isso vem claramente enunciado no art. 1° da Constitui¢do Federal.

Essas decisdes trouxeram a baila instigante debate em torno da chamada
“judicializagdo da politica”.

Desde o final do século 20, é crescente o controle do Poder Judiciario
sobre a vida coletiva. Explodiu a litigiosidade e se multiplicaram as jurisdigdes
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exercidas com crescente autoridade. Nada escapa ao controle dos juizes, chamados a
intervir em nimero mais extenso de setores da vida social (GARAPON, 1999, p. 24).

No Brasil, o Judiciario se envolve, com maior frequéncia, na questio
social. Foi abandonado o canon herdado de décadas de positivismo kelseniano.
Antes, um Poder periférico; o Judiciario, agora, se mostra instituicdo central a
democracia brasileira, quer no que se refere a sua expressao propriamente po-
litica, quer no que diz respeito a sua intervencdo no ambito social (VIANNA;
CARVALHO; BURGOS, 1999).

Entre nos, historicamente, se verifica a hipertrofia do Poder Executivo.
Escrevia Faoro (1997, v.1, p. 202):

O velho e tenaz patrimonialismo portugués desabrocha numa ordem estamental, cada
vez mais burocratica no seu estilo e na sua dependéncia. O rei, por seus delegados e
governadores, domina as vontades, as rebeldes e as dissimuladas: ‘neste Estado ha
uma sO vontade’ — escrevia o Pe. Antonio Vieira, em 1655 — ‘¢ um s6 entendimento
e um so poder, que é o de quem governa’. O poder é o poder — esta a formula ainda
dominante no 2° Reinado, na palavra sem adjetivos de um tribuno, o primeiro que falou
em nome de uma ficgdo, o povo.

O deputado federal Antonio Carlos Pannunzio (PSDB-SP) reconheceu a
omissdo do Poder Legislativo (O Globo, 05.10.2007):

Toda vez que se constata que as leis ndo estdo correspondendo as necessidades, se o
Legislativo ndo providencia a adequacgéo, o Judiciario ¢ obrigado a fazé-lo. A culpa é
nossa. Por que decisdes importantes ndo sdo tomadas no Legislativo? Porque se ape-
quenou e ficou restrito a pauta do Executivo.

Para o ministro Carlos Ayres Britto, do Supremo Tribunal Federal, a Cons-
tituicdo Federal paira acima dos governantes (Folha de Sao Paulo, 07.01.2007):

A Constitui¢ao governa quem governa. Governa de modo permanente quem governa
de modo transitoério. Por isso que o termo de posse do proprio chefe do Poder Executivo
federal, que ¢ o presidente da Republica, se da pela prestagdo do ‘compromisso de
manter, defender e cumprir a Constituicdo’. Em sequéncia, ¢ que vem a promessa de
‘observar as leis, promover o bem geral do povo brasileiro, sustentar a unido, a integri-
dade e a independéncia do Brasil’ (art. 78, cabega, da nossa Magna Carta Federal) [...].
Que os governantes concebam e implementem suas politicas publicas € o que se espera
deles. Para isso foram eleitos. Diga-se 0 mesmo quanto a elaboracdo de suas propostas
orcamentarias e a celebragdo dos seus ajustes. Tudo bem. Desde que o fagam para
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concretizar interesses e valores que ja constem da propria Constituicdo ou, entdo, das
leis com ela compativeis. Isso ¢ o que importa advertir com toda énfase.

Ainda segundo Britto, a Constitui¢dao cuidou de se fazer imperativa. Para
isso, instituiu 6rgdos como os Tribunais de Contas e o Ministério Publico. Ao lado
deles, e como instancia derradeira de sua autodefesa, a Lei Maior apetrechou o
Poder Judiciario:

Nao que ele, Poder Judiciario, fosse aquinhoado com a fungdo de governar. Nao € isso.
Mas se ndo tem do governo a fun¢do, o Judiciario tem do governo a for¢a. A forca
de impedir o desgoverno. Desgoverno que ¢ tanto mais intoleravel quanto resulte do
desrespeito a Constitui¢ao.

Em suma, sejam bem-vindos os nossos novos governantes [...] para exercitar a unica
forma de governabilidade que interessa ao povo em geral e ao Poder Judicidrio em
particular: a governabilidade constitucional.

Em evento inédito na sua historia, o Supremo Tribunal Federal realizou
audiéncia publica para ouvir cientistas ¢ representantes da sociedade civil. O ob-
jeto da reunido foi a discussao da controvertida questao das pesquisas com células-
-tronco de embrides humanos. Visou a instruir a¢do direta de inconstitucionali-
dade, proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, para arguir a invalidade do
art. 5° da Lei de Biossegurancga (Lei Federal n. 11.105/05). A audiéncia publica ¢
prevista pelo art. 9°, § 1°, da Lei 9.868/99. Omisso o Regimento Interno do STF,
foram aplicados, por analogia, os arts. 255 a 258 do Regimento Interno da Camara
dos Deputados (Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 3.510, Min. Carlos Ayres Britto - Noticias do STF, 04.05.2007).

A audiéncia publica evoca a teoria discursiva do filésofo alemao Jiirgen
Habermas (Cadernos da Escola do Legislativo, 1995, p. 110):

A formagao politica da opinido e da vontade que ocorre na esfera publica e no parla-
mento ndo obedece as estruturas dos processos de mercado, mas as persistentes es-
truturas de uma comunicagao publica orientada para um entendimento mutuo. Para a
politica, no sentido de uma praxis de autolegislagdo civica, o paradigma ndo ¢ o mer-
cado, mas o didlogo. Essa concepgao dialogica concebe a politica como uma disputa
em torno de questdes de valor, e ndo meramente de questdes de preferéncia.

Segundo Habermas, a esfera publica contribui para a legitimagdo demo-
cratica da acdo estatal. Seleciona temas de relevancia politica, elabora-os pole-
micamente e os vincula a correntes de opinido divergentes. Por essa via, a comu-
nicagdo publica estimula e orienta a formagao da opinido e do voto, a0 mesmo
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tempo em que exige transparéncia ¢ prontiddo do sistema politico (O Valor da
Noticia, 27.05.2007).

De igual maneira, o constitucionalista alemao Peter Haberle (2002, apre-
sentacdo de Gilmar Ferreira Mendes, p. 9-10) prega uma hermenéutica constitu-
cional adequada a sociedade pluralista — também chamada sociedade aberta. Todo
aquele que vive a Constituicdo deve ser seu legitimo intérprete. A interpretagdo
dos juizes, ainda que relevante, ndo é nem deve ser a Gnica. Ao contrario, cida-
daos e grupos de interesse, rgaos estatais, o sistema publico e a opinido publica
constituiriam forgas produtivas de interpretagdo. A amplia¢do do circulo de in-
térpretes, segundo Hiberle, ¢ consequéncia da necessidade de integracdo da re-
alidade no processo de interpretacdo. Os instrumentos de informacdo dos juizes
constitucionais devem ser ampliados e aperfeicoados. Impde-se o refinamento do
processo constitucional, de modo a se estabelecer uma comunicagdo efetiva entre
os participantes desse processo amplo de interpretacdo. Portanto, o processo cons-
titucional torna-se parte do direito de participagdo democratica. Propde, pois, a
democratizagdo da interpreta¢do constitucional, uma hermenéutica constitucional
da sociedade aberta.

Importante inovacdo no ordenamento juridico brasileiro foi a adogdo da
sumula vinculante e da argui¢do de relevancia.

Oscar Dias Corréa (1987, p. 51) aludia ao amplo e profundo desconheci-
mento da atuagdo do Supremo Tribunal Federal:

Diga-se, alias, em escusa a esse desconhecimento, que 6rgdo superior de prestagdo ju-
risdicional, em principio, ndo lhe devem chegar & decisdo todas as demandas. Pelo con-
trario, s6 deveriam ser submetidas ao seu julgamento aquelas que, por sua natureza e
relevo (ndo no sentido patrimonial, mas quanto a ordem social), devessem alcanga-lo.
Todos estdo acordes em proclama-lo e isto se vé em todas as Cortes do mundo.

Na realidade, porém, os fatos sdo outros, completamente diversos: todas as partes, de
um jeito ou de outro, vencidas na segunda instancia, pretendem ir ao STF: ou porque
ndo se conformam em perder, e querem, simplesmente, mais um juizo; ou porque con-
sideram que s6 o julgamento do Supremo Tribunal Federal lhes apazigua a consciéncia.

Constitui realidade preocupante o crescimento geométrico do nimero de
feitos em curso na nossa Suprema Corte. Desde 1988, o volume de feitos sub-
metidos a analise dos seus ministros cresceu mais de 500%. A nova Constitui¢ao
Federal ampliou o rol de direitos dos cidadaos e facilitou seu acesso a Justiga.
Naquele ano, o Supremo Tribunal Federal recebeu em torno de 18 mil feitos para
exame. Atualmente a demanda gira em torno de 100 mil processos por ano, cerca



Evolucao Histérica do Poder Judiciario no Brasil

de 10 mil casos por ministro. Em 2006, foram protocolados no Tribunal 117.699
(Noticias do STF, 27.03.2007).

A Corte julga casos inusitados (Folha de Sdo Paulo, 23.10.2006): vas-
sourada em briga de vizinhas, resultado de concurso de miss, furto de bicicleta e
canelada na sogra, entre outros. O ministro Ricardo Lewandowski explicou que
a Constitui¢do Federal de 1988 é muito detalhista e dispde sobre variados tipos
de direitos (trabalhista, previdenciario, civel, penal etc.). Como o STF somente
aprecia processos que envolvam a constitucionalidade, “entdo tudo pode vir para
o Supremo, porque tudo ¢ constitucional”. Mas ressalta: “Embora muitas vezes
a matéria de fundo possa soar bizarra, pitoresca ou inusitada, a verdade ¢ que a
maioria das questdes aqui é por razdes que dizem respeito a falta de oportunidade
de defesa e de contraditorio”.

O ministro acredita, contudo, que os conflitos individuais deveriam ser
decididos nas instancias inferiores, para que juizes e desembargadores ndo sejam
“meros tribunais de passagem”: “Os tribunais superiores ndo foram feitos para
dar as decisdes no varejo ou atender as questdes que dizem respeito as partes
individuais, mas para decidir sobre as decisdes paradigmaticas para a sociedade
como um todo”.

Joaquim Falcdo, Diretor da Faculdade de Direito da Fundacao Getulio
Vargas do Rio de Janeiro e membro do Conselho Nacional de Justi¢a, também de-
fendeu que os conflitos individuais devam ser resolvidos nas instancias inferiores:
“Os tribunais superiores tém que analisar casos de repercussao geral. Por isso sdao
superiores. Quando o direito ¢ usado para fins individuais, deixa de ter um inte-
resse publico e passa a ser um abuso”.

Em boa hora, a Reforma do Judiciario (Emenda Constitucional n. 45/2006)
estabeleceu o efeito vinculante das simulas de decisdes da mais alta Corte brasileira:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacio, me-
diante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder
a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A stimula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas de-
terminadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre
esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante
multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.
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§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagdo, revisdo ou cance-
lamento de sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a agao direta
de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou
que indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial re-
clamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula,
conforme o caso.

A Lei Federal n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006, regulamentou o
novo dispositivo constitucional e disciplinou a edi¢do, revisao e cancelamento de
enunciado de simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal. Uma vez que
o governo federal é parte em milhares de feitos apreciados pelos tribunais supe-
riores, o legislador acrescentou preceitos a Lei n. 9.784/99:

Art. 56 [...]

§ 3° Se o recorrente alegar que a decisdo administrativa contraria enunciado da simula
vinculante, cabera a autoridade prolatora da decisdo impugnada, se ndo a reconsiderar,
explicitar, antes de encaminhar o recurso a autoridade superior, as razdes da aplicabi-
lidade ou inaplicabilidade da sumula, conforme o caso.

[...]

Art. 64-A. Se o recorrente alegar violagdo de enunciado da simula vinculante, o 6rgao
competente para decidir o recurso explicitara as razdes da aplicabilidade ou inaplica-
bilidade da stimula, conforme o caso.

Art. 64-B. Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a reclamacao fundada em violagdo
de enunciado da sumula vinculante, dar-se-a ciéncia a autoridade prolatora e ao 6rgao
competente para o julgamento do recurso, que deverdo adequar as futuras decisoes ad-
ministrativas em casos semelhantes, sob pena de responsabilizacdo pessoal nas esferas
civel, administrativa e penal.

O efeito vinculante de decisdes do Supremo Tribunal Federal j4 era reco-
nhecido pela jurisprudéncia:

O juiz deve negar liminar quando, em lides semelhantes, o STF tem suspendido a
eficacia de liminares concedidas. Seria quase uma deslealdade para com a parte o juiz
incutir-lhe esperangas infundadas (Superior Tribunal de Justica, Recurso Ordinario
em Mandado de Seguranga n. 8.793-PB, Min. Humberto Gomes de Barros, DJU de
02.03.1998).

Ressoam vozes contrarias a adogdo das stimulas vinculantes. Borges
D’Urso (Folha de Sdo Paulo, 17.07.2004) vislumbra a subtracdo da autonomia
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dos magistrados na interpretacdo da lei. Os cidaddos terdo os seus direitos cer-
ceados, porque sera descumprido o inciso LVI do art. 5° da Constitui¢do, o qual
assegura aos litigantes o contraditorio e a ampla defesa, em todo processo judicial
ou administrativo:

A stimula retira do juiz a sua capacidade de entendimento e a sua livre convic¢ao, ou
seja, a sua independéncia para julgar. Torna-se o juiz um mero cumpridor de normas
baixadas pelo grau superior — com isso compromete-se —, ao inibir a livre apreciagdo
dos fatos e do direito, a criacdo e o desenvolvimento da jurisprudéncia.

Tornando-se mero burocrata, exercendo papel de subalterno que reproduz decisdes
de instancias superiores, o juiz, contra sua vontade, acaba prestando um desservigo a
causa dos direitos fundamentais e da cidadania.

Em dire¢do oposta, a abalizada opinido do Desembargador José Renato
Nalini (Folha de Sdo Paulo, 17.07.2004). A adog¢@o do instituto expressa a reacao
do constituinte derivado a aparente insolubilidade do problema das lides repetidas,
as quais tomam ao juiz brasileiro tempo precioso, por ele subtraido ao conheci-
mento de questdes novas. Um trabalho repetitivo, artesanal, hoje de copia digitali-
zada e contida nos acervos eletronicos, sem nenhuma criatividade:

A rigor, a utilizacdo da sumula liberaria a comunidade juridica do enfrentamento de
questdes idénticas e ja decididas. A stiimula nao é ferramenta de libertagdo do juiz.
E tentativa de obviar a necessidade de repetigio de processos idénticos e que ja me-
receram apreciacdo do Judicidrio. Parece contrassenso reiterar pedido ja formulado,
percorrer todas as instdncias e suas vicissitudes, com a exata pré-ciéncia de qual sera
o resultado final.

As teses sumuladas serdo apenas aquelas emblematicas, originadas de questdes quais
as tributarias, fiscais ou previdenciarias e de potencialidade multiplicadora de lides.
Questdes insuscetiveis de interpretagdo objetiva e proxima ao consenso, quais as cri-
minais e de familia, nunca serdo objeto de simula. Ha de confiar no discernimento da
Suprema Corte, que se utilizara com parcimodnia da atribuigdo sumular.

Nao ¢ todo e qualquer tema que merecerd sumulagdo. Antes disso, muitos juizes e
tribunais ja terdo se debrucado e se manifestado sobre a questdo posta em juizo.

Reale (1980, p. 141-142) distinguiu os ordenamentos juridicos de tra-
dicdo romanistica (nag¢des latinas e germanicas) ¢ de tradigdo anglo-americana
(common law). Os primeiros se caracterizam pelo primado do processo legislativo,
com atribui¢do de valor secundario as demais fontes do direito. A tradi¢do latina
ou continental (civil law) acentuou-se especialmente apos a Revolucdo Francesa,
quando a lei passou a ser considerada a tinica expressdo auténtica da Nacdo, da
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vontade geral, tal como verificamos na obra de Jean-Jacques Rousseau, O contrato
social. Ao lado dessa tradigdo, que exagera ¢ exacerba o elemento legislativo,
temos a tradi¢do dos povos anglo-saxdes, nos quais o Direito se revela muito mais
pelos usos e costumes e pela jurisdicdo do que pelo trabalho abstrato e genérico
dos parlamentos. Trata-se, mais propriamente, de um Direito misto, costumeiro
e jurisprudencial. Se, na Inglaterra, hd necessidade de saber-se o que ¢ licito em
matéria civil ou comercial, ndo ha um Codigo de Comércio ou Civil que o diga,
através de um ato de manifestagdo legislativa. O Direito €, ao contrario, coorde-
nado e consolidado em precedentes judiciais, isto ¢, segundo uma série de decisdes
baseadas em usos e costumes prévios. Ja o Direito em vigor nas Nagoes latinas e
latino-americanas, assim como também na restante Europa continental, funda-se,
primordialmente, em enunciados normativos elaborados através de o6rgaos legisla-
tivos proprios. Conclui o saudoso jurisfilésofo:

Seria absurdo pretender saber qual dos dois sistemas ¢ o mais perfeito, visto como nao
ha Direito ideal sendo em funcdo da indole e da experiéncia historica de cada povo. Se
alardearmos as vantagens da certeza legal, podem os adeptos do common law invocar
a maior fidelidade dos usos e costumes as aspira¢des imediatas do povo. Na realidade,
sdo expressoes culturais diversas que, nos ultimos anos, t€ém sido objeto de influéncias
reciprocas, pois, enquanto as normas legais ganham cada vez mais importancia no
regime do common law, por sua vez, os precedentes judiciais desempenham papel
sempre mais relevante no Direito de tradi¢ao romanistica (grifos no original).

Barbosa Moreira (Revista Forense 370/62-63) salienta que as diferencas
entre os sistemas civil law e common law tendem a se tornar menos salientes do
que j& foram. Assistimos a sua progressiva aproximac¢ado. A influéncia reciproca
tende a se intensificar na esteira do fendmeno globalizagao:

O direito brasileiro tem assimilado ideias dessa procedéncia, na esfera processual nao
menos que noutras: nossas agdes coletivas, por exemplo, devem bastante, em sua ins-
piragdo, as class actions norte-americanas, sem embargo de perceptiveis diferencas de
disciplina. Ja experimentamos, para o recurso extraordinario, filtro semelhante ao uti-
lizado pela Supreme Court para as petitions for certiorari: houve tempo em que, para
tornar admissivel o recurso, em determinados casos, o recorrente precisava convencer
o Supremo Tribunal Federal da ‘relevancia da questdo federal’ suscitada — e nao falta
quem preconize o restabelecimento de mecanismo desse tipo. No terreno probatério,
¢ patente a influéncia americana em certas disposi¢cdes da Carta Politica de 1988, v.g.,
a que nega admissibilidade as provas obtidas por meio ilicitos (art. 5°, n. LVI). Outra
proposta ‘americanizante’ ¢ a que consta de um dos projetos de reforma do Codigo de
Processo Penal em tramitagdo no Congresso, a saber, o que visa a modificar o art. 212
para estatuir que, na prova testemunhal, as perguntas passem a ser feitas ‘pelas partes
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diretamente a testemunha’, em vez de o serem, como hoje, por intermédio do juiz. Ja
no ambito civil ndo se cogita, ao que consta, de medidas que transfiram para as partes
(rectius: para os advogados) poderes instrutorios do orgdo judicial.

Nesse contexto, juntamente com a atribuicdo de efeito vinculante as su-
mulas do Supremo Tribunal Federal, a Reforma do Judiciario restabeleceu a ar-
guicdo da relevancia da questdo federal suscitada como pressuposto de admissibi-
lidade do recurso extraordinario.

Com efeito, na vigéncia da Emenda Constitucional n. 1/1969, um dos pres-
supostos de admissibilidade daquele recurso extremo era “a existéncia de questdo
federal, isto ¢, uma controvérsia em torno da aplicacao da Constituicdo da Republica
ou de lei federal” (THEODORO JUNIOR, 1984, p. 643, grifo no original).

No entanto, ao entrar em vigor a Constituicao Federal de 1988, acérdao da
Suprema Corte assentou (STF, Questdo de Ordem no Agravo n. 128.542-7, Min.
Sydney Sanches, DJU de 19.05.1989):

[...] O instituto da arguicdo de relevancia da questdo federal foi abolido pela C.F. de
1988 e a competéncia residual do S.T.F., para julga-la, cessou com a instalacdo do e.
Superior Tribunal de Justiga (art. 27, § 1°, ADCT da C.F. de 1988).

Prejudicada estd, por conseguinte, a arguicao.

Para o restabelecimento da arguicdo derelevancia, a Emenda Constitucional
n. 45/2004 acrescentou ao texto da Magna Carta:

Art. 102 [...].

§ 3° No recurso extraordinario, o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacao de dois
tercos de seus membros.

A Lein® 11.418, de 19 de dezembro de 2006, acrescentou ao Cddigo de
Processo Civil de 1973 dispositivos que regulamentam o novo preceito constitucional:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do
recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada nao oferecer re-
percussdo geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito da repercussdo geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questoes
relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os
interesses subjetivos da causa.



Evolucédo Histoérica do Poder Judiciario no Brasil

§ 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciagdo ex-
clusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercussao geral.

§ 3° Havera repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a su-
mula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal.

§ 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussao geral por, no minimo, 4 (quatro)
votos, ficara dispensada a remessa do recurso ao Plenario.

§ 5° Negada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valera para todos os recursos
sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo
nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

§ 6° O Relator poderd admitir, na andlise da repercussdo geral, a manifestagdo de
terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal.

§ 7° A Stimula da decisdo sobre a repercussdo geral constara de ata, que sera publicada
no Didrio Oficial e valera como acordao.

[...]

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controvérsia, a analise da repercussao geral sera processada nos termos do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo.

§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da
controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até
o pronunciamento definitivo da Corte.

§ 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-se-ao
automaticamente nao admitidos.

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordindrio, os recursos sobrestados serdo apre-
ciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais, que poderdo
declara-los prejudicados ou retratar-se.

§ 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos
termos do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acordao contrario
a orientagao firmada.

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribuigdes
dos Ministros, das Turmas e de outros 6rgaos, na analise da repercussio geral.

A Suprema Corte norte-americana, para admitir recursos das instancias
inferiores, dispde do writ of certiorari. No Direito Processual dos Estados Unidos,
consiste no oficio que veicula uma ordem do tribunal superior ao inferior, para
que este envie para reexame os autos de um caso. As partes somente sdo cientifi-
cadas da admissao do recurso, mas ndo tomam conhecimento das razoes de decidir
(RAMOS, 2006, p. 246).

A cada ano, os juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos decidem exa-
minar pouco menos de duzentos dos cinco mil casos que sdo apresentados. Pelo
menos quatro dos nove juizes precisam votar pela admissdo de exame da questdo.
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Os votos sdo recolhidos em sessdo secreta. Normalmente, a contagem dos votos
nao ¢ revelada (WOODWARD; ARMSTRONG, 1985, p. 2-3).

Na Argentina, doutrinadores incluem, entre os requisitos especificos do
recurso extraordinario, a existéncia de uma questdo federal, que pde em jogo a su-
premacia constitucional, de forma direta ou indireta. Essencialmente, sdo questoes
de direito (GARCIA, 1998, p. 453).

A Suprema Corte aplica o art. 280 do Codigo Processual argentino e
somente exerce a jurisdicdo extraordindria em casos de transcendéncia, mesmo
quando exista algum obstaculo formal para sua admissdo (Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, v. 8, XXIV, Veira, Héctor Rodolfo s/ violacion, 08.09.1992,
t. 315, p. 2.056; Disponivel em: <http://www.csjn.ar>. Acesso em: 6 fev. 2007).

Outra importante reflexdo contemporanea reside no fenomeno da consti-
tucionalizagdo do direito infraconstitucional. Iniciada na Alemanha e Italia, irra-
diou-se, posteriormente, por paises de democratizacdo mais tardia, como Portugal,
Espanha e Brasil (BARROSO, 2005, p. 21). O Cédigo Civil perdeu a centralidade
de que desfrutava outrora. O papel unificador do sistema, na esfera do Direito
Publico e do Direito Privado, passa a ser exercido pelo texto constitucional de
modo cada, uma vez mais incisivo. Fala-se na descodificagdo em relagdo ao
Cédigo Civil vigente. Isso ndo implica perda do fundamento unitario do ordena-
mento, de modo a propor a sua fragmentacdo em diversos microordenamentos e
em diversos microssistemas, com auséncia de um desenho global. Desenho que,
se ndo aparece no plano legislativo, deve ser identificado no constante e tenaz
trabalho do intérprete, orientado a detectar os principios constantes na legislacio
chamada especial, reconduzindo-os a unidade, mesmo do ponto de vista da sua
legitimidade. O respeito aos valores e aos principios fundamentais da Republica
representa a passagem essencial para estabelecer uma correta e rigorosa relagao
entre poder do Estado e poder dos grupos, entre maioria e minoria, entre poder
econdmico e os direitos dos marginalizados e mais desfavorecidos. A questdo ndo
reside na disposi¢ao topografica da regra legal, ou seja, sua enunciagdo nos co-
digos ou em leis especiais. Importa, sim, a correta individuagdo dos problemas, aos
quais sera necessario dar uma resposta. A solugdo sera buscada no sistema como
um todo, sem apego a preconceituosa premissa do carater residual do codigo e,
por outro lado, sem desatengdes as leis, cada vez mais numerosas e fragmentadas
(PERLINGIERI, 2002, p. 6).

Entre nos, Luis Roberto Barroso (2005, p. 21-22) afirma que, a partir de
1988, a Constituigdo passou a desfrutar ndo apenas da supremacia formal, mas
também de supremacia material. Trata-se de supremacia axiologica, potencializada
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pela abertura do sistema juridico e pela normatividade de seus principios. Com
grande impeto, a Constitui¢ao exibe for¢a normativa sem precedentes e ingressa na
paisagem juridica do Pais e no discurso dos operadores juridicos. O velho Codigo
Civil foi deslocado do centro do sistema juridico. Como alhures, no Brasil, o Direito
Civil desempenhava papel de direito geral. A exemplo do que se passou na Italia,
também entre nos se operou a descodifica¢do do direito civil. O fendmeno nao foi
afetado substancialmente pela promulgagdo do novo Cédigo Civil, em 2002.
Conclui Barroso:

A Constitui¢do figura hoje no centro do sistema juridico, de onde irradia sua forga
normativa, dotada de supremacia formal e material. Funciona, assim, ndo apenas como
parametro de validade para a ordem infraconstitucional, mas também como vetor de
interpretagdo de todas as normas do sistema.

Deve ainda o magistrado contemporaneo atentar para a fun¢ao social dos
contratos. No passado, o direito do contrato recebeu demasiada influéncia indivi-
dualista, a qual tende a se restringir. O grande objetivo das lutas do século XVIII
foi a igualdade politica, que culminou na Declarag¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadao. Era resumida no pensamento central: todos os homens nascem livres e
iguais em direitos. O século XIX proclamou, entdo, a liberdade juridica: se todos
nascem iguais, tém a faculdade de se obrigar livremente. Dai surgiu em toda a
for¢a o dogma da autonomia da vontade. Considerado em si mesmo, o contrato ¢ a
expressao da vontade livre. Logo, s6 aos contratantes interessa. Quem diz contra-
tual diz justo, era o aforismo dominante.

A prevaléncia do dogma da vontade levou ao extremo de ser, as vezes, o
contrato o instrumento de submissao de um ao outro contratante. Sendo os indivi-
duos livres para contratar, ou ndo, ficava estabelecido o dever absoluto de cumprir
o prometido, ainda que tal procedimento viesse a provocar a ruina do obrigado. As
avengas eram intangiveis, como filhas de vontades independentes. O Estado nao
poderia interferir na economia contratual. Ninguém haveria de atingi-la.

Contudo, a Revolugdo Industrial, iniciada na segunda metade do século
XIX, haveria de instilar no pensamento juridico novos entendimentos. Os dese-
quilibrios gerados pelo gigantismo empresarial, a subversdo de valores que as
duas guerras deste século desencadeou, as migragdes internas e externas, a con-
centragdo populacional nas megaldpoles, o desencadeamento de forgas até entao
contidas e de outras simplesmente desconhecidas provocaram um movimento
que pode ser caracterizado como uma das tendéncias do Direito Civil atual: o
refor¢o do principio da ordem publica em contraposi¢do a autonomia da vontade;
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a intervencao estatal no cumprimento dos ajustes; o reforcamento da justica comu-
tativa; o suprimento judicial para restabelecer o equilibrio das prestagdes, acaso
rompido em razao da desigualdade econdmica no momento de formagdo do ajuste
ou em decorréncia dos acontecimentos supervenientes (MORIN; TOULLEMON;
BARREYRE; MAZEAUD et MAZEAUD; DE PAGE; MESSINEO; MALAURE
apud PEREIRA, 1980, p. 235).

Eis a licdo de Antunes Varela (1973, p. 196):

A evolugdo da vida econdémica (primeiro com a revolucdo industrial, depois com a
revolugdo tecnologica), a proliferagdo das relagdes contratuais estereotipadas ou em
massa e a propria modificagdo das concepgdes morais, politicas e sociais reinantes na
coletividade destruiram algumas das idéias-mestras em que se assentava o liberalismo
econdmico (como fossem a igualdade dos contratantes, o principio do equilibrio es-
pontaneo como efeito sistematico do jogo da livre concorréncia e a crenga ingénua,
pregada por Adam Smith, de que as leis do mercado e o egoismo individual sdo os
melhores instrumentos da felicidade e da prosperidade das nagdes) e provocaram uma
acentuada intervencdo do Estado na disciplina de muitos contratos, com o intuito de
eliminar os graves inconvenientes da liberdade incontrolada das partes.

A jurisprudéncia evoluiu nesse sentido:

[...] A clausula pacta sunt servanda nao ¢ absoluta. Cumpre considerar também a
clausula rebus sic stantibus. Significativa modificacao fatica das condi¢des da época
do contrato autoriza rever as clausulas. Busca-se, assim, evitar o seu enriquecimento
sem causa (Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 35.506-0-RS, ministro
Vicente Cernicchiaro, DJU de 28.03.1994).

A antiga parémia — o contrato faz lei entre as partes — hoje, devido ao sentido social
da norma juridica, precisa ser analisada cum granis salis. O aresto afrontado foi sen-
sivel a esse aspecto. Tanto assim, fundamenta: ‘a previsdo contratual ndo tem assim
valor absoluto ¢ nem poderes de superar o justo’. ‘Os principios da autonomia da
vontade e da obrigatoriedade das convengdes sofrem limitagdes impostas pela idéia de
ordem publica, entre cujas normas se encontram as leis do inquilinato” (2° TACivil-SP,
Apel. n. 280.300-1, Rel. juiz Gildo dos Santos - RT 662/133). Ou, em outras palavras,
dentro da moderna tendéncia social do direito, aquele que se mostra fraco, ainda que
por culpa propria, tem direito de ser protegido (MONTEIRO, Washington de Barros.
Curso de direito civil. 16. ed., v. 4, p. 204-205) (Superior Tribunal de Justi¢a, Recurso
Especial n. 187.492-SP, ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Didrio de Justica da
Unido, 08.03.1999).

(=2}
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Del Vecchio (1952, p. 229 e 258) correlacionava Direito e Economia. Para
ele, as consideragdes meramente econdmicas representam apenas um dos aspectos
da realidade, a qual, em concreto, é sempre mais alguma coisa do que econdémica:

O direito, como principio universal de operar, domina, com a moral, todas as acdes
humanas e, portanto, também as que tendem a satisfacdo das necessidades e a aqui-
si¢do dos bens materiais. Domina todos os motivos humanos e, portanto, também os de
natureza egoistica e utilitdria. Numa palavra, o direito domina a Economia.

Mesmo anteriormente ao advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, a
jurisprudéncia da mais alta Corte patria admitia revisao de contratos, em virtude
do desequilibrio econémico-financeiro entre os contratantes, decorrente de planos
econdmicos mal-sucedidos:

Aplicagdes em certificados de depositos bancarios com valor de resgate pré-fixado.
CDB. DL 2.335, de 12.6.1987 (congelamento de pregos e salarios por 90 dias). Plano
Bresser. Deflagdo. Tablita. Aplicacdo imediata. Alteracdo de padrao monetario.
Alegacgdo de ofensa ao ato juridico perfeito. - O Plano Bresser representou alteracao
profunda nos rumos da economia e mudanga do padrdo monetario do Pais. Os con-
tratos fixados anteriormente ao plano incorporavam as expectativas inflacionarias e,
por isso, estipulavam formas de reajuste de valor nominal. O congelamento importou
em quebra radical das expectativas inflacionarias e, por consequéncia, em desequilibrio
econdmico-financeiro dos contratos. A manutengdo integra dos pactos importaria em
assegurar ganhos reais ndo compativeis com a vontade que deu origem aos contratos.
A tablita representou a consequéncia necessaria do congelamento como instrumento
para se manter a neutralidade distributiva do choque na economia. O decreto-lei, ao
contrario de desrespeitar, prestigiou o principio da protecdo do ato juridico perfeito
(art. 5°, XXXVI, da CF) ao reequilibrar o contrato e devolver a igualdade entre as
partes contratantes (Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n. 141.1990-
SP, ministro Nelson Jobim, DJU de 26.05.2006).

Decisdes mais recentes, com base na Lei n. 8.078/90, contemplam a re-
visdo contratual diante de comprovada lesdo:

Bancario e processo civil. Recurso especial. Revisdao de contrato bancario.
Aplicabilidade do CDC. Disposi¢oes de oficio. Taxa de juros remuneratorios.
Capitalizacdo de juros. Comissdo de permanéncia. Repeticdo do indébito. Mora.
Manutencdo da posse. [...] A existéncia de clausula abusiva no contrato tem forga para
afastar a incidéncia da mora do devedor. Admite-se a repeticdo e/ou compensacao de
indébito nos contratos de abertura de crédito em conta corrente ou de mutuo, indepen-
dentemente da prova de que o pagamento tenha sido realizado por erro, com o objetivo
de vedar o enriquecimento ilicito do banco em detrimento do devedor. Precedentes.
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Uma vez comprovada a inexisténcia da mora do devedor, incabivel postular a busca
e apreensdo do bem dado em garantia de alienagdo fiduciaria. Agravo ndo provido
(Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Recurso Especial n. 934.468-RS,
ministra Nancy Andrighi, DJU de 24.09.2007).

Ao julgador, contudo, cabe analisar cada caso em suas circunstancias pe-
culiares. Ndo pode desprezar o impacto macroecondmico das suas decisdes. O eco-
nomista Armando Castelar, do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA),
sustentou que abalam o mercado de crédito a ineficiéncia do Poder Judiciario e
as decisdes judiciais causadoras de inseguranca juridica (Folha de Sdao Paulo,
19.02.2003). Igualmente, argumenta Ulhoa Coelho (2006, 2/82-89):

A instabilidade do marco institucional manifesta-se por varios modos. Um deles é a
jurisprudéncia desconforme ao texto legal. Se a lei diz ‘x’, mas sua aplicagdo pelo
Judiciario implica ‘ndo-x’, os investimentos se retraem. O investidor busca outros lu-
gares para empregar seu dinheiro; lugares em que ele tem certeza das regras do jogo e
pode calcular o tamanho do risco (que sempre existe em qualquer empreitada econd-
mica). Numa economia globalizada, ele os encontra com facilidade. Tanto o investidor
estrangeiro comega a evitar o pais com marco institucional instavel, como o nacional
passa a considerar outros paises como alternativa melhor para seus investimentos.

Vivemos o fendmeno da globalizacdo economica, em virtude do qual os
mercados globalizados obstam a capacidade dos governos nacionais de condi-
cionar politicamente o ciclo econdmico. E crescente a integragio dos sistemas fi-
nanceiros e econdmicos, em escala global. Aumenta a capacidade dos movimentos
mundiais de capital de condicionar as posturas internas. Nao s3o apenas as econo-
mias nacionais que se inserem nas fronteiras dos estados, pois os estados também
estdo inseridos nos mercados. O peso determinante dos processos econdmicos
— em particular os financeiros — transformou os atores econdmicos transnacio-
nais em poderosos competidores dos estados nacionais. Sao transpostas barreiras
comerciais ¢ abertos novos mercados. Aos atores politicos reserva-se somente a
“tarefa de recriar, em nivel global, as tradicionais garantias de seguranca juridica
propria do direito privado nacional” (GREBLO, 2005, p. 30-32).

Atenta a essa necessidade de seguranca juridica, por exemplo, a Lei n.
11.277/2006 introduziu o art. 285-A do Cédigo de Processo Civil. O novel dispo-
sitivo faculta ao juiz, no despacho da peti¢o inicial, dispensar a citagdo e prolatar
sentenga, para reproduzir o teor da anteriormente prolatada, quando a matéria con-
trovertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenga de
total improcedéncia em outros casos idénticos.
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Contudo, ressalvam os processualistas (WAMBIER; WAMBIER;
MEDINA, 2006, p. 65-66):

Interpretagao literal e isolada, dissociada das outras normas juridico-processuais re-
lativas ao tema deve ser afastada. Uma orientacdo que permitisse a reiteracdo de ‘ju-
risprudéncia do proprio juizo’, ainda que contraria a orientagdo fixada em Tribunais
Superiores, segundo pensamos, ndo se coaduna com os valores que justificam a adog@o
do sistema de sumulas vinculantes em um sistema juridico: segurancga e previsibili-
dade (grifos no original).

Tampouco pode o magistrado desprezar os preceitos da boa-fé. A ética
impregnou o Direito Civil contemporaneo. Quanto ao principio da boa-fé, ja era
definido doutrinariamente, segundo Orlando Gomes (1984, p. 43):

Para traduzir o interesse social de seguranga das relagdes juridicas, diz-se, como esta
expresso no Codigo Civil alemao, que as partes devem agir com lealdade e confianga
reciprocas. Numa palavra, devem proceder com boa-fé. Indo mais adiante, aventa-se
a idéia de que entre o credor e o devedor ¢é necessaria a colaboragdo, um ajudando o
outro na execu¢ao do contrato (grifos no original).

O Coadigo Civil de 2002 expressou o principio da boa-fé objetiva. Este
devera prevalecer, ante a lealdade, a honestidade e a seguranca devidas pelos con-
tratantes, nas tratativas negociais, na formacdo, celebragao, execucgdo e extingao
do contrato, bem como até mesmo ap6s sua expiracdo. Desde o inicio, devem
os contratantes manter espirito de lealdade, esclarecer os fatos relevantes e as si-
tuacdes atinentes a contratacdo, procurar razoavelmente equilibrar as prestagdes,
expressar-se com clareza e esclarecer o contetido do contrato. Evitardo eventuais
interpretagdes divergentes e cumprirdo suas obrigacdes nos moldes pactuados, a
fim de realizar os fins econdmicos ¢ sociais do contrato. A extin¢do do contrato
ndo pode provocar residuos ou situagdes de enriquecimento sem causa. “Todo o
Direito dos povos obedece a esse principio de acolher a boa-fé e de repelir a ma-
fé&” (AZEVEDO, 2002, p. 26-27).

Na acepgao de Ripert (2002, p. 24):

E preciso inquietarmo-nos com os sentimentos que fazem agir os assuntos de direito,
proteger os que estdo de boa-fé, castigar os que agem por malicia, ma-fé, perseguir a
fraude e mesmo o pensamento fraudulento. [...]

O dever de ndo fazer mal injustamente aos outros ¢ o fundamento do principio da res-
ponsabilidade civil; o dever de se ndo enriquecer a custa dos outros, a fonte da agdo do
enriquecimento sem causa.
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Julgados temperaram a revisdo contratual:

Direito civil e agrario. Compra e venda de safra futura a preco certo. Alteragdo do valor
do produto no mercado. Circunstancia previsivel. Onerosidade excessiva. Inexisténcia.
Violagdo aos principios da funcdo social do contrato, boa-fé objetiva e probidade.
Inexisténcia. - A compra e venda de safra futura, a prego certo, obriga as partes se
o fato que alterou o valor do produto agricola ndo era imprevisivel. - Na hipdtese
afigura-se impossivel admitir onerosidade excessiva, inclusive porque a alta do dolar
em virtude das elei¢des presidenciais e da iminéncia de guerra no Oriente Médio — mo-
tivos alegados pelo recorrido para sustentar a ocorréncia de acontecimento extraordi-
nario — porque sao circunstancias previsiveis, que podem ser levadas em consideracao
quando se contrata a venda para entrega futura com prego certo. - O fato de o com-
prador obter maior margem de lucro na revenda, decorrente da majoracdo do preco do
produto no mercado apos a celebragdo do negdcio, ndo indica a existéncia de ma-fe,
improbidade ou tentativa de desvio da funcdo social do contrato. - A funcdo social
infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seu papel primario e natural, que é o
econdmico. Ao assegurar a venda de sua colheita futura, ¢ de se esperar que o produtor
inclua nos seus célculos todos os custos em que podera incorrer, tanto os decorrentes
dos proprios termos do contrato, como aqueles derivados das condi¢des da lavoura. -
A boa-fé objetiva se apresenta como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de
conduta, arquétipo social pelo qual impode o poder-dever de que cada pessoa ajuste a
propria conduta a esse modelo, agindo como agiria uma pessoa honesta, escorreita
e leal. - Nao tendo o comprador agido de forma contraria a tais principios, ndo ha
como inquinar seu comportamento de violador da boa-fé objetiva. -Recurso especial
conhecido e provido (Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 803.481-GO,
ministra Nancy Andrighi, DJU de 1°.08.2007).

Apelagdes civeis. Agdo revisional de contrato. Cumulagdo com perdas e danos.
Extensdo de rede de energia elétrica em terras particulares. Onerosidade contratual.
Inexisténcia. Opcdes. - Nao se apresenta verossimil, tampouco ha comprovagdo nos
autos, a alegacdo de coagdo irresistivel, mormente se considerado que a parte possuia
outras opgoes de instalagdo de servigos, inclusive mais baratas. Age em flagrante re-
serva mental aquele que confessa em depoimento pessoal que, ao contratar, nao tinha
intengdo de pagar espontaneamente. Considerando as particulares circunstancias do
caso em concreto, em especial por ser o autor solido comerciante e grande produtor
rural, ¢ admissivel a suspensdo do fornecimento de energia elétrica, fundamentalmente
ao fim a que se destina. Apelacdo do autor improvida e provida a da ré. Sucumbéncia
redefinida (Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, Apelagio Civel n. 70013362157,
Des. Guinther Spode, julg. em 28.03.2006).

Agravo de instrumento. Pedido de limitagao dos descontos de prestagdes mensais de
instrumento de confissdo de dividas em conta-corrente. Parte que firma o instrumento
contratual e, menos de um més apos, propde demanda revisional. Reserva mental.
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Auséncia de boa-fé objetiva. Limitagdo indeferida. Precedentes da Camara. Agravo
improvido (Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, Apelagdo Civel n. 70009432410,
Des. José Aquino Flores de Camargo, julg. em 29.09.2004).

O Superior Tribunal de Justi¢a ndo descurou da perspectiva macroecono-
mica ao decidir, por maioria de votos, pela legalidade da cobranga da assinatura
basica mensal em telefonia fixa. O voto do ministro relator José Delgado consi-
derou que a cobranca tem amparo na legislacdo, possui origem contratual e se
destina a investimentos na infraestrutura do sistema (STJ, Recurso Especial n.
911.802-RS, ministro José Delgado; Noticias do STJ, 24.10.2007).

Em suma, a evolucdo do Poder Judiciario brasileiro rumo a independéncia
plena e a cidadania, capitaneada pela desassombrada atuagdo do Supremo Tribunal
Federal, faz evocar a figura do moleiro alemdo Arnold. Frederico II, O Grande,
pretendia aumentar os jardins do palacio Sans Souci, em Potsdam. Havia um obsta-
culo a impedir a realizacdo do projeto: um moinho. O imperador exigiu a cessao do
terreno, mas o moleiro resistiu obstinadamente e retrucou (REIS, Revista Trimestral
de Direito Publico 14/182-189): “Sim, se ndo tivéssemos juizes em Berlim”.

Ha juizes no Brasil!

IV - Conselho Nacional de Justica

O respeitado jurista Ives Gandra da Silva Martins considera o Poder
Judiciario, de longe, o melhor entre os trés Poderes (1995, p. 121): “E um poder
técnico e ndo politico. E um poder que fala nos autos e ndo pela imprensa. E um
poder em que a selecdo de seus componentes se faz em demorados concursos, a luz
dos conhecimentos juridicos do candidato e de sua idoneidade”.

Pesquisa de opinido indicou que 41,8% das pessoas ouvidas confiam no
Poder Judiciario, 39,3% no Poder Executivo, 14,6% no Senado Federal e apenas
12,5% na Camara dos Deputados. O levantamento foi realizado em 2007 pela em-
presa Opinido e apresentado pelo Professor Doutor Ricardo Caldas, do Instituto de
Ciéncia Politica da Universidade de Brasilia (AMB Informa, setembro de 2007).

Nao obstante, o Judiciario brasileiro apresenta mazelas encontradigas no
ambito dos demais Poderes. Todos espelham a sociedade brasileira (GARCIA DE
LIMA, 2005, prologo a 2. ed.). Reclamam a midia e os jurisdicionados da falta de
transparéncia do Poder Judiciario. A imensa maioria dos magistrados também nao
conhece as entranhas da instituigao.

Todavia, juizes exercitam poder. Onde ha poder, deve haver responsabili-
dade. Poder ndo sujeito a prestar contas representa uma patologia (CAPPELLETTI,
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1989, p. 18). Um dos principios basicos do Estado Constitucional ¢ a ado¢ao do
carater publico como regra e do segredo, como exce¢ao (BOBBIO, 1989, p. 86). A
publicidade dos atos administrativos do Poder Judiciario ndo tem sido assegurada
a sociedade e aos magistrados em geral, embora o art. 37, caput, da Constitui¢ao
Federal de 1988 se refira ao principio da publicidade, de observancia obrigatdria
no dmbito da Administracdo Publica.

Carlos Ari Sundfeld comenta (1997, p. 164):

Como o Estado jamais maneja interesses, poderes ou direitos intimos, tem o dever da
mais absoluta transparéncia. ‘Todo o poder emana do povo’ (CF, art. 1°, § 1°). E 6bvio,
entdo, que o povo, titular do poder, tem o direito de conhecer tudo o que concerne ao
Estado, de controlar passo a passo o exercicio do poder (grifo no original).

No mesmo compasso, a ligao de Juarez Freitas (1997, p. 70):

A Administragdo ha de agir de sorte a nada ocultar e, para além disso, suscitando a
participagdo fiscalizatoria da cidadania, na certeza de que nada ha, com raras excegoes
constitucionais, que ndo deva vir a publico. O contrario soaria como negagao do Poder
em sua fei¢do publica. De fato e no plano concreto, o Poder somente se legitima se apto
a se justificar em face de seus legitimos detentores, mais do que destinatarios.

Desta maneira, o agente publico precisa prestar contas de todos os seus atos e velar
para que tudo seja feito com a visibilidade do sol do meio-dia.

Segundo Zaffaroni (1995, p. 51 e 216), a magistratura, encastelada em privi-
légios e distante da sociedade, serviu como um dos maiores estopins para a eclosao
da Revolugdo Francesa de 1789. O alerta interessa a magistratura nacional, pois
os cidadaos brasileiros demonstram crescente insatisfacdo com o Poder Judiciario.

E verdade que a Constituicio Federal de 1988 — cognominada Constituicdo
Cidadda — demonstrou excessiva preocupagdo com direitos sociais ¢ cidadania.
Dedicou especial ateng@o ao Judiciario como poder politico € o erigiu em parti-
cipante ativo do processo democratico, com presenca mais efetiva na solugdo dos
conflitos. Ampliou sua atuagdo mediante novas vias processuais de controle social,
como o mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncdo, habeas data, agdes
coletivas, agdo civil publica, agdo popular, agdes de controle de constitucionalidade,
dentre outras (TEIXEIRA, 1988).

Restabelecida a democracia no Pais, o cidaddo passou a lutar por seus
direitos em todas as searas. Aumentou demasiadamente a demanda dos servigos
judiciais, mas o numero de juizes ndo cresceu na mesma propor¢ao. Ocorreu fatal
estrangulamento dos servicos (MACIEL, Revista de Processo 97/17-26).
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José Paulo Sepulveda Pertence, entdo ministro do Supremo Tribunal
Federal, opinava sobre a crise de legitimidade da Justi¢a brasileira (Jornal do
Advogado, junho de 1998):

O Judiciario depende fundamentalmente de sua funcionalidade, de sua capacidade de
resposta a uma demanda, para sua propria legitimidade. Por isso, o crescimento dessa
incapacidade pode comprometer a sua propria fun¢do, que € essencial ao regime de-
mocratico de controle do poder politico e do poder economico.

Urge cada vez mais modernizar o Judicidrio brasileiro. Ndo condizem com
o mundo atual a burocracia dos ritos processuais, os autos de processos atulhados
de papéis, as insuficientes dotagdes orgamentdrias atribuidas a Justica, a estrutura
hermética e ndo democratica de governo dos tribunais, o carreirismo propiciado
pelas promocdes nao criteriosas de juizes, as contratacdes sem a selecao do con-
curso publico e a insensibilidade diante dos problemas socioecondmicos da Nagao.

O juiz tem de ser cidaddo. Zelara pela eficacia normativa da Constituigao
da Republica, instituidora do Estado Democratico, o qual se destina a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, liberdade, seguranca, bem-estar,
desenvolvimento, igualdade e justica, como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista, sem preconceitos e fundada na harmonia social (predAmbulo da
Constituicao Federal de 1988).

O juiz precisa se despojar de eventuais ambic¢des ¢ vaidades pessoais. O
compromisso maior ndo ¢ com sua pessoa ou carreira: ¢ com a sociedade a que
serve. O julgador tem de ser magistrado integral, sem vinculagdes outras que ndo ao
Direito e a Justi¢a. Deve manter constante coragem de ser justo (BITTENCOURT,
1982, p. 21). Necessita colocar no exercicio da judicatura um sopro de sua alma,
seguindo a maxima de Gibran Khalil Gibran, em O profeta (GARCIA DE LIMA,
2003, prologo): “Todo trabalho € vazio, exceto quando ha amor. E que ¢ trabalhar
com amor? E pdr em todas as coisas que fazeis um sopro de vossa alma”.

Atenta a tdo prementes necessidades contemporaneas, a Emenda Cons-
titucional n. 45/2004 (Reforma do Judiciario) criou o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), ao acrescentar novo artigo a Constituicao de 1988:

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

I - um Ministro do Supremo Tribunal Federal, indicado pelo respectivo tribunal;

II - um Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, indicado pelo respectivo tribunal;
IIT - um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal,
IV -um desembargador de Tribunal de Justi¢a, indicado pelo Supremo Tribunal Federal;
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V - um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal,

VI - um juiz de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica;
VII - um juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justiga;

VIII - um juiz de Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal Superior
do Trabalho;

IX - um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho;

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

XI - um membro do Ministério Publico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral
da Republica dentre os nomes indicados pelo orgdo competente de cada insti-
tuigdo estadual,

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

XIIT - dois cidaddos, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada, indicados um pela
Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal.

§ 1° O Conselho sera presidido pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, que votara
em caso de empate, ficando excluido da distribuigdo de processos naquele tribunal.

§ 2° Os membros do Conselho serdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois
de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal. [...].

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de
outras atribui¢des que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura:

I - zelar pela autonomia do Poder Judicidrio e pelo cumprimento do Estatuto da
Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias;

IT - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocagao,
a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgdos do Poder
Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia
do Tribunal de Contas da Unido;

II1 - receber e conhecer das reclamacdes contra membros ou 6rgaos do Poder Judiciario,
inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias e 6rgaos prestadores de servigos
notariais e de registro que atuem por delegacdo do poder ptblico ou oficializados, sem
prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar pro-
cessos disciplinares em curso e determinar a remoc¢ao, a disponibilidade ou a aposen-
tadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras
sangOes administrativas, assegurada ampla defesa;

IV - representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a administracdo pu-
blica ou de abuso de autoridade;

V - rever, de oficio ou mediante provocagdo, os processos disciplinares de juizes ¢
membros de tribunais julgados ha menos de um ano;

VI - elaborar semestralmente relatorio estatistico sobre processos e sentengas prola-
tadas, por unidade da Federagdo, nos diferentes 6rgdos do Poder Judiciario;
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VII - elaborar relatdrio anual, propondo as providéncias que julgar necessarias, sobre a
situacdo do Poder Judiciario no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve integrar
mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso
Nacional, por ocasido da abertura da sessdo legislativa. [...].

A instalagdo do novo 6rgao constitucional encontrou fortes resisténcias no
seio da magistratura brasileira. A Associa¢do dos Magistrados Brasileiros ajuizou,
perante o Supremo Tribunal Federal, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
3.367. A mais alta Corte patria, por maioria de votos, considerou constitucional
a criacdao do Conselho Nacional de Justica. O ministro Cezar Peluso, em seu voto
de Relator, negou ofensa a independéncia do Poder Judiciario, porque o Conselho
ndo detém competéncia jurisdicional. Apenas exercera controle sobre a atividade
administrativa, financeira e ético-disciplinar da magistratura. E acrescentou:

Séao antigos os anseios da sociedade pela institui¢do de um 6rgao superior, capaz de
formular diagndsticos, tecer criticas construtivas e elaborar programas que, no limite
de suas responsabilidades constitucionais, déem respostas dindmicas e eficazes aos
multiplos problemas comuns em que se desdobra a crise do Poder.

Com referéncia a composi¢ao do Conselho Nacional de Justica, formado
por juizes em sua maioria, o0 ministro Peluso abordou a presenca de membros ndo
magistrados, questionada pela associagao autora:

Pode ser que tal presenca seja capaz de erradicar um dos mais evidentes males dos
velhos organismos de controle, em qualquer pais do mundo: o corporativismo, essa
moléstia institucional que obscurece os procedimentos investigativos, debilita as me-
didas sancionatorias e desprestigia o Poder.

O voto do Relator ainda rechagou o argumento da violagao ao pacto fede-
rativo, porque tanto o Conselho quanto as Justi¢as estaduais integram um mesmo
Poder: o Judiciario. O Conselho ¢ concebido e estruturado como o6rgdo do Poder
Judiciario nacional, ndo da Unido. Sua criagdo ndo anula, mas reafirma o prin-
cipio federativo.

Ao concluir o voto, Peluso apontou como razao decisiva do seu conven-
cimento a atribuicdo ao Supremo Tribunal Federal, pela Emenda n. 45/2004, da
palavra final sobre os atos julgados pelo Conselho Nacional de Justica. Podera,
inclusive, revogar tais atos.

Em sentido contrario, vale registrar excerto do voto do eminente ministro
Marco Aurélio:
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Cumpre zelar pela autonomia do Judiciario. [...] Nao podemos ser ingénuos de acreditar
que a atividade a ser desenvolvida pelo Conselho Nacional de Justica ndo repercutira
no oficio judicante, que ¢ exercido por homens, e circunstancias externas acabam por
repercutir na formalizacdo de decisdes (Fonte: Noticias do Supremo Tribunal Federal,
Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 14 abr. 2004).

Polémica a parte, o Conselho Nacional de Justiga adotou medidas salu-
tares. Por exemplo, editou a célebre Resolug@o n. 7, de 18 de outubro de 2005, a
qual veda a pratica de nepotismo no ambito de todos os 6rgaos do Poder Judiciario
e considera nulos os atos assim caracterizados. O Supremo Tribunal Federal re-
conheceu a constitucionalidade do referido ato administrativo, por nove votos
a um, ao julgar a Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade n. 12, ajuizada pela
Associagdo dos Magistrados Brasileiros (Noticias do STF, 16.02.2006).

No seu erudito voto, o ministro Celso de Mello sustentou que o Conselho
Nacional de Justicga, ao editar a resolu¢ao contra o nepotismo, definiu normas des-
tinadas a impedir a formacao de grupos familiares visando a “patrimonializacdo”
do poder governamental. A resolugdo justifica-se plenamente, em fun¢do da ne-
cessaria delimitagdo entre o espago publico e o privado:

Vale dizer, a ilegitima apropriagdo da res publica por nticleos familiares, alternando-se
em verdadeiras sucessoes dinasticas, constitui situacdo de inquestionavel anomalia a
que esta Corte Suprema ndo pode ficar indiferente. [...] Quem tem o poder e a forga
do Estado em suas maos, ndo tem o direito de exercer, em seu proprio beneficio, a
autoridade que lhe ¢ deferida.

A Ministra Ellen Gracie também foi incisiva: “Que nao seja o bergo, e sim
o mérito pessoal, o fator determinante para o preenchimento de cargos publicos”.

Opinando sobre o tema, a pedido da Associagdo dos Magistrados
Brasileiros, o festejado jurista Fabio Konder Comparato assinalou (AMB Informa,
edicdo especial, fevereiro de 2006):

O Supremo Tribunal Federal, com esta decisdo, nada mais fez que aplicar o principio
republicano, ou seja, a supremacia do bem comum sobre interesses particulares e de
protecdo a familiares. A familia ndo pode se colocar acima do bem comum. O prin-
cipio esta previsto na Constitui¢ao Federal e deve existir em todos os 6rgdos publicos.

A célebre resolucdo vingou, a despeito da ruidosa resisténcia de setores
da magistratura brasileira. O Tribunal de Justica de Minas Gerais realizou greve
de adverténcia em 20 de margo de 2006. Na ocasido, o presidente daquela Corte,
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Des. Hugo Bengtsson, acusou a “intromissdo do CNJ em questdes proprias dos
tribunais estaduais e da legislacdo” (Folha de Sdo Paulo, 21.03.2006). Debalde.

Espera-se que a erradicacdo do nepotismo se espraie entre os demais
Poderes e em todas as esferas federativas. Ao ser divulgada pela grande imprensa a
contratacao de parentes por graduados funcionarios da ctiipula do Senado Federal,
alguns parlamentares defenderam a aprovacao de medidas contra o nepotismo. O
senador Aloizio Mercadante (PT-SP) propugnou pelo concurso publico, pois o
acesso aos cargos publicos “tem de ser pela competéncia”. Na mesma ocasido, o
senador Alvaro Dias (PSDB-PR) lembrou que “o Judiciario ja cortou na propria
carne, o Senado terd de adotar pratica igual” (Folha de Sao Paulo, 24.10.2007).

Andou bem o Conselho Nacional de Justica ao fixar o denominado teto
remuneratorio do Poder Judiciario (Resolucdes n* 13 e 14/2006). No ano de
2006, os 2.978 salarios que deveriam ser cortados, no ambito do Judicidrio, re-
presentavam 1,5% dos 188.674 contracheques analisados. O valor médio dessas
remuneragdes ¢ R$ 25.603,00, o que indicava parcela excedente de R$ 3.491,00
em relagdo ao subteto salarial dos Estados e dos tribunais regionais da Unido, de
R$ 22.111,00. Na ocasido, a presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministra
Ellen Gracie, declarou que o estudo desmistificou a ideia de que havia salarios
muito acima do limite constitucional (Folha de Sdo Paulo,29.11.2006): “A lenda
urbana rezava que o excesso era duas ou trés vezes acima do teto. Foi bom fa-
zermos essa analise para verificar que ndo ¢ bem assim”.

O Supremo Tribunal Federal indeferiu medida liminar em mandado de
seguranga, impetrado por magistrados do Amapa, contra decisdo do Conselho
Nacional de Justiga. A decisdo questionada suspendeu o pagamento a magistrados
daquela unidade federativa de auxilio-moradia e gratificagdes que excediam o teto
remuneratorio (Mandado de Seguranga n. 26.637-AP, ministro Marco Aurélio;
fonte: Noticias do STF, 28.05.2007).

Nesse tema de subsidio da magistratura, surgiu interessante polémica em
torno da unidade do Poder Judiciario. Por dez votos a um, o Supremo Tribunal
Federal concedeu liminar, nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
3.854, e suprimiu a diferenciagao salarial entre desembargadores estaduais e juizes
do segundo grau do Poder Judiciario da Unido. A liminar deferida suspendeu a
eficacia das resolucdes do Conselho Nacional de Justiga, que estabeleceram “sub-
teto” de vencimentos para a magistratura estadual. Juizes brasileiros passaram
a receber o mesmo tratamento remuneratorio. O ministro relator Cezar Peluso,
no seu voto, assim se expressou (STF, ADI n. 3.854-DF, ministro Cezar Peluso,
sessdo de 28 de fevereiro de 2007):

~
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Se a Constituigdo estipula idénticos principios e normas fundamentais para modelagem
de toda a magistratura, ndo ha nenhuma razao que seja suficiente para fundamentar e
justificar permissao para tdo desconcertante desigualdade no seio da mesmissima ins-
tituigdo de carater nacional e unitario. [...].

Essa heterogeneidade fere de imediato a percepcdo vulgar e intuitiva de que a exi-
géncia de igualdade como valor universal ndo suporta tratamento desigual de pes-
soas em condigdes objetivas substancialmente idénticas, como a dos magistrados, que,
embora pertencendo a ramos distintos da mesma estrutura judiciaria, desempenham
iguais fungdes, debaixo de um so estatuto de ambito nacional, que lhes dita regras
iguais de garantias, vantagens e restricdes. E, no mundo juridico, que assume e incor-
pora o valor da igualdade como objeto de um direito primario da ordem constitucional,
agride as regras da isonomia, enquanto se revela produto de uma decisdo legislativa
que, destituida de razdo suficiente, ¢, em todos os sentidos, materialmente arbitraria.
E, do angulo das consequéncias praticas da norma enquanto agao estatal, as quais
deve estar referida a interpretag@o, ndo se pode deixar de reconhecer que, posto nao
tenha sido este, decerto, o propdsito normativo ou ratio iuris, a promogao discrimina-
toria de um grupo dentro da mesma classe funcional inculca e difunde a falsa ideia de
uma superioridade de méritos dos magistrados federais, uma meritocracia artificiosa,
porque, a despeito das altas qualificagdes dos membros da categoria, a conjectura ndo
condiz com a homogeneidade tedrica da instituicdo judiciaria, nem encontra suporte
na realidade. Ademais, essa ideia, por mais falsa que seja, desestimula vocagdes, avilta
e deprime profissionais experimentados e encanecidos na arte de julgar, degrada e
desprestigia a velha magistratura estadual, o que, por todos os titulos de seus afazeres
seculares, o ordenamento juridico comete o mais largo espectro de gravissimas com-
peténcias jurisdicionais, exercidas, ndo raro, com inexcedivel sacrificio e abnegagio
pessoal, por multiplicidade incomparavel de 6rgaos dispostos e enraizados até nos
mais longinquos e, as vezes, quase inacessiveis recantos do territdrio brasileiro.

O renomado constitucionalista Alexandre de Moraes, entdo integrante do
CNJ, exprimira em voto vencido durante daquele 6rgdo (AMB Informa, edi¢dao
especial, margo de 2007):

Nao me parece correta essa diferenciacdo, uma vez que, no Brasil, a Justica € nacional,
apesar de seus diversos ramos, inexistindo qualquer hierarquizacdo entre a Justica da
Unido e a Justica Estadual, como principio corolédrio ao proprio Estado Federativo.
Essa erronea diferencia¢do deve ser imediatamente corrigida.

Em contrapartida, o Conselho Nacional de Justiga ainda ndo se desin-
cumbiu da inadiavel tarefa de sacramentar a independéncia interna corporis do
Poder Judiciario brasileiro. Ndo se olvide que o 6rgdo foi criado também para que

~
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os juizes de primeiro grau se tornem mais independentes no dmbito interno da
Justiga. Alexandre de Moraes sintetizou (Folha de Sao Paulo, 25.03.2006):

A democracia no Estado contemporaneo necessita, de maneira imprescindivel, da con-
sagragdo da supremacia constitucional e do respeito aos direitos fundamentais, que
somente estardo presentes nos paises em que houver um Judiciario forte, dotado de
plena independéncia e que possa efetivar suas decisdes.

Nesse contexto, nasceu o Conselho Nacional de Justica, lutando pelo fortalecimento
do Judiciario como institui¢ao republicana e proclamando, desde seus primeiros julga-
mentos, posicionamentos em defesa da absoluta independéncia dos juizes na formagao
de suas convicgdes. A independéncia judicial constitui direito dos cidadaos, e é triste
0 pais que nao a possui.

O magistrado, no momento de julgar, ndo pode receber ordens de nenhuma autoridade
interna ou externa, sendo essa idéia essencial a independéncia do Judiciario — e fungdo
primordial do CNJ zelar por essa autonomia.

Nesse desiderato, soava alvissareira a edicdo, pelo Conselho, da
Resolucdo n. 6, de 13 de setembro de 2005, a qual impde a definicdo, pelos
tribunais, de critérios objetivos na promog¢do por merecimento de magistrados.
Segundo o art. 1°, a promogdo por merecimento devera ser decidida por voto
aberto, fundamentado e realizado em sessdo publica, observados os critérios ob-
jetivos definidos pela Constituicdo Federal (art. 93, ¢, com redagdo da Emenda
Constitucional n. 45/2004).

Entretanto, diferentemente do ocorrido com a Resolugdo n. 7/2005, ainda
nao vingou, na pratica dos tribunais brasileiros, a norma impositiva da adogao de
critérios objetivos nas promog¢des por mérito.

E bastante lamentavel, porque a efetividade da Resolugdo n. 6/2005 eli-
minaria a “politicagem” interna do Poder Judicidrio e faria com que este deixasse
de funcionar como o “clube de amigos”, na desassombrada referéncia da ilustre
Ministra Eliana Calmon, do Superior Tribunal de Justica (Procuradoria da Unido
em Minas Informa, set./out. 2005).

Vale para a Justiga brasileira texto erudito do professor Fabio Konder
Comparato (Folha de Sdo Paulo, 26.12.2004):

O fatidico juizo de frei Vicente do Salvador continua a pesar sobre ndés como uma
maldigdo, quatro séculos depois de proferido: ‘Nem um homem nesta terra é republico,
nem zela ou trata do bem comum, sendo cada um do bem particular’. Se 0 nosso povo,
acostumado desde sempre a pacifica submissdo, pode ser excluido dessa censura, por
certo as chamadas elites dominantes, de todas as épocas, bem merecem a reprovagao
expressa pelo primeiro historiador do Brasil.
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Permanece insoluvel a questdo da fixagdo de critérios objetivos para as
promogdes por merecimento dos magistrados (GARCIA DE LIMA, 2005, prologo
a 2. ed.). Nessa circunstancia, os magistrados estdo precipuamente preocupados
com interesses pessoais imediatos. A falta de critérios na promog¢do por mere-
cimento cria o “afilhadismo” entre desembargadores e juizes de primeiro grau.
Estes ultimos necessitam lisonjear permanentemente os primeiros. No nivel da
primeira instancia, o convivio entre juizes ndo ¢ solidario. Verifica-se constante
porfia de vaidades pessoais, porque estd disseminada a cultura da rivalidade entre
potenciais adversarios nas futuras promogoes.

Magquiavel, em O principe, ensinava que o governante ndo precisa pos-
suir todas as qualidades recomendaveis a um chefe de Estado. Basta aparentar
possui-las. Juizes tendem a se tornar maquiavélicos nesse sentido. Mais do
que em ter as qualidades do bom magistrado, estdo preocupados em aparentar
possui-las. Por exemplo, realizam obras suntuosas em prédios forenses, pro-
movem festas feéricas ou se apegam ao recebimento de comendas e condecora-
¢oes, em busca de noticias elogiosas na midia. Muitas vezes a eficiente prestagao
jurisdicional jaz ao largo de tanto aparato.

Eis influéncia bastante nociva a administragdo da justica. Preteridos in-
justamente em promog¢des por merecimento, bons magistrados veem esmorecer o
entusiasmo com a carreira e com a atividade cotidiana.

Juizes, em inconteste maioria, sdo bastante preparados intelectualmente.
No entanto, o conturbado ambiente judiciario lhes subtrai a inteligéncia emocional.
Grandes corporagdes contemporaneas exigem dos trabalhadores mais do que capa-
cidade intelectual. Nao importam apenas sagacidade, preparo e experiéncia, mas a
maneira como o profissional lida consigo mesmo ¢ com os demais profissionais. A
organizagdo que alimenta tais atributos sera mais eficiente e produtiva. Serdo ma-
ximizadas a inteligéncia do grupo e a integracdo sinérgica dos melhores talentos
de cada um. A inteligéncia emocional ocupa destacado lugar na exceléncia laboral
nas corporagdes, organismos de governo e outras organizagdes do mundo inteiro
(GOLEMAN, 2007, p. 17-20).

Os magistrados brasileiros deveriam refletir com Eric Hobsbawn (2000,
p. 191): “Se o tnico ideal dos homens ¢é a busca da felicidade pessoal, por meio do
acumulo de bens materiais, a humanidade ¢ uma espécie diminuida”.

Persiste, portanto, o inadiavel desafio de se estabelecer a independéncia
interna no ambito do Poder Judiciario. Zaffaroni escreveu (1995, p. 88-89):

A lesao a independéncia interna costuma ser de maior gravidade do que a violagdo
a propria independéncia externa. [...] Os corpos colegiados exercem uma ditadura
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interna e se divertem aterrorizando seus colegas. Abusam de seu poder cotidiano.
Através desse poder vertical, satisfazem seus rancores pessoais, cobram dos jovens
suas frustracdes, reafirmam sua titubeante identidade, desenvolvem sua vocagdo para
as intrigas, desprendem sua egolatria etc., mortificando os que, pelo simples fato de
serem juizes de diversa competéncia, sdo considerados seus ‘inferiores’. Deste modo,
desenvolve-se uma incrivel rede de pequenez e mesquinharias vergonhosas.

José Renato Nalini langou o livro 4 rebelido da toga (2006), onde sustenta
que a crise do Judiciario brasileiro ndo decorre da desatualizacdo das leis nem da
precariedade da maquina judicial. Reside em um fator humano: a perda de identi-
dade do juiz. As transformagoes do Judiciario devem se centrar na figura do ma-
gistrado. Precisa ser superada a abstracdo das reformas estritamente normativas. O
juiz devera ser o eixo sobre o qual vai girar a reforma do sistema judiciario, sem
desconsiderar a legislagdo e a estrutura da maquina judicante.

Argumenta Nalini:

Desde logo se afaste a idéia de subversdo. Rebelido no melhor sentido que se pudesse
atribuir a tal verbete. Reagdo a inércia. Repudio ao imobilismo. Recusa a uma fungao
subalterna a inimeros fatores externos e impedientes da realizagdo de uma justiga hu-
mana mais aproximada ao ideal nutrido pelo homem comum.

Nao devemos esperar dos legisladores ou do governo a iniciativa para
reabilitar a Justiga em nosso pais. Devemos apelar diretamente aos juizes, a fim de
que deem o primeiro passo para resgatar a intima vinculacao do direito com a ética
e devolver o magistrado a moldura para ele desenhada na propria Constituigao.
Substituir as iniciativas de ctipula pelo destaque do profissional da base.

O esvaziamento da figura do juiz ocorre num quadro de progressiva dege-
neragdo dos representantes do Executivo e do Legislativo. A maior preocupacao
dos politicos ¢ com seu projeto pessoal de poder, e ndo com o projeto do Pais ou
da Federagdo. Os detentores do poder traem seu compromisso institucional com
o0 povo e o juiz dificilmente pode manter a integridade de suas func¢des originais.

Prossegue o autor:

A perversdo da lei faz com que ela s6 exprima interesses. O juiz passou a encarnar o
papel de garantidor desses interesses e vé-se questionado em sua func¢do. Contamina-se
do desprestigio que debilitou o moderno produto dos Parlamentos. Ja foi o tempo em
que o Judiciario estava acima de todas as criticas, duvidas ou suspeitas e de que o
respeito era o primeiro sentimento a se devotar a Justica (grifei).
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O jornalista e filésofo Gilberto Kujawski comentou a excelente mono-
grafia de Nalini (O Estado de S. Paulo, 15.03.2007):

A crise de identidade do juiz trouxe a perda de sua auto-estima. ‘O Judiciario ¢ um
Poder’, clamava outro dia, com certa arrogancia, dedo em riste, um ministro do
Supremo. Sim, meu caro magistrado, mas o juiz ja ndo encarna nenhum poder. Poder
significa capacidade legitima de decisdo, e o juiz brasileiro, transformado em simples
sombra burocrdtica, ja ndo tem nem a coragem, nem o discernimento, nem a indepen-
déncia para tomar decisoes legitimas (grifei).

E preciso dar condigdes a esse anémico material humano para responder
ao desafio proposto por Nalini. Ele pensa no futuro e nas novas geragdes que
poderao ser mobilizadas para operar a reforma do Judiciario, sem esperar pela po-
litica. Um passo inicial seria a inspira¢@o nas estratégias de trabalho da iniciativa
privada, acabando com o formalismo e o arcaismo da Justica. Outro passo essen-
cial seria a preparagdo do candidato antes do ingresso na magistratura e, depois,
reciclagens constantes ¢ aperfeicoamento continuo.

Conclui Kujawski:

A perda de identidade do juiz o aprisiona a condi¢ao de simples ‘autoridade judicial’,
e nada mais. Nao basta. Para o juiz recuperar na integra seu legitimo papel constitu-
cional e exercer com plenitude sua missdo tem de se investir das funcdes de ‘agente
de poder’ e ainda de ‘agente de pacificacdo social’. Somente ao se integrar na triplice
responsabilidade de autoridade judicial, agente de poder e agente de pacificagdo, o juiz
vai retomar sua plena dignidade.

Luiz Werneck Vianna (2006) salienta que a Constituicdo Brasileira de
1988 ampliou e aprofundou a presenca do Direito, suas institui¢des e procedi-
mentos na vida politica e social. Visou a protecdo de bens publicos e de mino-
rias e a defesa da cidadania, contra a agdo do Estado e de empresas. Facilitou o
acesso a Justica. No entanto, paradoxalmente, ndo existe democracia interna no
Poder Judiciério:

De um lado, os juizes como protagonistas da crise social brasileira, nas varas de familia
e do trabalho, de criancas e adolescentes, nos temas ambientais, na questdo dos planos
de saude e da defesa, em geral, do consumidor, mobilizados crescentemente por uma
populagdo faminta por direitos e por protecao social; de outro, infantilizados diante da
cena publica, subordinados a uma estrutura vertical que tende a impor limites a sua au-
tonomia e a expressdo de sua vontade em 6rgaos colegiados da sua propria corporagao.
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Prevalece nos tribunais a pratica do “beija-mdo”, aponta com descon-
certante franqueza o desembargador fluminense Paulo Cesar Salomao (2006). A
Constituicdo Federal de 1988 livrou os juizes de pressdes politicas externas, ao
estabelecer que a promogao e remogao se efetivardo por procedimento interno do
proprio tribunal. No entanto, a Carta Magna manteve o sistema de votagao secreta:

Esse método faz com que os juizes que queiram ser promovidos ou removidos se su-
jeitem ao chamado ‘beija-mao’. E que, para ser escolhido, é costume antigo que o juiz
percorra todos os gabinetes dos desembargadores votantes e ‘pega’ o voto.

Embora haja critérios objetivos previstos em lei, como ndo pode deixar de ser no sis-
tema secreto, a escolha se d4, na maioria dos casos, por critérios subjetivos, e, as vezes,
sem qualquer critério.

Os juizes brasileiros trabalham arduamente. A dedicagdo insana a milhares
e milhares de processos, sob suas jurisdigdes, ndo propicia tempo para refletirem
sobre si proprios. Nao percebem a contradigdo entre o poder externo e o poder
interno de que desfrutam (GARCIA DE LIMA, 2006).

O juiz usufrui de grande respeito nas comunidades integrantes da comarca.
A legislagdo atribui a eles enorme gama de poderes para desempenhar o a&rduo mister
jurisdicional. Julgam autoridades integrantes dos Poderes Executivo e Legislativo,
poderosos agentes econdmicos e grandes proprietarios rurais. Exercem poder de
policia nas audiéncias, para concitar a ordem as partes e advogados. Mandam con-
duzir coercitivamente testemunhas recalcitrantes. Sua poderosa caneta pode as-
sinar decretos de prisdo, sequestro de bens e separagdo de corpos.

Todavia, sdo figuras diminutas perante as instancias superiores. Nao ¢
franqueada aos juizes de primeiro grau a participagdo em delibera¢des adminis-
trativas dos tribunais.

Juizes eleitorais atuam nas elei¢des federais, estaduais e municipais.
Enquadraram diversos politicos nos rigores da legislagdo eleitoral. Da atuagdo
enérgica da magistratura decorre a sucumbéncia, nas urnas, de notérios e ultrapas-
sados “coronéis” regionais. A Justiga Eleitoral age para assegurar aos eleitores o
voto livre e consciente.

Contudo, no ambito dos tribunais, os juizes de primeira instancia ainda
tém de “pedir béngdo” aos escaldes superiores. Nao podem escolher os dirigentes
dos tribunais. Nao lhes é garantido o elementar direito a informacao sobre a admi-
nistracdo institucional. Nao sdo promovidos por “merecimento” sem o ritual do
“beija-mao”.
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No campo do Direito Administrativo, o art. 37, caput, da Constituicao
Federal de 1988 foi inovador, mencionando alguns principios a que se submete a
Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional: legalidade, impessoalidade,
moralidade administrativa, publicidade e eficiéncia.

Segundo a respeitada licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (1999,
p. 57-58), as pedras angulares do regime juridico-administrativo delineiam-se em
funcdo de dois principios: 1) supremacia do interesse publico sobre o privado e 2)
indisponibilidade dos interesses publicos:

Todo o sistema de Direito Administrativo, a nosso ver, se constroi sobre os mencio-
nados principios da supremacia do interesse publico sobre o particular e indisponibili-
dade do interesse publico. [...]

Por exercerem fungao, os sujeitos de Administracdo Publica tém que buscar o atendi-
mento do interesse alheio, qual seja o da coletividade, e ndo o interesse de seu proprio
organismo, qual tal considerado, e muito menos o dos agentes estatais.

Por defini¢do do art. 2°, paragrafo unico, alinea e, da Lei de Agao Popular
(Lein. 4.715/65), “o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato
visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia”.

Ainda preleciona Bandeira de Mello (1999, p. 57, ¢ 1996, p. 85-86):

Onde ha fungao [...] ndo ha autonomia da vontade, nem liberdade em que se expressa,
nem a autodeterminacdo da finalidade a ser buscada, nem a procura de interesses pro-
prios, pessoais. Ha adstricdo a uma finalidade previamente estabelecida e, no caso de
fungao publica, ha submissdo da vontade ao escopo pré-tragado na Constituicdo ou na
lei e ha o dever de bem curar um interesse alheio, que, no caso, € o interesse publico;
vale dizer, da coletividade como um todo, ¢ ndo da entidade governamental em si
mesma considerada. [...]

A competéncia s6 ¢ validamente exercida quando houver sido manejada para satisfazer
a finalidade que a lei visou, obedecidos os requisitos procedimentais normativamente
estabelecidos, presentes os motivos aptos para justificar o ato, adotada a forma instru-
mental prevista e através de conteudo juridicamente idoneo. |...]

Todo e qualquer ato administrativo, provenha de onde provier — Legislativo, Executivo
ou Judicidrio —, tem requisitos para sua valida expedi¢ao. Dentre eles, de par com o
estrito respeito a finalidade que a lei assinala para o ato, avulta a exigéncia de que a
conduta administrativa esteja estribada nos pressupostos faticos, isto €, nos motivos,
que a norma juridica tomou em conta ao autorizar ou exigir dada providéncia.

O art. 2°, paragrafo tinico, inciso 1V, da Lei Federal n. 9.784/99, determina
que, nos processos administrativos no ambito da Administragdo Publica Federal,
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serdo observados, entre outros, os critérios de “atuacdo segundo padrdes éticos, de
probidade e boa-fé”.
Juarez Freitas discorre (1997, p. 69):

O principio da moralidade, no campo administrativo, ndo ha de ser entendido como sin-
gelo conjunto de regras deontoldgicas extraidas da disciplina interna da Administragao.
Na realidade, ¢ extremamente mais: diz com os padrdes ¢ticos de uma determinada
sociedade, de acordo com os quais ndo se admite a universalizagdo de maximas de con-
duta que possam fazer perecer os liames sociais. E verdade que um controlador arguto,
a base da mencionada submissdo do administrador ndo apenas a lei, mas ao Direito, ja
conseguiria alcangar resultado idéntico.

O principio damoralidade imbrica-se com o da impessoalidade (MEDAUAR,
1993, p. 93). Um dos aspectos da imoralidade diz respeito ao uso de poderes ad-
ministrativos com o fim de propiciar favorecimentos a si e a outrem, situacao que
envolve a impessoalidade como um dos fatores da imoralidade.

Para Caio Tacito (1999, p. 1-10), forte na licdo de Hauriou, a moralidade
integra a legitimidade do exercicio da competéncia administrativa. Pressupde o
exame dos motivos do ato administrativo, em conexdo com o vinculo legal a fi-
nalidade. O administrador ndo pode colocar seus poderes a servigo de interesses
pessoais exclusivos e de conceitos que discrepam de valores morais respeitaveis.

O excesso de poder ¢ vicio de vontade. E vicio relativo aos motivos,
porque se verifica quando a autoridade, ao agir, estiver movida por motivo distinto
daquele que, pela causa do ato, deveria inspira-la (ZANOBINI, 1958, p. 312).

Entre os doutrinadores patrios, José Cretella Junior define (1997b, p. 31):
“Desvio de poder ¢ o uso indevido que a autoridade administrativa competente faz
do poder discricionario que lhe é conferido para atingir finalidade diversa daquela
que a lei explicita ou implicitamente preceituara”.

A pratica do “afilhadismo”, nas promog¢des por merecimento de ma-
gistrados, viola os principios da moralidade e impessoalidade administrativas.
Configura desvio de poder.

O Superior Tribunal de Justica considerou violagdo a principio grave
atentado contra a Administracao Publica (MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva.
Probidade administrativa. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002):

A violagdo de principio é o mais grave atentado cometido contra a Administragdo
Publica porque € a completa e subversiva maneira frontal de ofender as bases orga-
nicas do complexo administrativo. A inobservancia dos principios acarreta responsa-
bilidade, pois o art. 11 da Lei 8.429/92 censura ‘condutas que ndo implicam necessa-
riamente locupletamento de carater financeiro ou material’.
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O que deve inspirar o administrador publico é a vontade de fazer justica para os ci-
dadaos, sendo eficiente para com a propria Administragdo. O cumprimento dos prin-
cipios administrativos, além de se constituir um dever do administrador, apresenta-se
como um direito subjetivo de cada cidaddo. Nao satisfaz mais as aspiragdes da Nagao
a atuac@o do Estado de modo compativel apenas com a mera ordem legal, exige-se
muito mais: necessario se torna que a gestdo da coisa publica obedeca a determinados
principios que conduzam a valorizagdo da dignidade humana, ao respeito a cidadania
e a construcdo de uma sociedade justa e solidaria.

A elevacdo da dignidade do principio da moralidade administrativa ao patamar cons-
titucional, embora desnecessaria, porque no fundo o Estado possui uma sé personali-
dade, que ¢ a moral, consubstancia uma conquista da Nagdo que, incessantemente, por
todos os seus segmentos, estava a exigir uma providéncia mais eficaz contra a pratica
de atos dos agentes publicos violadores desse preceito maior.

A tutela especifica do art. 11 da Lei 8.429/92 ¢ dirigida as bases axioldgicas e éticas
da Administragdo, realcando o aspecto da protegcdo de valores imateriais integrantes
de seu acervo com a censura do dano moral. Para a caracterizacdo dessa espécie de
improbidade dispensa-se o prejuizo material na medida em que censurado ¢ o prejuizo
moral [...] (Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 695.718-SP, ministro
José Delgado, DJU de 12.09.2005).

A principiologia do novel art. 37 da Constituicdo Federal impde a todos quantos inte-
gram os Poderes da Reptiblica nas esferas compreendidas na Federagdo obediéncia aos
principios da moralidade, legalidade, impessoalidade, eficiéncia e publicidade.

O principio da impessoalidade obsta que critérios subjetivos ou anti-isonémicos in-
fluam na escolha dos candidatos exercentes da prestacdo de servigos publicos, e as-
sume grande relevancia no processo licitatorio, consoante o disposto no art. 37, XXI,
da CF (Superior Tribunal de Justiga, Recurso Especial n. 615.432-MG, ministro Luiz
Fux, DJU de 27.06.2005).

Cretella Junior (1997a, p. 73-74) coligiu ementas sobre desvio de finalidade:

No que concerne a competéncia, a finalidade e a forma, o ato discricionario esta tdo
sujeito aos textos legais como qualquer outro. O ato que, encobrindo fins de inte-
resse publico, deixe a mostra finalidades pessoais, podera cair na apreciagao do Poder
Judiciario, ndo obstante originario do exercicio de competéncia livre. O fim legal dos
atos da administracdo pode vir expresso ou apenas subtendido na lei. O direito que
resulta ndo da letra da lei, mas do seu espirito, exsurgindo implicitamente do texto,
também pode apresentar a liquidez e certeza que exigem para concessao do man-
dado de seguranga (Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, Revista de Direito
Administrativo 14/42).

O poder de exonerar e nomear ndo ¢ dado aos administradores para que satis-
fagam a interesses particulares ou a simpatias ideologicas ou partidarias. Devem
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visar ao interesse publico (Tribunal de Alcada de Sao Paulo, Revista de Direito
Administrativo 70/172-174).

Outra relevante missao a ser cumprida pelo Conselho Nacional de Justiga
¢ a erradicagdo da subserviéncia do Poder Judiciério, em algumas unidades federa-
tivas, ao poder politico regional. A proposito, narrou Dalmo Dallari (1996, p. 138):

Um fato muito ilustrativo dessa convivéncia intima e do que ela representa ocorreu ha
poucos anos no Estado da Babhia. [...] O governador do Estado, homem dado a arbi-
trariedades e abuso do poder, deveria comparecer ao Tribunal de Justiga para prestar
depoimento num processo. No momento em que se anunciou que o governador estava
chegando, todos os desembargadores suspenderam suas atividades e foram para a rua,
recepcionar o chefe do Executivo. Evidentemente, isso ndo era necessario ¢ vai muito
além da cortesia protocolar, mostrando o grau de dependéncia politica e psicologica
do tribunal em relagdo ao governador. E nio se perca de vista que eram aqueles os
desembargadores que deveriam julgar os atos daquele governador.

Enfim, a magistratura — sobretudo a de primeira instancia — precisa urgen-
temente lutar pela efetividade da Resolug@o n. 6/2005, do Conselho Nacional de
Justica e pela independéncia do Poder Judicidrio. Mais que do cidaddo comum,
espera-se do magistrado denodada luta pelos seus direitos. Rudolf von Thering
admoestava (1980):

Todo aquele que, ao ver seu direito torpemente desprezado e pisoteado, ndo sente em
jogo apenas o objeto desse direito, mas também sua propria pessoa, aquele que numa
situag@o dessas ndo se sente impelido a afirmar a si mesmo e ao seu bom direito, sera
um caso perdido. [...]

Trata-se dum tipo humano que deve ser considerado um simples dado factico, e que
poderia ser designado como o filisteu do direito. [...] A este tipo humano sé posso
aplicar as palavras de Kant [...]: ‘Quem se transforma num verme nao pode queixar-se
de ser pisado aos pés dos outros’. Em outra passagem, o grande filésofo designa essa
atitude como ‘o aviltamento do direito do individuo aos pés dos outros, a violagdo dum
dever do homem para consigo mesmo’. E, do nosso ‘dever de dignificar a parcela da
humanidade encerrada em nés mesmos’, deduz a grande maxima: ‘Nao permiti que
vosso direito seja pisoteado impunemente’ [...].

A defesa do direito ¢ um dever de autoconservagido moral, o abandono total do mesmo,
hoje impossivel, mas que ja foi admitido, representa o suicidio moral. [...] Ndo basta a
concessao abstrata dessas condigdes de existéncia por parte do direito objetivo: neces-
sario se torna que o sujeito do direito as defenda em cada caso concreto. [...]

O grau de energia com que o sentimento de justica se manifesta diante duma agressao
constitui medida segura da importancia que o direito em si ou determinado instituto
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juridico assume para os objetivos peculiares dum individuo, duma profissdao ou dum
povo. [...]

A luta pelo direito ¢ a poesia do carater [...].

Na luta has de encontrar o teu direito. No momento em que o direito renuncia a luta, ele
renuncia a si mesmo. Também ao direito aplicam-se estas palavras do poeta:

‘E esta a palavra final do sébio:

A vida e a liberdade, s6 a merece

Aquele que sem cessar tem de conquista-la’.

V - Cidadania e acesso a Justica

O acesso a Justica ¢ garantia conferida aos cidadaos no Estado Democratico
de Direito. No entanto, sobretudo nos paises subdesenvolvidos, pessoas economi-
camente carentes sao alijadas do acesso a prestacao jurisdicional. Sao os mesmos
individuos aos quais o Estado denega assisténcia a saude, saneamento basico,
transporte, educacdo, emprego, previdéncia social, enfim, condigdes de exis-
téncia digna.

A Constitui¢do Federal de 1988 é prodiga em proclamar garantias indi-
viduais e coletivas e estabelecer direitos sociais. Determinou ao Estado a imple-
mentagao de multifarias politicas publicas com o fito de promover a dignidade da
pessoa humana. No entanto, a maioria das medidas ndo foi implementada. Diversas
delas nem sequer foram regulamentadas pelo legislador ordinario. A denominada
Constituicao Cidada, nos primoérdios de sua vigéncia, foi varrida pela voga neoli-
beral. Desde os anos 1990, sucessivos governos adotam o choque de liberalismo
exaltado por Roberto Campos (1996):

A esperanca que nos resta ¢ um choque de liberalismo, através de desregulamentagdo
e de privatizagdo. Governo pequeno, impostos baixos, liberdade empresarial, respeito
aos direitos de propriedade, fidelidade aos contratos, abertura a capitais estrangeiros,
prioridade para a educagdo basica — eis as caracteristicas do Estado desejavel: o

Estado jardineiro.

Os criticos da Carta de 1988 consideram ingénua a “inflagdo de direitos”,
0s quais ‘“ndo cabem” no Produto Interno Bruto (PIB) do Pais. O “excesso de
direitos” corresponde as aspiragdes sociais, cuja satisfagdo depende da macroe-
conomia, da organizacdo dos setores produtivos e da inser¢ao do Estado na eco-
nomia mundial. Sdo variaveis estranhas ao Direito. E o que destaca Maria Paula
Dallari Bucci (2006, p. 4):
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Para os paises em desenvolvimento, o rol de direitos inspirado nas Declaragdes
Internacionais e nos textos constitucionais dos paises avangados constitui ideal irreali-
zavel, em vista dos meios disponiveis.

Mais do que isso, em certos momentos, como ocorreu nos anos 80 com o declinio do
Estado de bem-estar nos paises europeus, a multiplica¢@o de direitos, particularmente
os direitos sociais, seria um fator de perda de competitividade dos Estados, na medida
em que tais direitos imporiam a criacdo e manuten¢do de pesadas e dispendiosas estru-
turas de servigos publicos de saude, educagio etc.

Deve-se, desde logo, relativizar a tradugao dessa situag@o para os paises periféricos na
economia mundial, tendo em vista que neles ndo ¢ o Estado social, mas a falta dele,
uma das responsaveis pela pequena competitividade.

O neoliberalismo, antes de solucionar os problemas macroecondmicos do
Brasil, agravou as caréncias sociais do Pais. Como ja proclamou Alain Touraine,
a prioridade atual é reconstruir o sistema politico e abandonar a perigosa ideia de
que os mercados podem regular a si mesmos. Essa ideia, do ponto de vista poli-
tico, ¢ bastante insatisfatoria. O desemprego em massa, a queda do nivel de vida
para muitos e o aumento das desigualdades ndo sdo apenas varidveis econdmicas:
significam, sobretudo, vidas e sofrimento (GARCIA DE LIMA, 2002, p. 38).

Nesse quadro de caréncias, avulta o papel do Poder Judiciario. Com
efeito, verificou-se verdadeira “explosdo” de acdes judiciais apds o advento da
Constituicao de 1988. Fortalecida a cidadania, as pessoas procuram mais os tribu-
nais (VELLOSO, Revista Cidadania e Justica 4/94-111).

Um dos maiores fatos politicos contemporaneos consiste no incremento
do controle da vida coletiva pela Justica. A magistratura ¢ instada a intervir em
numero cada vez mais extenso de setores da vida social (GARAPON, 1999, p. 24).
Gaudéncio Torquato destaca o fenomeno da “judiciocracia”, ou seja, a democracia
feita sob obra e graga do Poder Judiciario (O Tempo, 13 de maio 2007):

A tendéncia de maior participacdo dos tribunais em agdes legislativas e executivas
decorre da propria ‘judicializagdo’ das relagdes sociais, fendmeno que se expressa de
maneira intensa tanto em democracias incipientes quanto em modelos consolidados,
COmO 0s europeus ¢ o norte-americano.

Asatencgdes se voltam paraa prestagao jurisdicional. Maria Celina D’ Araujo
aponta o florescimento da pesquisa académica sobre o Poder Judiciario, apds a re-
democratizagdo em varios paises da América do Sul (Revista de Administra¢do
Publica 35/145-166). Segundo a cientista politica:
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A justiga deve ser um agente ativo na consolidacdo da democracia e a democratizagdo
inclui necessariamente uma nova visdo de direitos e acesso a justica [...]. As ditaduras
estiveram presentes na maior parte dos paises sul-americanos na segunda metade do
século XX, deixando como saldo um retrocesso em varias esferas das liberdades e das
garantias individuais. E contra este déficit de direitos que esses paises se posicionam
hoje, procurando consolidar formas tradicionais e criar novas modalidades institucio-
nais que ajudem na demanda reprimida por direitos e que auxiliem na constru¢ao de
uma democracia igualitaria.

O vocébulo cidadao designa o individuo na posse dos seus direitos poli-
ticos. Cidadania é a manifestagdo das prerrogativas politicas que um individuo tem
no Estado Democratico. Consiste, portanto, na expressao da qualidade de cidadao
e no direito de fazer valer as prerrogativas que defluem do regime democratico
(BASTOS, 1994, p. 19-20).

Consoante José Murilo de Carvalho (1995, p. 10-11):

Cidadania ¢ também a sensag@o de pertencer a uma comunidade, de participar de
valores comuns, de uma histéria comum, de experiéncias comuns. Sem esse senti-
mento de identidade coletiva — que conferem a lingua, a religido, a historia — ndo sera
possivel a existéncia de nagdes democraticas modernas. A identidade nacional quase
sempre se acha estreitamente vinculada aos direitos, sobretudo os civis. Porém ¢
mais do que a soma dos direitos, ¢ como a argamassa que une entre si os individuos e
mantém unida a comunidade em momentos de crise. Identidade nacional e cidadania,
sem confundir-se, reforgam-se mutuamente.

A ideia de cidadania se consolidou com o triunfo da Revolugao Francesa,
a partir da qual a politica se transformou em “coisa ptblica” (REMOND, 1976,
p. 130-131). O Estado moderno reconhece como pessoa todo individuo a ele sub-
metido. Individuos submetidos ao Estado participam da constitui¢do e exercem
fungdes como sujeitos. Sdo, portanto, titulares de direitos publicos subjetivos
(DALLARI, 1995, p. 84).

Nos paises latino-americanos, o desenvolvimento da cidadania ndo seguiu
o modelo inglés. No Brasil colonial, escravidao e latifindio ndo foram bons ante-
cedentes para a formacao de futuros cidadaos. A Independéncia ndo trouxe a con-
quista imediata dos direitos de cidadania. A heranga colonial era muito negativa e
o processo de emancipacao, bastante suave, ndo permitiu mudanca radical. Apesar
das expectativas, poucas coisas mudaram com a Proclamacdo da Republica em
1889. Na Primeira Reptblica governaram oligarquias estaduais (CARVALHO,
1995, p. 10-31). A despeito da evolucado social operada no decorrer do século XX,
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chegamos a Constituinte de 1988 com enorme débito a resgatar. Na ocasido, res-
saltava o cientista politico Paulo Sérgio Pinheiro (1985, p. 55 ¢ 68):

Os direitos civis dos cidadaos ndo podem continuar recebendo o tratamento formalista
da tradigdo brasileira, limitado a referéncia retorica, mero disfarce para uma hege-
monia das classes dominantes sempre escorada na violéncia aberta. A ditadura ins-
talada pelo golpe de estado de 1964 aprofundou de maneira dramatica a opressdo ¢ a
violéncia do Estado sobre as classes populares. [...]

O que esta em causa ¢ a ruptura da concepcao de que a funcdo fundamental do Estado
¢ controlar o povo. A democracia pressupde, ao contrario, o controle do Estado pelo
povo. Se quisermos romper com o autoritarismo pacificamente, as condi¢des do con-
trole democratico do Estado devem ser definidas. E nao ha melhor comeco do que as-
segurar a prote¢ao contra a opressao, o arbitrio, a discriminagao, que ha tantas décadas
se abatem sobre a maioria da populacdo. O desafio principal é promover essa nova
relac@o de controle do povo sobre o Estado, assegurando a cidadania plena a todos.

Em termos de acesso a Justiga, salientou o Des. Claudio Baldino Maciel,
entdo presidente da Associagdo dos Magistrados Brasileiros (Revista Cidadania e
Justica 11/253):

Os brasileiros, que em boa parte ndo tém acesso a um minimo sistema de saude e de
educacdo, estdo longe também do acesso pleno ao Judicidrio, o que perfaz imensa
divida social e dramatico débito de cidadania em nosso Pais. [...] O Judiciario deve
estar a servigo da cidadania, de todos os brasileiros, sem exce¢do. Estamos assim
legitimados a indagar por que milhdes de brasileiros nunca demandaram em juizo
por seus direitos, mesmo vendo-os violados. Devemos todos voltar os olhos para essa
questdo crucial, sem cinismo ¢ em nos desviarmos de suas causas. Veremos, entdo,
que mais de cinquenta milhdes de brasileiros estdo, segundo pesquisa recente, abaixo
da linha de pobreza. A que tipo de justiga terdo acesso se nao possuem o suficiente
para matar a fome, se ndo tém qualquer consciéncia de seus direitos? E quando a tém,
dificilmente terdo acautelado os seus interesses por falta, no mais das vezes, de mi-
nima informagdo. A miséria impde-lhes toda sorte de obstaculos a educagdo formal
em niveis de suficiéncia para o exercicio da cidadania.

A assisténcia judiciaria, ainda de forma rudimentar, passou a ser discipli-
nada pela legislagdo no fim do século XIX (MIOTTO, 1977, p. 40-44). No Brasil,
a Constitui¢ao Federal de 1934, art. 113, n. 32, consagrou a assisténcia judiciaria
aos necessitados como dever do Estado (SILVA, 2000, p. 115-116). O art. 5°,
inciso LXXIV, da Constituicdo de 1988 a incluiu entre as garantias individuais e
coletivas: “O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que com-
provarem insuficiéncia de recursos”.
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A Lei Federal n. 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, estabelece normas para a
concessao de assisténcia judicidria aos necessitados. Disserta Candido Dinamarco
(2001, v. 2, p. 671):

A assisténcia judiciaria ¢ instituto destinado a favorecer o ingresso em juizo, sem o
qual ndo ¢ possivel o acesso a justiga, a pessoas desprovidas de recursos financeiros
suficientes a defesa judicial de direitos e interesses. Sabido que o processo custa di-
nheiro, inexistindo um sistema de justica inteiramente gratuito onde o exercicio da
jurisdicdo, servigos auxiliares e defesa constituissem servigos honorarios e, portanto,
fossem livres de qualquer custo para o proprio Estado e para os litigantes, para que os
necessitados possam obter a tutela jurisdicional ¢ indispensavel que de algum modo
esse Obice econdmico seja afastado ou reduzido. Dai a busca de meios para suprir as
deficiéncias dos que ndo tém.

Uma das famosas ondas renovatérias que vém contribuindo para a modernizagao do
processo civil, adequando-o a realidade social e contribuindo para a consecugdo de
seus escopos sociais, ¢ precisamente aquela consistente em amparar pessoas menos
favorecidas. A assisténcia judiciaria integra o ideario do Armenrecht, que em sentido
global ¢ um sistema destinado a minimizar as dificuldades dos pobres perante o direito
e para o exercicio dos seus direitos (grifos no original).

Cappelletti e Garth (1988, p. 22-24) identificaram barreiras a serem supe-
radas para os individuos hipossuficientes terem efetivo acesso a Justica: 1) necessi-
dade de reconhecer a existéncia de um direito juridicamente exigivel, 2) aquisi¢ao
de conhecimentos a respeito da maneira de ajuizar uma demanda e 3) disposi¢@o
psicologica das pessoas para recorrer a processos judiciais. E acrescentaram:

Mesmo aqueles que sabem como encontrar aconselhamento juridico qualificado
podem nao busca-lo. (Um) estudo inglés, por exemplo, fez a descoberta surpreendente
de que ‘até 11% dos nossos entrevistados disseram que jamais iriam a um advogado’.
Além dessa declarada desconfianga nos advogados, especialmente comum nas classes
menos favorecidas, existem outras razdes dbvias por que os litigios formais sdo consi-
derados tdo pouco atraentes. Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que
intimidam, como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como opressoras,
fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro num mundo estranho.

Também defenderam a simplificagdo do Direito (1988, p. 156):

Nosso Direito ¢ frequentemente complicado e, se ndo em todas, pelo menos na maior
parte das areas, ainda permanecera assim. Precisamos reconhecer, porém, que ainda
subsistem amplos setores nos quais a simplificagio ¢ tanto desejavel quanto possivel.
Se a lei ¢ mais compreensivel, ela se torna mais acessivel as pessoas comuns. No
contexto do movimento de acesso a justica, a simplificacdo também diz respeito a
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tentativa de tornar mais facil que as pessoas satisfacam as exigéncias para a utilizagdo
de determinado remédio juridico.

Outrossim, superamos os paradigmas do Estado Liberal e do Estado de
Bem-Estar. A concepcao classica do Liberalismo coloca barreiras ao arbitrio estatal,
sem que sejam impostas ao Estado prestagdes positivas. No modelo do Welfare State,
permanece contido o arbitrio estatal, mas ao mesmo tempo é imposta ao Estado a
execucao de tarefas as quais antes ndo estava obrigado (GORDILLO, 1977, p. 74).

O Estado de Direito incorporou instrumentos democraticos, permitiu a
participagdo do povo no exercicio do poder e manteve o objetivo inicial de con-
trolar o Estado. Desde a promulgacdo da Constitui¢ao de 1988, vivemos sob o
Estado Democratico de Direito, o qual apresenta as seguintes caracteristicas: a)
criado e regulado por uma Constitui¢do; b) onde os agentes publicos fundamen-
tais sdo eleitos periodicamente pelo povo e respondem pelo cumprimento de seus
deveres; ¢) onde o poder politico ¢ exercido, em parte diretamente pelo povo, em
parte por 6rgdos estatais independentes e harmoénicos, que controlam uns aos ou-
tros; d) onde a lei produzida pelo Legislativo é necessariamente observada pelos
demais Poderes; ¢ ¢) onde os cidaddos, sendo titulares de direitos, inclusive poli-
ticos, podem opd-los ao proprio Estado (SUNDFELD, 1997, p. 50-53).

Paralelamente aos paradigmas de organizagdo politica do Estado, de-
finem-se direitos de primeira geragdo (individuais), direitos de segunda geragao
(coletivos e sociais) e direitos de terceira geracdo (difusos, compreendendo os di-
reitos ambientais ¢ do consumidor, dentre outros (cf. CARVALHO NETO, nota
técnica, 1999). A qualificacdo foi adotada por Norberto Bobbio, na obra A4 era
dos direitos (1996). Autores contemporaneos reportam-se aos direitos de quarta
geracdo, ligados as novas tecnologias, v.g., o biodireito (OMMATI, 2005, p. 143).

Pari passu com a evolugdo dos direitos materiais, evoluiu o conceito de
acesso a Justica. A concepgao se alterou ao sabor das ideias politicas dominantes.
Nos Estados Liberais burgueses, no curso dos séculos XVIII e XIX, os procedi-
mentos adotados para solugdo dos litigios civis refletiam a filosofia individualista
dos direitos, entdo vigorante. Era apenas formal, ndo efetivo, o direito de acesso
a Justica. Embora considerado direito natural, o acesso a prestacao jurisdicional
ndo era obrigacdo imposta ao Estado. Como qualquer outro bem do sistema
laissez-faire, o acesso a Justiga somente era permitido a quem pudesse arcar com
os 6nus financeiros. A proclamada igualdade era apenas formal, mas nao efetiva.

Abandonada gradualmente a concepcdo individualista dos direitos,
passaram a ser consagrados nas Constituicdes os direitos e deveres sociais dos
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governos, comunidades, associacdes e individuos: direitos ao trabalho, a saude, a
seguranca material e a educagdo. Prosseguem Cappelletti e Garth (1988, p. 9-12):

Nao ¢ surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a justi¢a tenha ganhado
particular aten¢do na medida em que as reformas do Welfare State tém procurado
armar os individuos de novos direitos substantivos em sua qualidade de consumidores,
locatarios, empregados e, mesmo, cidaddos. De fato, o direito ao acesso efetivo tem
sido progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos
direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos ¢ destituida de
sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a justiga
pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais bésico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo
apenas proclamar, os direitos de todos.

Em seara processual, os instrumentos do processo civil classico, estrutu-
ralmente individualistas, tornaram-se insuficientes para satisfazer as necessidades
contemporaneas. Era preciso reestrutura-los para estabelecer equilibrio entre os
que se defrontam na ordem juridica. A evolucao da sociedade propiciou a iden-
tificagcdo de bens juridicos até entdo desconsiderados pelas ordens juridicas e em
torno dos quais ndo emergiam controvérsias. Surgiu a categoria dos interesses e
direitos difusos, relativos ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de
valor artistico, historico, turistico e paisagistico.

Exauriu-se a dogmatica classica, inspirada no individualismo juridico.
Era insuficiente para satisfazer as necessidades contemporaneas, na medida em
que surgia a consciéncia coletiva reivindicante da prote¢ao aqueles novos direitos
(ALVIM, Revista Ciéncia Juridica 51/24-42).

Na diccao de Cappelletti (1989, p. 22-23):

As sociedades industriais avangadas tém em comum uma caracteristica que pode ser
sintetizada em uma palavra pouco estética, mas expressiva: ‘massificagdo’. Assim
como a economia ¢é caracterizada pela produg@o de massa, distribuicdo de massa, con-
sumo de massa, assim também as relagdes, os conflitos, as exigéncias sociais, culturais
e de outra natureza tém assumido, seguidamente, um carater largamente coletivo, antes
que meramente individual. Sempre mais frequentemente, até uma s6 a¢do humana
pode ser prejudicial a vastos grupos ou categorias de pessoas, com a consequéncia
de mostrar-se totalmente inadequado o esquema tradicional do processo judiciario,
como litigio entre duas partes. [...] Profunda metamorfose teve ou esta tendo lugar, ndo
apenas no campo dos conceitos e das estruturas tradicionais do judicial process, mas

igualmente no proprio papel do juiz moderno.
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Kazuo Watanabe consagrou o acesso a Justica ndo mais como mero acesso
aos tribunais. E preciso assegurar o acesso a ordem juridica justa, dotada dos se-
guintes requisitos: a) direito a informacgdo; b) direito a adequagdo entre a ordem
juridica e a realidade socioecondémica do pais; c¢) direito ao acesso a uma Justica
adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade social e
comprometidos com o objetivo de realizagdo da ordem juridica justa; d) direito a
preordenagdo dos instrumentos processuais capazes de promover a objetiva tutela
dos direitos; e e) direito a remocdo dos obstaculos que se anteponham ao acesso
efetivo a uma Justiga que tenha tais caracteristicas (GRINOVER, 1996, p. 9-10).

Irrompem, em torno dos direitos de terceira geragdo, conflitos metain-
dividuais. Os interesses ou direitos difusos, segundo o Céddigo de Defesa do
Consumidor brasileiro (Lei n. 8.078, de 11.09.90, art. 81, paragrafo tnico, inciso
I), sao “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Esclarece Hugo Nigro Mazzilli (1977, p. 4-5):

Compreendem grupos menos determinados de pessoas, entre as quais inexiste vinculo
juridico ou fatico muito preciso. Sdo como um conjunto de interesses individuais, de
pessoas indetermindveis, unidas por pontos conexos.

[...] O objeto do interesse ¢ indivisivel. Assim, por exemplo, a pretensdo ao meio am-
biente higido, posto compartilhada por numero indeterminado de pessoas, ndo pode ser
quantificada ou dividida entre os membros da coletividade (grifos no original).

Acao civil publica, como a denominagdo indica, ¢ agdo “ndo penal”. O
seu conteudo podera ser alcangado por exclusdo. Agao civil publica passou a sig-
nificar, portanto, ndo s aquela proposta pelo Ministério Piblico, como a proposta
pelos demais legitimados ativos do art. 5° da Lei 7.347/85, desde que seu objeto
seja a tutela de interesses difusos (MANCUSO, 1996, p. 15-17).

Escreve Sérgio Sahione Fadel (Revista In Verbis, n. 2, 1996):

O instituto foi inspirado no modelo, concebido pelo direito norte-americano, da class
action, que ¢, nos Estados Unidos, o instrumento adequado a tutela dos interesses co-
letivos e destinado a defesa de grupos de pessoas ou segmentos sociais com idénticos
direitos, apresentando, o mais das vezes, a caracteristica de serem incindivesis.

Serve ainda a acao civil ptblica para tutelar os direitos individuais homogéneos indis-
poniveis quando as vitimas do evento danoso, por qualquer motivo, ndo tenham meios
de os reclamar, ou por falta de condi¢des de custearem sozinhas as despesas com a
demanda, ou por serem de pequena monta os prejuizos reclamados, ndo compensando
a propositura de a¢des individuais.
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Mostra Ronaldo Cunha Campos (A¢do civil publica. Aide Editora, 1985, p. 84) que,
‘ao ver da doutrina, a class action torna viavel a consideracdo de pequenas pretensoes
que apenas quando somadas tornam-se relevantes. Isoladamente seria inviavel o afo-
ramento do pedido. Contudo, se a decis@o proferida atingir um grande niimero de titu-
lares destas pequenas pretensdes, teriamos uma acéo viavel’. Ada Pellegrini Grinover
(O novo processo do consumidor, Revista de Processo, n. 62, p. 142) refere-se que
a origem da acdo civil publica, ao prever a defesa coletiva dos direitos individuais,
esta na class action: ‘A class action do sistema norte-americano, baseada na equity,
pressupde a existéncia de um numero elevado de titulares de posi¢des individuais de
vantagem no plano substancial, possibilitando o tratamento processual unitario e si-
multaneo de todas elas, por intermédio da presenca da classe’.

A acdo civil publica foi regulamentada no Brasil pela Lei n. 7.347, de 24
de julho de 1985. Consoante Luiz Guilherme Marinoni (1999, p. 87), seu advento
supriu a necessidade de tutela aos direitos transindividuais e individuais, lesados
em massa no nosso pais:

A agdo civil ptblica ¢ fundamental para a efetividade da tutela dos direitos que podem
ser lesados nas relagdes como a de consumo, onde os danos muitas vezes sdo indivi-
dualmente insignificantes, mas ponderaveis em seu conjunto. A tutela coletiva dos
direitos individuais homogéneos, além de eliminar o custo das inumeras agdes indivi-
duais e de tornar mais racional o trabalho do Poder Judiciario, supera os problemas de
ordem cultural e psicoldgica que impedem o acesso e neutraliza as vantagens dos liti-
gantes habituais e dos litigantes mais fortes (por exemplo, as grandes empresas). Além
disso, as ac¢des coletivas sdo muito importantes para a participacdo do povo — ainda
que através das associagdes — no poder, ja que o dinamismo contido na participag@o
politica necessita de instrumentos — como as agdes coletivas — para poder frutificar.

E correto dizer que nds ja temos um processo civil capaz de permitir a tutela jurisdi-
cional adequada dos conflitos proprios da sociedade de massa. O sistema brasileiro de
tutela coletiva dos direitos ¢ integrado, fundamentalmente, pela Lei 7.347/85 — a Lei
da Acdo Civil Publica — e pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, de 11 de setembro de
1990) deu enorme alento a agao civil publica e conferiu contornos mais precisos
ao seu objeto (MANCUSO, 1996, p. 34). Se temos hoje vida societaria de massa
e direitos de massa, ¢ preciso dispor também de um processo de massa (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 1990, p. 46).

O surgimento da agdo civil publica incrementa a cultura de tutela dos
interesses coletivos, individuais homogéneos ou difusos. Contribui, assim,
para superar a concepgao privatista, individualista ¢ patrimonialista do Direito
(BUCCI, 2006, p. 32). Outrossim, propicia o acesso a prestacao jurisdicional

-]
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para titulares de interesses minoritarios desprotegidos, como assinala Carlos
Alberto de Salles (2006, p. 180-181 e 190):

Acdes em matéria ambiental, por exemplo, envolvem custos especialmente elevados.
O meio ambiente estd relacionado a problemas de elevada complexidade, cuja for-
malizagdo em um processo judicial envolve elevado grau de sofisticagdo. A defesa
judicial do meio ambiente implica questdes de conhecimento técnico e cientifico, de
informagdo imperfeita, de risco substancial, de partes numerosas, de multiplas possi-
veis alternativas, de pluralidade de centros de decisdo e de oportunidades para efeitos
de natureza distributiva. [...]

Nessa situacdo a atuagdo do Ministério Publico tera o significado de proteger aqueles
interesses minoritarios com reduzidas condigdes de se organizar e levantar recursos
para promover a sua defesa.

Com acuidade, nossos tribunais descortinaram a contribuigdo para ace-
lerar a prestagdo jurisdicional:

O direito processual civil moderno, ao agasalhar a agdo civil publica, visou a contribuir
para o aceleramento da entrega da prestagdo jurisdicional, permitindo que, por via de
uma s6 acdo, muitos interesses de igual categoria sejam solucionados, pela atuag@o
do Ministério Publico (Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Recurso
Especial n. 98.286-SP, relator ministro José Delgado, DJU de 23.03.1998).

A substituicdo processual dos lesados faz possivel utilizar-se a agdo civil publica, com
grande proveito social, evitando-se a pulverizagio de inumeras agoes individuais contra
a mesma empresa, com a mesma prova e objeto comum (Tribunal de Algada de Minas
Gerais, Apelacao Civel n. 318.060-7, juiz Branddo Teixeira, Didrio do Judiciario-MG
de 16.10.2001, expediente da Procuradoria-Geral de Justica-MG).

No entanto, Ada Pellegrini Grinover (Revista de Processo 96/36) la-
mentou a edi¢do posterior de legislagdo tendente a diminuir a eficacia da acao civil
publica, limitar o acesso a Justica, frustrar o movimento associativo e reduzir o
papel do Poder Judiciario:

A salvagdo s6 pode estar nos tribunais, devendo os advogados e o Ministério Publico
a eles recorrer, alimentando-os com a interpretagdo adequada das novas normas, a fim
de que a resposta jurisdicional reflita as linhas-mestras dos processos coletivos e os
principios gerais que os regem, que nao podem ser involutivos.

Em tema de acesso a Justiga, vale lembrar que o Estado contemporaneo
ndo mais detém o monopolio da produgdo e distribuigdo do Direito. Embora seja o
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Direito estatal a espécie de juridicidade dominante, ele coexiste com outros modos
de juridicidade existentes na sociedade (SANTOS, 1997, p. 175). Maria Celina
D’ Aratjo (Revista de Administra¢do Publica 35/156-157) discorreu sobre os cha-
mados “mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos” (Marcs):

As vantagens dos Marcs vém sendo amplamente consideradas nas novas democracias
da América Latina. Entre elas, destacam-se: reducdo de custos para o Estado e para
o cidadao; celeridade e informalidade; carater preventivo; incremento na qualidade
da resolug@o de conflitos individuais e coletivos; fuga do monopdlio do Estado como
distribuidor de justica; expansdo da ‘cultura da paz’ em contraposi¢@o a uma idéia de
antagonismo entre as partes; incentivo a reestruturagdo dos sistemas judiciais; fortale-
cimento da democracia.

Dentre os Marcs, salienta-se a arbitragem ou juizo arbitral. E forma para-
estatal de composi¢ao de controvérsias, pois se desenvolve sob os “auspicios e a
garantia do Estado, mas com a decisdo delegada a particular, cujas decisoes se esta-
bilizam uma vez proferidas, inclusive com sangdes tipicas de solugao estatal (Salvio
de Figueiredo Teixeira)” (FIGUEIRA JUNIOR, 1997, p. 68-69). Importa renincia
a via judiciaria, confiando as partes a solucdo da lide a pessoas desinteressadas, mas
ndo integrantes do Poder Judiciario (THEODORO JUNIOR, 1984, p. 43).

A jurisdi¢ao de que se acha investido o arbitro ¢ a mesma do juiz estatal,
com a diferenga de que sua autoridade jurisdicional decorre diretamente das partes,
enquanto a do juiz deriva da comunidade como um todo, expressa na Constitui¢ao
(MAGALHAES apud STRENGER, 1998, p. 11).

Assinala Othon Sidou (1997, p. 275) a origem remota da arbitragem:

O pacto compromissorio tem origem nebulosa, ou adentra nas brumas da Historia,
dado que Wenger (Compendio de derecho procesal civil) afirma ter sido modo de
resolver litigios encontrado entre todos os povos e em todas as épocas. Carnelutti
(Sistema de derecho procesal civil) aponta sua pratica no direito helénico.

Como quer que seja, ¢ no direito romano que vamos encontrar a presenga transpa-
rente do instituto, precisamente no fragmento do ad Edictum, do jurisconsulto Paulus,
recolhido no Digesto, 4.8.1: ‘O compromisso assemelha-se ao juizo, e tende a en-
cerrar os litigios’.

Segundo Hamilton de Moraes e Barros (1992, p. 285), a Revolugdo
Francesa via a arbitragem com grande entusiasmo:

Lei de agosto de 1790 a entendia ‘0 meio mais razoavel para terminar as contesta-
¢oes entre os cidaddos’. A legislagdo posterior a facilitava e criava mesmo casos de
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arbitragem forgada. A experiéncia ndo deu os frutos esperados. A arbitragem forcada
desapareceu ali e o Cédigo de Processo apenas admite a arbitragem voluntaria.

Franz Wieacker (1980, p. 532), em excurso histérico sobre o Processo
Civil alemao, assinala que a sociedade germanica, nos albores do século XIX, ndo
se satisfazia com a antiga tradi¢ao processual do direito comum nem com a organi-
zagdo judiciaria autoritaria da Prussia. Foi o ponto de partida na dire¢ao da adogao
dos principios do processo civil e penal francés:

O ideal da organizagdo processual francesa de 1807 era o carater imediato e oral do
processo, a concentragdo processual e o poder dispositivo das partes sobre a matéria
processual; tudo isto correspondia a desconfianga no poder absolutista do Estado e no
corpo de juristas e a esperanca no sentido de cidadania; o oposto a estes ideais era, pelo
contrario, o processo secreto e escrito conduzido perante o juiz nomeado ou depen-
dente da autoridade ou pertencente a uma ordem privilegiada.

Sobre a arbitragem no Brasil, discorre Salvio de Figueiredo Teixeira
(1997, p. 27):

Legalmente reconhecida no Brasil desde os tempos da colonizagdo portuguesa, ao
contrario do que normalmente se pensa, a arbitragem ja existiu como obrigatdria em
nosso Direito. Assim, o Cédigo Comercial de 1850, ainda hoje vigente, estabelecia em
alguns de seus dispositivos o arbitramento obrigatdrio, como, v.g., no art. 294 [...]. O
Regulamento 737, daquele ano, conhecido como o primeiro diploma processual brasi-
leiro codificado, por sua vez, previa em seu art. 411 que seria o procedimento arbitral
obrigatdrio se comerciais as causas. [...] No plano internacional, melhores exemplos
ndo se poderia ter que aqueles nos quais participou com tanto éxito o Bardo do Rio
Branco, ampliando em muito as nossas fronteiras, e pacificamente.

Ao relatar no Superior Tribunal de Justiga o Recurso Especial n. 15.231-RS
(DJU de 09.12.1991), Salvio de Figueiredo consignara ser o juizo arbitral “insti-
tuto sem maior incidéncia na pratica e sem o prestigio internacional da arbitragem,
ordenado e vigiado pelo Estado”. Diante desse quadro, foi editada a Lei n. 9.307,
de 23 de setembro de 1996. Pretendeu incrementar o instituto da arbitragem em
nosso pais. Diferentemente do tradicional juizo arbitral, previsto no Cddigo de
Processo Civil, o qual tinha como requisito de eficacia do laudo arbitral a homolo-
gacdo judicial, agora a decisdo do arbitro ndo € passivel de qualquer recurso ou ho-
mologacao, a teor do art. 18 da nova Lei da Arbitragem (SANTOS, 1999, p. 149).

Na dic¢do de Humberto Theodoro Janior (1989, p. 1.849): “O compro-
misso importa afastar a intervencdo judicial, ficando a composicdo da lide a
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cargo de particulares, da escolha e confianga das partes. Corresponde, portanto,
a substitutivo negocial da jurisdigdo, tal como se processa com a transagao”
(grifo no original).

O juizo arbitral configura atividade privada, com suporte no compromisso
resultante exclusivamente da vontade dos compromissarios. E vontade contratual
(SIDOU, 1997, p. 274). A doutrina francesa considera a “autonomia contratual”
principio essencial no &mbito da arbitragem internacional (ALVIM, 2002, p. 53-54).

Consoante o art. 31 da Lei de Arbitragem, “a sentenca arbitral produz,
entre as partes, € seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos
orgdos do Poder Judiciario, sendo condenatéria, constitui titulo executivo”. E ti-
tulo executivo extrajudicial (FIGUEIRA JUNIOR, 1997, p. 187).

No sistema da Lei 9.307/96, a renuncia voluntaria a jurisdicdo estatal ja se
verifica no momento em que as partes contratam e convencionam a clausula com-
promissoria. O compromisso arbitral serve como instrumento destinado a precisar
os termos da convencao e, sobretudo, definir os limites da matéria que sera objeto
da arbitragem, isto ¢, a lide propriamente dita, ¢ indicar o arbitro ou tribunal arbi-
tral (FIGUEIRA JUNIOR, 1997, p. 242-244).

O Supremo Tribunal Federal decidiu (Sentenga Estrangeira Contestada n.
5.847-1- Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, ministro Mauricio
Corréa, Revista dos Tribunais, v. 777, julho de 2000, p. 189):

Em sede de juizo arbitral ¢ cedigo que a clausula compromissoria, conforme define
o art. 4° da Lei 9.307/96, ¢ opgdo convencionada pelas partes contratantes, para di-
rimir, mediante arbitragem, e ndo através da jurisdicdo estatal, possivel litigio oriundo
de inadimplemento contratual. Assim, as disposi¢des contidas nos arts. 6°, paragrafo
unico, e 7° da Lei de Arbitragem, que possibilitam ao contratante recorrer ao Poder
Judiciario para compelir a parte inadimplente ao cumprimento do avengado, atendem
ao disposto no art. 5°, XXXV, da CF, uma vez que, acionado o juiz estatal para com-
pelir a parte recalcitrante a assinar o compromisso, ndo decidira sem antes verificar
se a demanda que se concretizou estava ou nao abrangida pela rentincia declarada na
clausula compromissoria.

Também o Superior Tribunal de Justi¢a se inclina a convalidar o insti-
tuto e o considera imune, em principio, a ingeréncia da jurisdigdo estatal (Recurso
Especial n. 450.881-DF, ministro Castro Filho, DJU de 11.04.2003):

Tendo as partes validamente estatuido que as controvérsias decorrentes dos contratos
de credenciamento seriam dirimidas por meio do procedimento previsto na Lei de
Arbitragem, a discussdo sobre a infringéncia as suas clausulas, bem como o direito a
eventual indenizagdo, sdo passiveis de solugdo pela via escolhida.
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Para Moraes e Barros (1992, p. 285-286), a arbitragem ressurge hoje com
grande forca. Ela tem seu merecimento, pois ¢ instrumento valido e altamente
prestante para resolver problemas comerciais e industriais:

Os arbitros serdo conhecedores das matérias em litigio. A arbitragem seria mais ra-
pida e menos dispendiosa. Sobretudo sem publicidade. Existem até os que desejam
que ela se faga e tenha eficacia — a decisdo arbitral — sem a homologacdo judiciaria,
0 que permite evitar-se o conhecimento da divergéncia pelos estranhos ¢ a fiscali-
zacao pelo Estado.

De qualquer modo, a arbitragem, em principio, sera mais rapida e menos dispendiosa.
Sendo os arbitros conhecedores da matéria em litigio, ndo ¢ mais facil e mais simples
ir logo a eles do que recorrer aos tribunais judiciarios, que, para resolver as questdes
de fato, irdo determinar as pericias que os técnicos realizardo?

Nao discrepa Irineu Strenger (1998, p. 13):

A arbitragem, como procedimento jurisdicional, ¢ realidade inconteste que movimenta
o mundo do direito em carater ascensional. Centenas de paises se alinham com leis
proprias, buscando sempre adaptar-se as novas contingéncias [...]. A arbitragem vem
constituindo fendomeno de grande importancia e de originalidade fecunda para as rela-
¢des econdmicas, tanto nacionais, como internacionais. [...] Esse rapido crescimento
tem numerosos fatores: o desenvolvimento espetacular dos intercambios comerciais; a
aceitagdo cada vez mais extensa da arbitragem como modo de regulacao dos litigios;
evolucao sob influéncia das organizacdes internacionais.

Carnelutti (2000, p. 163) destacou as varias razdes pelas quais as partes
podem preferir a solugdo da lide, por meio de arbitros, a solugao processual ordi-
naria. Entre outras, a natureza das questdes que exijam experiéncia particular de
quem as tenha de resolver ¢ a conveniéncia de subtrair o processo a publicidade.

Figueira Junior (1997, p. 12) exaltou a inovagdo legislativa sobre o
juizo arbitral:

A importancia da arbitragem reside em ser mais um instrumento institucionalmente
legitimo colocado no sistema a disposi¢ao dos jurisdicionados para a busca da solu¢do
de seus multiplos conflitos de ordem interna ou externa (notadamente nos dias de hoje
com a formagdo de grandes blocos econdmicos, com o fendmeno denominado de ‘glo-
balizacdo’ e com o incremento das relacdes comerciais internacionais), que serao co-
nhecidos por profissionais especializados técnica ou cientificamente na matéria, objeto
da controvérsia. Tal assertiva, por exemplo, vem sendo comprovada na Comunidade

Européia, Nafta e ja comeca a ganhar espaco também no Mercosul.
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O art. 301, inciso IX, do Codigo de Processo Civil impde ao réu alegar na
contestagao, antes de discutir o mérito, “convengao de arbitragem”. Firmada a con-
vengao arbitral, o processo litigioso devera ser extinto, sem apreciagao de mérito.

Dinamarco comenta (2001, p. 138):

Como meio alternativo de solug@o de conflitos, a arbitragem processa-se fora do am-
bito do exercicio do poder estatal pelo juiz, de modo que o ajuste para instituir o
processo arbitral retira a causa a competéncia dos orgaos judiciarios (Lei n. 9,307, de
23.09.96, esp. art. 3°). E, pois, um pressuposto negativo de admissibilidade do pro-
cesso e da sentenga de mérito (CPC, art. 267, inciso VII), quer tenha sido ajustada
mediante clausula compromissoria ou compromisso arbitral (arts. 4° e 9°) e ainda
quando celebrada no curso do processo ja pendente (art. 9°, fine). Em qualquer das hi-
poteses, a extingdo do processo jurisdicional eventualmente instaurado sera declarada
por sentenc¢a, a qual tera natureza terminativa — ndo sendo obviamente uma sentenca
de mérito (grifos no original).

Nesse sentido, transcrevo ementa do antigo Tribunal de Algada de Minas
Gerais (Apelacdo Civel n. 254.852-9, Juiza Jurema Brasil Marins, Didrio do
Judiciario-MG, 15.10.1998):

A simples existéncia de qualquer das formas de convengdo de arbitragem estabele-
cida pela Lei 9.307/96, clausula compromissoria ou compromisso arbitral, conduz,
desde que alegada pela parte contraria, a extingdo do processo sem julgamento do
mérito, visto que nenhum dos contratantes, sem a concordancia do outro, podera
arrepender-se de opgdo anterior, voluntaria e livremente estabelecida no sentido de
que eventuais conflitos sejam dirimidos através do juizo arbitral.

Interessante discussdo surgiu em torno da aplicagdo do instituto da arbi-
tragem aos conflitos envolvendo relacdes de consumo. Em linha de principio, tais
conflitos podem ser solucionados por intermédio de jurisdi¢do estatal tradicional
(Justiga Comum), jurisdigdo alternativa ou especial (Juizados Civeis) ou jurisdigcdo
paraestatal (Juizo Arbitral). Versam direitos patrimoniais disponiveis, os quais ad-
mitem transagdo (FIGUEIRA JUNIOR, Revista Genesis 16/283-306).

Porém, ndo ¢ a forma mais adequada para resolugdo de conflitos decor-
rentes de relagdes de consumo, destinando-se sobremaneira a solu¢do de questoes
civeis ou mercantis, nacionais ou internacionais, de grande ou médio porte. Nesses
tipos de controvérsias especificas, considera-se que os consumidores dispdem de
outras técnicas e instrumentos menos ortodoxos, simples, informais e econémicos,
tais como mediacdo e Juizados Especiais Civeis.
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Em regra, a indicagdo, em cldusula compromissoéria, de solugdo de con-
flitos eventuais e futuros, por intermédio de juizo arbitral, em relagdes de consumo
decorrentes de contratos padrao ou de adesdo, ¢ nula de pleno direito. Pode o con-
sumidor rechaga-la perante o Estado-juiz, em demanda apropriada definida no art.
7° da Lei n. 9.307/90, ressalvada, sempre, a hipotese de iniciativa ou concordancia
do consumidor em instituir a arbitragem, firmando o compromisso de ratificagao.
Nesse caso, ndo podera mais recalcitrar ou alegar em demanda futura a nulidade
da clausula compromissoria, ressalvadas as hipoteses dos arts. 32 ¢ 33 da Lei de
Arbitragem (estabelecem casos de nulidade da sentenca arbitral).

Figueira Junior (1997, p. 12), enfim, sustenta que a arbitragem

adquire foro preferencial e finalidade especifica em questdes decorrentes de relagdes
comerciais e, em particular, as internacionais, onde ha necessidade de conhecimentos
especificos, tanto de direito internacional e comercial, como de costumes e praxes do
comércio, sendo visiveis as suas vantagens.

O civilista argentino Gabriel Stiglitz (1990, p. 50) aponta a existéncia da
chamada “justica coexistencial”, em cujo ambito se acentua o emprego de técnicas
de mediacdo e conciliacdo, as quais remedeiam a sobrecarga de tarefas do Poder
Judiciario. Recomenda-se concretamente a instauragdo alternativa de mecanismos
de arbitragem e acordo amigavel para a composi¢ao de interesses contrapostos.
No entanto, tais modalidades de composicdo de litigios exigem a composi¢ao
dos 6rgaos julgadores, dentre outros integrantes, por representantes dos grupos
de consumidores.

Outra indagacdo se reporta a possibilidade de solugdo de conflitos me-
diante juizo arbitral, quando uma das partes envolvidas for a Administragao
Publica. Segundo Szklarowsky, os contrarios a tese se escoram na indisponibili-
dade dos bens publicos (Revista de Direito Administrativo 209/106). No entanto —
argumenta —, a Lei n. 8.987/95, ao dispor sobre o regime de concessao e permissao
de servigos publicos previstos pelo art. 175 da Constituicdo Federal, estabeleceu
como clausula essencial a referente ao foro e ao “modo amigavel de solugdo de
divergéncias contratuais”, conquanto se aplique a esses contratos administrativos
a Lein. 8.666/93:

A Carta Magna nio se opde a solugdes heroicas, assim que, no art. 217, trata da Justica
Desportiva e avisa que o Poder Judicidrio s6 admitira agdes relativas a disciplina e as
competicdes desportivas, apds esgotarem-se as instancias da Justica Desportiva regu-
lada em lei. Também o art. 114, no seu § 1°, admite a eleigdo de arbitros, frustrada a
negociacdo coletiva.
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A melhor doutrina aconselha, com énfase, essa postura, destacando-se [...] Carlos
Mota Pinto, Toshio Mukai e Maria C. Menezello.

O Estado (lato sensu) ndo estara desassistido, porque conta com a presenga de seus
advogados e procuradores, nem o Poder Judiciario estara alijado, como demonstrado.
Basta que o legislador se sensibilize e consinta, expressamente, que as entidades esta-
tais se submetam a arbitragem.

O saudoso Caio T4cito ndo dissentia (Revista Genesis 19/736):

Nem todos os contratos administrativos envolvem necessariamente direitos indisponi-
veis da Administracao.

Certamente, havera casos em que a prestacao assumida pelo Estado possa corresponder
a interesses publicos, de uso de bens publicos ou a fruicdo de vantagens, que nao se
compadecem com a disponibilidade ou a alienac¢@o do patrimonio estatal.

Quanto a estes, somente o Poder Judicirio podera, no exercicio de suas prerrogativas,
impor a Administragdo deveres ou obrigagdes de fazer ou ndo fazer, de permitir ou
de autorizar.

Todavia, quando se trata tdo somente de clausulas pelas quais a Administragdo esta
submetida a uma contraprestacao financeira, nao faz sentido ampliar o conceito de in-
disponibilidade a obrigagio de pagar vinculada a obra ou servigo executado ou ao bene-
ficio auferido pela Administragdo em virtude de prestagao regular do outro contratante.
A convengdo de arbitragem sera, em tais casos, caminho aberto a que, pelo acordo de
vontades, se possa alcangar a plena eficacia da relagdo contratual. [...]

Se, indubitavelmente, em certos casos, o principio da indisponibilidade do interesse
publico repele o compromisso arbitral, ndo ha por que obstar o beneficio da transagido
quando a natureza da obrigacdo de contetido mercantil, a ser cumprida pelo o6rgao
publico, possibilita que ao acordo de vontade, fruto do vinculo bilateral, possa igual-
mente suceder o procedimento amigavel como dirimente de eventual discrepancia no
entendimento da latitude da obrigacdo do administrador.

Mais ainda se compatibiliza o juizo arbitral com atos de gestdo de empresa estatal que
se dedique a exploracdo de atividade econdmica na qual, nos termos da Constitui¢ao
de 1988, art. 173, § 1°, prevalece o regime juridico proprio das empresas privadas.

O acordo conducente ao procedimento arbitral, superando a delonga do rito judicial, fa-
vorece a celeridade na superagao de litigios em beneficio da dindmica propria das rela-
¢des econdmicas, que o Estado venha a assumir como imperativo do interesse coletivo.

Em suma, perora Figueira Junior (1997, p. 12-13), a instituicdo do novo
regime de arbitragem ndo se presta necessariamente a desafogar o Judicidrio.
Entretanto, a reducdo da sobrecarga da Justica brasileira podera se verificar de
forma lenta e paulatina, a exata medida em que o jurisdicionado for absorvendo
e adquirindo a cultura dos meios alternativos de composicdo dos seus conflitos:
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Por isso, ndo temos divida ao afirmar que a importancia preponderante da arbitragem
reside em ser mais uma forma alternativa colocada a disposi¢ao dos jurisdicionados
para buscarem a solug@o de seus conflitos. Nao objetiva a arbitragem substituir a juris-
digdo estatal ou concorrer com ela, mas apenas servir como mecanismo opcional habil
voltado a resolucdo dos grandes conflitos, sobretudo, de natureza comercial interna
ou internacional.

No Brasil, segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto (Revista de Direito
Administrativo 209/81-90), ndo temos ainda a cultura da arbitragem. O positi-
vismo juridico sempre sobrevalorizou as férmulas escritas e o estatismo, aliados
a uma “kafkiana processualistica”. Apos a vigéncia da Lei n. 9.307/96, muitos
magistrados se expressaram desfavoravelmente ao instituto. Todavia, para Salvio
de Figueireido Teixeira (1997, p. 28), esses pronunciamentos sio isolados e ndo
espelham desconforto da magistratura brasileira em relagdo a arbitragem. A resis-
téncia a expansdo do instituto, no Brasil, nao pode ser atribuida a ébices opostos
pelo Judiciario. O tratamento tradicionalmente dado a arbitragem no Brasil, in-
terna ¢ externamente, era “o reflexo da arraigada mentalidade jurisdicionalista,
o que explicaria, de certa forma, a resisténcia brasileira aos tratados e convengoes
internacionais sobre arbitragem ” (grifei).

Concluiu magistralmente Teixeira (1997, p. 33):

Fazendo coro com o Prof. Carlos Alberto Carmona, ‘o Brasil ndo pode ficar alheio
aos ventos que sopram em outros paises’. Em outras palavras, e repetindo Benjamin
Cardozo, em sua evocagdo a Roscoe Pound, ‘o direito deve ser estavel, mas ndo pode
permanecer estatico’, ‘o jurista, como o viajante, deve estar pronto para o amanha’.

Infelizmente, as partes tém recorrido a Justica Comum para derrubar clau-
sulas contratuais de arbitragem ou alterar o resultado de sentencas arbitrais. Em
51% desses casos, o Judiciario conheceu das a¢des (Valor Economico, 21.06.2007).

Outrossim, o Poder Judiciario seria poupado de julgar milhares de de-
mandas se as chamadas agéncias reguladoras cumprissem com eficiéncia a missao
fiscalizadora e repressora de abusos.

Nos anos 1990, foi extinto, total ou parcialmente, o monopdlio estatal
de alguns servicos publicos e outras atividades. Transferiu-se ao setor privado,
total ou parcialmente, a execugdo desses servigos e atividades, mediante conces-
sOes, permissdes e autorizagdes. Assim, surgiram no ordenamento brasileiro as
respectivas agéncias reguladoras. Possuem “a natureza de autarquias especiais,
integram a administracdo federal indireta e sdo vinculadas ao Ministério compe-
tente para tratar da respectiva atividade” (MEDAUAR, 2005, p. 83-84). Regulam e



Evolucao Histérica do Poder Judiciario no Brasil

fiscalizam setores como o sistema financeiro (Banco Central), mercado de capitais
(Comissdo de Valores Mobiliarios-CVM), telecomunicagdes (Agéncia Nacional
de Telecomunicagdes - Anatel), energia elétrica (Agéncia Nacional de Energia
Elétrica - Aneel), industria petrolifera (Agéncia Nacional de Petrdleo - ANP), etc.

A Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) constitui raro exemplo de
eficiéncia reguladora. Entre outras responsabilidades, incumbe-se de regular o
mercado de capitais; assegurar a transparéncia dos balangos; estimular a chamada
“governanga corporativa”, ou seja, a gestdo eficiente das empresas que negociam
papéis na bolsa de valores; disseminar a confiabilidade no sistema; e fomentar a
autorregulacdo (COSTA, 2006, p. 15).

A autorregulagdo, no ambito do mercado de capitais, também evita que
desaguem na Justica demandas decorrentes de conflitos verificados naquele im-
portante e complexo setor econdmico. Consiste na normatizagao e fiscalizagao,
por parte dos proprios membros do mercado, organizados em instituigdes ou asso-
ciagdes privadas, de suas atividades, com vistas a manutencao de elevados padroes
éticos, conforme a Comissao Nacional de Bolsa de Valores (1993, p. 16):

Assim, ao invés de haver uma intervengao direta do Estado, sob a forma de regulagao,
nos negocios dos participantes do mercado, estes se autopoliciam no cumprimento dos
deveres legais e dos padroes éticos consensualmente aceitos. No mercado de capitais,
tradicionalmente, as entidades tipicamente autorreguladoras sdo as Bolsas de Valores.

Lamentavelmente, entretanto, varias agéncias reguladoras brasileiras
foram “capturadas” pelos setores regulados, como registrou Perez (2006, p. 174):

No estudo das agéncias reguladoras, especialmente o implementado pelos doutrina-
dores norte-americanos, ¢ recorrente a referéncia critica a captura das agéncias. Essa
teoria nos interessa na medida em que comprova que a proximidade entre regulador e
regulado (no caso do estudo que ora desenvolvemos, entre Administragdo arranjadora
de politicas publicas e a sociedade, especialmente, o mercado e poderosos grupos de
interesse) pode resultar na captura ou colonizagdo de regulador pelos setores econd-
micos que estes deveriam regular, passando a atuar em favor dos interesses de seg-
mentos do mercado ou de poderosos grupos.

No campo dos conflitos sobre relagdes de consumo, sobreleva o papel
de orgaos administrativos para solucionar inimeras controvérsias (v.g., os cha-
mados Procons).

Também se verifica a op¢do de experimentados advogados pela ativi-
dade de consultoria, em substituicdo ao contencioso forense. Orientam clientes,

107
]



Evolucédo Histoérica do Poder Judiciario no Brasil

sobretudo grandes empresas, para adocdo de atitudes preventivas de futuros liti-
gios. Eventuais questdes sdo solucionadas com agilidade, pela via extrajudicial.
Na complexa economia globalizada, o jurista Jos¢ Eduardo Faria aponta ten-
déncia de incremento do direito consultivo e da arbitragem (Folha de Sdo Paulo,
11.06.2007): “Os escritdrios estdo anos-luz a frente do Judiciario, e as empresas
precisam dessa rapidez no mundo global”.

Por sua vez, os Juizados Especiais (Lein. 9.099, de 26.09.1995) receberam
excelente avaliagdo de 71,8% dos cidadaos (pesquisa realizada em 2007 pela em-
presa Opinido; fonte: AMB Informa, setembro de 2007). Surgiram em ambiente
de expectativas e frustra¢des, contendo em seu bojo solugdes modernas para as
denominadas “barreiras de acesso a Justiga” (FUX, Revista de Processo 90/154).

E patente a fungdo social dos Juizados Especiais. O juiz Ricardo da Cunha
Chimenti, quando presidia o Forum de Coordenadores dos Juizados Especiais do
Brasil, enalteceu a aproximagdo da Justi¢a a realidade do povo e a consequente
diminui¢ao do sentimento de desamparo das comunidades envolvidas. Segundo
ele, “o Juizado Itinerante ¢ visto como se fosse o ultimo facho de luz que essas
pessoas conseguem vislumbrar antes de entrar em desespero”. E possivel que a
Justiga tradicional aprenda muito com a celeridade dos Juizados Especiais e des-
burocratize o sistema.

A Magistrada amapaense Sueli Pini salientou que a nova geragao de juizes
esta sendo moldada na filosofia de uma Justica social, mais preocupada com os
individuos do que com o processo. As amarras que aprisionam o Judiciario estao
em vias de ser rompidas. Sao estabelecidas parcerias entre Faculdades de Direito
e Centros de Integracdo da Cidadania (CIC), visando a ampliacdo do acesso a
Justica (O brago social da Justica, RT Informa, maio-junho 2001, p. 4-5).

Watanabe descortinou as grandes virtudes dos Juizados Especiais (Revista
Cidadania e Justica 7/35-36):

A par das vantagens mais evidentes, que sdo a maior celeridade e maior aderéncia
da Justica a realidade social, a participagdo da comunidade traz ainda o beneficio da
maior credibilidade da Justica e principalmente o do sentido pedagdgico da sua ad-
ministragdo, propiciando o espirito de colaboragdo. Os que tém a oportunidade de
participar conhecerdo melhor a Justica e cuidardo de divulga-la ao segmento social a
que pertencem. [...]

Todo esse microssistema, com as caracteristicas e peculiaridades mencionadas, ao
invés de um mero procedimento simplificado a ser operacionalizado em juizo comum
pelo mesmo magistrado que cuida dos procedimentos ordinarios, foi pensado como
uma estratégia para fazer gerar uma nova mentalidade nos operadores do Direito,
mais aberta e menos formalista, principalmente nos juizes, serventuarios da Justica,
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advogados, procuradores e promotores. Mentalidade essa tdo necessaria para o pleno
éxito do conjunto de inovagdes que sdo os juizados de pequenas causas, hoje, juizados
especiais de causas civeis de menor complexidade.

Nao se olvide a importancia das praticas de composicao extrajudicial dos
conflitos. A transagdo é outro meio alternativo de solucdo de litigios. O vocéabulo
encontra sua origem etimologica no latim transactione (ato ou efeito de transigir).
Para Maria Helena Diniz, a transagdo é o “negocio juridico bilateral, pelo qual as
partes interessadas, fazendo-se concessdes mutuas, previnem ou extinguem obri-
gacdes litigiosas ou duvidosas™.

A conciliag@o consiste na composi¢ao amigavel, sem que se verifique al-
guma concessao por quaisquer das partes a respeito do pretenso direito alegado ou
extingdo da obrigacao civil ou comercial (desisténcia da agdo, renuncia ao direito,
reconhecimento do pedido). A autocomposi¢cdo ou composicao amigavel é o gé-
nero, enquanto a transacao e a conciliagdo sdo espécies.

Mediagdo, por derradeiro, ¢ a tentativa de aproximagao dos contendores,
a fim de que encontrem uma solugdo amigavel, capaz de resolver definitivamente
a questdo, seja através da conciliagdo ou da transacio (FIGUEIRA JUNIOR,
1997, p. 71-76).

No Rio Grande do Sul, o “Projeto Conciliacdo Familia” reduziu em 45% o
nimero de demandas familiares ajuizadas em Porto Alegre. Numeros expressivos
de acordos também foram obtidos nas comarcas do interior do Estado. O projeto
visa a rapida solugdo de agdes litigiosas, tdo logo ajuizadas. Trabalham no projeto
um juiz, um promotor de justica ¢ um defensor publico. A audiéncia de conci-
liagdo ¢ designada em poucos dias. Assistentes sociais e psicélogos desenvolvem
trabalho de conscientizagio para a conciliagdo. Celebrado e homologado o acordo,
os autos sdo remetidos a vara de origem, para as providéncias de encerramento do
feito. Na impossibilidade de conciliagdo, o processo ¢ devolvido ao juizo compe-
tente para tramitacao regular (Noticias do TJRS, 19.10.2006).

Igualmente, o Conselho Nacional de Justica langcou o Movimento pela
Conciliacdo. Na sua execucdo, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios realizou o 3° Mutirdo da Conciliagdo e obteve expressivo nimero de
acordos (Noticias do STF, 08.12.2006).

A inovadora pratica da Justica Restaurativa ¢ adotada com éxito no Rio
Grande do Sul. O projeto, implementado na 3* Vara do Juizado da Infancia e da
Juventude de Porto Alegre, conta com a parceria de agentes da rede de atendimento,
como a Fundacdo de Atendimento Socioeducativo, Fundacido de Assisténcia Social
e Cidadania, Escolas Municipais e Estaduais. Foi assinado termo de cooperagdo
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entre os parceiros do projeto “Justica para o Século XXI”. Na ocasido, o juiz
Leoberto Brancher, coordenador desse projeto, explicou a nova proposta. Ao
invés do confronto, ¢ promovido o encontro entre réu e vitima, para que todos
possam expor suas emogdes. Nas conversagdes, busca-se alguma solugdo para o
caso. Caracteriza uma nova sistematica na realizagao de audiéncia. Nao ¢ proposta a
abolicdo da ideia de responsabilidade, pois se trabalha com altos indices de controle
social. O sistema, conforme Brancher, tem como objetivo o didlogo, a aproximagao
¢ a superacdo dos problemas. A probabilidade de sucesso é grande, nesta quadra
histérica em que a Justica ¢ bastante demandada. O modelo foi criado em 1995 na
Nova Zelandia, com a finalidade de diminuir as taxas de reincidéncia entre os crimi-
nosos de menor potencial ofensivo. Induziu-os a assumir responsabilidade por seu
comportamento, entender suas consequéncias ¢ assumir compromisso de reparar
os danos cometidos. Substitui a ideia de castigo pela conscientizagdo (Noticias do
TJRS; Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br/>. Acesso em: 9 dez. 2005).

Na contramao da modernidade, a legislagdo processual penal brasileira
propicia a morosidade judiciaria e estimula a impunidade. Preocupada com a efeti-
vidade da justica, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros apresentou propostas
ao Senado Federal, para aprimorar o Codigo de Processo Penal: a) extingdo do
procedimento especial relativo aos crimes praticados por servidores publicos, que
passardo a se sujeitar ao procedimento comum; b) aprimoramento do Tribunal
do Juri, adequando-o as atuais necessidades sociais e compatibilizando-o com os
preceitos de celeridade, justica e eficacia; ¢) criagdo de mecanismos juridicos que
permitam, de forma efetiva, a recomposi¢do dos danos, causados tanto as vitimas
de crimes quanto a sociedade; d) utilizagdo pelo magistrado, de forma facultativa,
das novas tecnologias que auxiliem a atividade jurisdicional; e €) apoio a projeto
de lei, apresentado pela senadora Ideli Salvati, que da prioridade de tramitagdo aos
procedimentos judiciais em processos de crimes de responsabilidade dos funcio-
narios publicos (AMB Informa, setembro de 2007).

E inadmissivel, em pleno século XXI, a persisténcia da retrograda ins-
tituicdo do foro privilegiado. No apagar das luzes dos seus dois mandatos presi-
denciais, o ex-presidente Fernando Henrique Cardoso sancionou a Lei n. 10.628,
de 24 de dezembro de 2002, a qual dava nova redagdo ao art. 84 do Cddigo de
Processo Penal e estendia o foro privilegiado a ex-presidentes da Republica e ou-
tras gradas autoridades:

Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de fungéo € do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica
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dos Estados e do Distrito Federal, relativamente as pessoas que devam responder pe-
rante eles por crimes comuns e de responsabilidade.

§ 1° A competéncia especial por prerrogativa de fungdo, relativa a atos administrativos
do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a ag@o judicial sejam iniciados apés a
cessagdo do exercicio da fungdo publica.

§ 2° A agdo de improbidade, de que trata a Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992, sera
proposta perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente o fun-
cionario ou autoridade na hipdtese de prerrogativa de foro em razao do exercicio de
fungdo publica, observado o disposto no § 1°.

Tourinho Filho opinou pela constitucionalidade daquele dispositivo (Re-
vista dos Tribunais 809/397-410). Nao ¢ o que se infere, contudo, da licdo de Hélio
Tornaghi (1988, p. 126-127):

A competéncia por prerrogativa de fungo, de que fala o Cédigo de Processo Penal,
ndo sugere o foro privilegiado. A Constituigao republicana de 1891, no § 2° do art. 72,
aboliu os privilégios de nascimento e os foros de nobreza, extinguiu as ordens honori-
ficas e todas as suas prerrogativas e regalias, bem como os titulos nobiliarquicos e de
Conselho. [...]

O privilégio refere-se a pessoa; ndo assim a prerrogativa. Nao ha foro especial para
conde, bardo ou duque; ndo existe acepgao de pessoas; a lei ndo tem preferéncias nem
predile¢des. Mas leva em conta a dignidade da fun¢do, a altitude do cargo. Se a pessoa
deixa de exercé-lo, perde a prerrogativa, que no é sua, mas da fungdo. O entendimento
contrario ndo me parece razoavel (grifos no original).

O repudiavel instituto remonta a era colonial. Athos Gusmao Carneiro
(1988, p. 126-127), em vigorosa digressao histdrica, recorda que tivemos em nosso
pais o cargo de juiz conservador da Nacao Britanica, criado mediante o Alvara de
4 de maio de 1808:

Nao se tratava propriamente de um juiz inglés, mas de juiz nacional escolhido pelos
suditos ingleses residentes no local da jurisdi¢do, aprovada a escolha pelo embaixador
ou ministro da Gra-Bretanha, e levado o nome ao rei (ao principe regente) que poderia
veta-lo, procedendo-se, entdo, a nova escolha: ‘Hei por bem crear nesta cidade hum
Juiz Conservador para que processe € sentenceie as causas que pertencerem a mesma
Nacao, na forma que praticava o Juiz Conservador, que havia em Lisboa’.

O privilégio foi ratificado pelo art. X do Tratado de Comércio e Navegagdo firmado
aos 19 de fevereiro de 1810 entre ‘Sua Alteza Real o Principe Regente de Portugal’,
representado pelo Conde de Linhares, Rodrigo de Souza Coutinho, e ‘Sua Majestade
El-Rei do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda’, representado por Percy Clinton

Sydney, Lorde Visconde e Bardo de Strangford.
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Nosso pais registra desigualdade histérica na distribuicdo da justica
penal. As Ordenagdes Filipinas (1647-1830) previam penalidades variaveis em
razdo da condigdo do acusado (REALE JUNIOR, Preso de fino trato, Folha de
Sdo Paulo, 07.07.2007).

Em boa hora, pois, o Tribunal de Justica de Sao Paulo considerou in-
constitucionais os novos dispositivos legais (Ac¢ao Penal n. 065.288.0/9-00, Des.
Paulo Shintate, acorddo publicado pela Escola Judicial Desembargador Edésio
Fernandes, Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais, Didrio do Judiciario-MG, 15 de
outubro de 2003, p. 1-3):

A disposi¢do do § 1° do art. 84 do Cddigo de Processo Penal, na redacdo dada pela
Lei n. 10.628/2002, ¢ inconstitucional, quer por ter pretendido alterar regras de com-
peténcia originaria do Tribunal de Justi¢a estabelecidas pela Constituicdo Estadual,
quer por ter pretendido interpretar a norma constitucional, invadindo a competéncia
dos tribunais e violando o principio da independéncia harmoniosa entre os poderes.

De mais a mais, o art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 considera todos
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. E a consagragdo do prin-
cipio da isonomia. Lembra Sundfeld (1997, p. 155) que referido principio esta na
base de inlimeras outras normas dispostas no texto constitucional:

A) do art. 5° 1, segundo o qual ‘homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga-
¢des’; b) do art. 5°, XLI, segundo o qual ‘a lei punira qualquer discriminacdo aten-
tatoria dos direitos e liberdades fundamentais’; ¢) do art. 37, caput, que consagra a
‘impessoalidade’ como principio da Administragao.

Do conjunto de normas constitucionais, bem assim de seu sentido, extrai-se que os par-
ticulares sdo iguais perante o Estado como um todo. Sao iguais perante o legislador,
assim devendo ser por ele tratados. Sao iguais perante a lei, donde a necessidade de,
em sua aplicagdo, o juiz como a Administragdo, tratarem-nos de modo parificado.
Disso resulta que o principio da isonomia é essencial a todo direito ptblico (grifos
no original).

Celso Bandeira de Mello (1998, p. 10) sustenta que a lei ndo deve ser fonte
de privilégios ou persegui¢des, mas instrumento regulador da vida social. Necessita
tratar equitativamente todos os cidaddos. Esse ¢ o conteudo politico-ideologico ab-
sorvido pelo principio da isonomia, constante dos textos constitucionais em geral
e assimilado pelos sistemas normativos vigentes.

O foro privilegiado desprestigia as instancias judiciais inferiores.
O ex-presidente do Supremo Tribunal Federal Nelson Jobim criticou a
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transformacao do juiz de primeira instancia em “mero coletor de provas” (Estado
de Minas, 23.11.2003).

Na Italia, Antonio Di Pietro, quando viabilizou a célebre Operagdo Maos
Limpas, era magistrado de primeiro grau. Nos Estados Unidos, ndo existe foro
privilegiado para julgar crimes comuns praticados por autoridades. Por exemplo,
em 1998, por ocasido do escandalo Mdnica Lewinsky, o ex-presidente Bill Clinton
foi investigado pelo Promotor independente Kenneth Starr.

E necessario extirpar o foro privilegiado do nosso ordenamento juridico,
nas hipoteses de crimes comuns. Deve ser expurgada da realidade brasileira a fa-
bula de George Orwell, segundo a qual alguns sdo mais iguais do que outros (4
revolugdo dos bichos, 1986).

Também precisamos coibir chicanas a servi¢o da impunidade e da des-
crenga no Poder Judiciario. E sempre oportuna a adverténcia de Rudolf von Ihering
(1980, p. 94-95):

Qualquer norma que se torne injusta aos olhos do povo, qualquer instituicdo que pro-
voque seu 6dio, causa prejuizo ao sentimento de justiga, e por isso mesmo solapa as
energias da nagdo. Representa um pecado contra a idéia do direito, cujas conseqiién-
cias acabam por atingir o proprio Estado. Nem mesmo o sentimento de justi¢a mais
vigoroso resiste por muito tempo a um sistema juridico defeituoso: acaba embotando,
definhando, degenerando.

Ao conduzir a tramitagdo dos feitos sob sua jurisdicdo, os magistrados
contemporaneos tém de valorizar o principio da efetividade do processo.

Relevantes diplomas internacionais fixaram nova orientagdo para a ati-
vidade processual: a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada
pela Organizagdo das Nacdes Unidas, assegurou o direito de acesso aos tribunais
como “remédio efetivo”; a Declaragdo Americana dos Direitos do Homem ga-
rante um “procedimento simples e breve”; a Convengao para Prote¢@o dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais, da Comunidade Europeia, impde a apre-
ciagdo da causa apreciada “em prazo razoavel”; e a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, Pacto de San José, fala igualmente em “prazo razoavel”. A
Corte Europeia dos Direitos do Homem aplica sang¢des aos Estados que retardam a
prestacio jurisdicional (ARAGAO, Revista Forense 353/53-68).

No Brasil, a Emenda Constitucional n. 45/2004 acrescentou o inciso
LXXVII ao art. 5° da Constituicao Federal de 1988: “A todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo”.
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Todo processo tem que chegar a seu termo final em prazo razoavel, sa-
tisfazendo as expectativas das partes em relacdo a prestagdo jurisdicional. Nesse
sentido, o processo deve ser considerado um instrumento a servigo da paz social
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1990, p. 42-43):

Falar em instrumentalidade do processo, pois, ndo ¢ falar somente nas suas ligagdes
com a lei material. O Estado ¢ responsavel pelo bem-estar da sociedade e dos indivi-
duos que a compdem; e, estando o bem-estar social turbado pela existéncia de conflitos
entre pessoas, ele se vale do sistema processual para, eliminando os conflitos, devolver
a sociedade a paz desejada. O processo ¢ uma realidade desse mundo social, legitimada
por trés ordens de objetivos que através dele e mediante o exercicio da jurisdi¢do o
Estado persegue: sociais, politicos e juridico. A consciéncia dos escopos da jurisdigdo,
e, sobretudo, do seu escopo social magno de pacificagdo social constitui fator impor-
tante para a compreensdo da instrumentalidade do processo, em sua conceituagdo e
enderecamento social e politico.

O principio da efetividade processual proclama que “o resultado do pro-
cesso ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa o gozo pleno da especifica utili-
dade a que faz jus segundo o ordenamento”. E a conhecida maxima de Chiovenda:
“Il processo deve dare per quanto é possibile praticamente a chi ha un diritto
tutto quello e proprio quello ch’égli ha diritto conseguire’” (MOREIRA apud
TEIXEIRA, 1993, p. 42).

Coerentemente decidiu o Superior Tribunal de Justica (Embargos
de Divergéncia no Recurso Especial n. 51.764-2-SP, ministro Luiz Vicente
Cernicchiaro, publicagdo da Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes,
Tribunal de Justica de Minas Gerais, Didrio do Judiciario-MG, 31.05.1996): “Os
modernos principios do acesso ao Judiciario buscam facilitar a decisdo de mérito.
Os obstaculos processuais devem ser afastados, sempre que possivel. Decorréncia
da instrumentalidade do processo”.

Para Dinamarco (2003, p. 11-14), doutrinadores e operadores do processo
tém a mente povoada de um sem-numero de preconceitos e dogmas supostamente
irremoviveis. Em vez de iluminar o sistema, concorrem para uma Justi¢ca morosa
e, as vezes, insensivel as realidades da vida e as angustias dos sujeitos em conflito.
Todos os principios e garantias constitucionais devem ser havidos como penhores
da obtencdo de resultados justos, sem receber um culto fetichista que desfigura
o sistema. Devem ser interpretados sistematicamente ¢ em consonancia com os
valores vigentes ao tempo da interpretagdo. E preciso ler uma garantia constitu-
cional a luz de outra — ou outras —, sob pena de conduzir o processo ¢ os direitos
por rumos indesejaveis:
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A regra de ouro para a solu¢do de problemas dessa ordem ¢ a lembranga de que ne-
nhum principio é um objetivo em si mesmo e todos eles, em seu conjunto, devem valer
como meios de melhor proporcionar um sistema processual justo, capaz de efetivar a
promessa constitucional de acesso a justiga. [...]

Reserve-se sempre aos principios politico-constitucionais o seu posto de fatores res-
ponsaveis pela consisténcia, harmonia e legitimidade do sistema; eles sdo seguros
pontos de partida, ou momentos de inser¢do de uma ciéncia na grande arvore do co-
nhecimento humano (Reale), sem os quais sequer uma interpretacdo segura é possivel
(grifos no original).

Marinoni (1999, p. 18) também discorre com mestria sobre o tema:

A idéia de uma teoria apartada do ser levou ao mais lamentavel erro que um saber pode
conter. E certo que todo saber, quando cristalizado através de signos, afasta-se de sua
causa. O pensar o direito, no entanto, tornou-se um pensar pelo proprio pensar. Um
pensar distante da causa que levou ao cogito do direito. Toda a teoria que nega a sua
causa distancia-se dos seus verdadeiros fins, isto é, dos fins relacionados com a sua
causa. Foi o que aconteceu com o direito processual. A demonstragdo da autonomia do
direito de agdo, ¢ certo, foi importante para o evoluir do direito processual, como todo
pensar tedrico tem a sua importancia para a cultura. O que ndo € possivel € que em
nome da ciéncia exista o esquecimento do homem. O pensar qualquer ramo do Direito
deve ser o pensar o direito que serve para o homem.

Processo é método para a formagao ou atuacdo do Direito, o qual tende a
garantir o bom resultado. Este consiste na solucdo do conflito de interesses, que
obtenha realmente a paz e seja justa e correta (CARNELUTTI, 1942, p. 29).

Ovidio Batista da Silva (Revista dos Tribunais 801/30-43) lembra que o
Direito Processual estd compromissado com o paradigma racionalista e, conse-
quentemente, com a ideologia que concebe este ramo do conhecimento juridico
como um instrumento puramente formal, abstrato e sem qualquer compromisso
com a Historia. Em ultima analise, concebe-se o Direito Processual Civil como
algo dotado da mesma eternidade de que se vangloriam as matematicas. Nos paises
pertencentes a tradicdo romano-canoénica, integrada por grande parte dos paises
europeus e toda a América Latina, o nucleo do paradigma sob o qual se formaram
os sistemas juridicos modernos tem seu epicentro no racionalismo iluminista do
século XVIIL.

O Processo Civil deve ser elaborado e aplicado sob a perspectiva dos di-
reitos fundamentais, encarece Alvaro de Oliveira (Revista Génesis 26/653-664):

Se o processo, na sua condicdo de auténtica ferramenta de natureza publica indispen-
savel para a realizacdo da justica e da pacificacdo social, ndo pode ser compreendido
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como mera técnica, mas como instrumento de realizacdo de valores e especialmente
de valores constitucionais, impde-se considera-lo como direito constitucional apli-
cado. [...] Nao se trata mais, bem entendido, de apenas conformar o processo as
normas constitucionais, mas também de emprega-las no proprio exercicio da fungio
jurisdicional, com reflexo direto no seu conteudo, naquilo que ¢ decidido pelo 6rgao
judicial e na maneira como o processo € por ele conduzido. Esse ultimo aspecto,
ressalte-se, de modo geral ¢ descurado pela doutrina. Tudo isso é potencializado por
dois fendmenos fundamentais de nossa época: o afastamento do modelo 16gico pro-
prio do positivismo juridico, com adogao de logicas mais aderentes a realidade juri-
dica, como a topica-retdrica, ¢ a consequente intensificacdo dos principios, sejam eles
decorrentes de texto legal ou constitucional, ou ndo.

No contexto antes delineado ressalta a importancia dos direitos fundamentais, visto
que criam os pressupostos basicos para uma vida na liberdade e na dignidade humana.
[...]

E claro que néo basta apenas abrir a porta de entrada do Poder Judiciario, mas também
prestar jurisdicdo tanto quanto possivel eficiente, efetiva e justa, mediante um processo
sem dilagdes ou formalismos excessivos.

Exatamente a perspectiva constitucional do processo veio a contribuir para afastar o
processo do plano das construgdes conceituais ¢ meramente técnicas e inseri-lo na
realidade politica e social.

Nao é o processo apenas instrumento técnico, ¢ instrumento, sobretudo,
ético. E posto a disposi¢do das partes para a eliminagdo de seus conflitos, a ob-
tencdo de resposta as suas pretensoes, a pacificacdo geral na sociedade e a atuacao
do direito. Diante dessas suas finalidades, que lhe outorgaram uma profunda in-
sercdo sociopolitica, deve o processo se revestir de uma dignidade que corresponda
a seus fins. O principio da lealdade processual impde esses deveres de moralidade
e probidade a todos aqueles que participam do processo: partes, juizes, auxiliares
da Justica, advogados e membros do Ministério Publico (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 1990, p. 69 ¢ 75).

Frederico Marques discorria (1976, p. 377):

As partes ndo podem pedir de ma-fé a tutela jurisdicional, e tampouco atuar com arbi-
trio e sem ética no curso do procedimento.

A intervencdo estatal, através da jurisdicdo, ndo deve estar sujeita a atos abusivos
do litigante, nem admite a ordem juridica que as partes procurem intencionalmente
adulterar os fatos, ou desviar o processo de seus legitimos fins, para transforma-lo em
instrumento de alicantinas ou objetos ilicitos.

Quem se comportar como improbus litigator, usando de ma-fé ou praticas antijuri-
dicas, respondera por perdas e danos e a outras sang¢des especificas (arts. 16 a 18), uma
vez que compete as partes e aos seus procuradores ‘proceder com lealdade e boa-fé’
(art. 14, 1I).
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Em boa hora o legislador brasileiro incorporou ao nosso direito proces-
sual o instituto do contempt of court. Visa a impedir atos maliciosos tendentes a
dificultar ou retardar a efetividade da tutela jurisdicional executiva. Resguarda
o dever de lealdade do executado e sanciona condutas desleais (DINAMARCO,
2004, p. 71-72).

A jurisprudéncia acolheu o instituto repressivo:

Processo civil e tributario. Suspensao do crédito tributario. Causa suspensiva consis-
tente em liminar antecipatdria concedida em mandado de seguranga. Aplicagao do art.
151, IV, do CTN. - 1. A luz das hipéteses enumeradas no art. 151 do CTN, é possivel
entrever que ha causas suspensivas que antecedem a constitui¢ao do crédito tributario
pelo langamento e outras que o encontram constituido. 2. Em qualquer caso, emitida a
ordem judicial suspensiva, nao € licito a Administragao Tributaria proceder a qualquer
atividade que afronte o comando judicial, sob pena de cometimento do delito de deso-
bediéncia, hodiernamente consagrado e explicitado no art. 14, VI, e paragrafo tnico,
do Codigo de Processo Civil. 3. E vedado a Administragio agir com desconsideragio
ao provimento liminar e com desprezo pelo Poder Judiciario, sob o argumento de
que a decisdo liminar ndo corresponde ao transito em julgado da decisao final, por-
quanto esse argumento sofismatico implica negar eficacia a antecipacdo da tutela que
¢ auto-executavel e mandamental. 4. Exsurgindo a suspensdo prevista no art. 151, IV,
do CTN, no curso do procedimento de constituicdo da obrigagdo tributaria, o que se
opera ¢ o ‘impedimento a constituigdo do crédito tributario’. 5. O Judiciario, ao sustar a
exigibilidade do crédito tributario, tanto pode enderegar a sua ordem a que ndo se cons-
titua o crédito, posto do seu surgimento gerar 6nus ao contribuinte, até mesmo sob o
angulo da expedigao de certiddes necessarias ao exercicio de atividades laborais, como
também vetar a sua cobranga, ainda que lancado o tributo previamente a ordem. 6.
Prosseguir na atividade constitutiva do crédito tributdrio, suspensa a sua exigibilidade
por forca de liminar judicial, caracteriza, inequivocamente, o que a doutrina do tema
denomina de Contempt of court, por influéncia anglo-saxonica, hodiernamente verifi-
cavel nos sistemas do civil law. 7. Precedente (Superior Tribunal de Justica, Recurso
Especial n. 453.762-RS, Min. Luiz Fux, DJU de 17.11.2003).

Agravo de instrumento. Inventario. Alvara. Depodsito do prego. Prestagdo de contas.
Ato atentatdrio ao exercicio da jurisdicdo. Multa. Contempt of court. O desrespeito a
determinagao judicial prescinde da verifica¢@o de dolo e dano. A aplicagdo de multa a
que se refere o paragrafo unico do art. 14 do Codigo de Processo Civil (nova redagio
dada pela Lei 10.358/2001) insere-se no devido respeito ao Poder Judiciario e as suas
decisdes, e a necessaria atencao aos deveres de lealdade e boa-fé¢ que deve nortear a
relacdo juridico-processual contemporanea. Negaram provimento (Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n. 70010616738, Des. Rui Portanova,

julg. em 12.05.2005).
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Sobreleva a adog@o de postura cooperativa e dialdgica no curso do pro-
cesso (GARCIA DE LIMA, 2000, p. 29-30):

Na laboriosa faina de pesquisar os fatos e valorizar juridicamente a causa sob jul-
gamento, ¢ inadequada a investigacdo solitaria do 6rgao judicial. Esta superada essa
visdo dogmatica e positivista. Modernamente, entrelagam-se as atividades do juiz ¢ das
partes, com mutua colaborag@o e permanente didlogo, no processo, entre os sujeitos
processuais, visando a enunciac@o da regra juridica adequada para a solugao do caso
(OLIVEIRA, 2002, p. 33-34).

A utilizagdo dos recursos da informatica é necessidade inadiavel. Foi edi-
tada a Lei Federal n. 11.419, de 19 de dezembro de 2006, a qual dispde sobre a in-
formatizag¢do do processo judicial. Segundo o presidente do Superior Tribunal de
Justi¢a, ministro Raphael de Barros Monteiro Filho, a nova lei marca o ingresso da
Justi¢a no século XXI (Noticias do STJ, 15.01.2007):

Esta lei ¢ de muita relevancia para o Poder Judiciario porque vai estabelecer o pro-
cesso digital, que na verdade é uma quebra de paradigma do Poder Judiciario. O
Supremo Tribunal Federal, pela primeira vez, processou eletronicamente o Recurso
Extraordinario n. 564.821 (Noticias do STF, 09.10.2007).

Foi celebrado convénio entre o Conselho Nacional de Justica e a Secretaria
da Receita Federal, a fim de permitir a magistrados de todo o pais acesso, por
meio eletronico, aos bancos de dados daquele 6rgao fiscal. O acesso inclui infor-
macodes protegidas por sigilo, identificacdo, localiza¢dao e bens, além de declara-
¢oes de imposto de renda e imposto territorial rural. O Sistema de Informagdes
ao Poder Judiciario (Infojud) vai permitir que juizes e magistrados tenham acesso
pela internet, praticamente em tempo real, aos dados cadastrais de pessoas fisicas
e juridicas.

A ministra Ellen Gracie, presidente do Supremo Tribunal Federal, assi-
nalou que o convénio ¢ uma forma de agilizar o fornecimento de informagdes pela
Receita Federal aos 6rgaos do Poder Judiciario. O magistrado requisitante devera
se identificar com senha e assinatura eletronica. O Infojud confere efetividade ao
art. 7° da Lei 11.419/2006, segundo o qual todas as comunicagdes entre o Poder
Judiciario e o6rgdos do governo devem ocorrer preferencialmente por meio eletro-
nico (Noticias do STF, 26.06.2007).

A penhora on-line é realidade inovadora na nossa pratica processual. Essa
modalidade de constrigdo surgiu em 2001, a partir de convénio entre o Banco
Central, o Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Conselho da Justica Federal
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(CJF). Logo se estendeu a outros 6rgaos do Poder Judicidrio. Seu principal obje-
tivo foi permitir a execugdo mais rapida das sentengas condenatorias e fazer com
que o credor tivesse certeza maior da satisfacdo da divida. Mediante adogao de
eficaz sistema eletronico, foi superado antigo modelo de penhora via oficio, em
papel. Outrossim, o STJ sustenta que, a luz do Coédigo de Processo Civil, a exe-
cucdo se processa no interesse do credor. Ele tem a prerrogativa de indicar bens
a penhora. Na ordem preferencial, prevalecem dinheiro, deposito ou aplicagdes
financeiras. Compete ao executado comprovar que as quantias depositadas em
conta-corrente sao impenhoraveis. De resto, o Sistema Bacen-Jud pode ser usado
para se efetivar ndo apenas penhora on-line, mas também arresto on-line (Noticias
do STJ. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 15 jan. 2012).

Os procedimentos eleitorais ja adotam os recursos da informatica. A
Resolugdo n. 22.142/06-TSE dispos sobre reclamagdes e representacdes de que
cuida o art. 96 da Lei n. 9.504/97:

Art. 4°[...].

§ 1° Quando o reclamado ou representado for candidato, partido politico ou coligacao,
as notificagdes serdo feitas por fac-simile ou correio eletronico, no enderego fornecido
por ocasido do pedido de registro.

Por sua agilidade, a Justiga Eleitoral lidera o ranking da confianga dos
cidaddos nas institui¢des publicas brasileiras, com 64,3% de aprovacao, seguida
pelo Ministério Publico (63,8%), Poder Judiciario (59,9%), Governo Federal
(58,7%), Governo Estadual (55,7%), Camara dos Deputados (30,4%) ¢ Camara de
Vereadores (29,6%). Os dados constam de pesquisa realizada pelo Instituto Nexus
- Centro de Informagao Estratégica (Noticias do TSE, 28.12.2004).

Por derradeiro, a falta de transparéncia ¢ mal de que padece o Judiciario
brasileiro. O conhecimento das suas atividades ¢ direito do cidadao (GOMES,
1997, p. 173). Dai a importancia da aproximagao da Justiga com a Imprensa, ob-
temperou Salvio de Figueiredo Teixeira (Revista Jurisprudéncia Mineira 134/ 4):

O conhecimento da atividade do Judiciario ¢ direito do cidaddo. Sendo os magistrados
prestadores de servigo publico, imprescindivel se faz que essa atividade seja a mais
transparente possivel.

Impde-se, para o aprimoramento da democracia no Pais, que haja uma maior aproxi-
magdo entre Judiciario e Imprensa, veiculo que [...] é da atuac@o e da postura dos di-
versos segmentos sociais, mostrando como atua o Judicidrio, qual a sua competéncia,

sua estrutura, seu alcance como Poder, suas deficiéncias, seus abusos reais.
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Verifica-se incompreensao reciproca entre magistrados e jornalistas. Esses
profissionais precisam abrir canais comunicativos mais largos entre si. O expe-
riente Carlos Heitor Cony lembrava, durante seminario sobre reforma do Poder
Judiciario (Imprensa e Judiciario, 03.08.2004):

Por natureza e necessidade, a imprensa tem pressa, ¢ um produto condicionado pelo
tempo, pelo imediato, enfrenta a concorréncia de outros veiculos de comunicacao de
massa e adota, como uma de suas principais referéncias, a necessidade de ser a pri-
meira a dar a noticia, se possivel com exclusividade. Numa palavra, no furo, prati-
cando aquilo que gosto de chamar de furolatria.

Assim como a imprensa ¢ merecidamente acusada de superficial e ligeira, o Judiciario
se situa em tempo oposto, também por natureza e necessidade.

Em linhas gerais, o Judiciario se obriga a executar as trés operagdes da mente da l6gica
aristotélica: a apreensdo, que ¢ dada pela policia e pela sociedade em geral; o racio-
cinio, que ¢ definido pelo equipamento de leis em vigor (Constituicdo, codigos, leis
etc.); e, finalmente, pelo juizo, que € sua funcdo especifica, confrontando a apreensio
com o raciocinio. Isso leva tempo.

Ja a imprensa realiza sozinha as trés operagdes a0 mesmo tempo. Apura os fatos (apre-
ensdo, sem dispor da tecnicidade e do poder de investigacao do aparelho policial); ra-
ciocina (confrontando o fato apurado nio apenas com a lei, mas com as circunstancias
de um dado momento); e julga, ou seja, emite uma opinido, uma espécie de sentenga
que geralmente ¢ mais severa e letal do que a sentenca do Judiciario. Dificilmente
chegardo ao mesmo resultado. Collor foi condenado pela midia. E foi absolvido pela
Justica por falta de provas.

Por ocasido da posse dos integrantes da segunda composi¢ao do Conselho
Nacional de Justica, o Corregedor Nacional de Justica, ministro César Asfor Rocha
apregoou a moderniza¢do e mudanca de postura para vencer a morosidade do
Judiciario. Segundo ele, € necessario que os integrantes do Poder Judiciario sejam
menos apegados a certas verdades consagradas (Informativo da Corregedoria
Nacional de Justica, n. 4, 16 a 20.07.2007):

Por exemplo: o juiz s6 fala nos autos. Ha outra ainda, proxima a esta: o que nio esta
nos autos, nao esta no mundo. Sao duas verdades que, hoje, estdo sendo questionadas.
O juiz ndo pode mais apenas falar nos autos. Hoje, tem que se fazer outro entendimento
disso [...]. Em uma sociedade midiatica como a nossa, na qual a comunicagéo ¢ feita
por intermédio da Imprensa, o juiz ndo pode falar s6 nos autos, porque, geralmente, a
linguagem juridica é uma linguagem rebuscada, dificil, impenetravel, incompreensivel
para o cidaddo comum. [...] O juiz tem que explicitar melhor aquilo que foi decidido,
sem fazer qualquer juizo de valor sobre aquilo que foi objeto da sua decisdo, porque o
juizo de valor é feito na sua propria decisdo.
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VI - Conclusoes

Stefan Zweig escrevia no famoso livro Brasil, pais do futuro (1941, p. 21):
“Na existéncia do Brasil, cuja vontade esta dirigida unicamente para um desen-
volvimento pacifico, repousa uma das nossas melhores esperangas de uma futura
civilizacdo e pacificagdo do nosso mundo devastado pelo 6dio e pela loucura”.

Criou-se um mito, € sucessivas geragdes viveram a esperanga de um porvir
jamais realizado. Parecemos fadados a ser eternamente aquele “pais do futuro”.

A nao ser que eduquemos nosso povo. O funcionamento da democracia
depende da educacio politica das massas, sua informagao e seu grau de bem-estar
econdmico. Somente vingara o regime democratico, na medida em que se forme
uma opinido livre e bem informada (BOUTHOUL, 1976, p. 97).

Magquiavel, ainda no século XVI, vislumbrou a importancia da educagao
para conter a propensao dos homens para o mal e redirecionar suas tendéncias ego-
istas e ambiciosas. Dessa forma, seriam criadas condi¢des para a convivéncia de
desejos conflitantes (RODRIGO, 2002). A educa¢dao completa, além do conheci-
mento cientifico, deve ter contetido ético (RUSSEL, 1956, p. 35-36). Entre nos, D.
Pedro II prenunciava (CARVALHO, 2007, p. 184-185): “Eu nao tenho confianga
sendo na educagdo do povo. [...] Sem bastante educacdo popular ndo havera elei-
¢des como todos devemos querer. [...] A instrugdo primaria deve ser obrigatoria e
generalizada por todos os modos”.

No Brasil, ainda ndo percebemos ser a ética o sustenticulo de uma
grande civilizagao.

O fim ultimo do homem ¢ a felicidade, apregoava Aristoteles. Elemento
indispensavel para alcancéa-la ¢ a virtude. A mais perfeita forma de sociedade é
o Estado, cujo fim ¢ assegurar a felicidade dos cidadaos, educando-os na virtude
(FRANCA, 1978, p. 64-65).

O notével estagirita subordinava a ética a politica (REALE, 1994, p. 405):

Nessa subordinagdo da ética a politica, incidiu clara e determinadamente a doutrina
platonica que amplamente ilustramos, a qual, como sabemos, dava forma paradig-
matica a concepgao tipicamente helénica, que entendia o homem unicamente como
cidaddo e punha a cidade completamente acima da familia e do homem individual: o
individuo existia em fungdo da cidade, e ndo a Cidade em fun¢@o do individuo. Diz
expressamente Aristoteles:

‘Se, de fato, idéntico ¢ o bem para o individuo e para a cidade, parece mais importante
e mais perfeito escolher e defender o bem da cidade; é certo que o bem ¢é desejavel
mesmo quando diz respeito s6 a uma pessoa; porém, ¢ mais belo e mais divino quando
se refere a um povo e as cidades’.
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Todas as concepgdes morais giram em torno do bem geral. A moralidade
comega com associagdo, interdependéncia e organizacdo. A vida em sociedade
requer a concessdo de uma parte da soberania do individuo a ordem comum. A
norma de conduta acaba se tornando o bem-estar do grupo. Um grupo sobrevive
segundo sua unidade e a capacidade de seus membros de cooperarem para fins
comuns. A melhor cooperagdo consiste em alguém fazer aquilo que melhor sabe
fazer. Eis o objetivo da organizagdo que toda sociedade deve perseguir, para que
tenha vida (DURANT, 2000, p. 61-62).

O mundo contemporaneo anda desgarrado dos valores éticos. Vivemos
uma era de intenso consumismo, valorizagdo de bens materiais, luxuria, uso de
diversas substancias entorpecentes e violéncia generalizada na vida cotidiana e nos
meios de comunicagao.

Todavia, embora se pretenda criar um mundo sem ética, ha movimentos em
sentido contrario. Vem a lume texto lapidar de Franco Montoro (1997, p. 13-14):

Na segunda metade do século 20, é impressionante o volume de publicagdes sobre
ética, em todas as partes do mundo e em todos os setores do conhecimento. As publi-
cacdes, estudos, pesquisas e debates sobre o tema estendem-se a todas as areas da ativi-
dade humana. Etica na politica, no direito, na industria, no comércio, na administragao,
na justica, nos negocios, no esporte, na ciéncia, na economia, na comunicacao. [...].
Paralelamente a essa intensa produg@o no campo da ciéncia, da arte e da filosofia, mul-
tiplicam-se em toda parte movimentos populares ou associativos, reivindicando ética
na vida publica, na vida social e no comportamento pessoal. Movimentos semelhantes
a famosa ‘campanha das maos limpas’, na Italia, vém ocorrendo em quase todas as
Nagdes. No Brasil, esses movimentos provocaram processos inéditos em nossa his-
toria, que culminaram com a punicao de altos funcionarios, a cassagdo de mandatos de
parlamentares e do proprio Presidente da Republica.

Esses fatos revelam — no campo da produgao intelectual e do comportamento social —
um incontestavel retorno as exigéncias de ética.

Por que a ética voltou a ser um dos temas mais trabalhados do pensamento filosoéfico
contemporaneo? — pergunta José Arthur Gianotti. [...] A resposta talvez possa ser in-
dicada no célebre titulo do romance de Balzac, ‘Tlusdes Perdidas’. Quiseram construir
um mundo sem ética. E a ilusdo se transformou em desespero. No campo do direito,
da economia, da politica, da ciéncia e da tecnologia, as grandes expectativas de um
sucesso pretensamente neutro, alheio aos valores éticos e humanos, tiveram resultado
desalentador e muitas vezes tragico.

Nao pode haver Direito sem ética. A regra moral impregnou o mundo
juridico (RIPERT, 2002, p. 24). O Superior Tribunal de Justica assumiu po-
sicdo vanguardeira, ao decidir (Recurso Especial n. 64.124-RJ, ministro Salvio
de Figueiredo Teixeira, publicacdo da Escola Judicial Desembargador Edésio
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Fernandes, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Didrio do Judiciario-MG,
16.05.1997):

A norma de sobre-direito magistralmente recomenda ao Juiz, na linha da logica ra-
zoavel, que, ‘na aplicag@o da lei, o Juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e
as exigéncias do bem comum’. Em outras palavras, ¢ de repudiar-se a aplicagdo mera-
mente formal de normas quando elas ndo guardam sintonia com a realidade.

No ambito do Direito Publico, o art. 37, caput, da Constituicdo Federal
impde a Administragdo Publica a observancia dos principios da legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. O principio da moralidade corres-
ponde “ao conjunto de regras de conduta da Administracdo, que, em determinado
ordenamento juridico, sdo considerados os standards comportamentais que a so-
ciedade deseja e espera” (FIGUEIREDO, 1995, p. 49).

Miguel Reale pontificava (1993, p. 392):

O homem jamais se desprende do meio social e historico, das circunstancias que o en-
volvem no momento de agir. Delas participa e sobre elas reage: sdo forcas do passado
que atuam como processos e habitos lentamente constituidos, como lagos tradicionais
e linguisticos, que a educacdo preserva e transmite: sdo forcas do presente com seu
peso historico imediato; sao for¢as do futuro que se projetam como idéias-forca, an-
tecipagdes e ‘programas de existéncia’, envolvendo dominadoramente a psique indi-
vidual e coletiva.

A atuag@o do juiz ndo pode ser discricionaria e nem pode ser neutra. Sua
atividade, de descoberta do direito, deve ser exercida em fungao das regras e prin-
cipios, implicitos e explicitos, adotados pelo sistema. Desse modo, a decisdo,
ainda que inovadora, mantera coeréncia com o ordenamento juridico vigente, e
este ndo perderd a sua identidade. O sistema juridico de um Estado democratico
permite liberdade decisoria, nas condi¢des acima referidas. Espera do juiz, a quem
garante independéncia institucional e funcional, a utilizagao dessa liberdade para
a realizacdo dos seus valores. Por isso, o magistrado tem responsabilidade social
(AGUIAR JUNIOR, Revista dos Tribunais 751/35-50).

Thering, no século XIX, ndo admitia a existéncia do mundo em meio ao
egoismo. Toda a vida da humanidade deve se basear no principio de “unir nossos
propositos com o interesse dos outros” (FRIEDRICH, 1997, p. 226-227). Para
Radbruch (1951), “a medula da justica ¢ a idéia da igualdade”.
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Essas proposi¢des somente vingam em uma sociedade eticamente evoluida.
Para Herbert Spencer, nossas condutas serdo boas ou mas conforme sejam adequadas
as finalidades da vida (DURANT, s.d., p. 76):

A conduta ¢ moral enquanto faz com que o individuo ou o grupo fiquem mais inte-
grados e coerentes no meio de uma heterogeneidade de fins. A moralidade, tal como a
arte, ¢ o alcangar a unidade na diversidade; o tipo mais elevado de homem ¢ aquele que
reune eficazmente em si a mais ampla variedade, complexidade e perfei¢ao de vida.

Os Estados Unidos alcangaram seu desenvolvimento apds a Guerra Civil.
Por décadas, as iniciativas desenvolvimentistas eram derrotadas pelos interesses
escravistas. O presidente Abraham Lincoln sustentava que o governo iria usufruir
o maximo de oportunidades se “apoiasse a independéncia individual e a educagdo
e desse inicio a criacdo de uma infra-estrutura comercial, uma populagio livre e
com possibilidade de prosperar” (MORRIS, 2006, p. 21-22).

Diversamente, Celso Furtado considerou o Brasil um pais de “construgao
interrompida”. Para Joaquim Nabuco, ¢ um pais sem povo, pois falta fazer, de um

conjunto de escravos, um povo de cidaddos. Dai concluiu Rubens Ricupero (Folha
de Sdo Paulo, 19.03.2000):

O sentido para o futuro, que devemos extrair do nosso passado, ¢ completar a obra da
Independéncia e da Abolicao, isto €, integrar a sociedade brasileira os milhdes de po-
bres, marginalizados, excluidos, sem-terra, sem-teto, sem-trabalho, criar um povo de
cidaddos prosperos com acesso a educacdo e a informacgao, atores plenos da economia
de mercado como produtores, detentores de emprego e consumidores.

Essa, alias, € a tinica maneira de tornar possivel inserir o Brasil no mundo com inte-
gracdo de qualidade, e ndo apenas de quantidade, assegurando que, dessa vez, a inte-
gracdo internacional sera refor¢o, ndo estorvo, a coesao interna.

Nao alcangaremos pleno desenvolvimento socioecondmico enquanto 0s
cidaddos brasileiros permanecerem dispersos. Sartre (1980, p. 68) referia-se aos
franceses e apontava a despolitizagdo como causa de um sentimento de impoténcia
e isolamento:

E preciso agrupar essas pessoas, ¢ preciso ajuda-las fornecendo-lhes explicagdes e
argumentos que elas ndo encontrario se continuarem sempre sos. E necessario dar
a essas pessoas a sensagdo de que a acgdo ¢é possivel. Fazé-las compreender que elas
podem lutar no seu nivel, na sua cidade, contra o sistema de distribuicdo de renda,
contra a elevagdo abusiva dos pregos, contra a intoxicagao pela propaganda oficial, etc.
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E contra a corrupcao e a impunidade, acrescentariamos os brasileiros.

Criticamos frequentemente a morosidade do Poder Judicidrio. Culpamos
a Justica pela proliferagdo das praticas de improbidade administrativa e a auséncia
de sancdes aplicadas aos agentes publicos corruptos.

No entanto, a Justiga brasileira é o espelho da sociedade brasileira. Nao
¢ melhor nem pior do que as instituigdes em geral (GARCIA DE LIMA, Somos
todos Severinos, 2005). No ambito da sociedade civil, os mesmos que imprecam
acerbamente contra autoridades corrompidas mantém vinculos pessoais com
elas, para obter benesses pessoais. Sao empregos, bolsas de estudos, tratamentos
médicos gratuitos, transferéncias de filhos para as universidades publicas e até
remocgdes dos delegados de policia ou fiscais de tributos “incémodos”. Sdo as
mesmas pessoas que sonegam imposto de renda, ndo fornecem recibo ou nota
fiscal a clientes e consumidores, subornam o guarda de transito e o fiscal da fa-
zenda. Contudo, somos todos muito bons. Corruptos sdo os outros...

A revolugdo ética ¢ desafio para todos os brasileiros. Como foi demons-
trado na presente monografia, o Poder Judiciario, sob a segura batuta do Supremo
Tribunal Federal, caminha ao encontro da sua plena independéncia e da cidadania.
A Justica deve contribuir com solugdes para minimizar a angustia € o sofrimento
do povo brasileiro. A magistratura devera trabalhar em sintonia com as mudangas
reclamadas pela sociedade brasileira. Nao pode mais conviver com velhas estru-
turas. Nao pode estar atada a solugdes que nada tém a ver com o povo. Como na
can¢ao de Milton Nascimento, a Justi¢a tem de ir aonde o povo estd (GARCIA DE
LIMA, O Poder Judiciario no terceiro milénio, p. 46).

Enfim, aos imprescindiveis conhecimentos técnicos os juizes devem
agregar valores éticos relevantes, pois “leitura sem amor, saber sem respeito,
cultura sem coracdo — eis alguns dos mais graves pecados contra o espirito”
(HERMANN HESSE, s.d.).
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Justica e Ilgualdade

“Leitura sem amor, saber sem respeito, cultura sem coragdo —
eis alguns dos mais graves pecados contra o espirito” (HERMANN HESSE).

I - Introducao

O Direito — sustentava Carnelutti (1957, p. 16-21) — existe desde que o
mundo ¢ mundo e, enquanto o mundo for mundo, devera existir:

O Direito ¢ a armadura do Estado. Enquanto lhe faltar a forca interior ou, francamente,
enquanto o amor estiver ausente, a vida do Estado esta em perigo, sem Direito, como
a existéncia do arco sem taipal. [...] O Estado perfeito sera, ao contrario, o Estado que
ndo mais necessita do Direito; uma perspectiva, sem duavida, bem remota, mas certa,
porque a semente esta fadada, indubitavelmente, a transformar-se em arvore frondosa,
carregada de folhas e de frutos.

Para tocar o cora¢ao dos homens, no entanto, o Direito precisa ser produzido
e aplicado com arte (CARNELUTTI, 1957, p. 26 ¢ 44): “O jurista desejaria ser
musico para fazer com que os homens sentissem este encanto. [...] Em lugar da
Ciéncia, um pouco de Poesia”.

A partitura da melodia do Direito deve ser a equidade, para se atingir a
perfeicdo do juiz mencionado por Voltaire (1983, p. 28): “Quando julgava uma
causa, nao era ele quem julgava, era a lei, mas, quando esta era demasiado severa,
sabia tempera-la, e, se ndo havia leis sobre a matéria, a sua equidade as criava”.

Esta monografia abordara o tema “Justica e Igualdade”, a partir dos prin-
cipios estabelecidos pelo Codigo Ibero-americano de Etica Judicial, haja vista o
historico de injustica social verificado na América do Sul.

Apos este primeiro capitulo introdutdrio, o segundo capitulo destacara as
disposi¢des do Codigo Ibero-americano de Etica Judicial sobre o recurso a equi-
dade, para aplicagdo concreta do direito. Uma das causas dessa referéncia €, sem
duvida, a historica desigualdade social presente no continente latino-americano.

O terceiro capitulo abordard a independéncia do Poder Judiciario, pois
ndo poderemos concretizar principios de justica e equidade sem contar com uma
magistratura independente e imparcial.

O quarto capitulo sublinhara a importancia dos fendmenos neoliberalismo
e globalizagio, uma vez que o Codigo Ibero-americano de Etica Judicial reporta-se
amagistrados de varios paises, integrantes de uma mesma matriz histdrico-cultural.
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O quinto capitulo realcard o acesso a Justica como prerrogativa da cida-
dania, no Estado Democratico de Direito.

O sexto capitulo conterd abordagem conceitual de justiga e igualdade, com
énfase na atuacdo do juiz contemporaneo, a qual ndo podera ser discriciondria nem
neutra. Sua atividade, de descoberta do direito, deve ser exercida em fungdo das
regras e principios, implicitos e explicitos, adotados pelo sistema. Desse modo,
a decisdo, ainda que inovadora, manterd coeréncia com o ordenamento juridico
vigente, e este ndo perdera a sua identidade. O sistema juridico de um Estado
democratico permite liberdade deciséria, nas condigdes acima referidas. Espera
do juiz, a quem garante independéncia institucional e funcional, a utilizagdo dessa
liberdade para a realizagdo dos seus valores. Por isso, o magistrado tem responsa-
bilidade social.

Finalmente, o sétimo capitulo abarcara sintese conclusiva das ideias
expostas nos capitulos antecedentes.

Il - Cédigo Ibero-americano de Etica Judicial e equidade

Estabelece o Codigo Ibero-americano de Etica Judicial:

Articulo 35. El fin ultimo de la actividad judicial es realizar la justicia por medio
del Derecho.

Articulo 36. La exigencia de equidad deriva de la necesidad de atemperar, con cri-
terios de justicia, las consecuencias personales, familiares o sociales desfavorables
surgidas por la inevitable abstraccion y generalidad de las leyes.

Articulo 37. El juez equitativo es el que, sin transgredir el Derecho vigente, toma
en cuenta las peculiaridades del caso y lo resuelve basandose en criterios coherentes
con los valores del ordenamiento y que puedan extenderse a todos los casos sustan-
cialmente semejantes.

Articulo 38. En las esferas de discrecionalidad que le ofrece el Derecho, el juez deberad
orientarse por consideraciones de justicia y de equidad.

Articulo 39. En todos los procesos, el uso de la equidad estara especialmente orien-
tado a lograr una efectiva igualdad de todos ante la ley.

Articulo 40. El juez debe sentirse vinculado no solo por el texto de las normas juri-

dicas vigentes, sino también por las razones en las que ellas se fundamentan.

Uma das causas da recomendagdo deontologica de se recorrer a justica e
a equidade, nos julgamentos, €, sem dtvida, a historica desigualdade social verifi-
cada no continente latino-americano. Destacava Jacques Lambert (1969, p. 332):
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Sob uma forma ou outra, as constituigdes da América Latina tém sempre afirmado
que os homens nascem livres e iguais e, como afirma a constituicdo do Uruguai, ‘ndo
ha entre eles outra diferenca sendo a do talento e da virtude’. Nesses paises que co-
nheceram, todos, a escraviddo no periodo colonial e que, por vezes, a conservaram
por muito tempo ap6s a independéncia, considerou-se necessario insistir na proibigao
de toda serviddo involuntaria. Pelo fato de que, no mais das vezes, as nagdes latino-
americanas constituem sociedades plurirraciais, que conheceram, durante o periodo
colonial, discriminagdes juridicas em detrimento dos amerindios, dos africanos, dos
mestigos e dos mulatos, insiste-se, também, muitas vezes, na igualdade das ragas.

No Brasil, ndo se afirma a nogdo de cidadania. Somente a denominada
Revolugdo de 1930 abriu caminho para os direitos sociais, que foram impulsio-
nados apds o golpe militar de 1964. No entanto, houve fortes constrangimentos
aos direitos politicos, inteiramente suspensos de 1937 a 1945 (Estado Novo) e bas-
tante cerceados apos 1964. Os direitos politicos e civis - € ndo os direitos sociais
- sdo alvos mais frequentes de regimes politicos discricionarios. Os direitos sociais
ocupam posi¢do central na percepgdo da populagdo sobre a cidadania, embora nao
tenham colaborado sempre para o fortalecimento do Estado democratico. Apos a
redemocratizagdo, os direitos politicos completaram sua expansdo, mas os direitos
sociais passaram a sofrer ameagas e os direitos civis permaneceram retardatarios.
Nao se trata, realmente, de um percurso bem-sucedido (CARVALHO, 2001).

O professor Arthur Ituassu, da Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro, escreveu o ensaio Estado e pobreza na América Latina (2005), em que des-
tacou estudo patrocinado pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID):

Com a inteng¢do de debater ‘incluidos’ e ‘excluidos’, o Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID) acaba de lancar no Brasil ‘Inclusdo social e desenvolvi-
mento econdmico na América Latina’. O banco ¢ uma institui¢do financeira supra-
nacional com 47 paises membros, criado em 1959, para atuar em prol do desenvol-
vimento social e econdmico das areas mais pobres das Américas, especialmente no
Centro e no Sul.

O livro ¢ uma coletanea de 17 artigos sobre o desenvolvimento social e os problemas da
exclusdo na América Latina, que ‘incluem’ negros, indios e também mulheres, idosos
e deficientes. E uma contribui¢io importante, na medida em que chama a atengdo para
um debate crucial na regido. [...]

E claro que, ao falar de ‘exclusdo’, deve-se ter em mente que isso ndo significa apenas
‘economia’. Determinados fendmenos sociais, como o preconceito racial, sexual e
sobre a opcao sexual, as discriminacdes aos velhos e aos portadores de deficiéncia,
ou mesmo as dicotomias nacional e estrangeiro, fiel e pagdo, geram consequéncias
no ambito da politica (a violéncia) e da cultura (o segregacionismo). Mas, como su-
gere o BID, a exclusdo social na América Latina se manifesta mais na desigualdade
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persistente na distribui¢do de renda, o que leva a situacdes de pobreza piores do que
as sugeridas pelos indices de desenvolvimento.

De fato, a desigualdade é um fendmeno tdo presente quanto triste nos paises da
América Latina e do Caribe. A pobreza na regido, nos ultimos cinco anos, afetou 44%
da populagdo e permanece acima dos indices dos anos 1980. Se, durante a Década
Perdida, houve acentuada deterioragdo nos niveis de distribui¢do de renda - em razdo
da instabilidade econdmica e financeira da época, marcada pela Crise da Divida -, a
situacdo desigual persistiu em boa parte dos paises da regido nos anos 1990.

No Brasil, segundo o Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada (Ipea), a con-
centragdo de renda, medida pelo coeficiente de Gini, aumenta de 0,584, em 1981,
para 0,636, em 1989, e chega a 0,589, em 2002. E alarmante perceber ainda, como
mostra Bresser Pereira, que o Gasto Social Publico per capitacresce,entre 1980 e
2000, 43,4%. Ou seja, o gasto social, como tem sido feito no pais, ndo tem diminuido
a discrimina¢do econdmica.

lll - Independéncia do Poder Judiciario

Para o desenvolvimento do tema ¢ importante abordar a independéncia do
Poder Judicidrio. Com efeito, ndo poderemos concretizar principios de justica e
equidade sem contar com uma magistratura independente e imparcial.

Dificilmente haveria Estado Democratico de Direito sem Poder Judicidrio
autdénomo e independente. A formula foi consagrada pela doutrina contemporanea.
A pratica das Constitui¢des a consolidou, embora diversos doutrinadores franceses
sustentassem a existéncia de apenas dois poderes constitucionais: o Legislativo e
o Executivo. Seria o Judiciario simples ramificagdo do Poder Executivo (Duguit,
Ducroq, Garsonnet, Barthélemy e outros; cf. FERREIRA, 1991, p. 472).

Com efeito, os revolucionarios franceses viam os juizes como inimigos
hostis a Revolugdo de 1789 (LAUBADERE, 1973, p. 374). Receavam obsessiva-
mente a usurpacao pelo juiz das atribuigdes do legislador, para contradizer a lei, sob
pretexto de interpreti-la. E o que mencionava Jean Cruet (s.d., p. 54-55):

Contra uma magistratura independente pela venalidade dos cargos, a realeza procurara
guardar para si o direito exclusivo de esclarecer, em caso de duvida, o sentido das
suas ordenancgas.

Contra a magistratura organizada, a Revolugdo Francesa, persistindo numa mesma
inquietacao, estabeleceu nitidamente o principio de que sé ao legislador pertencia
dar as dificuldades levantadas pela interpretacdo dos textos legislativos uma solugéo
definitiva. E o Tribunal de Cassacdo foi criado, ao lado da Assembleia Legislativa
e sob a sua inspecdo, ndo s6 para assegurar a unidade nacional da jurisprudéncia,
mas ainda para defender estritamente a integridade da lei contra as desvirtuacdes
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possiveis de uma pratica judicial muito aproximada dos fatos para ndo se afastar
insensivelmente do direito.

. — . o L
Num estado que tem uma legislagdo, exclamava Robespierre, a jurisprudéncia dos
Tribunais ¢ a lei, ndo ¢ outra coisa’.

Ao defender o “carater neutral do poder dos juizes ”, Montesquieu teria in-
tencdo estratégica de desvalorizar a importancia do Poder Judiciario. Conscientes
da experiéncia anterior, apos a conquista do poder, os revoluciondrios franceses
receavam que o controle da atuacdo da Administragao pelos tribunais ordinarios
pudesse por em causa a ‘nova ordem” estabelecida e criar desnecessarios en-
traves a atuacdo das autoridades administrativas (a partir dai “em boas maos”).
Para Laferriére, a vedagdo ao controle da Administracdo pelos tribunais se deveria
a “nobre missdo” (haute mission) que estaria, a partir desse momento, confiada
dministracao Publica. Consistia em “apagar as distingdes de classes, de costumes
e quase de nacionalidade, que o poder real nao tinha podido fazer desaparecer”.
Motivagdes de carater politico-ideoldgico também inspiraram a criacdo de um
contencioso privativo da Administracdo. Para os liberais franceses, a Justica
“identifica-se, de fato, com o estamento da nobreza, e como, naquele momento,
o poder era por fim seu, ndo admitiam de bom grado que tivessem de facilitar
o condicionamento deste poder, ou de limitar as possibilidades de conformagao
revolucionaria que com o seu exercicio se abriam” (GARCIA DE ENTERRIA/
FERNANDEZ). Portanto, havia um “sentimento geral de desconfianga em relacao
ao poder judicial, inspirado pela recordagao dos Parlamentos do Antigo Regime”,
que levava a ver nele um “rival do poder administrativo” (LAUBADERE/
VENEZIA/GAUDEMET) (apud SILVA, 1998, p. 22-24).

Na Europa, pois, surgiram os dois distintos modelos ocidentais de ma-
gistratura: o europeu-continental, em que o juiz se aproxima da condi¢do de fun-
cionario de carreira e a magistratura ¢ considerada parte integrante da burocracia
centralizada estatal (Franga, Italia, Espanha, Portugal etc.; apud GOMES, 1997,
p. 26-27); e o anglo-sax6nico, em que o magistrado goza de total independéncia
e respeitabilidade.

No século XIX, Joaquim Nabuco (1985, p. 85), notavel politico e diplo-
mata brasileiro, considerava a Inglaterra o “pais mais livre do mundo”. Elogiava a
sintonia da Camara dos Comuns com as oscilagdes do sentimento publico. Maiores
elogios enderegava a autoridade dos juizes britanicos:

Somente na Inglaterra, pode-se dizer, ha juizes [...]. S6 ha um pais no mundo em
que o juiz € mais forte do que os poderosos: ¢ a Inglaterra. O juiz sobreleva a familia
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real, a aristocracia, ao dinheiro, e, o que ¢ mais que tudo, a imprensa, a opinido. [...]
O Marqués de Salsbury e o Duque de Westminster estdo certos de que diante do juiz
sdo iguais ao mais humilde de sua criadagem. Esta ¢ a maior impressdo de liberdade
que fica da Inglaterra. O sentimento de igualdade de direitos, ou de pessoa, na mais
extrema desigualdade de fortuna e condicdo, ¢ o fundo da dignidade anglo-saxonica.

Sir Edward Coke considerava a Magna Carta uma “garantia de julga-
mento, por juri, para todos os homens; proibicdo em termos absolutos de toda e
qualquer prisdo arbitraria; e compromisso solene de dispensar a todos uma justica
plena, livre, rapida e igual para todos”. Bernard Schwartz (1979, p. 16-18) apontou
Coke como precursor juridico dos homens que fizeram a Revolu¢do Americana.
James Otis, John Adams e Thomas Jefferson, entre outros, foram acalentados
pelos escritos de Coke e o exemplo de sua carreira tripla, cada qual deixando sua
marca indelével nas Constitui¢des inglesa e americana:

Como autor e como juiz, Coke proporcionou uma base doutrinaria para o edificio
constitucional americano [...]. Como lider parlamentar, Coke foi o catalisador na luta
que culminou na Peti¢do de Direito, um instrumento que orientou os colonos ameri-
canos em sua luta contra a Inglaterra.

Em 1616, Coke foi dispensado, depois de trés anos, do cargo de ‘Chief Justice’ do
Tribunal do Rei, o mais alto posto de magistrado do reino. Foi afastado em decor-
réncia dos seus esforcos judiciais sistematicos para frustrar as tentativas reais de co-
locar o poder da Coroa acima da lei. Estava com 65 anos, e parecia ser o fim de sua
carreira publica. Em 1620, no entanto, ele foi eleito para a Camara dos Comuns. E foi
nesse momento que comegou a terceira e, sob alguns aspectos, mais admiravel parte
de sua carreira.

Portanto, também os norte-americanos sdo ciosos da independéncia do
Poder Judiciario. Registrou Schwartz (1966, p. 173):

Tao importante quanto a estabilidade no cargo como sine qua non da independéncia do
Judiciario € o dispositivo para a remuneracao do Judiciario, para que seja independente
dos setores politicos do Governo. Os autores da propria Declara¢ao da Independéncia
americana estavam plenamente conscientes disso. [...] Os elaboradores da Constituicao
federal inscreveram nela um dispositivo expresso de que a remuneracdo recebida pelos
juizes nomeados de acordo com ela ‘ndo podera ser diminuida durante a permanéncia
em suas fungdes’.

Pontes de Miranda (1967, p. 529), um dos maiores juristas brasileiros,
considerava indispensavel a independéncia politica e constitucional dos tribunais
que a composicio deles nio dependesse de leis ordindrias. E imprescindivel que
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os regimentos dos tribunais emanem de suas proprias regras juridicas. Igualmente
apregoa o festejado Canotilho (2002, p. 652):

Sob o ponto de vista juridico-constitucional, os tribunais tém uma posi¢do juridica
idéntica a dos outros orgdos constitucionais de soberania. Dizer isto ndo significa que
a posic¢ao juridico-constitucional dos tribunais ndo apresente especificidades relativa-
mente aos outros 6rgaos de soberania, sobretudo quanto ao estatuto juridico-constitu-
cional dos seus membros e quanto a caracteriza¢ao do poder de julgar (grifei).

A independéncia judicial ndo pode ser vista como privilégio odioso dos
juizes. Constitui valor de suma importancia do proprio Estado Democratico de
Direito (GOMES, 1997, p. 39). E “essencial ao sistema democratico, a liberdade
da pessoa humana e aos direitos humanos” (DALLARI, 2006).

Contudo, paises como o Brasil registram violagdes historicas a inde-
pendéncia do Poder Judiciario. Por exemplo, o governo ditatorial do presidente
Floriano Peixoto desfez devaneios republicanos. Em 1893, ao saber que o Supremo
Tribunal Federal concedera habeas corpus a um opositor do governo, Floriano
assim se expressou (BALEEIRO, 1968, p. 24-25): “— Eles concedam a ordem,
mas depois procurem saber quem dara habeas corpus aos ministros do Supremo
Tribunal Federal”.

Avultava o poderio das oligarquias na Reptblica Velha (CARONE, 1972,
p. 268). Governo ¢ partido politico se confundiam, quando, na verdade, o primeiro
estava condicionado ao segundo. As oligarquias se apossavam dos partidos esta-
duais e seu predominio significava controle partidario e controle governamental. A
mistica governamental encobria formas de coer¢do baseadas em critério pessoal:
juizes, funcionarios publicos, deputados e outros agentes dependiam largamente do
beneplacito do governo. Dai a possibilidade de se curvarem ao seu poder absoluto.

Mais adiante, durante a ditadura do Estado Novo (1937-1945), foi ins-
talado o Tribunal de Seguranca Nacional, 6rgdo judicidrio de exce¢do. Evandro
Lins e Silva, um dos maiores advogados democratas brasileiros, narrava (1997, p.
152-153): “Os juizes quase sempre ja vinham com a sentenga escrita de casa. A
gente falava inutilmente, falava ao vento. Depois de falarem as partes, a acusagado
e a defesa, o juiz sacava do bolso uma sentenca e lia”.

Durante o Regime Militar, instaurado em 1964, houve sérios atritos entre
os Poderes Executivo e Judicidrio. O entdo presidente do Supremo Tribunal
Federal, ministro Alvaro Ribeiro da Costa, discursou por ocasido de visita do pre-
sidente Castello Branco aquela Corte (ROSA, 1985, p. 20 e 58):
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A Justiga, quaisquer que sejam as circunstancias politicas, ndo toma partido, ndo é a
favor nem contra, ndo aplaude nem censura. Mantém-se equidistante, ininfluenciavel
pelos extremos da paixdo politica. Permanece estranha aos interesses que ditam os atos
excepcionais do governo. Nosso poder de independéncia ha de manter-se impermeavel
as injungdes de momento, e, acima de seus objetivos, quaisquer que se apresentem
suas possibilidades de desafio as nossas resisténcias morais.

Em momento de maior tensdo, quando militares apregoavam ameacas a
Corte Suprema, Ribeiro da Costa afirmou: “— Se mexerem no Supremo Tribunal
Federal, fecha-lo-ei e entregarei sua chave ao presidente Castello Branco”.

Em virtude de véarias ordens de habeas corpus deferidas pelo Supremo
Tribunal, em favor de vitimas do regime ditatorial, o governo, apos a edi¢ao do
Ato Institucional n. 5 (1968), cassou os ministros Evandro Lins e Silva, Victor
Nunes Leal ¢ Hermes Lima (LINS E SILVA, 1997, p. 400).

A triste experiéncia historica brasileira com ditaduras ensina que o “juiz
ndo pode perder jamais a coragem de ser justo” (BITTENCOURT, 1982, p. 21).

Em suma, com o ressurgimento da democracia em diversos paises latino-
americanos, a partir da década de 1980, foi conferida ampla autonomia ao Poder
Judicidario, inclusive nas esferas administrativa e financeira (art. 99 e paragrafos da
Constituicao Brasileira de 1988). Decisdes paradigmaticas do Supremo Tribunal
Federal reafirmaram a independéncia judiciéria no pais.

As atengdes se voltaram para a prestagdo jurisdicional. Maria Celina
D’Aratijo aponta o florescimento da pesquisa académica sobre o Poder Judiciario,
apdés a redemocratizacdo em varios paises da América do Sul (Revista de
Administragdo Publica 35/145-166):

A justiga deve ser um agente ativo na consolidagdo da democracia, e a democratizagao
inclui necessariamente uma nova visdo de direitos e acesso a justica [...]. As ditaduras
estiveram presentes na maior parte dos paises sul-americanos na segunda metade do
século XX, deixando como saldo um retrocesso em varias esferas das liberdades e das
garantias individuais. E contra este deficit de direitos que esses paises se posicionam
hoje, procurando consolidar formas tradicionais e criar novas modalidades institucio-
nais que ajudem na demanda reprimida por direitos e que auxiliem na constru¢ao de
uma democracia igualitaria.

IV - Neoliberalismo e globalizacdo

O Codigo Ibero-americano de Etica Judicial reporta-se a magistrados de
varios paises, integrantes de uma mesma matriz histérico-cultural. Dai a impor-
tancia de o presente capitulo abordar os fendmenos neoliberalismo e globalizagao.
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Ao longo da historia das sociedades, tivemos trés paradigmas basicos de
organizag¢ao politica: o “Estado de Direito, o Estado de Bem-Estar Social e o Estado
Democratico de Direito” (GARCIA DE LIMA, Revista de Direito Administrativo
225/131-141).

O primeiro paradigma, também chamado Estado Liberal (SARAIVA,
1983, p. 8), tem como principio basilar a legalidade. A teoria dos trés poderes,
consolidada por Montesquieu, fundamenta o Estado Liberal, o qual coibe o arbi-
trio dos governantes e oferece seguranga juridica para os governados. E o Estado
legalmente contido, também chamado, por isso, Estado de Direito.

O advento da Revolugdo Industrial fez surgirem necessidades sociais,
evidenciadas pelos sucessivos movimentos socialistas. Tais preméncias demons-
traram ndo bastar ao ser humano o atributo da liberdade. H4 um imperativo maior,
que ¢ a propria condig@o de usufruir dessa liberdade, ou seja, a condig¢ao socioeco-
ndmica capaz de admiti-lo como pessoa humana (SARAIVA, 1983, p. 11).

Estabelecida a crise econdmica do primeiro pos-guerra, o Estado foi pre-
mido pela sociedade a assumir papel ativo, seja como agente econdmico (insta-
lando industrias, ampliando servigos, gerando empregos, financiando atividades),
seja como intermediario na disputa entre poder economico ¢ miséria (defendendo
trabalhadores em face de patrdes, consumidores em face de empresarios).

A partir das Constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919), os mo-
dernos textos constitucionais incorporaram as novas preocupacdes: desenvolvi-
mento da sociedade e valorizacdo dos individuos socialmente inferiorizados. O
Estado abandona o papel ndo intervencionista para assumir postura de agente do
desenvolvimento e da justi¢a social (SUNDFELD, 1997, p. 54). E o Estado Social.

A evolug@o culmina no Estado Democratico de Direito. Superada a fase
inicial, o Estado de Direito incorporou, paulatinamente, instrumentos democra-
ticos, permitindo a participacao do povo no exercicio do poder e guardando coe-
réncia com o projeto inicial de controlar o Estado. Portanto, o Estado Democratico
de Direito ¢ aquele: a) criado e regulado por uma Constituicdo; b) onde os agentes
publicos fundamentais sdo eleitos e renovados periodicamente pelo povo e res-
pondem pelo cumprimento de seus deveres; ¢) onde o poder politico é repartido
entre o povo e orgaos estatais independentes e harmonicos, que se controlam uns
aos outros; d) onde a lei, produzida pelo Legislativo, é necessariamente observada
pelos demais Poderes; ¢ e) onde os cidadaos, sendo titulares de direitos, inclusive
politicos, podem op6-los ao proprio Estado (SUNDFELD, 1997, p. 50-53).

Paralelamente a esses paradigmas de organizacdo politica do Estado,
fala-se também nos direitos de primeira geracdo (individuais), direitos de segunda



Justica e Igualdade

geragdo (coletivos e sociais) e direitos de terceira geragdo (difusos, compreen-
dendo os direitos ambientais, do consumidor ¢ congéneres).

Todavia, iniciada a década de 1980, o chamado Welfare State, que com-
binava democracia liberal na politica com dirigismo econdmico estatal, cedeu
espaco ao novo liberalismo. A crise econdmica dos anos oitenta € os novos pa-
droes de produtividade e rentabilidade, fornecidos pela revolucdo tecnologica,
colocaram sob questionamento o Estado do Bem-Estar Social e as politicas de
beneficio social praticadas.

Os Estados Unidos e a Inglaterra, sob os governos, respectivamente, de
Ronald Reagan ¢ Margaret Thatcher, lideraram a implantagao de uma nova poli-
tica econdmica, baseada precipuamente em conceitos liberais: Estado “minimo”,
desregulamentagdo do trabalho, privatizagdes, funcionamento do mercado sem in-
terferéncia estatal e cortes nos beneficios sociais.

Norberto Bobbio sintetizou (1995, p. 87-89):

Por neoliberalismo se entende hoje, principalmente, uma doutrina econdmica conse-
quente, da qual o liberalismo politico € apenas um modo de realizacdo, nem sempre
necessario; ou, em outros termos, uma defesa intransigente da liberdade econdmica, da
qual a liberdade politica ¢ apenas um corolario. [...] Na formulag@o hoje mais corrente,
o liberalismo ¢ a doutrina do ‘Estado minimo’ (o minimal state dos anglo-saxoes).

Roberto Campos (1996, p.1-4), ex-ministro do Planejamento no Brasil,
destacava:

A esperancga que nos resta ¢ um choque de liberalismo, através de desregulamentagio
e de privatiza¢ao. Governo pequeno, impostos baixos, liberdade empresarial, respeito
aos direitos de propriedade, fidelidade aos contratos, abertura a capitais estrangeiros,
prioridade para a educacdo basica — eis as caracteristicas do Estado desejavel: o
Estado jardineiro.

Modificada a ideologia dominante, mudou a forma de se conceber o
Estado ¢ a Administracdo Publica. Nao se quer mais o Estado prestador de ser-
vigos, mas o Estado que estimula, ajuda e subsidia a iniciativa privada. Quer-se a
democratizacdo da Administragdo Publica, mediante a participa¢do dos cidadaos
nos orgaos de deliberagdo e de consulta, ¢ a colaborag@o entre publico e privado
na realizacao das atividades administrativas do Estado. Quer-se a diminui¢do do
tamanho do Estado, para que a atuagdo do particular ganhe espaco. Quer-se a par-
ceria entre publico e privado, para substituir-se a Administragdo Publica dos atos
unilaterais, autoritaria, verticalizada ¢ hierarquizada (DI PIETRO, 1997, p. 11-12).



Justica e Igualdade

Nos Estados Unidos, a nova ideologia consolidou-se. Curiosamente,
na patria do New Deal, conjunto de reformas econémicas e sociais implantadas
pelo presidente Franklin Delano Roosevelt, apds a crise de 1929. Abrangia in-
tervencdo do Estado na economia e varias medidas de cunho social, inclusive
contengao do desemprego.

Em caminho oposto, Alain Touraine (1996, p.6) atacava o neoliberalismo
como ideologia difundida a partir dos Estados Unidos, pois favorece a hegemonia
do pais. Essa pax americana, embora contenha pontos positivos, traz conflitos
internos, de tal sorte que, na propria Europa, a época de triunfo liberal ¢ parte do
passado. De fato, ingleses, franceses e italianos acenam com solugdes mais do
centro para a esquerda. Na América Latina, o papel do Estado e do sistema politico
parece ser cada vez mais essencial e, para o bem ou para o mal, a politica faz seu
regresso ¢ as quimeras liberais desvanecem. Arrematava: “Nao deixemos mais que
nos acalentem com cantigas sobre a globalizacdo do mundo”.

Globalizagdo, deveras, ¢ conceito desenvolvido pari passu com o triunfo
do neoliberalismo. Nao se trata de episodio inédito na histéria humana, dissertava
Roberto Campos (Folha de Sao Paulo, 07.06.1998):

Este século comegou (até 1914) com a globalizagdo da belle époque. Sob certos as-
pectos, essa globalizagdo foi mais intensa que a atual, pois, além do livre comércio,
havia a livre movimentacdo de capitais e de pessoas. Foi uma era de ‘grandes mi-
gracdes’. Dessarte, a globalizagdo contemporanea pés-muro de Berlim ¢ apenas uma
retomada de tendéncia ap6s um longo interregno coletivista. Nos séculos 15 e 16, hou-
vera a globalizacao geografica, com as grandes descobertas das Américas e dos novos
caminhos para a India, China e Japdo. Mais remotamente, ainda, no comego deste
milénio, houve a maior de todas as globalizagdes, a formagao do Império Romano. O
latim se tornou a lingua franca de todo o mundo civilizado de entdo; o denarium foi
uma espécie de moeda unica; o direito romano passou a moldar as institui¢des juridicas
da época; e os engenheiros de Roma desenvolveram e exportaram a tecnologia de
infra-estrutura (aquedutos, portos e estradas).

Setorialmente, houve também varias globalizagdes. A globalizacdo ‘cultural’, pela
hegemonia da cultura helenistica do século 5 a.C. até o século 2 d.C. A difusdo drama-
tica do Cristianismo foi uma espécie de globalizagdo ‘religiosa’.

A globalizagdo, pois, consiste na “mundializacdo da economia, mediante a
internacionalizacdao dos mercados de insumo, consumo e financeiro, rompendo com
as fronteiras geograficas classicas e limitando crescentemente a execugao das poli-
ticas cambial, monetaria e tributaria dos Estados nacionais” (FARIA, 1996, p. 10).

Em suma, entre 1989 ¢ 1992, o mundo subitamente sofreu profundas e sig-
nificativas transformagdes nos planos econémico, politico e social. Transformagdes



Justica e Igualdade

tao relevantes que levaram atentos analistas da realidade atual a afirmar que as-
sinalam o fim de uma época histdrica (aquela dos ultimos cinquenta anos) € o
surgimento de uma outra inteiramente nova, da qual, todavia, ndo ¢ ainda possivel
imaginar, com certeza, os contornos definitivos. Em curto espago de tempo, pois,
caducou a contraposi¢do entre os dois blocos de Estados, guiados, respectiva-
mente, pelos Estados Unidos e a Unido Soviética. As transformagodes passam dos
sistemas politicos as estruturas sociais e econdmicas e, em ultima instancia, aos
proprios textos constitucionais (DI RUFFIA, 1994, VII).

No Brasil, a Constituicdo de 1988, saudada pelo deputado Ulysses
Guimaraes como “cidada”, foi retalhada por sucessivos governos, inclusive os
conduzidos por partidos originariamente de esquerda. O jurista Celso Antonio
Bandeira de Mello condenou duramente o desmantelamento das institui¢des
politicas estabelecidas juridicamente, pelo desfazimento da Constitui¢do demo-
craticamente promulgada, o aniquilamento dos direitos fundamentais conquis-
tados mediante embates historicos € o comprometimento da propria dignidade
humana (GARCIA DE LIMA, Revista de Direito Administrativo 225/131-141):
“Imperialismo, hoje, chama-se globalizagdo, queda de fronteiras, destruicao da
economia nacional, cujo resultado ¢ o agravamento da miséria, em fungdo do be-
mestar de um grupo. Nao se pode aceitar isso com submissao”.

A crise mundial de 2008, agravada de modo especial, quatro anos apos,
na Europa, provocou a revisdo da ortodoxia neoliberal. Bresser-Pereira (2008),
ministro da Reforma do Estado durante a presidéncia neoliberal de Fernando
Henrique Cardoso, no Brasil, elogiou o presidente Lula, que, em meio a crise

financeira global, declarou ser este 0 momento da “volta da politica e do Estado™:

Depois de 30 anos de irracionalidade neoliberal ou ultraliberal, os homens voltam a
se dar conta de que a politica ¢ a expressdo da liberdade humana, e o Estado, a pro-
jecdo racional dessa liberdade. Durante 30 anos, uma classe de profissionais das fi-
nangas aliou-se a acionistas capitalistas e a classe média conservadora e, empunhando
a bandeira do Estado minimo e da desregulagdo, alcancou a dominancia ideologica
sob a lideranca de Ronald Reagan, nos Estados Unidos, e de Margareth Thatcher, no
Reino Unido.

Inspirada por intelectuais neoliberais que desde os anos 1960 vinham reduzindo a po-
litica a 16gica do mercado, a nova coalizdo politica declarou a ‘guerra do mercado
contra o Estado’.
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Enfraquecia assim o Estado, colocado em pé de igualdade com o mercado, e aprovei-
tava essa brecha para enriquecer enquanto os salarios dos trabalhadores permaneciam
quase estagnados.

Do mesmo modo, Roberto Dromi (2009, p. 16), ministro responsavel pela
reforma administrativa argentina no governo do presidente Carlos Menem, fez seu
mea culpa:

La oportunidad de la crisis brinda una ocasion obligada para volver sobre las po-
liticas publicas para la gestion economica y social. La profundidad y virulencia de
la crisis financiera global ha dado una oportunidad en la necesidad de gobernar el
espacio publico y no dejarlo a merced de la mano invisible del mercado.

Mazelas a parte, a globalizagdo trouxe, em contrapartida, reforgada coo-
peragdo internacional. A incansavel atuacdo de comunidades ¢ 6rgados supranacio-
nais busca solucionar problemas de toda a humanidade, tais como “a degradacdo
da natureza e do ambiente, as desigualdades econdmicas entre paises industriali-
zados e paises ndo industrializados, as situagdes de exclusdo social, mesmo nos
paises mais ricos, a manipulacdo comunicacional, a cultura consumista de massas,
a erosdo de certos valores éticos, familiares e politicos” (MIRANDA, 1997, p. 98-
99). E fato altamente positivo, também sublinhado pelo constitucionalista alemao
Konrad Hesse (1998, p. 103):

No mundo moderno das armas de destruicdo em massa, das ameagas ecologicas glo-
bais, como dos entrelacamentos econdmicos globais, e das reticulagens organizacio-
nais por eles condicionadas, uma série de tarefas publicas, a frente de tudo, aquela
do asseguramento da paz, ndo mais se deixa vencer no quadro nacional tradicional.
Ordenagdes tornam-se necessarias, que ultrapassam esse quadro.

Enfraquecido o Estado, avulta o papel da sociedade civil, mediante orga-
niza¢des nacionais e transnacionais. Observou, com pertinéncia, Alain Touraine
(1996, p. 266-267):

A democracia esta ameagada, por um lado, pelos regimes autoritarios que utilizam o
liberalismo econdmico para prolongar seu proprio poder, e, por outro, pelos Estados
comunitarios, que se encontram tanto no Leste como no Oeste, no Sul como no Norte.
Contra essas duas ameagas, as sociedades politicas democraticas reagem sem vigor,
sobretudo, no plano das opinides publicas, mais preocupadas com o consumo ou em-
prego do que com a politica, enquanto as instituigdes nacionais estdo absorvidas por
tarefas de gestdo econdmica.
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A agdo democratica, que parece estar presente em toda a parte, refugia-se, a margem
das instituigdes oficiais, nas associa¢des voluntarias, que, tendo surgido a partir de
objetivos humanitarios, tornaram-se as principais defensoras dos direitos das minorias
e das nacdes e categorias sociais oprimidas ou excluidas.

No campo juridico, consagram-se os principios do efeito direto do Direito
Comunitario e da primazia do Direito Comunitario.

O primeiro principio consiste em grande parte do conteudo do Direito
Comunitario ser constituida por normas juridicas geradoras de direitos e obriga-
¢des, devendo, portanto, ser aplicadas de forma direta e imediata por todas as auto-
ridades comunitarias e nacionais, inclusive juizes e tribunais. Em outras palavras,
amplos setores do ordenamento comunitario ndo exigem medida alguma por parte
do Estado para poderem ser aplicados, diversamente do que costuma ocorrer, por
exemplo, com o Direito Internacional. Segundo o Tribunal de Justiga Comunitario
europeu (ZAMORA; ORTEGA, 2010, p. 179-180),

las reglas de Derecho Comunitario deben desplegar la plenitud de sus efectos de ma-
nera uniforme en todos los Estados miembros, a partir de su entrada en vigor y a lo
largo de toda la duracion de su validez, de este modo, estas disposiciones constituyen
una fuente inmediata de derechos y de obligaciones para todos los afectados por ellas,
bien se trate de Estados miembros o de particulares que sean parte en relaciones juri-
dicas que incumben al derecho comunitario (Sentencia caso Simmenthal).

Conforme o segundo principio, o Direito Comunitario gera direitos e obri-
gacdes e, por isso, deve ser aplicado por 6rgdos jurisdicionais estatais. Ante um
conflito entre o Direito Estatal e o Direito Comunitario, os operadores juridicos
devem aplicar, de forma preferencial, a norma comunitaria. Ainda que se trate de
principio sem formulagdo expressa no ordenamento comunitario, o Tribunal de
Justica Comunitario o consagrou a partir da Sentenca Costa/ENEL (15 de julho
de 1964), tendo por base a propria natureza do Direito Comunitario (ZAMORA;
ORTEGA, 2010, p. 181):

La idea consiste en que, una vez que los Estados miembros han cedido el ejercicio
de parte de sus competencias a la Comunidad Europea, la actuacion de la misma no
puede verse condicionada o limitada por una norma o decision de uno de ellos. Los
tres argumentos juridicos que emplea el Tribunal en esa resolucion para consagrar
este principio son los siguientes:

a) La aplicacion inmediata y directa del Derecho Comunitario seria letra muerta si
um Estado pudiera sustraerse a la misma dictando un acto legislativo contrario a los
textos comunitarios.
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b) La atribucion de competencias que los Estados miembros hacen a la Comunidad
conlleva paralelamente las correspondiente limitacion de los derechos soberanos de
los mismos.

¢) La unidad del ordenamiento juridico comunitario que apareja la indispensable uni-
formidad de aplicacion del mismo.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal conferiu hierarquia constitucional
as convengoes internacionais:

[...] “Apds o advento da Emenda Constitucional 45/2004, consoante redacdo dada
ao § 3° do art. 5° da CF, passou-se a atribuir as convengdes internacionais sobre di-
reitos humanos hierarquia constitucional. [...] Desse modo, a Corte deve evoluir do
entendimento entdo prevalecente [...] para reconhecer a hierarquia constitucional da
Convengdo. [...] Se bem ¢ verdade que existe uma garantia ao duplo grau de juris-
digdo, por forca do Pacto de Sdo José, também ¢ fato que tal garantia ndo € absoluta
e encontra excegoes na propria Carta’ (Al 601.832-AgR, voto do Rel. Min. Joaquim
Barbosa, julgamento em 17.03.2009, Segunda Turma, DJe de 03.04.2009). Vide:
RE 466.343, Rel. Min. Cezar Peluso, voto do Min. Gilmar Mendes, julgamento em
03.12.2008, Plenario, D.Je de 05.06.2009, com repercussdo geral.

‘A subscri¢do pelo Brasil do Pacto de Sdo José da Costa Rica, limitando a prisdo civil
por divida ao descumprimento inescusavel de prestacdo alimenticia, implicou a der-
rogacdo das normas estritamente referentes legais referentes a prisdo do depositario
infiel (HC 87.585, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 03.12.2008, Plenario, D.Je
de 26.06.2009)’ (A Constitui¢ao e o Supremo. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 4.
ed., 2011, p. 596).

Nao se perca de vista a posicdo central do ser humano no constituciona-
lismo contemporaneo. Miguel Agudo Zamora (2010, p. 32) aponta o horizonte
filoséfico e a razao de ser do constitucionalismo ocidental. Uma frase resume, com
linguagem metajuridica, o sentido das Constitui¢des ocidentais nascidas no final
do século XVIII e aperfeigoadas na segunda metade do século XX: “crer no ser
humano como projeto”. O Direito Constitucional, que ndo toma como principal
referéncia o ser humano e que olvida o componente ético-solidario dos principios
axiologicos do sistema, ndo merece essa qualificacdo. Por tras de cada contetido
do constitucionalismo, esta o ser humano. O Direito Constitucional é como uma
escada que, pouco a pouco, escalamos em busca de possibilitar a obtengao da feli-
cidade para o maior nimero de pessoas, por meio da consolidagdo da igualdade e
da consecugdo de maiores cotas de liberdade. Tudo isso necessariamente enverni-
zado pela ideia mais revolucionaria e mais atrevida de todas as que o homem con-
seguiu iluminar: a Justi¢a. Para que a vida tenha sentido, ndo resta outro remédio
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que ndo se rebelar e construir trincheiras com alma terrena, radicais barricadas que
defendam a dignidade humana. Conclui Zamora (2010, p. 34):

Una Constitucion no puede entenderse ni explicarse si se aisla de la realidad social
en la que nace y en la que se aplica. Ademds, no podemos olvidar que todo texto
constitucional expresa unos valores, unos principios y contenidos politicos a la luz
de los cuales deben ser interpretadas las normas juridicas. Estas suelen llevar impli-
citos matices que permiten versiones diferenciadas y, en esos casos, son los valores y
principios constitucionales los que han de mostrarnos el camino para llegar a uma in-
terpretacion juridicamente correcta y politicamente vinculante. De acuerdo con estas
dos premisas, es evidente el reto que el estudio de Derecho Constitucional tiene a la
hora de superar la dicotomia entre la teoria y la practica.

Em suma, conforme Julie Allard e Antoine Garapon (2006, p. 7-10), o
Direito tornou-se hoje um “bem intercambidvel”:

Transpde as fronteiras como se fosse um produto de exportagdo. Passa de uma esfera
nacional para outra, por vezes infiltrando-se sem visto de entrada. Cada vez mais, as
regras que organizam a nossa vida comum sdo concebidas em outros lugares e aquelas
que sdo concebidas aqui servirdo para formular o direito em paises estrangeiros. [...]
O estabelecimento generalizado de relagdes entre espacos econdmicos, sociais e cul-
turais, para o bem e para o mal, (exige) regras ou, no minimo, formalidades e tramites
que garantam a seguranga de novos fluxos de transagdes e cubram os riscos que estes
geram. Esta € a dimensdo funcional da mundializag@o do direito. [...]

Durante muito tempo limitados a interpretagdo rigorosa do direito, os juizes sdo hoje
provavelmente os agentes mais ativos de sua mundializagdo e, por conseguinte, os
engenheiros da sua transformacao.

Até muito recentemente confinados ao territorio nacional, os juizes passam, de agora
em diante, a estabelecer entre eles, e através das fronteiras, relagdes cada vez mais
solidas e confiantes. Estas relagdes podem tomar as formas mais diversas: referéncia a
julgamentos estrangeiros em decisdes de ambito nacional, intercambio de argumentos,
formacdes comuns, didlogo entre tribunais, criagdo de associacdes transnacionais, de
clubes ou sindicatos de juizes, capitalizagdes informais de jurisprudéncias, etc. E neste
contexto que, nos ultimos anos, relativamente a matérias tdo sensiveis como a homos-
sexualidade, a eutandsia ou o financiamento das campanhas eleitorais, pudemos ver
juizes europeus socorrerem-se de argumentos dos seus homologos americanos e juizes
americanos basearem-se em demonstragdes dos seus colegas europeus. [...]

A literatura especializada fala alternativamente de ‘dialogo entre juizes’, de ‘mundia-
lizagdo judicial’ ou ainda de ‘auditorio global’. [...]

Nos meios académicos, este comércio entre juizes condensa em si mesmo as espe-
rangas mais desmedidas e os receios mais irracionais. Alguns o consideram o estadio
ultimo de um ‘governo dos juizes’, transposto para um nivel global, em detrimento dos
interesses nacionais e da legitimidade democratica. Outros, pelo contrario, anteveem
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aqui o sinal de um caminhar lento, mas seguro, em direcdo a um direito universal que,
embora ndo esteja ainda concretizado — ainda estamos longe disso —, constituiria, no
entanto, o horizonte de expectativa de uma humanidade unida. [...].

Nesse contexto, ¢ salutar que as Justi¢as ibero-americanas, bem assim as
respectivas associagdes de magistrados, integrem-se com maior intensidade, no
intuito de intercambiar conhecimentos, experiéncias e jurisprudéncia.

V - Cidadania e acesso a Justica

O vocébulo “cidadao” designa o individuo na posse dos seus direitos poli-
ticos. Cidadania é a manifestacdo das prerrogativas politicas que um individuo tem
no Estado Democratico. Consiste, portanto, na expressao da qualidade de cidadao
e no direito de fazer valer as prerrogativas que defluem do regime democratico
(BASTOS, 1994, p. 19-20).

Explana José Murilo de Carvalho (1995, p. 10-11):

Cidadania ¢ também a sensagdo de pertencer a uma comunidade, de participar de
valores comuns, de uma historia comum, de experiéncias comuns. Sem esse senti-
mento de identidade coletiva — que conferem a lingua, a religido, a historia — néo sera
possivel a existéncia de nagdes democraticas modernas. A identidade nacional quase
sempre se acha estreitamente vinculada aos direitos, sobretudo os civis. Porém, ¢é
mais do que a soma dos direitos, ¢ como a argamassa que une entre si os individuos e
mantém unida a comunidade em momentos de crise. Identidade nacional e cidadania,
sem confundir-se, reforcam-se mutuamente.

A ideia de cidadania se consolidou com o triunfo da Revolugdo Francesa,
a partir da qual a politica se transformou em “coisa publica” (REMOND, 1976,
p. 130-131). O Estado moderno reconhece como pessoa todo individuo a ele sub-
metido. Individuos submetidos ao Estado participam da constituigdo e exercem
fungdes como sujeitos. Sdo, portanto, titulares de direitos publicos subjetivos
(DALLARI, 1995, p. 84).

Nos paises latino-americanos, o desenvolvimento da cidadania ndo seguiu
o modelo inglés. No Brasil colonial, escravidao e latifindio ndo foram bons ante-
cedentes para a formagao de futuros cidaddos. A independéncia ndo trouxe a con-
quista imediata dos direitos de cidadania. A heranga colonial era muito negativa, ¢
o processo de emancipacgado, bastante suave, ndo permitiu mudanca radical. Apesar
das expectativas, poucas coisas mudaram com a Proclamacdo da Republica em
1889. Na Primeira Republica, governaram oligarquias estaduais (CARVALHO,
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1995, p. 10-31). A despeito da evolucdo social operada no decorrer do século XX,
o pais chegou a Assembleia Constituinte de 1988 com enorme débito a resgatar.
Na época, real¢ava o cientista politico Paulo Sérgio Pinheiro (1985, p. 55 ¢ 68):

Os direitos civis dos cidaddos ndo podem continuar recebendo o tratamento formalista
da tradigdo brasileira, limitado a referéncia retorica, mero disfarce para uma hege-
monia das classes dominantes sempre escorada na violéncia aberta. A ditadura ins-
talada pelo golpe de estado de 1964 aprofundou de maneira dramatica a opressdo ¢ a
violéncia do Estado sobre as classes populares. [...]

O que esta em causa ¢ a ruptura da concepcdo de que a funcdo fundamental do Estado
¢ controlar o povo. A democracia pressupde, ao contrario, o controle do Estado pelo
povo. Se quisermos romper com o autoritarismo pacificamente, as condi¢des do con-
trole democratico do Estado devem ser definidas. E ndo ha melhor comeco do que as-
segurar a prote¢ao contra a opressao, o arbitrio, a discriminagdo, que ha tantas décadas
se abatem sobre a maioria da populacdo. O desafio principal é promover essa nova
rela¢@o de controle do povo sobre o Estado, assegurando a cidadania plena a todos.

Em termos de acesso a Justiga, salientava o juiz Claudio Baldino Maciel
(2001), entdao presidente da Associagdo dos Magistrados Brasileiros (Revista
Cidadania e Justica 11/253):

Os brasileiros, que em boa parte ndo tém acesso a um minimo sistema de satide e de
educagdo, estdo longe também do acesso pleno ao Judicidrio, o que perfaz imensa
divida social e dramatico débito de cidadania em nosso Pais. [...] O Judiciario deve
estar a servigo da cidadania, de todos os brasileiros, sem excegdo. Estamos assim legi-
timados a indagar por que milhdes de brasileiros nunca demandaram em juizo por seus
direitos, mesmo vendo-os violados. Devemos todos voltar os olhos para essa questao
crucial, sem cinismo, e nos desviarmos de suas causas. Veremos, entdo, que mais de
cinquenta milhdes de brasileiros estdo, segundo pesquisa recente, abaixo da linha de
pobreza. A que tipo de justiga terdo acesso, se ndo possuem o suficiente para matar a
fome, se ndo t€ém qualquer consciéncia de seus direitos? E quando a tém, dificilmente
terdo acautelados os seus interesses por falta, no mais das vezes, de minima infor-
magao. A miséria impde-lhes toda sorte de obstaculos a educacdo formal em niveis de
suficiéncia para o exercicio da cidadania.

A assisténcia judiciaria, ainda de forma rudimentar, passou a ser discipli-
nada pela legislagdo no fim do século XIX (MIOTTO, 1977, p. 40-44). No Brasil,
a Constitui¢ao Federal de 1934, art. 113, n. 32, consagrou a assisténcia judiciaria
aos necessitados como dever do Estado (SILVA, 2000, p. 115-116). O art. 5°,
inciso LXXIV, da Constituicdo de 1988 a incluiu entre as garantias individuais e
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coletivas: “O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que com-
provarem insuficiéncia de recursos”.
A Lei Federal n. 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, estabelece normas

para a concessdo de assisténcia judiciaria aos necessitados. Disserta Dinamarco
(2001, p. 671):

A assisténcia judicidria ¢ instituto destinado a favorecer o ingresso em juizo, sem o
qual ndo ¢ possivel o acesso a justica, a pessoas desprovidas de recursos financeiros
suficientes a defesa judicial de direitos e interesses. Sabido que o processo custa di-
nheiro, inexistindo um sistema de justica inteiramente gratuito, em que o exercicio da
jurisdigdo, servigos auxiliares ¢ defesa constituissem servigos honorarios e, portanto,
fossem livres de qualquer custo para o proprio Estado e para os litigantes, para que os
necessitados possam obter a tutela jurisdicional ¢ indispensavel que, de algum modo,
esse Obice econdmico seja afastado ou reduzido. Dai a busca de meios para suprir as
deficiéncias dos que ndo tém.

Uma das famosas ondas renovatorias que vém contribuindo para a modernizagao do
processo civil, adequando-o a realidade social e contribuindo para a consecugdo de
seus escopos sociais, € precisamente aquela consistente em amparar pessoas menos fa-
vorecidas. A assisténcia judiciaria integra o ideario do ‘Armenrecht’, que, em sentido
global, ¢ um sistema destinado a minimizar as dificuldades dos pobres perante o direito
e para o exercicio dos seus direitos (grifos no original).

Cappelletti e Garth (1988, p. 22-24) identificaram barreiras a ser superadas
para os individuos hipossuficientes terem efetivo acesso a Justica: 1) necessidade
de reconhecer a existéncia de um direito juridicamente exigivel; 2) aquisi¢ao de
conhecimentos a respeito da maneira de ajuizar uma demanda; e 3) disposi¢ao psi-
coldgica das pessoas para recorrer a processos judiciais. E acrescentaram:

Mesmo aqueles que sabem como encontrar aconselhamento juridico qualificado
podem nao busca-lo. (Um) estudo inglés, por exemplo, fez a descoberta surpreendente
de que ‘até 11% dos nossos entrevistados disseram que jamais iriam a um advogado’.
Além dessa declarada desconfianga nos advogados, especialmente comum nas classes
menos favorecidas, existem outras razdes dbvias por que os litigios formais sdo consi-
derados tdo pouco atraentes. Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que
intimidam, como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como opressoras,
fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro num mundo estranho.

Também defenderam a simplificagdo do Direito (1988, p. 156):
Nosso Direito ¢ frequentemente complicado e, se ndo em todas, pelo menos na maior

parte das areas, ainda permanecera assim. Precisamos reconhecer, porém, que ainda
subsistem amplos setores nos quais a simplificagdo ¢ tanto desejavel quanto possivel.
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Se a lei ¢ mais compreensivel, ela se torna mais acessivel as pessoas comuns. No
contexto do movimento de acesso a justica, a simplificagdo também diz respeito a
tentativa de tornar mais facil que as pessoas satisfagam as exigéncias para a utilizacao
de determinado remédio juridico.

A Constituicao Brasileira de 1988, com as alteragdes da Emenda Cons-
titucional n. 45, de 2004, dispds sobre a Defensoria Publica:

Art. 134. A Defensoria Publica ¢ instituigao essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacao juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados,
na forma do art. 5°, LXXIV.

§ 1° Lei complementar organizara a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal
e dos Territorios e prescrevera normas gerais para sua organizagao nos Estados, em
cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e
titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exer-
cicio da advocacia fora das atribui¢des institucionais.

§ 2° As Defensorias Piblicas Estaduais sdo asseguradas autonomia funcional e admi-
nistrativa e a iniciativa de sua proposta or¢amentaria, dentro dos limites estabelecidos
na lei de diretrizes orgamentarias, e subordinagdo ao disposto no art. 99, § 2°.

Por derradeiro, Lorenzetti (2010, p. 17-18) enalteceu o papel das agdes
coletivas na concretizagdo dos direitos econdmicos e sociais:

El desarollo economico ha sido muy importante en casi todo el mundo y se han obser-
vado tasas muy elevadas de crecimiento de la productividad, de la inversion y de las
posibilidades de producir bienes basicos para la subsistencia humana. Sin embargo,
nadie puede negar que la riqueza esta desigualmente distribuida y que la pobreza es
una realidad oprobiosa. Las declaraciones de Naciones Unidas, de las Iglesias y de
las organizaciones no gubernamentales del globo aportan suficiente evidencia sobre
este problema.

Existe entonces un grave conflicto colectivo sobre la distribuicion de la riqueza que,
historicamente, se desenvolvio en el plano de las luchas sociales y politicas, pero que
en la actualidad ingresa en la esfera juridica.

La controvérsia sobre los derechos economico-sociales es bien conocida y todavia
subsiste, sobre todo en lo relativo a la utilidad de su incorporacion como derechos
subjetivos. Sin embargo, han sido reconocidos en tratados internacionales y en nume-
rosas constituciones, lo que hace los jueces estén obligados a su aplicacion.

El derecho al agua potable, a la alimentacion, a la educacion, a la vivienda, a las
prestaciones de salud, a la seguridad social han dado lugar a litigios importantes en
paises como India, Suddfrica, Colombia, Brasil, Argentina y muchos otros.

En muchos de estos supuestos se generan processos colectivos que involucran a
grandes grupos de ciudadanos y que originan sentencias que también tienen efectos
colectivos de relevancia, de los que damos cuenta en la parte casuistica.
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VI - Justica e equidade

Os pensadores sempre formularam teorias sobre a justi¢a, segundo re-
senha Edgar Bodenheimer (1966, p. 204-207).

Por exemplo, Platdo conceituava justica na suposi¢ao de que o individuo
ndo ¢ um ser isolado, com liberdade de fazer o que gosta, mas um membro depen-
dente de uma ordem universal, obrigado a subordinar os seus desejos e as suas
preferéncias pessoais a unidade organica a que pertence.

Aristoteles concebia a justiga como uma espécie de igualdade. Ela exige
que as coisas do mundo sejam equitativamente atribuidas aos membros da comu-
nidade ou estado (justi¢a distributiva). Requer também que o direito defenda essa
justa distribuicdo dos bens de quaisquer violagdes, ou seja, cabe a justiga garantir,
proteger ¢ manter essa distribui¢do contra ataques ilegais e restabelecer o equili-
brio distributivo, quando perturbado. Essa funcdo corretiva da justica ¢ realizada
principalmente pelo juiz (justiga corretiva).

O Corpus Juris Civilis, de Justiniano, continha definicdo atribuida a
Ulpiano: “A justica ¢ a constante e perpétua vontade de dar a cada um o que lhe
pertence” (formula suum cuique).

Na concepcao de Herbert Spencer, o valor supremo relacionado com a
ideia de justi¢ca ndo € a igualdade, mas sim a liberdade. O individuo deve ter cons-
ciéncia de que outros homens, dotados da mesma liberdade, podem se entregar
também as mesmas atividades irrestritas, sendo preciso, portanto, respeita-las.

De modo semelhante, Emanuel Kant valeu-se da ideia de liberdade para
definir direito e justica. A liberdade é o tnico direito natural originario perten-
cente a cada homem pela sua condi¢do de ser humano. Dai definia o direito, no
sentido de justo e adequado, como “a totalidade das condigdes, em que a vontade
arbitraria de um pode coexistir com a vontade arbitraria de outro, sob uma lei
geral de liberdade”.

Enfim, ainda que intuitivamente, as pessoas em geral possuem a ideia de
justica. Mata-Machado (1981, p. 10-11) analisava famoso ditado popular, segundo
o qual “de médico e louco todos temos um pouco”:

Ha, a nosso ver, pelas esquinas, maior numero de ‘juristas’ que de loucos ou de mé-
dicos. Sao ‘juristas’ de todos os ramos ¢ de todas as categorias profissionais, advo-
gados, promotores, juizes, legisladores e até ‘especialistas’ na Ciéncia do Direito. [...]
Tudo isso demonstra, em primeiro lugar, a ligacdo intima entre o direito e a vida hu-
mana, sob qualquer de seus aspectos; e, em segundo lugar, a presenca de conceitos
juridicos basicos na consciéncia do homem.
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Alias, essa presenga podera ser surpreendida desde a mais remota infancia. [...] E na
mais tenra meninice, quando apenas a crianga adquire a capacidade mecanica de apre-
ensdo dos objetos, que se evidencia a existéncia do ‘seu’ e do ‘meu’. [...] Igualmente,
na infincia ja se tem como certo o postulado, segundo o qual o que ¢ bom deve ser
feito, e evitado o que € mau. Impressionante, ainda, o rigoroso senso de justica que se
entremostra desde as primeiras idades: o que se combinou ha de ser cumprido; ou ndo
se pode alterar a regra do jogo. Tudo isso sem falar nas simples expressdes: ‘¢ direito’,
‘nao ¢ direito’, que entram em nossa linguagem ordindria, vulgar, desde os primeiros
anos de vida.

Celso, citado por Ulpiano, vislumbrou o direito como ciéncia ou arte: “Jus
est ars boni et aequi, arte do bem e do justo” (MATA-MACHADO, 1981, p. 41).

Nao sendo justo, o direito ndo garante a ordem. Georges Bernanos procla-
mava: “Nao ha pior desordem que a injustica” (MATA-MACHADO, 1981, p. 26).

Rudolf von Thering ndo admitia a existéncia do mundo em meio ao ego-
ismo. Toda a vida da humanidade deve se basear no principio de “unir nossos
propdsitos com o interesse dos outros” (FRIEDRICH, 1997, p. 226-227).

Para Gustav Radbruch (1951), “a medula da justica ¢ a ideia da igualdade”.

O principio da igualdade ¢ consagrado pelo art. 5°, caput, da Constituigcao
Brasileira de 1988: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a invio-
labilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade”.
Comentava Ferreira (1991, p. 143):

A igualdade diante da lei procurou tornar inexistentes os privilégios entre os homens
por motivo de crenca, nascimento ou educacdo. Ja os gregos tinham dois conceitos
de igualdade, a saber, o de ‘isonomia’ ou igualdade perante a lei, ¢ o de ‘eunomia’
ou de respeito a lei. Esta igualdade grega, entretanto, s6 se revelava em determinados
circulos sociais, uma vez que as mulheres, os estrangeiros ¢ 0s escravos nao eram
beneficiados pela dita norma.

A igualdade diante da lei surge historicamente na Inglaterra através dos seus costumes,
findando por estabelecer que a igualdade seria como a equidade, ou um preceito de
sujei¢do as mesmas leis e tribunais, segundo salienta Eduardo Ridges no estudo in-
titulado ‘O direito constitucional da Inglaterra’. A Constituicdo norte-americana, na
sua Emenda X VI, fala de igual protecdo (equal protection), baseada em igualdade de
condi¢des e de circunstancias.

Aristoteles proclamava: “Injustica ¢ desigualdade. Justica ¢ igualdade”
(SARTORI, 2009, p. 71). No entanto, o filésofo grego ampliou a noc¢do de igual-
dade (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2000, p. 599):
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Aristoteles ampliou o critério de igualitarismo para abranger as regras que atribuem
‘partes iguais aos iguais’, ou seja, partes iguais de qualquer tipo especificado aos que
forem iguais em alguma caracteristica especifica. Inversamente, uma regra é ndo-igua-
litaria ‘quando os iguais tém partes desiguais ou os ndo-iguais partes iguais’ (Etica a
Nicémaco, 1131a).

Assinalou Bandeira de Mello (1998, p. 12-13):

O principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas. Sem embargo,
consoante se observou, o proprio da lei, sua fungo precipua, reside exata e precisa-
mente em dispensar tratamentos desiguais. Isto é, as normas legais nada mais fazem
que discriminar situa¢des, 8 moda que as pessoas compreendidas em umas ou em ou-
tras vém a ser colhidas por regimes diferentes. Donde, a algumas sdo deferidos de-
terminados direitos obrigagdes que ndo assistem a outras, por abrigadas em diversa
categoria, regulada por diferente plexo de obrigagdes e direitos.

Na dicgdo de Orlando Gomes (1955, p. 31), “direito igual, para pessoas de-
siguais, s6 pode legalizar a injusti¢a”. Ou nas palavras de Jean Cruet (s.d., p. 201),
“o direito nunca foi outra coisa sendo uma organizacgao das desigualdades™.

Todavia, o ordenamento juridico ndo tolera discriminagdes injustas, mas
apenas as restri¢des que ele proprio estabelega (BOBBIO, 1996, p. 210). Explanou
Canotilho (2003, p. 409-410):

Uma das fungdes dos direitos fundamentais ultimamente mais acentuada pela dou-
trina (sobretudo a doutrina norte-americana) ¢ a que se pode chamar fungdo de ndo
discriminagdo. A partir do principio da igualdade e dos direitos de igualdade especi-
ficos consagrados na constitui¢@o, a doutrina deriva esta fungdo primaria e basica dos
direitos fundamentais: assegurar que o Estado trate os seus cidaddos como cidaddos
fundamentalmente iguais. Esta fun¢ao de ndo discriminagdo abrange todos os direitos.
Tanto se aplica aos direitos, liberdades e garantias pessoais (ex: ndo discriminagdo em
virtude de religido), como aos direitos de participagdo politica (ex: direito de acesso
aos cargos publicos) como ainda aos direitos dos trabalhadores (ex: direito ao em-
prego e formacdo profissional). Alarga-se, de igual modo, aos direitos a prestagdes
(prestagdes de saude, habitagao). E com base nesta funcdo de ndo discriminacéo que
se discute o problema das quotas (ex: ‘parlamento paritario de homens e mulheres’)
e o problema das afirmative actions tendentes a compensar a desigualdade de opor-
tunidades (ex: ‘quotas de deficientes’). E ainda com uma acentuagio-radicalizagio da
fun¢@o antidiscriminatéria dos direitos fundamentais que alguns grupos minoritarios
defendem a efectivacdo plena da igualdade de direitos numa sociedade multicultural e
hiperinclusiva (‘direitos dos homossexuais’, ‘direitos das maes solteiras’, ‘direitos das
pessoas portadoras de HIV?).
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A ultima revisdo (1997) acentuou claramente esta fungdo antidiscriminatdria dos di-
reitos fundamentais (cf. CRP, arts. 26, in fine, 46/4, 69/1, 109) e, no mesmo sentido,
se orientam as mais recentes Convengdes Internacionais (cf. ‘Protocolo Opcional
a Convengdo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo contra as
Mulheres’, adotado em Nova lorque em 06.10.1999) (grifos no original).

No Chile, Luz Bulnes Aldunate (2009, p. 17-26), professora de Direito
Constitucional e ex-ministra do Tribunal Constitucional, discorreu:

La igualdad ante la ley es un derecho constitucional y un principio rector del ordena-
miento juridico.

Forma parte del ‘principio de igualdad’ al que debe atenerse no solamente el legis-
lador, sino que todas las autoridades publicas.

Tanto bajo la Constitucion de 1925 como la de 1980 nuestros tribunales siempre han
interpretado la igualdad ante la ley como una igualdad juridica que no es absoluta
y que debe entenderse en el sentido que las normas juridicas deben ser iguales para
todos aquellos que se encuentren en las mismas circunstancias y que no deben conce-
derse beneficios o imponerse obligaciones a unos que no aprovechen o graven a otros
que se hallen en condiciones similares. [...]

Esta doctrina mantiene las atribuiciones del juez al definir la arbitrariedad, pero le
impone el limite que debe respetar no solo la razonabilidad de la diferencia, sino que
también debe atenerse a los fines perseguidos por el legislador.

Quanto a equidade, Miguel Reale discorria (1980, p. 123 e 125):

A primeira grande mente que dedicou a devida atencdo a esse problema foi Aristoteles.
Ja encontramos consideragdes imperfeitas nas obras dos pensadores pré-aristotélicos,
mas € indiscutivelmente com Aristoteles que o problema adquire expressdo precisa,
que se tornou classica.

Para o autor da ‘Etica a Nicdmaco’, a equidade ¢ uma forma de justica, ou melhor,
¢ a justica mesma em um de seus momentos, no momento decisivo de sua aplicag@o
ao caso concreto. A equidade para Aristoteles € a justica do caso concreto, enquanto
adaptada, ‘ajustada’ a particularidade de cada fato ocorrente. Enquanto a justi¢a em si
¢ medida abstrata, suscetivel de aplicagdo a todas as hipoteses a que se refere, a equi-
dade ja ¢ a justica no seu dinamico ajustamento ao caso.

Foi por esse motivo que Aristoteles a comparava a ‘régua de Lesbos’. Esta expressio é
de grande precisdo. A régua de Lesbos era a régua especial de que se serviam os opera-
rios para medir certos blocos de granito, por ser feita de metal flexivel que lhe permitia
ajustar-se as irregularidades do objeto. A justica ¢ uma propor¢ao genérica e abstrata,
ao passo que a equidade ¢ especifica e concreta, como a ‘régua de Lesbos’ flexivel,
que ndo mede apenas aquilo que é normal, mas, também, as variagdes e curvaturas
inevitaveis da experiéncia humana [...].
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Ha certos casos em que a aplicagdo rigorosa do Direito redundaria em ato profunda-
mente injusto. Summum jus, summa injuria. Esta afirmagao, para nds, € uma das mais
belas e profundas da Jurisprudéncia romana, porque ela nos pde em evidéncia a nogado
fundamental de que o Direito ndo € apenas sistema 16gico-formal, mas, sobretudo, a
apreciagdo estimativa, ou axioldgica da conduta.

Diante de certos casos, mister ¢ que a justica se ajuste a vida. Este ajustar-se a vida,
como momento do dinamismo da justica, ¢ que se chama equidade, cujo conceito os
romanos inseriram na nogio de Direito, dizendo: jus est ars aequi et boni. E o principio
da igualdade ajustada a especificidade do caso que legitima as normas de equidade.
Na sua esséncia, a equidade ¢ a justica bem aplicada, ou seja, prudentemente aplicada
ao caso. A equidade, no fundo, ¢, repetimos, o0 momento dindmico da concregdo da
justica em suas multiplas formas. (grifos do autor).

A atuagdo do juiz contemporaneo nao pode ser discricionaria nem neutra.

Sua atividade, de descoberta do direito, deve ser exercida em funcdo das regras e
principios, implicitos e explicitos, adotados pelo sistema. Desse modo, a decisao,
ainda que inovadora, mantera coeréncia com o ordenamento juridico vigente, e
este ndo perderd a sua identidade. O sistema juridico de um Estado democréatico
permite liberdade decisoria, nas condi¢des acima referidas. Espera do juiz, a quem
garante independéncia institucional e funcional, a utilizacdo dessa liberdade para
a realizacdo dos seus valores. Por isso, o magistrado tem responsabilidade social
(AGUIAR JUNIOR, Revista dos Tribunais 751/35-50).

No Brasil, o Superior Tribunal de Justi¢a assumiu posi¢do vanguardeira,

ao decidir:

A norma de sobre-direito magistralmente recomenda ao Juiz, na linha da logica ra-
zoavel, que, ‘na aplicagdo da lei, o Juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum’. Em outras palavras, ¢ de repudiar-se a aplicag@o
meramente formal de normas quando elas ndo guardam sintonia com a realidade
(Recurso Especial n. 64.124-RJ, Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, publicacdo da
Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes, Tribunal de Justica-MG, Didario do
Judiciario-MG, 16.05.1997).

Urge preocupar-se com o Direito Justo. A justica social ndo pode ser postergada.
Toda lei tem a amparar uma norma, um principio. A lei é mero compromisso historico
com o Direito. Se ele ndo realiza a justica, deve ser corrigido. Palavras de Radbruch:
‘ndo se pode definir o Direito, inclusive o Direito positivo, sendo dizendo que ¢ uma
ordem estabelecida com o sentido de servir a Justica (Embargos de Divergéncia no
Recurso Especial n. 75.864-SC, Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, idem, Didrio do
Judiciario-MG, 23.05.1997).
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Ao juiz, em sua funcdo de intérprete e aplicador da lei, em atencdo aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum, como admiravelmente adverte o
art. 5°, LICC, incumbe dar-lhe exegese construtiva e valorativa, que se afeicoe aos
seus fins teleologicos, sabido que ela deve refletir ndo s6 os valores que a inspiraram,
mas também as transformagdes culturais e socio-politicas da sociedade a que se des-
tina (Recurso Especial n. 162.998-PR, Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Didrio do
Judiciario da Unido, 01.06.1998).

Se a interpretacdo por critérios tradicionais conduzir a injustiga, incoeréncias ou con-
tradigdes, recomenda-se buscar o sentido equitativo, logico e acorde com o sentimento
geral (Recurso Especial n. 122.499-SP, Min. Milton Luiz Pereira, Didrio do Judiciario
da Unido, 15.05.2000).

Concluo com o grande jurista brasileiro Fabio Konder Comparato (Revista
Cidadania e Justica, Sdo Paulo, Associagdo Juizes para a Democracia, n. 3, p.
291-293, 1997):

No apogeu do Renascimento, quando a perspectiva exaltante de que o homem, enfim,
gragas a extraordindria acumulagdo de conhecimentos, tornar-se-ia ‘senhor e possuidor
da natureza’, Rabelais advertiu, pela boca de um de seus personagens, que ‘ciéncia
sem consciéncia ¢ a ruina da alma’. [...]

A ciéncia juridica, despida de consciéncia ética, arruina a sociedade e avilta a pessoa
humana. E esse resultado funesto produz-se de modo ainda mais humilhante e ignomi-
nioso quando os agentes da desumanizagao juridica sdo justamente aqueles a quem se
confiou a missao terrivel de julgar os seus concidadaos. [...]

S6 se pode dizer de um sistema juridico que ele ¢ vigente, isto é, que ele esta vivo,
segundo a precisa etimologia latina do vocabulo, quando, por tras de sua aparéncia
textual, existe um conjunto de principios e valores morais que lhe ddo dinamismo e
coeréncia. E o espirito da lei, como diziam os antigos, ou a alma do direito.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal declarou constitucional a politica
de cotas étnico-raciais para selecdo de estudantes na Universidade de Brasilia
(UnB). Foi julgada improcedente a argui¢do de descumprimento de preceito fun-
damental ajuizada pelo Partido Democratas (DEM). Foi seguido a unanimidade
o voto do ministro relator Ricardo Lewandowski, segundo o qual as politicas de
agdo afirmativa adotadas pela UnB estabelecem um ambiente académico plural e
diversificado e tém o objetivo de superar distor¢des sociais historicamente con-
solidadas. Além disso, segundo ele, os meios empregados e os fins perseguidos
pela UnB sdo marcados pela proporcionalidade, razoabilidade e as politicas sao
transitorias, com a revisdo periddica de seus resultados:
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No caso da Universidade de Brasilia, a reserva de 20% de suas vagas para estudantes
negros ¢ ‘de um pequeno nimero delas’ para indios de todos os Estados brasileiros, pelo
prazo de 10 anos, constitui, ameu ver, providéncia adequada e proporcional ao atingimento
dos mencionados desideratos. A politica de acdo afirmativa adotada pela Universidade
de Brasilia ndo se mostra desproporcional ou irrazoavel, afigurando-se também sob
esse angulo compativel com os valores e principios da Constituicdo (Arguigcdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186, Min. Ricardo Lewandowski; fonte:
Noticias do STF, http://www.stf.jus.br, acesso em 26.04.2012).

Quanto as denominadas politicas publicas, o0 mesmo Supremo Tribunal
decidiu que o municipio de Sao Paulo é obrigado a matricular criangas de até cinco
anos de idade em unidades de ensino infantil préximas de sua residéncia ou do
endereco de trabalho de seus responsaveis legais, sob pena de multa didria:

A educagao infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida
as criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como pri-
meira etapa do processo de educacgdo basica, o atendimento em creche e o acesso a
pré-escola (CF, art. 208, IV). [...]

A inércia estatal em adimplir as imposi¢des constitucionais traduz inaceitavel gesto de
desprezo pela autoridade da Constitui¢do e configura, por isso mesmo, comportamento
que deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso ¢ ilegitimo do que
elaborar uma Constitui¢do, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entao,
de apenas executa-la com o propdsito subalterno de torna-la aplicavel somente nos
pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos designios dos governantes, em
detrimento dos interesses maiores dos cidadaos.

A interven¢@o do Poder Judiciario, em tema de implementagdo de politicas gover-
namentais previstas e determinadas no texto constitucional, notadamente na area da
educacgao infantil (R7J 199/1219-1220), objetiva neutralizar os efeitos lesivos e per-
versos, que, provocados pela omissdo estatal, nada mais traduzem sendo inaceitavel
insulto a direitos basicos que a propria Constituicdo da Republica assegura a genera-
lidade das pessoas. [...] (Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n. 639.337-SP, Min. Celso de Mello, julg. em 23.08.2011).

Enfatizou Roberto Dromi (1996, p. 237-238):

Los jueces deben serlo ‘para la Republica’. Entre los valores-fines de la comunidad, el
Preambulo constitucional indica el de afianzar la justicia cuyo logro se encomienda al
Poder Judicial. La justicia a afianzar es aquélla que es presupuesto de nuestro Estado
de Derecho, democratico y humanista. A esse fin, el Poder Judicial obra como poder
de control de toda la actuacion del Estado a efectos de reprimir los desbordes da la
institucionalidad y rectificar, si fuera necesario, el rumbo de la comunidad.

En larealidad, no siempre se cumple el fin de atianzar la justicia del Estado de Derecho
democratico y humanista. 4 veces, se procura solo una justicia meramente formal,
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‘sumisa a la letra de la ley’, que margina el substratum ideologico o el contenido
politico de la normal.

Al marginarse la considerasion sobre la orientacion filosofico-politica de la ley, el
Jjuez deja de cumplir su mision esencial de confrontar la compatibilidad de la norma
con la ideologia constitucional (grifos no original).

VIl - Conclusao

O Cédigo Ibero-americano de Etica Judicial, em seus arts. 37 a 40, estabe-
lece diretrizes para aplicagao do Direito, pelos juizes, de modo a realizar a justica.

Nesse desiderato, a exigéncia de equidade deriva da necessidade de tem-
perar, com critérios de justica, as consequéncias pessoais, familiares ou sociais
desfavoraveis, advindas da inevitavel abstracdo ¢ generalidade das leis.

O juiz equitativo, sem violar o Direito em vigor, leva em conta as peculia-
ridades de cada caso, resolve os casos com base em critérios coerentes com 0s va-
lores do ordenamento juridico, e a solu¢do podera ser estendida a outras questoes
substancialmente semelhantes.

Nas esferas de discricionariedade ofertadas pelo Direito, o juiz devera se
orientar por consideragdes de justica e equidade.

Em todos os processos, o uso da equidade deve ser orientado para alcangar
uma efetiva igualdade de todos perante a lei.

O juiz deve se sentir vinculado ndo somente ao texto das normas juridicas
em vigor, mas também as razdes nas quais elas se fundamentam.

Sem duvida, uma das causas da referéncia aos critérios de justi¢a e equi-
dade pelo Cédigo Ibero-americano de Etica Judicial ¢ a historica desigualdade
social verificada no continente latino-americano.

Nao poderemos concretizar principios de justica e equidade sem contar
com um Poder Judiciario independente e imparcial.

Apbs o apogeu do neoliberalismo, no final do século XX e inicio do século
XXI, a crise econdmica mundial de 2008 mostrou a necessidade da adoc¢ao de po-
liticas publicas na gestio econdmica e social. E preciso governar a esfera publica e
ndo a deixar a mercé€ da “mao invisivel do mercado” (DROMI, 2009).

O Cédigo Ibero-americano de Etica Judicial se reporta a magistrados de
varios paises, integrantes de uma mesma matriz historico-cultural. Opera, por-
tanto, no contexto da denominada “globalizagio”.

A despeito das mazelas economicas enfrentadas na primeira década do
século XXI, a globaliza¢do propicia, em contrapartida, reforgada cooperagio in-
ternacional. A incanséavel atuagdo de comunidades e 6rgdos supranacionais busca
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solucionar problemas de toda a humanidade, tais como prote¢do do meio ambiente,
desigualdades econdmicas entre paises industrializados e ndo industrializados, si-
tuacoes de exclusdo social, erosdo de certos valores éticos, familiares e politicos,
entre outros.

Enfraquecido o Estado, avulta, nesse combate humanitario, o papel da so-
ciedade civil, mediante atuag¢do de organizagdes ndo governamentais, nacionais €
transnacionais (TOURAINE, Folha de Sdo Paulo, 14.07.1996).

No campo juridico, consagram-se os principios do “efeito direto do Direito
Comunitario” e da “primazia do Direito Comunitario”.

No constitucionalismo contemporaneo, avulta a posi¢do central do ser
humano. O Direito Constitucional é como uma escada que, pouco a pouco, es-
calamos em busca de possibilitar a obtengdo da felicidade para o maior nimero
de pessoas, através da consolidacdo da igualdade e da consecugdo de maiores
cotas de liberdade. Tudo isso necessariamente envernizado pela ideia mais revo-
luciondria e mais atrevida de todas as que o homem conseguiu iluminar: a Justica
(ZAMORA, 2010).

No contexto da globalizagdo, o Direito se tornou um “bem intercambiavel,
[...] transpde as fronteiras como se fosse um produto de exportagdo” (ALLARD;
GARAPON, 2000).

O acesso a Justica ¢ prerrogativa da cidadania no Estado Democratico
de Direito.

A atuagdo do juiz contemporaneo nao podera ser discricionaria nem neutra.
Sua atividade, de descoberta do direito, deve ser exercida em fungdo das regras e
principios, implicitos e explicitos, adotados pelo sistema. Desse modo, a decisdo,
ainda que inovadora, mantera coeréncia com o ordenamento juridico vigente e
este ndo perdera a sua identidade. O sistema juridico de um Estado democratico
permite liberdade decisoria, nas condi¢des acima referidas. Espera do juiz, a quem
garante independéncia institucional e funcional, a utilizacdo dessa liberdade para
a realizagdo dos seus valores. Por isso, 0 magistrado tem responsabilidade social
(AGUIAR JUNIOR).

Enfim, é salutar que os Poderes Judiciarios ibero-americanos, bem assim
as respectivas associagdoes de magistrados, integrem-se com maior intensidade, no
intuito de intercambiar conhecimentos, experiéncias e jurisprudéncia, bem como
lutar pela independéncia da magistratura, pelo acesso a Justiga e pela concretizacao
do Direito em harmonia com a dignidade da pessoa humana, a justiga e a igualdade.

Por ocasido da comemoragdo dos quinhentos anos do descobrimento do
Brasil, o diplomata e ex-ministro da Fazenda Rubens Ricupero refletia (2000, p. 3):
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O sentido para o futuro, que devemos extrair do nosso passado, é completar a obra da
Independéncia e da Abolicao, isto €, integrar a sociedade brasileira os milhdes de po-
bres, marginalizados, excluidos, sem-terra, sem-teto, sem-trabalho, criar um povo de
cidaddos prosperos com acesso a educacdo e a informagao, atores plenos da economia
de mercado como produtores, detentores de emprego e consumidores.

Essa, alias, € a tinica maneira de tornar possivel inserir o Brasil no mundo com inte-
gragdo de qualidade, e ndo apenas de quantidade, assegurando que, dessa vez, a inte-
gragdo internacional sera reforgo, no estorvo, a coesdo interna.

Esse € o desafio de todos os paises ibero-americanos. De fato, ndo alcan-
caremos pleno desenvolvimento socioecondmico enquanto nossos cidadaos per-
manecerem dispersos € ndo se unirem para o combate a desigualdade, a corrupcao
politica e a impunidade. 4 revolugdo ética é o nosso grande desafio.

Nessa quadra, a Justica deve contribuir com solugdes para minimizar a
angustia e o sofrimento do povo. A magistratura devera trabalhar em sintonia com
as mudangas reclamadas pela sociedade. Ndo pode mais conviver com velhas es-
truturas. N@o pode estar atada a solugdes que nada tém a ver com o povo. Como
na cangdo de Milton Nascimento, a Justi¢a tem de ir aonde o povo estd (GARCIA
DE LIMA, 2000, p. 46).

Chegara o dia em que os cidaddos ibero-americanos poderdo proclamar
como o moleiro alemao Arnold:

Desejando aumentar os jardins do palacio Sans Souci, em Potsdam, Frederico II, o
Grande, encontrou um obstaculo, impedindo a realizagdo do projeto: um moinho.
Assim, exigiu a cessdo do terreno, mas o moleiro, obstinado na resisténcia, res-
pondeu-lhe: ‘Oui, si nous n’avions pas de juges a Berlin’, ‘Sim, se ndo tivéssemos
juizes em Berlim’.

A frase tornou-se famosa, quer nesta versdo francesa, quer nas alemas. E mesmo hoje,
quando alguém quer manifestar confianga nos magistrados, especialmente nos con-
flitos com poderosos e governantes, repete a sentenga proverbial: ‘Ainda ha juizes em
Berlim!” (REIS, Revista Trimestral de Direito Publico 14/182).
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Implantacao do Processo Eletrénico
na Perspectiva Dialdgica

RESUMO

Este ensaio enfocard a necessaria mudancga de paradigmas, estimulada pela adogao
do sistema processual eletronico, a qual, por seu turno, ndo podera resultar de im-
posicdes autoritarias das ctipulas dos 6rgdos do Poder Judiciario. A implantagio
do sistema processual eletronico, outrossim, devera sopesar valores relevantes em
confronto, ou seja, a efetividade processual com garantia da decisao justa.

I - Introducao

Este artigo € inspirado na palestra Avangos do processo: perspectivas e
davidas com base na experiéncia do TRT do Parana com o processo eletronico, mi-
nistrada pelo juiz José Aparecido dos Santos, do Tribunal Regional do Trabalho do
Parana, durante o Curso de Processo Eletronico promovido pela Escola Nacional
da Magistratura (ENM) e pela Associa¢ao dos Magistrados Brasileiros (AMB), em
parceria com a Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrado
(Enfam) e o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em Brasilia-DF, no dia 21 de
junho de 2012.

Apbs este capitulo introdutério, o segundo capitulo destacara pontos rele-
vantes da referida conferéncia, que servirdo de premissas para o desenvolvimento
do texto. Designadamente, a necessaria mudanca de paradigmas, estimulada pela
adogdo do sistema processual eletronico, a qual, por seu turno, ndo podera resultar
de imposi¢des autoritarias das cupulas dos 6rgdos do Poder Judiciario.

No terceiro capitulo, sera enaltecida a relevancia das novas tecnologias
para a facilitacdo do acesso a Justi¢a, impostergavel garantia democratica confe-
rida pela Constituicdo Federal de 1988.

O quarto capitulo reportara a bem-sucedida experiéncia da Justi¢a Eleitoral
brasileira com o processo eletronico.

O quinto capitulo sopesara valores relevantes em confronto, ou seja, a
efetividade processual com garantia da decisdo justa.

O sexto capitulo analisara a implantagdo do processo eletronico em pers-
pectiva dialogica, a partir do pensamento de Jiirgen Habermas e no contexto da
Administragdo Publica consensual, consolidada pelo Estado Democratico de Direito.

Finalmente, o sétimo capitulo abarcara sintese conclusiva do texto.
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Il - A experiéncia do Tribunal Regional do Trabalho do Parana com o
processo eletrénico

Na palestra, José Aparecido dos Santos discorreu sobre a evolugdo tecno-
logica no processo brasileiro. Ainda arraigada a cultura secular do acimulo de pa-
péis, neste inicio do século XXI, contudo assistimos a adogao paulatina dos meios
eletronicos para a pratica dos atos processuais.

No ambito da Justica Trabalhista paranaense, o palestrante citou exempli-
ficativamente a bem-sucedida pratica da expedigdo de cartas precatérias por via
da internet.

Dessa conferéncia, destaquei comentario do expositor acerca da mudanga
de paradigmas estimulada pela implantag@o do sistema processual eletronico. No
entanto — ressalvou —, muitos operadores do Direito, magistrados inclusive, ainda
temem o processo eletronico, visto por eles como “um bicho de sete cabegas”.
Em vista desse receio diante da novidade, o juiz conferencista sugeriu, com muita
pertinéncia, que a adesdo ao sistema surja das bases ¢ ndo resulte de imposicao
autoritaria dos 6rgaos de cuipula do Poder Judiciario.

A partir dessas premissas, portanto, desenvolveremos o texto a seguir.

lll - Acesso a Justica e a novas tecnologias

Com a redemocratizacdo brasileira e a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, os brasileiros tornaram-se titulares de uma gama, até entao des-
conhecida, de direitos e garantias individuais e coletivas. Nesse novo contexto,
avulta o papel do Poder Judiciario.

Com efeito, verificou-se verdadeira “explosdo” de agdes judiciais apos
o advento da Carta de 1988. Fortalecida a cidadania, as pessoas recorrem bas-
tante aos tribunais (VELLOSO, Revista Cidadania e Justi¢ca 4/94-111). O con-
trole crescente da Justica sobre a vida coletiva é um dos maiores fatos politicos
contemporaneos. Os juizes sdo chamados a se manifestar em nimero cada vez
mais extenso de setores da vida social (GARAPON, 1999, p. 24). Gaudéncio
Torquato destaca o fenomeno judiciocracia, democracia feita sob obra ¢ graca
do Poder Judicidrio (O Tempo, 13.05.2007):

A tendéncia de maior participacdo dos tribunais em acdes legislativas e executivas
decorre da propria ‘judicializagdo’ das relagdes sociais, fendmeno que se expressa de
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maneira intensa tanto em democracias incipientes quanto em modelos consolidados,
COMo 0S europeus e o0 norte-americano, nos quais os mais variados temas envolvendo
politicos batem nas portas do Judiciario.

Asateng0Oes se voltam paraa prestagao jurisdicional. Maria Celina D’ Aratjo
aponta o florescimento da pesquisa académica sobre o Poder Judiciario, apds a re-
democratizagdo em varios paises da América do Sul (Revista de Administrag¢do
Publica 35/145-166):

A justica deve ser um agente ativo na consolida¢do da democracia e a democratizagio
inclui necessariamente uma nova visao de direitos e acesso a justica [...]. As ditaduras
estiveram presentes na maior parte dos paises sul-americanos na segunda metade do
século XX, deixando como saldo um retrocesso em varias esferas das liberdades e das
garantias individuais. E contra este deficit de direitos que esses paises se posicionam
hoje, procurando consolidar formas tradicionais e criar novas modalidades institucio-
nais que ajudem na demanda reprimida por direitos e que auxiliem na construcdo de
uma democracia igualitaria.

O acesso a Justiga, sob a égide dos principios do contraditério e da ampla
defesa, ¢é prerrogativa conferida aos cidaddos no Estado Democratico de Direito, a
teor das garantias expressas pelo art. 5° da Constituicdo Federal:

[...] XXXV —a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito; [...]

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes

[.].

Carlos Alberto Alvaro Oliveira enfatiza a importancia do processo na pro-
tecdo dos direitos e garantias assegurados pela Constitui¢do (Genesis — Revista de
Direito Processual Civil 26/653-664):

Realmente, se o processo, na sua condi¢do de auténtica ferramenta de natureza pu-
blica indispensavel para a realizagdo da justi¢a e da pacifica¢@o social, ndo pode ser
compreendido como mera técnica, mas como instrumento de realizagdo de valores ¢
especialmente de valores constitucionais, impde-se considera-lo como direito consti-
tucional aplicado.

Nos dias atuais, cresce em significado a importancia dessa concepgao, se atentarmos
para a intima conexidade entre a jurisdi¢do e o instrumento processual na aplicacdo e
protecdo dos direitos e garantias assegurados na Constituicao.
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Na esfera consumerista, v.g., dispde o art. 83 do Coédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/90): “Para a defesa dos direitos e interesses protegidos
por este codigo sdo admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela”.

Kazuo Watanabe (GRINOVER et al., 1995, p. 521) discorre sobre a efeti-
vidade da tutela juridica processual do consumidor:

Uma das preocupacdes marcantes do legislador foi a instrumentalidade substancial e
maior efetividade do processo. [...] Ndo se trata de mera enunciagdo de um principio
vazio e indcuo, de um programa a ser posto em pratica por meio de outras normas
legais. Cuida-se, ao revés, de norma autoaplicavel, no sentido de que dele se podem
extrair desde logo varias consequéncias. A primeira delas, certamente, ¢ a realiza¢do
processual dos direitos na exata conformidade do cléssico principio chiovendiano, se-
gundo o qual ‘o processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um
direito, tudo aquilo e somente aquilo que ele tenha direito de conseguir’. A segunda,
que ¢é consectaria da anterior, ¢ a da interpretag@o do sistema processual patrio de modo
a dele retirar a conclusdo de que nele existe, sempre, uma acgao capaz de propiciar,
pela adequagdo de seu provimento, a tutela efetiva e completa de todos os direitos
dos consumidores. Uma outra consequéncia importante ¢ o encorajamento da linha
doutrinaria que vem se empenhando no sentido da mudanc¢a da visdo do mundo, fun-
damentalmente economistica, impregnada no sistema processual patrio, que procura
privilegiar o ‘ter’ mais que o ‘ser’, fazendo com que todos os direitos, inclusive os
ndo patrimoniais, principalmente os pertinentes a vida, a satde, a integridade fisica e
mental e a personalidade (imagem, intimidade, honra, etc.), tenham uma tutela proces-
sual mais efetiva e adequada.

O desembargador Claudio Baldino Maciel, entdo presidente da Associagdo
dos Magistrados Brasileiros, dissertou sobre o acesso a Justi¢a no Brasil (Revista
Cidadania e Justi¢ca 11/253):

Os brasileiros, que em boa parte ndo tém acesso a um minimo sistema de satide e de
educagdo, estdo longe também do acesso pleno ao Judiciario, o que perfaz imensa
divida social e dramatico débito de cidadania em nosso Pais. [...] O Judiciario deve
estar a servigo da cidadania, de todos os brasileiros, sem exce¢ao. Estamos assim legi-
timados a indagar por que milhdes de brasileiros nunca demandaram em juizo por seus
direitos, mesmo vendo-os violados. Devemos todos voltar os olhos para essa questio
crucial, sem cinismo, e em nos desviarmos de suas causas. Veremos, entdo, que mais
de cinquenta milhdes de brasileiros estio, segundo pesquisa recente, abaixo da linha
de pobreza. A que tipo de justiga terdo acesso se ndo possuem o suficiente para matar a
fome, se ndo t€ém qualquer consciéncia de seus direitos? E quando a tém, dificilmente
terdo acautelado os seus interesses por falta, no mais das vezes, de minima informagao.
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A miséria impde-lhes toda sorte de obstaculos a educagdo formal em niveis de sufici-

éncia para o exercicio da cidadania.

Mauro Cappelletti ¢ Bryanth Garth (1988, p. 22-24) identificaram bar-
reiras a ser superadas para os individuos hipossuficientes terem efetivo acesso
a Justica: 1) necessidade de reconhecer a existéncia de um direito juridicamente
exigivel; 2) aquisicdo de conhecimentos a respeito da maneira de ajuizar uma de-
manda; e 3) disposicdo psicologica das pessoas para recorrer a processos judiciais.
E acrescentaram:

Mesmo aqueles que sabem como encontrar aconselhamento juridico qualificado
podem néo busca-lo. (Um) estudo inglés, por exemplo, fez a descoberta surpreendente
de que ‘até 11% dos nossos entrevistados disseram que jamais iriam a um advogado’.
Além dessa declarada desconfianca nos advogados, especialmente comum nas classes
menos favorecidas, existem outras razdes obvias por que os litigios formais sdo consi-
derados tdo pouco atraentes. Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que
intimidam, como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como opressoras,

fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro num mundo estranho.

Também defendem a simplificagao do Direito (1988, p.156):

Nosso Direito ¢ frequentemente complicado e, se ndo em todas, pelo menos na maior
parte das areas, ainda permanecera assim. Precisamos reconhecer, porém, que ainda
subsistem amplos setores nos quais a simplificagdo ¢ tanto desejavel quanto possivel.
Se a lei ¢ mais compreensivel, ela se torna mais acessivel as pessoas comuns. No
contexto do movimento de acesso a justica, a simplificagdo também diz respeito a
tentativa de tornar mais facil que as pessoas satisfacam as exigéncias para a utilizagdo
de determinado remédio juridico.

No Brasil, Luiz Guilherme Marinoni (1998, p. 20-21) destaca ser a moro-
sidade dos processos o principal problema da Justica. O procedimento ordindrio
civil ¢ injusto as partes mais pobres, que ndo podem esperar, sem dano grave, a
realizacdo dos seus direitos. Todos sabem que os mais fracos ou pobres aceitam
transacionar sobre seus direitos, em virtude da lentidao da Justiga, abrindo mao de
parcela do direito que provavelmente seria realizado, mas depois de muito tempo.
A demora no processo, na verdade, sempre lesou o principio da igualdade. Conclui
o processualista paranaense, ao explanar sobre antecipagdo da tutela:

A tutela antecipatoria constitui o unico sinal de esperanca em meio a crise que afeta
a Justica Civil. Trata-se de instrumento que, se corretamente usado, certamente
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contribuira para a restaurag@o da igualdade no procedimento. Embora Chiovenda hou-
vesse anunciado, com absoluta clareza e invulgar elegancia, que o processo deve dar
a quem tem um direito tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tem o direito de obter,
e, ainda, que o processo ndo deve prejudicar o autor que tem razdo, a doutrina jamais
compreendeu, porque ndo quis enxergar o que se passava na realidade da vida, que o
tempo do processo ndo ¢ um 6nus do autor.

Nesse desiderato de conferir maior efetividade ao processo, a adogdo
de novas tecnologias desempenha papel fundamental. Ha trés décadas, José
Guilherme Merquior (1982, p. 18-19) refletia sobre as inovagdes tecnologicas na
sociedade pos-industrial:

O impacto da ciéncia na tecnologia constitui sabidamente o fulcro do desdobramento
da sociedade industrial em ‘pds-industrial’. No limiar do século XXI, nas economias
de ponta, o avango da eletronica e da informatica ja comeca a esbogar a superacio de
um dos tragos institucionais mais tipicos do industrialismo: a disjungdo entre o local
de residéncia e do trabalho, manual ou ndo. Gragas a difusdo dos computadores e das
telecomunicagdes, um nimero crescente de fungdes de escritdrio passara a poder ser
realizado em casa, dentro de ritmos e horarios livremente fixados pelo assalariado. [...]
Com o progresso da automagao, o tempo de lazer tende cada vez mais a aumentar face
ao tempo de trabalho.

No campo do Direito, anotou Armando Veiga (2009, p. 7-8):

A revolugio tecnologica que o computador operou na sociedade ¢ de tal modo signifi-
cativa que € por muitos considerada a sucessora da revolugao industrial. Foi necessario
esperar cerca de trés séculos para que um fenomeno com aquela amplitude eclodisse,
tendo proporcionado importantes transformacdes sociais, a mais importante das quais
¢ a transformagdo da informagdo de atomos para bits, o ‘ADN da informagio’, que tem
atualmente uma nova configuragdo. A informagdo ainda continua a ser fornecida, em
larga medida, em atomos: jornais, revistas e livros. O trilho, contudo, ¢ irreversivel: a
completa ‘digitalizagdo da sociedade’, a transmissao exclusiva da informacao através
da vida digital.

A (re)evolugdo tecnoldgica, sobretudo, desde finais da década de 80 trouxe novos desa-
fios ao Direito, conduzindo a uma permanente atualizagdo das normas juridicas de acordo
com as novas formas de agressao aos ‘direitos, liberdades e garantias’ dos cidadaos.
No centro das preocupagdes estdo, sem duvida, as crescentes agressdes aos direitos,
liberdades e garantias dos cidaddos, maxime os problemas relacionados com a priva-
cidade dos cidaddos. A informagdo pessoal ¢ compilada quotidianamente de forma
rotineira em listas de enderegos de marketing direto, as entidades bancarias recolhem
dados que ‘possibilitam a elaboragdo de uma ficha de identidade muito semelhante



Implantacdo do Processo Eletronico na Perspectiva Dialégica

as utilizadas pelas policias secretas de Estados ndo democraticos’, o Estado detém
grandes bases de dados, v.g., do Arquivo de Identificacdo, do Ministério das Finangas,
da Diregdo-Geral de Viagdo, das policias, entre outras instituicdes governamentais.
Os atentados de 11 de setembro de 2011 as ‘Torres Gémeas’ do ‘World Trade Center’
nos EUA, constituem o acontecimento decisivo na implementagao do ‘Estado videovi-
gilante’ que George Orwell profetizou na década de 30 e apelidou de ‘Big Brother’. A
obsessdo cega pelo ‘aspecto securitario e de conveniéncia’ em detrimento da privaci-
dade dos cidadaos tem conduzido a elaboragao de legislagdo na area da videovigilancia
estatal: os meios juridicos de controle dos cidaddos ‘proliferam’ e estdo sob a algada
do Estado! Num futuro ndo muito distante, a privacidade ndo tera sequer os contornos
da velha maxima: ‘my home, my castle’.

No seio da ‘sociedade da informacdo’, a contextualizagdo juridica do fenomeno infor-
matico tem vindo a assumir uma amplitude crescente. A profusao legislativa neste do-
minio justifica por si s6 a codificagdo e sistematizagao das normas juridico-informaticas.
Decidimos incluir a Convengao sobre o cibercrime elaborada pelo Conselho da Europa,
que, apesar de ainda ndo se encontrar ratificada pelo Estado portugués, sera certamente
objeto de acolhimento do ordenamento juridico portugués futuramente.

O ‘direito da informatica’ é, aqui, entendido como o conjunto de normas juridicas
que se estabelecem em torno das relacdes informéticas e compreende seis domi-
nios: a protecdo juridica de dados pessoais, do software, do comércio eletronico, das
bases de dados, das topografias de semicondutores e a criminalidade informatica.
Esta compilagdo sistematizada compreende o direito positivo portugués, comuni-
tario e internacional (grifei).

No ambito processual, a Lei Federal n. 11.419, de 19.12.2006, autorizou
o uso de meio eletronico na tramitacdo de processos judiciais, comunicagdo de
atos e transmissao de pecas processuais. A lei se aplica, indistintamente, aos pro-
cessos civil, penal e trabalhista, bem como aos juizados especiais, em qualquer
grau de jurisdi¢do.

Humberto Theodoro Junior (2011, p. 237) comentou:

Aos Orgios do Poder Judiciario cabera a regulamentagdo do processo eletrdnico esbo-
cado pela Lei n. 11.419/2006, no que couber, no ambito das respectivas competéncias
(art. 18). E claro que a adogio de técnicas novas e complexas como as que determinam
o emprego dos meios eletronicos ndo se impde apenas com uma lei federal genérica.
Os problemas suscitados nesta completa transformagao dos habitos forenses situam-se
muito mais na ordem pratica que na ordem normativa. Dai que somente os tribunais e
outros orgaos de diregao da Justica poderao concretizar o programa da efetiva informa-
tizagdo do processo. E, por isso mesmo, que a Lei n. 11.419 reconhece a necessidade
de sua disciplina ser complementada por regulamentacao local de cada 6rgdo de gestao
do Poder Judiciario.
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Na verdade, a maior parte das técnicas eletronicas previstas pela Lei n. 11.419 poderia
ser implantada por mera vontade administrativa dos 6rgdos judiciais, sem depender
mesmo de lei especial para tanto.

Em nivel comparativo, verifica-se a ado¢ao de medidas para implantagdo
do processo eletronico em paises como, v.g., Argentina, Canada, Chile, Nicaragua
e Uruguai. Destacam-se, ilustrativamente, algumas vantagens da adog¢do do sis-
tema processual eletronico: propicia prestacdo jurisdicional mais rapida e efi-
ciente; facilita a percepcao dessa melhora pelos jurisdicionados; aprimora a gestao
dos tribunais; reduz o tempo empregado nos atos de comunicagdo processual; dis-
ponibiliza acesso a informagao em tempo real; baixo custo e até mesmo gratuidade
para acesso e pratica de atos processuais; e economia de gastos or¢amentarios,
notadamente com folhas de papel. Também se apontam alguns desafios: garantia
de transparéncia e participacdo dos cidadaos; supera¢do de barreiras de acesso a
Justiga; a resposta do sistema deve ser célere, util e de qualidade, com adocao de
boas praticas tecnologicas; e necessidade de recursos orgamentarios, equipamentos
adequados e remuneracio justa dos operadores (LILLO, 2012; CARRION, 2012).

IV - Processo eletronico e Justica Eleitoral

Merece destaque a experiéncia da Justica Eleitoral brasileira com o pro-
cesso eletronico.

Quando integrei a Corte do Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais,
em 2006, foram regulamentados a intimacdo e outros comunicados por correio
eletronico, como se 1€ no § 5° do art. 23 da Resolugdo n. 22.156/2006 — TSE, que
dispds sobre a escolha e registro de candidatos:

Com o requerimento de registro, o partido politico ou a coligagdo fornecera o nimero
de fac-simile e o endereco de correio eletrdnico no qual podera receber intimagdes
e comunicados e, no caso de coligagdo, devera indicar, ainda, o nome da pessoa de-
signada para representa-la perante a Justica Eleitoral (Lei n. 9.504/97, art. 6°, § 3°,
1V,a,bec).

A disposi¢do consagrava anterior jurisprudéncia:

Representagdo. Propaganda eleitoral. Retirada de propaganda. Intimagao. Fac-simile.
N. de telefone nao indicado pelo candidato. Irregularidade. Ofensa aos arts. 65 da Res./
TSE n. 20.988 e 5° da Lei n. 9.840/99.

1. A Res./TSE n. 20.951 estabelece que os candidatos, os partidos e as coligacdes
sejam, preferencialmente, intimados por intermédio de fac-simile ou correio eletronico,
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o que objetiva impor maior celeridade ao processamento dos feitos eleitorais, sendo
este 0 motivo por que se exige no formuldrio especifico para registro que o candidato
fornega o endereco eletronico e o nimero de telefone em que deseja receber even-
tuais intimagoes.

2. E irregular a intimagdo do candidato, para a retirada de propaganda, procedida por
meio de fac-simile, na sede do partido politico, sem que o niimero desse telefone ti-
vesse sido indicado no pedido de registro do candidato, ndo restando, portanto, confi-
gurado seu prévio conhecimento.

3. A intimag¢2o ndo pode mais ser encaminhada para a sede do partido politico, mesmo
sob o argumento de que esta ¢ o domicilio eleitoral do candidato, em virtude da revo-
gacdo do § 6° do art. 96 da Lei n. 9.504/97 pelo art. 5° da Lei n. 9.840/99.

Recurso conhecido e provido (Tribunal Superior Eleitoral, Recurso Especial Eleitoral
n. 21182-SP, Min. Fernando Neves, DJU de 29.08.2003).

Todavia, sobreveio a alteracao da Lei n. 9.504/97 (Lei das Elei¢des) pela
Lei n. 12.034/2009, com acréscimo dos seguintes dispositivos:

Art. 96-A. Durante o periodo eleitoral, as intimagdes via fac-simile encaminhadas pela
Justica Eleitoral a candidato deverdo ser exclusivamente realizadas na linha telefonica
por ele previamente cadastrada, por ocasido do preenchimento do requerimento de
registro de candidatura.

Paragrafo tinico. O prazo de cumprimento da determinagdo prevista no caput é de
quarenta e oito horas, a contar do recebimento do fac-simile.

Para as eleicoes de 2012, a Resolugdo n. 23.373/2011-TSE, estabeleceu:

Art. 22.[...]

§ 6° Com o requerimento de registro, o partido politico ou a coligagd@o fornecera, obri-
gatoriamente, o nimero de fac-simile e o endereco completo nos quais recebera in-
timagdes ¢ comunicados e, no caso de coligacdo, devera indicar, ainda, o nome da
pessoa designada para representa-la perante a Justica Eleitoral (Lei n. 9.504/97, art. 6°,
§ 3° 1V, a, e art. 96-A).

§ 7° As intimagdes e os comunicados a que se refere o paragrafo anterior poderao
ser feitos, subsidiariamente, por via postal com aviso de recebimento ou, ainda, por
Oficial de Justiga.

Pari passu, a Resolugdo n. 23.367/2011-TSE, ao dispor sobre representa-
¢oes, reclamagoes e pedidos de resposta previstos na Lei n. 9.504/97, disciplinou:

Art. 7° As peticdes e recursos relativos as representacdes e as reclamagdes serdo admi-
tidos, quando possivel, por meio eletronico ou via fac-simile, dispensado o encaminha-
mento do original, salvo aqueles enderecados ao Supremo Tribunal Federal.
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§ 1° O Cartério Eleitoral providenciara a impressdo ou copia dos documentos rece-
bidos, que serdo juntados aos autos.

§ 2° Para atender ao disposto no caput deste artigo, os Cartorios Eleitorais tornardo
publicos, mediante a afixacao de aviso em quadro préprio e a divulgagd@o no sitio do
respectivo Tribunal Regional Eleitoral, os niimeros fac-simile disponiveis e, se for o
caso, o manual de utilizagdo do servigo de petigdo eletronica.

§ 3° O envio das petigdes e recursos por meio eletrénico ou via fac-simile e sua tem-
pestividade serdo de inteira responsabilidade do remetente, correndo por sua conta e
risco eventuais defeitos ou descumprimentos dos prazos legais.

V - Efetividade e Justica: valores em confronto

Aratjo Cintra, Ada Grinover ¢ Candido Dinamarco (1990, p. 43-44) tra-
caram as linhas evolutivas do processo civil:

Até meados do século passado (XIX), o processo era considerado simples meio de
exercicio de direitos (dai, ‘direito adjetivo’, expressdo incompativel com a hoje re-
conhecida independéncia do direito processual). A ag¢do era entendida como sendo o
proprio direito subjetivo material que, uma vez lesado, adquiria forgas para obter em
juizo a reparacdo da lesdo sofrida. Nao se tinha consciéncia da autonomia da relagdo
Juridica processual em face da relagao juridica de natureza substancial eventualmente
ligando os sujeitos do processo. Nem se tinha nog¢do do proprio direito processual
como ramo auténomo do direito e, muito menos, elementos para a sua autonomia
cientifica. Foi o longo periodo de sincretismo, que prevaleceu das origens até quando
os alemaes comecaram a especular a natureza juridica da a¢do no tempo moderno ¢
acerca da propria natureza do processo.

A segunda fase foi autonomista, ou conceitual, marcada por grandes construgdes cien-
tificas do direito processual. Foi durante esse periodo de praticamente um século que
tiveram lugar as grandes teorias processuais, especialmente sobre a natureza juridica
da acdo e do processo, as condi¢des daquela e os pressupostos processuais, erigindo-
-se definitivamente uma ciéncia processual. A afirmacgdo da autonomia cientifica do
direito processual foi uma grande preocupac@o desse periodo em que as grandes estru-
turas do sistema foram tragadas e os conceitos largamente discutidos e amadurecidos.
Faltou, na segunda fase, uma postura critica. O sistema processual era estudado me-
diante uma visdo puramente introspectiva, no exame de seus institutos, de suas ca-
tegorias e conceitos fundamentais; e visto 0 processo costumeiramente como mero
instrumento técnico predisposto a realizagdo da ordem juridica material, sem o reco-
nhecimento de suas conotagdes deontologicas e sem a analise dos seus resultados na
vida das pessoas ou preocupagdo pela justica que ele fosse capaz de fazer.

A fase instrumentalista, ora em curso, ¢ eminentemente critica. O processualista mo-
derno sabe que, pelo aspecto técnico-dogmatico, a sua ciéncia ja atingiu niveis muito
expressivos de desenvolvimento, mas o sistema continua falho na sua missdo de pro-
duzir justica entre os membros da sociedade. E preciso agora deslocar o ponto de vista
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e passar a ver o processo a partir de um dngulo externo, isto €, examina-lo nos seus
resultados praticos. Como tem sido dito, ja ndo basta encarar o sistema do ponto de
vista dos produtores do servigo processual (juizes, advogados, promotores de justica):
¢ preciso levar em conta 0 modo como os seus resultados chegam aos consumidores
desse servico, ou seja, a populagdo destinataria (grifos no original).

Kazuo Watanabe sustenta a ideia de acesso a Justica nao mais como mero
acesso aos tribunais. N2o se trata apenas e somente de possibilitar o acesso a Justiga
enquanto instituicao estatal, mas de viabilizar o acesso a ordem juridica justa, com
os requisitos de: a) direito a informagdo; b) direito & adequacdo entre a ordem
juridica e a realidade socioeconémica do Pais; c) direito ao acesso a uma justica
adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade social e
comprometidos com o objetivo de realizagdo da ordem juridica justa; d) direito a
preordenacdo dos instrumentos processuais capazes de promover a objetiva tutela
dos direitos; e ¢) direito a remogao dos obstaculos que se anteponham ao acesso
efetivo a uma justica que tenha tais caracteristicas (GRINOVER, 1996, p. 9-10).

No referente a efetividade do processo, discorreu Salvio de Figueiredo
Teixeira (1993, p. 42):

Barbosa Moreira, um dos que mais tém se ocupado do tema, apos registrar a crescente
e generalizada preocupagdo com a efetividade do processo, ressalvando as divergén-
cias existentes, sintetiza proposigdes consensuais em alguns pontos, dentre os quais o
que proclama que ‘o resultado do processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa
0 gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento’, na mesma
linha, alids, da conhecida e quase centenaria licdo de Chiovenda: ‘I/ processo deve
dare per quanto é possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello e proprio
quello ch’égli ha diritto conseguire’.

Fala-se hodiernamente em gerenciamento de processo, o judicial case
manegement, adotado, na pratica ou legislativamente, em vérios paises (SILVA,
2010, p. 6-37):

O escopo do case manegement € resolver o conflito de forma justa pelo menor custo e
tempo. Para tanto, incorpora ao conceito de tutela jurisdicional os meios alternativos
de resolucdo de conflitos. Apenas os casos mais complexos, que demandem intensos
debates e producgdo de provas, chegam a um julgamento final. A maioria é resolvida
antes disso, por mediacdo, conciliacdo, avaliagdo de terceiro neutro, mini-trial, etc.
Outra premissa ¢ de que o cumprimento formal do rito definido em lei ndo assegura
a justa resolugdo do conflito. E preciso que o juiz enquadre o caso ao procedimento,
planeje os atos processuais, controle o andamento do feito e flexibilize, quando neces-
sario, o procedimento. A lei processual fornece os parametros e objetivos dentro do
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que o juiz conduzira o processo. Essa tarefa ndo ¢ considerada ilegitima discricionarie-
dade judicial porque é pautada pelos objetivos gerais e opgdes predefinidos pela lei. Os
tribunais federais norte-americanos, por exemplo, criam caminhos para o andamento
dos processos a partir do molde procedimental das Federal Rules of Civil Procedure e
do Civil Justice Reform Act.

Em suma, nesse contexto de adocdo crescente do sistema processual ele-
trénico, ndo olvidaremos que computador e internet sdo apenas ferramentas. Nao

\

podemos cegamente “vender nossas almas” a tecnologia, para ndo perder a sensi-
bilidade diante dos dramas do mundo.
Nesse sentido, ponderou o filésofo francés Roger-Pol Droit (2011, p. 19-20):

A necessidade de ensinar as ciéncias num modo cada vez mais técnico era, decerto, im-
perativa. Todavia, isso nunca impediu ninguém de ser culto. A acumulagao ¢ possivel,
¢ desejavel. Mas tornou-se impraticavel. Aquilo que se passou ¢ simples e triste: a
matematica foi considerada uma ferramenta de selegdo mais eficaz e, sobretudo, mais
objetiva do que as humanidades. Objetiva, porque a ferramenta matematica foi julgada
socialmente neutra em relagdo as herangas culturais e as desigualdades sociais. [...]
Um diretor de recursos humanos, um empresario, um engenheiro, um vendedor pode-
riam tirar partido — todos os dias! — das tragédias de Sofocles, da moral de Epicuro ou
das estratégias da Guerra do Peloponeso — tanto, sendo mais, do que da trigonometria
e do calculo diferencial.

No ambito do Judiciario, € bastante oportuna a adverténcia de José Renato
Nalini, no sentido de que juizes e serventudrios necessitam passar por uma “in-
surreicdo ética”, contaminando-se todos pelo “virus da eficiéncia” e renunciando
a sua condi¢do de “surdos morais”. Devem ser ativos lutadores para que a re-
forma do sistema judiciario venha com urgéncia e qualidade (NALINI, Revista
dos Tribunais 722/367-374). E acrescenta o eminente desembargador paulista
(NALINI, 1997, p. 23):

O destino do Juiz no milénio proximo ¢ liberar-se dos contornos de um agente estatal
escravizado a letra da lei, para imbuir-se da consciéncia de seu papel social. Um so-
lucionador de conflitos, um harmonizador da sociedade, um pacificador. A trabalhar
com categorias abertas, mais proximo a equidade do que a legalidade, mais sensivel
ao sofrimento das partes, apto a ouvi-las e a encaminhar o drama para uma resposta
consensual. Enfim, um agente desperto para o valor solidariedade, a utilizar-se do
processo como instrumento de realizacdo da dignidade humana e ndo como um rito

perpetuador de injusticas (grifo no original).
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VI - Implantacao do processo eletronico: perspectiva dialégica

A filésofa alema, de origem judia, Hannah Arendt, acompanhou o jul-
gamento do carrasco nazista Adolf Eichmann, em Jerusalém, no inicio dos anos
1960 (OLIVEIRA, 2006, p. 91-102). Posteriormente publicou o livro Eichmann
em Jerusalém, no qual sustentou ndo considerar o carrasco louco nem a encar-
nacdo do demonio. Tratava-se de um homem desprovido da capacidade de pensar
e, por isso, incapaz de julgar. Era uma pessoa que perdeu totalmente a capacidade
de distinguir entre o bem e o mal. Nao possuia maldade demoniaca. Tinha uma
perversidade provocada pela auséncia de pensamento. Nao se trata de estupidez,
pois tal perversidade pode contagiar pessoas inteligentes. Arendt considerava
Eichmann a encarnacdo da banalizagdo do mal nazista. Era vitima da ideologia
nazista e do totalitarismo.

A filésofa vislumbrava, no campo da politica, o “diadlogo no plural”, que
surge no “espaco da palavra e da acdo”. As palavras de Eichmann, proferidas du-
rante o julgamento, eram “desvinculadas do agir conjunto”. Demonstram a situ-
acdo de um homem que se “isolou do agir comunicativo” com os demais. Revelava
a submissdo ao poder totalitario de alguém que se acostumou a s6 cumprir ordens.

Integrante da chamada “Escola de Frankfurt”, o filésofo alemao Jiirgen
Habermas elaborou novas teorias societarias e de democracia, que reconstroem ¢
ampliam o conceito de sociedade civil. Alargam a esfera publica além da estatal e
apreendem o setor privado sem o estigma do egoismo. Existe complementariedade
e interdependéncia, em substitui¢do a reciproca excludéncia (PIRES, 2003).

Resumiu Habermas (2007):

A comunicagio publica perde vitalidade discursiva quando lhe falta informagao funda-
mentada ou discussdo vivaz, coisas que nio se obtém sem custos.

A esfera publica nio teria mais como opor resisténcia as tendéncias populistas e ndo
seria mais capaz de desempenhar fun¢des que lhe cabem no quadro de um Estado
democratico de Direito.

Vivemos em sociedades pluralistas. O processo de decisao democratico s6 pode ul-
trapassar as cisdes profundas entre visdes de mundo opostas se houver algum vinculo
legitimador aos olhos de todos os cidadaos. O processo de decisdo deve conjugar in-
clusdo (isto €, a participagdo universal em pé de igualdade) e condugio discursiva do
conflito de opinides.

Pois tdo somente a discussdo deliberativa fundamenta a suposicdo de que, a longo
prazo, os processos democraticos propiciam resultados mais ou menos racionais. A
formacdo de opinido por via democratica tem uma dimensao epistémica, uma vez que
envolve a critica de afirmagdes e juizos errdneos. Esse é o papel de uma esfera pti-
blica dotada de vitalidade discursiva. Esse papel se evidencia intuitivamente tdo logo
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se tenha em mente a diferenca entre o conflito publico de opinides concorrentes e
a divulgagdo de pesquisas de opinido. Opinides que se formam por meio de dis-
cussdo e polémica sdo, a despeito de toda dissonancia, filtradas por informagdes e
argumentos, enquanto as pesquisas de opinido apenas invocam opinides latentes em
estado bruto ou inerte.

Falar em implantacdo de sistema processual eletrénico, no ambito do
Poder Judiciario, ¢ falar em atividade tipicamente administrativa: “Em sentido
objetivo, a Administracdo Publica abrange as atividades exercidas pelas pessoas
juridicas, 6rgdos e agentes incumbidos de atender concretamente as necessidades
coletivas” (DI PIETRO, 1997, p. 53).

A Constitui¢ao de 1988, conforme Clémerson Cléve, trouxe novos arse-
nais juridicos para alteragdo do quadro tradicional de um “Direito Administrativo
autoritario ”’, marcado pela pouca atengdo dispensada aos direitos e garantias, inte-
grantes do patrimonio do cidadao-administrado. Afeicoado a visdo da legalidade
a qualquer custo, com desconsideracdo a outros valores (como, por exemplo, o
contido no principio da confianga), o Administrador atuou, por muito tempo — no-
tadamente em processos administrativos coberto pelo manto da incontestabilidade
do interesse ptblico (CLEVE apud BACELLAR FILHO, 2000, p. 11-12).

Juarez Freitas (2008) também se reportou as transformagdes paradigma-
ticas do Direito Administrativo contemporaneo, especialmente no tocante a neces-
sidade de fundamentagao dos atos administrativos. Deixa de ser “monologico” e se
torna menos unilateral: “A exigéncia alastrada da motivagdo surge como poderoso
antidoto contra a arbitrariedade por excesso ou inoperancia, entendida como exer-
cicio autofagico e coisificante do poder, sem fundamentacao coerente e reflexiva”.

Caio Tacito, de saudosa memoria, enaltecia o “Direito Administrativo par-
ticipativo” (Revista de Direito Administrativo 209/6):

A moderna tendéncia do direito publico marca [...] a transi¢@o do Direito Administrativo
que, absorvendo a agdo participativa dos administrados, valoriza o principio da cida-
dania e coloca o individuo e a empresa em presenca da Administragcdo Publica, como
colaboradores privilegiados para a consecugio do interesse publico.

Destacam-se, exemplificativamente, as audiéncias publicas previstas pela
Lei Federal n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, a qual regula o processo adminis-
trativo no ambito da Administragdo Publica Federal:

Art. 31. Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, o drgdo
competente podera, mediante despacho motivado, abrir periodo de consulta publica
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para manifestagao de terceiros, antes da decisdo do pedido, se ndo houver prejuizo para
a parte interessada.

§ 1° A abertura da consulta publica sera objeto de divulgacao pelos meios oficiais, a
fim de que pessoas fisicas ou juridicas possam examinar os autos, fixando-se prazo
para oferecimento de alegagdes escritas.

§ 2° O comparecimento a consulta publica ndo confere, por si, a condi¢do de interes-
sado do processo, mas confere o direito de obter da Administragdo resposta fundamen-
tada, que podera ser comum a todas as alegagdes substancialmente iguais.

Art. 32. Antes da tomada de decisdo, a juizo da autoridade, diante da relevancia
da questdo, podera ser realizada audiéncia publica para debates sobre a matéria
do processo.

Art. 33. Os orgéos e entidades administrativas, em matéria relevante, poderdo esta-
belecer outros meios de participacdo de administrados, diretamente ou por meio de
organizagdes e associagdes legalmente reconhecidas.

Art. 34. Os resultados da consulta e audiéncia publica e de outros meios de participagdo
de administrados deverdo ser apresentados com a indicagdo do procedimento adotado.

De modo semelhante, registro: o § 3° do art. 4° da Lei n® 9.427, de 26 de
dezembro de 1996, a qual instituiu a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel
e disciplinou o regime das concessdes de servigos publicos de energia elétrica,
entre outras providéncias; os arts. 18 e 19 da Lei n. 9.472, de 16 de julho de 1997,
a qual dispds sobre a organizacdo dos servigos de telecomunicagdes, a criagdo e
funcionamento de um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais, nos termos
da Emenda Constitucional n. 8, de 1995; ¢ o §4° do Estatuto da Cidade (Lei n°
10.257, de 10 de julho de 2001), ao dispor sobre o plano diretor dos municipios.

VII - Conclusao

A adocdo do sistema processual eletronico exige mudanga de paradigmas,
por implicar inovagdo de institutos processuais tradicionais.

As novas tecnologias sdo imprescindiveis para a facilitagdo do acesso a
Justica, impostergavel garantia democratica conferida pela Constituicdo Federal
de 1988.

A bem-sucedida experiéncia da Justica Eleitoral brasileira com o processo
eletronico ilustra a preméncia da expansdo do sistema em todas as esferas judicia-
rias e niveis federativos.

E preciso, todavia, sopesar valores relevantes em confronto, ou seja, a
efetividade processual com garantia da decisdo justa.

A implantagdo do sistema processual eletronico ndo podera resultar de
imposi¢des autoritarias das cupulas dos orgdos do Poder Judiciario. Deve ser
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desenvolvida em perspectiva dialdgica, em sintonia com o pensamento de Jiirgen
Habermas e no contexto da Administragdo Publica consensual, consolidada pelo
Estado Democratico de Direito.

Em suma, sem alma de nada valerdo a tecnologia e os recursos materiais
(GONCALVES, 1997, p.2):

Nem a tecnologia, nem a boa formagio de Juizes e advogados, sozinhas, sdo aptas
a debelar a morosidade da Justica, propiciando sua celeridade em direcdo a melhor
solucdo das demandas. Elas ndo serdo suficientes sem o acréscimo daquela sensibili-
dade especial que se deseja do magistrado e que o capacita a compreender que quem
procura o Judiciario, geralmente, o faz como recurso extremo, quando todas as vias
extrajudiciais se frustraram na busca da solug@o do conflito. Quem recorre a Justiga
tem pressa e ndo pode esperar indefinidamente a solugao judicial de seu pedido, ndo
pode ser privado do direito de ver sua causa decidida.

As maquinas e os recursos tecnoldgicos facilitam nossa vida, economizam nossos es-
forgos, mas ndo nos humanizam. A sensibilidade para as necessidades humanas ¢ o
fator que desperta nosso anseio por fazer o melhor e nos habilita a tirar o mais benéfico
proveito do progresso tecnologico, no cumprimento de nossas tarefas e na oferta de
seus resultados. Somente com o acréscimo da sensibilidade dos Juizes para a urgéncia
que acompanha todos que clamam pela Justi¢a poder-se-a esperar que eles sejam ou-
vidos. E somente respondendo aos anseios de quem a procura a justica andara em
compasso com os reclamos da sociedade. Este € o maior, o mais valioso e mais urgente
objetivo de sua modernizagao.

Referéncias

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Prefacio. In: SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ,
Guillermo Andrés (Coords.). As leis de processo administrativo - Lei Federal 9.784/99 e
Lei Paulista 10.177/98. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

BIELSA, Rafael A.; BRENNA, Ramon G. Reforma de la Justicia y nuevas tecnologias.
Buenos Aires: Ad-Hoc, 1996.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryanth. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.

CARRION, Ivone. Comunicaciones Electronicas. Palestra proferida. In: X SEMINARIO
INTERNACIONAL DE GESTION JUDICIAL: “La gestion judicial al servicio del
acceso a la justicia del ciudadano”, 28 jun. 2012, Buenos Aires, Argentina. Centro de
Estudios de Justicia de las Amérias-CEJA e Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad
Autéonoma de Buenos Aires.



Implantacdo do Processo Eletronico na Perspectiva Dialégica

CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 1990.

D’ARAUJO, Maria Celina. Democracia e novas institucionalidades juridicas na América
Latina. Revista de Administra¢do Publica, Rio de Janeiro, Fundagdo Getulio Vargas, n.
35, p. 145-166, jan.-fev. 2001.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997.

DROIT, Roger-Pol. Voltar a ler os classicos. Traducao de Pedro Vidal. Lisboa: Temas
e Debates, 2011.

FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administra¢do publica e o direito adminis-
trativo brasileiro do século XXI. Revista Del Rey Juridica, Belo Horizonte, n. 19, p. 5-7,
1° sem. 2008.

GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Tradugdo de
Maria Luiza de Carvalho. Rio de Janeiro: Revam, 1999.

GONCALVES, Aroldo Plinio. Modernizacao da Justi¢a. Forense Informa, boletim in-
formativo da Editora Forense, Rio de Janeiro, p. 2, set. 1997.

GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comen-
tado pelos autores do anteprojeto. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995.

GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugdo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1996.

HABERMAS, Jiirgen. O valor da noticia. Tradu¢do de Samuel Titan Jr. Folha de Sdo
Paulo, 27 maio 2007, Caderno Mais!, p. 4-5.

LILLO, Ricardo. Utilizacion de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones
(TICs) como medios para el acceso a la justicia de los ciudanos. Palestra proferida. In:
X SEMINARIO INTERNACIONAL DE GESTION JUDICIAL: “La gestion judicial al
servicio del acceso a la justicia del ciudadano”, 27 jun. 2012. Buenos Aires Argentina,
Centro de Estudios de Justicia de las Amérias-CEJA e Ministerio Publico Fiscal de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.



Implantacao do Processo Eletronico na Perspectiva Dialdgica

MACIEL, Claudio Baldino. Juizes sdo incomodos. Revista Cidadania e Justica, Rio de
Janeiro, Associacdo dos Magistrados Brasileiros, n. 11, 2° sem. 2001.

MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacdo da tutela. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1998.

MERQUIOR, José¢ Guilherme. 4 natureza do processo. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1982.

NALINI, José Renato. A gestdo de qualidade na Justica. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 722, p. 367-374, dez. 1995.

NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. Sdo Paulo: RT, 1997.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O processo civil na perspectiva dos direitos fun-
damentais. Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, Genesis, n. 26, p. 653-664,
out.-dez. 2002.

OLIVEIRA, José Luiz de. A relevancia da filosofia do direito em Hannah Arendt com
énfase na faculdade do pensar. Revista Juridica do IPTAN, Instituto de Ensino Superior
Presidente Tancredo de Almeida Neves, Sdo Jodo del-Rei-MG, v. 1, p. 91-102, maio 2006.

PIRES, Maria Coeli Simdes. Direito adquirido e ordem publica: seguranca juri-
dica e transformacao democratica. 2003. Tese de doutorado. Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003.

SANTOS, José Aparecido dos. Avangos do processo: perspectivas e dividas com
base na experiéncia do TRT do Parana com o processo eletronico. Palestra ministrada
In: CURSO DE PROCESSO ELETRONICO, promovido pela Escola Nacional da
Magistratura (ENM) e pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), em parceria
com a Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrado (Enfam) e o
Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ). Brasilia-DF, 21 jun. 2012.

SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos judiciais. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.

SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ, Guillermo Andrés (Coords.). As leis de processo ad-
ministrativo — Lei Federal 9.784/99 e Lei Paulista 10.177/98. Sao Paulo: Malheiros, 2000.



Implantacdo do Processo Eletronico na Perspectiva Dialégica

TACITO, Caio. Direito administrativo participativo. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 209, jul.-set. 1997.

TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A efetividade do processo e a reforma processual.
Revista de Julgados do Tribunal de Al¢cada de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 50, 1993.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 52. ed. Rio de
Janeiro: Forense, v. 1, 2011.

TORQUATO, Gaudéncio. A “judiciocracia” ameaca? O Tempo, Belo Horizonte, 13
maio 2007, p. A-3.

VEIGA, Armando. Legislagdo de direito da informatica. 2. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2009.

VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Poder Judiciario: como torna-lo mais agil e dindmico.

Revista Cidadania e Justica, Associagdo dos Magistrados Brasileiros, Rio de Janeiro, n.
4, 1° sem. 1998.

197






Lei de Mercado e Angustia do Juiz

RESUMO

Este ensaio aborda a angustia dos juizes diante da lei de mercado. Pesa na alma
dos magistrados a sacralizagdo, em suas origens milenares, do exercicio da juris-
dicdo. Os sensiveis a percep¢do da dura realidade mundana abrigam na alma o
burburinho conflituoso da subjetividade, em face dos fatos externos submetidos a
julgamento. Torna-se dificil sustentar suas crencas. Todavia, ndo podem abdicar
de sua responsabilidade social.

I - Introducéo

Este artigo, inspirado em conferéncia ministrada pela Professora Jeanine
Nicolazzi Philippi, durante o II Curso “Jurisdicdo e Psicandlise para Magistrados™,
aborda a angustia do juiz diante da lei de mercado.

Segundo a palestrante, o liberalismo econdmico, o desenvolvimento da
ciéncia e o extremismo democratico nos afastam do lado humano. O mundo con-
temporaneo ¢ um “estado da natureza”, no qual prevalecem o comércio do gozo, a
insensatez ¢ a “banalidade do mal”, referida por Hannah Arendt. Nesse contexto,
sdo alvos de achincalhe pensadores e juristas dotados de visdo social. Todavia, os
magistrados ndo podem abdicar de sua responsabilidade social.

Apds esta resenha introdutoria, o segundo capitulo relacionara poder e
jurisdicdo, destacando esta ultima como parte integrante do poder politico estatal.

O terceiro capitulo abordara a origem etimoldgica dos termos “magistra-
tura” e “jurisdi¢do”, com sentido de grandeza no exercicio da arte de ensinar, ao
“dizer o direito”.

O quarto capitulo delineara a origem historica da jurisdicdo, mesclada, em
suas raizes milenares, com a atividade religiosa.

O quinto capitulo recorrera as licdes eruditas do magistrado francés
Antoine Garapon, para discorrer sobre o ritual da jurisdicao.

O sexto capitulo abordara o “principio do juiz natural”, o dever de “impar-
cialidade” imposto aos magistrados ¢ a “teoria pura do direito”, de Hans Kelsen,
contraditada pela visao ética de Georges Ripert.

O sétimo capitulo descrevera a angustia dos juizes diante da lei de mer-
cado do mundo contemporaneo, verdadeiro “estado da natureza” em que predo-
mina a busca insensata do gozo, a qualquer prego.
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Finalmente, em conclusdo, sera demonstrado que pesa na alma dos magis-
trados a sacralizag@o, em suas origens milenares, do exercicio da jurisdicao.

Os magistrados, sensiveis a percep¢ao da dura realidade mundana, abrigam
na alma o burburinho conflituoso da subjetividade, em face dos fatos externos sub-
metidos a julgamento. O turbilhdo, provocado pelo discurso da “lei de mercado”,
revolve a esfera intima dos juizes. Torna-se dificil sustentar suas crengas.

A caminhada dos julgadores é ardua, mas ndo podem esmorecer. Como
afirma Dostoiévski, no classico Os irmdos Karamazov: “manterdo sua crenga até o
fim, mesmo que todos os homens se hajam desviado, e louvardo a Deus, por terem
sido os Uinicos a manter a f&”.

Il - Poder e jurisdicao

Para a compreensao do instituto “jurisdi¢ao”, ¢ fundamental a nogdo do
que seja Estado. Um agrupamento social episodico, sem duragdo e permanéncia,
ndo pode ser qualificado como Estado (SILVEIRA NETO, 1969, p. 35). “Numa
defini¢do que se tornou classica, o Estado ¢ a Nagdo politicamente organizada,
onde se estabeleceu, portanto, a diferenga entre governantes ¢ governados, ou seja,
a constituigdo da autoridade” (PAUPERIO, 1979, p. 35). E “uma sociedade a base
territorial, dividida em governantes e governados, ¢ que pretende, nos limites do
territorio que lhe € reconhecido, a supremacia sobre todas as demais institui¢des”
(AZAMBUIJA, 1973, p. 4).

Com efeito, a convivéncia humana ¢é social. A vida humana ¢, essencial-
mente, uma experiéncia compartilhada. A vida impde, portanto, a formagao de
grupos sociais. Registrou Carlos Ari Sundfeld (1997, p. 21-22):

A convivéncia, seja dos individuos no interior desses grupos, seja de cada grupo
com os demais, depende de um fator essencial: da existéncia de regras estabelecendo
como devem ser as relacdes entre todos. Em uma palavra: a convivéncia depende
da organizagao.

Os integrantes de cada grupo social — uma familia, uma empresa, um clube, uma ci-
dade, um pais, o mundo — vivem sob regras comuns. O grupo social pode ser definido,
portanto, como a reunido de individuos sob determinadas regras.

Para existirem tais regras, alguma forga ha de produzi-las; para permanecerem, alguma
forga deve aplica-las, com a aceitagdo dos membros do grupo. A essa forga, que faz as
regras e exige o seu respeito, chama-se poder.

Poder politico “¢ a possibilidade efetiva que tem o Estado de obrigar os in-
dividuos a fazer ou ndo fazer alguma coisa, e seu objetivo deve ser o bem ptiblico”.
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Para Duguit, “o que sempre ¢ preciso explicar ¢ como, em um grupo humano
determinado, ha certos individuos que podem legitimamente impor sua vontade
aos outros individuos, por legitimamente em movimento um poder irresistivel de
coacdo” (AZAMBUIJA, 1982, p. 47).

Afonso Arinos de Melo Franco definiu poder como “a faculdade de tomar
decisdes em nome da coletividade” (BONAVIDES, 1983, p. 107).

O poder existe em qualquer organizacdo social: é um fenomeno que acompanha a
humanidade em todos os tempos, ¢ inerente mesmo a propria estrutura social. Nesse
sentido, tem razdo Maurice Duverger, quando afirma: ‘Na base de todo regime po-
litico, encontra-se o fendmeno essencial da autoridade, do poder, da distin¢do entre
governantes e governados (SILVEIRA NETO, 1969, p. 3).

O poder ¢ um conceito normativo: define a situacdo daquele que tem o direito de exigir
que os outros se verguem as suas diretivas numa relagao social, porque o sistema de
normas e de valores da coletividade na qual se desenvolveu esta relagdo estabelece este
direito e o atribui aquele que dele se aproveita. Em geral, este direito de comandar esta
munido dos meios necessarios para se exercer eficazmente: quer dizer que o poder se
acompanha da forga (DUVERGER, 1983, p. 152).

Ao desenvolver o tema, Sundfeld (1997, p. 42-45 ¢ 71) destacou a “teoria
da separacdo de poderes”:

Para ser real o respeito da Constitui¢ao e dos direitos individuais por parte do Estado, é
necessario dividir o exercicio do poder politico entre 6rgaos distintos, que se controlam
mutuamente. A cada um desses 6rgaos damos o nome de Poder: Poder Legislativo,
Poder Executivo e Poder Judiciario. A separagao dos Poderes estatais é elemento 10-
gico essencial do Estado de Direito.

Cada Poder (isto €, cada 6rgdo) exerce uma espécie de fungdo. |...]

Percebe-se a importancia da separagdo dos Poderes no controle do exercicio do poder
politico. Cada Poder corresponde a um limite ao exercicio das atividades do outro.
Assim, o poder freia o poder, evitando a tirania.

A formulagdo da teoria da divisdo dos Poderes e fungdes do Estado ¢ de Montesquieu,
em sua obra classica Do espirito das leis’ [...]: ‘Tudo estaria perdido se o mesmo
homem ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse esses
trés poderes: o de fazer leis, o de executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes
ou as divergéncias dos individuos’. [...]

O Estado exerce as fungdes legislativa, administrativa e jurisdicional.

Legislar significa inovar originariamente na ordem juridica (Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello), isto &, criar para as pessoas, em aplicagdo da Constituicdo, direitos e deveres
anteriormente inexistentes. So6 a lei (o ato produzido no exercicio de funcéo legislativa)
inova originalmente na ordem juridica. Lembre-se o que ficou dito ao explicarmos a
superioridade da lei: so ela define e limita o exercicio dos direitos individuais.
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Administrar significa aplicar a lei de oficio (Seabra Fagundes), isto €, aplicar a lei
independentemente de provocagdo de qualquer pessoa. O ato administrativo (o ato
produzido no exercicio da funcdo administrativa) ndo inova originariamente na ordem
juridica; apenas aplica concretamente a lei que, esta sim, produz as inovagdes juridicas
originarias. Por isso haviamos afirmado que o ato administrativo ¢ norma situada, na
piramide juridica, abaixo da lei. A Administracdo Publica (que exerce a fun¢do admi-
nistrativa) ndo depende de qualquer pedido ou requerimento para aplicar a lei: procede
de oficio, por sua propria iniciativa.

Julgar significa aplicar a lei ao caso concreto conflituoso, sob provocagao do interes-
sado e com efeitos definitivos. A sentenga (o ato produzido no exercicio da fung@o ju-
risdicional) também nédo inova na ordem juridica, limitando-se a aplicar a lei anterior-
mente existente. Nisso se assemelha ao ato administrativo. Porém, o juiz (que exerce
a fungdo jurisdicional) ndo age de oficio. S6 aplica a lei, para resolver um conflito,
quando provocado por alguém nele interessado (o autor da agdo). Por fim, a sentenca
transita em julgado, isto ¢, torna-se definitiva e imutavel, depois de apreciados todos os
recursos oferecidos pelos envolvidos no processo (grifos no original).

Nao destoou Margal Justen Filho (2005, p. 24-25):

O sistema de separagao de Poderes cumpre melhor sua fungdo na medida em que nao
haja um Poder absolutamente preponderante sobre os demais. A esséncia do principio
esta na separag@o harmonica e na conjugagao de Poderes.

Por outro lado, a independéncia absoluta de cada Poder geraria efeitos negativos, pois
isso dificultaria seu controle.

Ademais, ndo ha meio pratico de impor que cada Poder (conjunto de érgdos) exercite
um unico tipo de fungao.

Por isso, cada um dos Poderes exercita preponderantemente, mas ndo exclusivamente,
um tipo de funcao.

No caso brasileiro, todos os Poderes desempenham fungdes de natureza administra-
tiva, ainda que seja para fins de organizar sua estrutura interna. Assim, tanto o Poder
Judiciario quanto o Poder Legislativo exercitam fun¢des administrativas.

O Poder Judiciario também dispde de poderes de natureza legislativa. A ele sdo re-
servadas certas competéncias no tocante a iniciativa de leis relevantes para fins ju-
diciarios. E, no ambito interno, pode editar regulamentos para disciplinar seus ser-
vicos administrativos.

O Poder Legislativo ¢ investido de poderes jurisdicionais em sentido proprio, no tocante
a processos envolvendo os ocupantes de certas fungdes (por exemplo, Constituicdo, art.
52, 1, que atribui ao Senado Federal competéncia para processar e julgar o Presidente
e 0 Vice-Presidente quanto a crimes de responsabilidade.

Ja o Poder Executivo desempenha fungdes relacionadas com a legislagdo. Dispde de
iniciativa para desencadear o processo legislativo e de poderes de veto. Mas ¢ titular da
competéncia para editar atos de cunho normativo (regulamentos) e, no ambito federal,
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também de competéncia para produzir medida provisoria. Ademais disso, € investido
de competéncia para compor litigios, inclusive envolvendo particulares.

Portanto, cada Poder néo ¢ titular exclusivo do exercicio de uma fun¢do, mas ¢ inves-
tido de uma funcao principal e, acessoriamente, do desempenho de outras.

A jurisdi¢do, enfim, esta proxima da administracdo, no que tange a in-
dividualizagdo da lei; administracdo e jurisdicdo estdo juntas na execugdo da lei,
enquanto a legislagdo inova no mundo juridico (FAGUNDES, 1984, p. 3-13).

Note-se que a “triparti¢ao dos poderes” poderia ter sido melhor designada
“triparticdo de fungdes”, pois o poder pertence ao povo. O Legislativo, o Executivo
e o Judiciario s3o meras fun¢des desempenhadas pelo Estado, que exerce o poder
em nove do povo (BASTOS, 1995, p. 149).

Deveras, o poder estatal ¢ essencialmente unitario, o que nao obsta a que,
especialmente nas fases avancadas de sua evolugdo, tal poder se cinda e articule
em varios 6rgaos que cumprem acdes distintas, mas coordenadas, ao fim comum
de todo o sistema (DEL VECCHIO, 1957, p. 55).

Hé tempos a regra da separacdo de poderes de Montesquieu perdeu sua
razdo de ser como meio de lutar contra o absolutismo. Expirou como dogma da
ciéncia, ndo havendo mais lugar, em nossa época, para a pratica de um principio
rigoroso de separagio (BONAVIDES, 1983, p. 162). E também a ilagdo de Odete
Medauar (1999, p. 28):

Hoje, embora na maioria dos ordenamentos se mantenha o principio da separagao dos
poderes, a formula originaria ndo se ajusta totalmente a realidade politico-institucional
dos Estados. Alguns dados demonstram isso. Com o advento do Executivo eleito di-
retamente, ndo mais se justificaria a supremacia do Legislativo, pois haveria a situ-
acdo de opor representantes do povo contra representantes do povo. Por outro lado,
a ampliacdo das fungdes do Estado e a exigéncia continua de ado¢do de medidas no
ambito econdmico e social impdem atuag@o mais rapida, portanto incompativel com
a lentidao do processo legislativo. Dai a supremacia real do Executivo em todos os
paises na atualidade; o Executivo passou a ter atividade legislativa intensa, caso das
medidas provisorias. Além do mais, verifica-se neste fim de século (XX) realidade
dotada de maior complexidade em relagio a época de Montesquieu; muitas institui¢des
sdo dificilmente enquadraveis em algum dos trés classicos poderes, como ¢ o caso do
Ministério Publico e dos Tribunais de Contas.

lll - Magistratura e jurisdicao: etimologia

O conceito de “jurisdi¢dao”, imprescindivel ao desenvolvimento do nosso
tema, ¢ ditado por Cintra, Grinover ¢ Dinamarco (1990, p. 115):
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Jurisdigdo [...] € uma das funcdes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titu-
lares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificagdo do conflito
que os envolve, com justica. Essa pacificagdo é feita mediante a atua¢do da vontade
do direito objetivo que rege o caso apresentado em concreto para ser solucionado; e o
Estado desempenha essa fun¢do sempre mediante o processo, seja expressando impe-
rativamente o preceito (através de uma sentenga de mérito), seja realizando no mundo
das coisas o que o preceito estabelece (através de uma execugao forcada).

Jurisdi¢@o vem “do latim - juris-dictio - de jus - direito - dictio - do verbo
dicere - dizer; dai a expressdo de sentido equivalente - dizer o direito” (PIMENTA,
v. 2, 1963, p. 368, grifos no original).

Os juizes integram a carreira da magistratura. Os termos magistério e ma-
gistratura também possuem origem no latim, magisterium, de magister, mestre
(CUNHA, 1982, p. 489). Também conforme De Placido e Silva (1984, p. 125-
126), magistério origina-se do latim magisterium, de magister (que ensina).
Magistrado deriva do latim magistratus, de magister, da raiz mag, formadora de
magnum (grande).

Vale dizer: “Todo juiz, queira ou ndo, ¢ docente. Em suas decisdes esta a
ensinar as partes e a sociedade, a todos transmitindo a sua visao de justi¢ca e a mais
adequada concisao do justo, no caso concreto que lhe coube apreciar” (NALINI,
1997).

A carga etimologica da expressdo “magistrado” pesa na alma dos juizes,
vistos socialmente como seres diferenciados dos demais. Nos primoérdios da his-
toria, alids, eram seres quase divinos, como se vera a seguir.

IV - Origem histérica da jurisdicao

Na aurora das civilizagdes, a funcdo de “dizer o direito” era atribuida ao
rei, chefe despotico que exercia cumulativamente os poderes de editar, executar e
declarar o direito. Era a confusao dos trés poderes, os quais s6 muito mais tarde se
cindiriam em 6rgaos proprios (CASTRO NUNES, 1943, p. 47).

A func¢do de julgar é tdo antiga quanto a propria sociedade. Em todo aglo-
merado humano, por mais primitivo que seja, o choque de paixdes e interesses pro-
voca desavengas cuja solucdo é submetida a um juiz. Relatava Mario Guimaraes
(1958, p. 19-20):

Na familia — forma rudimentar da coletividade, juiz é o pai. No cla, é o chefe, em cujas

maos se concentram, habitualmente, todos os poderes: ¢ o rei, o general, o sacerdote,
o legislador, o juiz.
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Quando se torna a grei mais numerosa, crescem e se complicam as relacdes humanas.
O rei, absorvido por outras atividades, maxime as de guerra, ndo tera tempo de prover a
todos os dissidios do seu povo. Cometera as fungdes a um preposto. Destaca-se, nesse
momento, a entidade do juiz. Mero auxiliar do monarca, em cujo nome e por delegacao
de quem distribui Justiga, assim continuara, sob dependéncia dele, séculos em fora.
Um dia, bem mais tarde, adquirira prestigio e autoridade para julgar os proprios reis.
Tornar-se-4, entdo, poder autonomo cuja forca ira defluir, ndo mais da vontade dos
governantes, sendo da soberania da nagéo.

As vezes se manifestam, porém, desde muito cedo, tendéncias democraticas. Sao os
membros da tribo que julgam e que deliberam, em assembleia, sobre as questdes mais
graves. Era essa a pratica entre os germanos, ao que nos informam as narracdes de
Tacito, e entre os gregos dos tempos homéricos, ao que se diz na Odisseia.

Como quer que seja, quando os povos comegam a penetrar na Histdria, possuem ja
delineada a estrutura de juizes e tribunais, posto ainda se confundam atribuic¢des judi-
cantes, administrativas e religiosas.

Em Roma, sobressaia o papel dos magistrados. O Direito Romano nao
foi obra de um legislador de génio que houvesse abrangido, com um golpe de
vista largo e penetrante, o conjunto das relagdes humanas suscetiveis de cair sob
o império do Direito. Nao criou o legislador regras duradouras ¢ inflexiveis para
disciplinar tais relagdes. Em parte alguma, como em Roma, o Direito sancionado
pela pratica judicial ultrapassou mais largamente o direito expressamente escrito
nos textos legislativos (CRUET, s.d., p. 30).

V - Oritual da jurisdicao

No conto “Da majestade das leis”, Anatole France (1978, p. 11) descreveu
a agonia do acusado perante o tribunal:

Toda a majestade da justiga esta contida em cada sentenca proferida pelo magistrado
em nome do povo soberano. Jérdme Crainquebille, vendedor ambulante, ficou sabendo
0 quanto a lei é augusta quando foi conduzido a corte correcional por desacato a um
agente de policia. No saldo soturno e portentoso, tomando assento no banco dos réus,
viu ele os juizes, os escrivaes, os advogados em suas togas, o meirinho com sua cor-
rente, os gendarmes e, por tras de uma balaustrada, as cabecas descobertas de especta-
dores silenciosos. E viu-se a si mesmo empoleirado numa cadeira elevada, como se, ao
comparecer perante a autoridade, o proprio acusado fizesse jus a uma funesta honraria.
Ao fundo da sala, entre os dois assessores, sentava-se o Senhor Presidente Bourriche,
ostentando no peito as palmas de oficial da Academia. Um busto da Republica e um
Cristo crucificado encimavam o pretorio, de sorte que todas as leis divinas e humanas
estavam suspensas sobre a cabeca de Crainquebille. Aquilo lhe infundia um justifi-
cado assombro.
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O magistrado francés Antoine Garapon publicou o substancioso livro Bem
Jjulgar - ensaio sobre o ritual judiciario (1999), em que registra a impressao que os
rituais judiciarios suscitam no cidaddo. Impressiona-o mais o espetaculo do que a
discussao juridica de fundo. Com efeito, antes de existirem leis, juizes e palacios
de justica, ja existia um ritual. A obra descreve, por exemplo, como o espaco da
sala de audiéncias € arranjado para culpabilizar e inibir o acusado, para o submeter
a ordem judicial (GARAPON, 1999, p. 27 e 30):

O simbolismo judiciario foi buscar muitos dos seus elementos a mitologia, a Biblia, a
histéria, entre outros dominios. [...]

Eram dispostos simbolos religiosos — crucifixos ou relicarios — defronte dos olhos
do juiz, de forma a relembrar-lhe a ética da sua fungdo. Seguidamente, a imagem de
Cristo emergiu por detras do seu assento, criando um eixo de simetria com a pessoa
do juiz que orientou progressivamente o espago judiciario. Mas a ideia mantinha-se:
recordar a todos — a comegar pelo juiz — que os fundamentos da justica sdo exteriores
ao mundo terrestre e que Deus, ao reservar para Si o julgamento final das coisas e
das pessoas, garante o seu bom funcionamento. O mundo do debate judiciario, como
assinala Robert Jacob, permanecia profundamente humano e terrestre. ‘O teatro da
audiéncia ¢ construido em funcdo de uma representacdo da delegacdo divina que se
manifesta pela sobreposicao do corpo do juiz e da imagem de Cristo. A distribuicao
do espago, dos papéis e das funcdes e os gestos do debate judicidrio ganham sentido
quando relacionados com esse eixo primordial’ (R. Jacob, Images de la justice).

Concluiu Jean Carbonnier (GARAPON, 1999, p. 15): “Entre nos jaco-
binos, a nogdo permanece centralizada: ¢ a justiga do Estado que solicitamos que
se liberte dos ritos, de modo a tornar-se mais intima e¢ menos intimidante. Uma
justica acessivel e familiar, ¢ esse o desejo eterno”.

No mesmo diapasdo, Cappelletti e Garth (1988, p. 22-24) identificaram
barreiras a ser superadas para os individuos, sobretudo os hipossuficientes, terem
efetivo acesso a justica: 1) necessidade de reconhecer a existéncia de um direito
juridicamente exigivel; 2) aquisicdo de conhecimentos a respeito da maneira de
ajuizar uma demanda; e 3) disposi¢do psicoldgica das pessoas para recorrer a pro-
cessos judiciais. E acrescentaram:

Mesmo aqueles que sabem como encontrar aconselhamento juridico qualificado
podem nao busca-lo. (Um) estudo inglés, por exemplo, fez a descoberta surpreendente
de que ‘até 11% dos nossos entrevistados disseram que jamais iriam a um advogado’.
Além dessa declarada desconfianca nos advogados, especialmente comum nas classes
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menos favorecidas, existem outras razdes dbvias por que os litigios formais sdo consi-
derados tdo pouco atraentes. Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que
intimidam, como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como opressoras,
fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro num mundo estranho.

Também defenderam a simplificacdo do Direito (1988, p. 156):

Nosso Direito ¢ freqiientemente complicado e, se ndo em todas, pelo menos na maior
parte das areas, ainda permanecera assim. Precisamos reconhecer, porém, que ainda
subsistem amplos setores nos quais a simplificagdo ¢ tanto desejavel quanto possivel.
Se a lei ¢ mais compreensivel, ela se torna mais acessivel as pessoas comuns. No
contexto do movimento de acesso a justica, a simplificagdo também diz respeito a
tentativa de tornar mais facil que as pessoas satisfagam as exigéncias para a utilizacao
de determinado remédio juridico.

Em suma, a sacralizacdo da atividade do jurisdicional reflete na figura
do juiz, assim visto por Calamandrei (s.d., p. 30):

O juiz ¢ o direito tornado homem. Na vida pratica, s6 desse homem posso esperar a
protecdo prometida pela lei sob uma forma abstrata. S6 se esse homem souber pronun-
ciar a meu favor a palavra da justiga, poderei certificar-me de que o direito ndo € uma
sombra va.

Mais que um galardao, o sacramento da jurisdi¢do ¢ um fardo que cada
juiz carrega dentro da alma.

VI - Juiz natural, imparcialidade e purismo

Dispds o art. X da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem:

Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e pu-
blicamente julgada por um tribunal independente e imparcial, que decida dos seus
direitos e obrigagdes ou das razdes de qualquer acusado em matéria penal que contra
ela seja deduzida.

Corrobora o art. 14, inciso I, da Parte III do Pacto Internacional de Direitos
Civil e Politicos (ONU):

Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justiga. Toda pessoa
tera direito de ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um tribunal
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competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuragdo de qualquer
acusagdo de carater penal formulada contra ela ou para a determinag@o de seus direitos
ou obrigacgdes de carater civil.

Igualmente o art. 5° inciso LIII, da Constituicdo Brasileira de 1988:
“Ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”.
Encarecem Cintra, Grinover e Dinamarco (1990, p. 53):

As modernas tendéncias sobre o principio do juiz natural nele englobam a proibigdo
de subtrair o Juiz constitucionalmente competente. Desse modo a garantia desdobra-se
em trés conceitos: a) so sdo 6rgaos jurisdicionais os instituidos pela Constituicdo; b)
ninguém pode ser julgado por drgdo constituido ap6s a ocorréncia do fato; ¢) entre os
juizes pré-constituidos, vigora uma ordem taxativa de competéncias que exclui qual-
quer alternativa deferida a discricionariedade de quem quer que seja. A Constitui¢@o
brasileira de 1988 reintroduziu a garantia do Juiz competente no art. 5°, inc. LIIIL.

A margem do “principio do juiz natural” (MATA-MACHADO, 1976,
p. 133), ganha relevo a denominada “teoria pura do direito”, de Hans Kelsen:
“Chama-se pura porque seu escopo ¢ o conhecimento do direito, desvinculado de
todos os ‘elementos estranhos’. A ciéncia juridica, sob a luz da Teoria Pura do
Direito, nada tem a ver com a Psicologia, a Biologia ou a Sociologia, com a Etica,
a Teologia ou a Politica” (grifo original).

Critica-se o legalismo formal pelo afastamento do Direito da justica
(GARCIA DE LIMA, Jurisprudéncia Mineira, 151/27-46). Especialmente na
América Latina, apontou Dalmo Dallari (1996, p. 82-83) forte influéncia da te-
oria de Hans Kelsen, deturpada panfletariamente por muitos que se dizem “kel-
senianos”, sem nunca terem lido um s6 de seus livros; ou por juristas que encon-
traram, em parte da obra do eminente teorico, um bom escudo para a sustentacio
de posic¢des formalistas antidemocraticas ¢ contrarias a ética e a justica:

Para os adeptos dessa linha de pensamento, o direito se restringe ao conjunto de regras
formalmente postas pelo Estado, seja qual for o seu contetido, resumindo-se nisso o
chamado positivismo juridico que tem sido praticado em varios paises europeus ¢ em
toda a América Latina. Desse modo, a procura do justo foi eliminada e o que sobrou
foi um apanhado de normas técnico-formais, que, sob a aparéncia de rigor cientifico,
reduzem o direito a uma superficialidade mesquinha. Essa concepgao do direito é con-
veniente para quem prefere ter a consciéncia anestesiada e ndo se angustiar com a
questdo da justica, ou entdo para o profissional do direito que nao quer assumir res-
ponsabilidades e riscos e procura ocultar-se sob a capa de uma aparente neutralidade
politica. Os normativistas nao precisam ser justos, embora muito deles sejam juizes.
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Segundo Urbano Ruiz, o juiz “kelseniano” cré no cumprimento do seu
dever: bem ou mal, justo ou injusto, ndo é problema seu, porque ndo elaborou a lei
(LEAO, 1996, p. 120).

Vigoroso contraponto a teoria pura de Kelsen encontramos em Georges
Ripert, na classica obra A regra moral nas obrigagoes civis (2002):

[...] O mundo moderno, na sua organizagao juridica, chegou a criar um direito que se
basta a si proprio, ou continua dominado pela grande lei moral que depois de séculos
de cristianismo governa a alma dos povos europeus? Eis o objetivo destas pesquisas. O
seu unico carater original ¢ que, feitas por um jurista, elas tendem a reencontrar o valor
da lei moral nas regras mais técnicas do direito (p. 20).

[...] Que o direito positivo ¢ mais ou menos fundado sobre a ideia de justica, toda
gente sabe, e ndo serviria de nada demonstrar que a maior parte das institui¢des as-
sentam sobre a necessidade de dar satisfacdo a esta ideia. Quando pretendo procurar
a influéncia da lei moral na elaboragdo pratica das regras de direito pelo legislador
e pelo juiz, ndo entendo por lei moral qualquer vago ideal de justi¢a, mas essa lei
bem precisa que rege as sociedades ocidentais modernas e que ¢ respeitada porque é
imposta pela fé, a razdo, a consciéncia, ou simplesmente seguida pelo habito ou pelo
respeito humano (p. 22-23).

[...] A habilidade do governo consiste, também, em utilizar em seu proveito esta forca
moral do mesmo modo que utiliza as forgas intelectuais e econdmicas. Se uma lei cor-
responde ao ideal moral, a sua observagao sera facilmente assegurada; o respeito da lei
apoiar-se-a sobre a execu¢do voluntaria e alegre do dever; a sancdo sera eficaz porque
punird os membros da sociedade reconhecidos como rebeldes ao dever. Se, pelo con-
trario, a lei vai contra o ideal moral da sociedade, sera imperfeitamente obedecida, até
ao dia em que, apesar da sua aplicagio dificil, consiga deformar o ideal moral e aparega
ela propria, como a tradugdo dum outro ideal.

Nao ¢ unicamente na elaboragdo da regra do direito que a moral intervém, mas,
também na aplicagdo e interpretagdo da regra. O juiz € o legislador dos casos particu-
lares. Tem, também, ele proprio, um papel de governante em relagdo aos queixosos
que se lhe apresentam. O poder politico sujeita o seu julgamento a lei porque a medida
geral tem, sobre a ordem particular, a vantagem de permitir a a¢ao regular e de evitar
a arbitraria. Mas quando a lei ¢ muda, obscura ou insuficiente, o juiz é soberano para
dizer onde esta o direito. Quanto mais se defende o poder do juiz e a autoridade da
jurisprudéncia, mais se levanta o poder intelectual contra o poder politico. O juiz,
escutando as diversas vozes que lhe vdo ditar a sentenga, ¢ sensivel, antes de tudo, a
considerag@o da lei moral. Ele tem a convicgdo de que deve fazer reinar a justica; &
menos impressionado pela utilidade comum que pela equidade. Muitas vezes mesmo,
quando o legislador tiver esquecido que a aplicacdo da regra juridica pode, em alguns
casos, chegar a violagdo da moral, o juiz impora o respeito desta lei contra a regra do
direito (p. 41-42).
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VIl - Lei de mercado e angustia do juiz

Sacralizado em suas raizes milenares, o exercicio da jurisdicdo pesa na
alma dos magistrados. Alguns se investem de pretensos poderes divinos e se con-
duzem com a arrogancia da suposta infalibilidade. Outros, sensiveis a percepgao
da dura realidade mundana, abrigam na alma o burburinho conflituoso da subje-
tividade em face dos fatos externos submetidos a julgamento. Incluo-me na se-
gunda categoria.

Por isso, com grande proveito, participei, em novembro de 2011, em Natal
(RN), do II Curso “Jurisdi¢dao e Psicandlise para Magistrados ”, organizado pela
Escola Nacional da Magistratura ¢ Nucleo de Direito ¢ Psicanalise do Programa de
Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parana.

A professora Jeanine Nicolazzi Philippi, proferiu interessante palestra in-
titulada “Sobre a responsabilidade e coisas afins”. Segundo ela, falta engajamento
no compromisso de nos tornarmos humanos. As normas existem, mas continuamos
nos atacando uns aos outros. O “dominio animal” nunca deixou de ser espécie de
modelo para os humanos. Buscamos o “gozo perfeito”. O liberalismo econdmico,
o desenvolvimento da ciéncia e o extremismo democratico nos afastam do lado
humano. A lei de mercado torna-se postulado absoluto.

Conforme Sigmund Freud, no texto “Futuro de uma ilusdo ”, se nos fosse
permitido apropriar de objetos alheios, satisfazer impulsos sexuais e extravasar a
agressividade, ndo teriamos mais desejos a realizar. A lei ¢ um operador simbo-
lico, existente desde as antigas civilizagoes.

Para Jacques Lacan, toda formacdo social tem por missdo barrar o gozo
absoluto. A perda ¢ ligada a condigdo humana. O sujeito pervertido resiste a im-
possibilidade de gozo total.

O mundo contemporaneo ¢ um “estado da natureza”. Prevalecem o co-
mércio do gozo, a insensatez e a “banalidade do mal ”, referida por Hannah Arendt.

A educagdo desempenha importante papel quando ensina as pessoas a ter
limites. Todavia, ¢ dificil educar individuos em meio a essa cultura de gozo ab-
soluto. A lei de mercado vigora como ‘“novo direito natural ”. O consumismo ¢
satisfacdo do gozo.

Os meios de comunicag@o estimulam o gozo sem limites. Estabeleceu-se
o “senso comum midiatico”. Ninguém pensa, e todos repetem mecanicamente o
discurso da midia. Nao ha compromisso com o saber. No entanto, o excesso de
g0zo leva a exaustio. E necessario haver limites.
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A professora Jeanine mencionou execugdes publicas festejadas pelas pes-
soas, como as mortes de Saddam Hussein, Osama bin Laden e Muammar Kadafi,
em nome da “democracia”...

Em perfeita sintonia com a reflexdo da conferencista, o tedlogo Leonardo
Boff (2011) discorreu:

Hoje vigora vastamente uma erosao de valores €ticos que normalmente eram transmi-
tidos pela familia, escola e sociedade. Essa erosdo fez com que as estrelas-guia do céu
da ética ficassem encobertas por nuvens de interesses danosos para a sociedade e para
o futuro da vida e o equilibrio da Terra.

Nao obstante essa obscuridade, importa reconhecer a emergéncia de novos valores
ligados a solidariedade internacional, ao cuidado para com a natureza, a transparéncia
nas relagdes sociais e a rejei¢do de formas de violéncia politica e da transgressao dos
direitos humanos. Mas nem por isso diminuiu a crise de valores, especialmente no
campo da economia e das finangas, que sdo as instancias que definem os rumos do
mundo e dos assalariados.

As crises recentes denunciaram especuladores instalados nas bolsas e nos bancos, cujo
volume de rapinagem de dinheiros alheios quase levou a derrocada o sistema financeiro
mundial. Em vez de estarem na cadeia, tais velhacos voltaram a especulacdo e a apro-
priagdo dos bens comuns da humanidade. Essa atmosfera de anomia e de vale-tudo,
que se espraia também na politica, faz com que o sentido ético fique embotado e as
pessoas se sintam impotentes, condenadas a amargura acida e a resignacao humilhante.

Movido por tdo profundas meditagdes, refleti que a rebelido no mundo
arabe expandiu-se com o emprego da mais importante ferramenta do século XXI,
a internet. Os mais entusiasmados deram-lhe o poético apodo de “Primavera
Arabe”. Todavia, a rebelido da Libia terminou com a provével tortura, empalagio
e assassinato do ditador Muammar Kadafi (Revista Veja, 28.10.2011). A quimera
do terceiro milénio foi maculada pelo regresso a barbarie primitiva...

Recordei a saga de Antigone, de Séfocles, célebre tragédia grega. Creonte,
tirano de Tebas, determinou que o corpo de Polinice, morto em disputa pelo trono,
ficasse exposto as aves carnivoras. Antigone, irma de Polinice, desafiou o rei:

Tais decretos, eu, que ndo temo o poder de homem algum, posso violar sem que por
isso me venham a punir os deuses! Que vou morrer, eu bem sei; € inevitavel; e, se
morrer antes de meu tempo, iSso sera para mim uma vantagem, devo dizé-lo! Quem
vive, como eu, no meio de tdo lutuosas desgragas, que perde com a morte: Assim, a
sorte que me reservas ¢ um mal que ndo se deve levar em conta; muito mais grave
teria sido admitir que o filho de minha mae jazesse sem sepultura; tudo o mais me ¢
indiferente! Se te parece que cometi um ato de deméncia, talvez mais louco seja quem
me acusa de loucura!.
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Antigone ¢ precursora do “jusnaturalismo” (MATA-MACHADO, 1976,
p. 59), assim definido por Joaquim Pimenta (v. 1, 1963, p. 374):

Sistema de filosofia juridica com fundamento na ideia de que o direito (jus), antes de
se concretizar em um corpo de normas (direito positivo), pressupde um conteudo €tico
de principios, de conceitos, preexistentes aos costumes ¢ a lei, os quais se tornam em
dados racionais, aprioristicos, por ndo dependerem ou decorrerem da experiéncia e da
vontade do homem, mas da propria ordem natural das coisas, que tanto rege o mundo
fisico e os seus fendmenos, com a sociedade e as institui¢cdes (grifos no original).

Carl Friedrich (1997, p. 56-57) assinalava:

La filosofia estoico-ciceroniana del derecho tiene suas raices en una ética racional a
la que se adjudica una validez universal, como ley de la naturaleza humana. Esta ley,
como todas las leys de la naturaleza, es la razon inherente a la naturaleza toda; tal
vez pudiéramos decir, mas exactamente, que es su significado. Por tanto, podemos y
debemos derivar leys de esta ley (a lege ducendum est juris exordium), porque esta ley,
la ley natural, es la fuerza de la naturaleza (naturae vis) y, por tal motivo, es la norma
que define lo que es bueno y lo que es malo. El cumprimiento de esta ley natural es
tarea impuesta a los diversos estados (civitates) que expressan la verdadera ley en las
normas del jus gentium, comun a todas ellas. Cada comunidad, sin embargo, tine su
préprio jus civile, vdlido sdlo para sus ciudadanos, ya que toma en consideracion las
condiciones especiales, tanto espirituales como materiales, que son peculiares de tal
comunidad. Pero ni el jus gentium ni el jus civile deberan estar en conflicto con el jus
naturale. Si lo estan, tales normas no son verdaderas leys, sino mandatos arbitrarios
(grifos no original).

Observou a professora Jeanine que a “lei de mercado” vigora hoje como
“novo direito natural ”. Ja tive oportunidade de refletir a esse respeito (GARCIA
DE LIMA, 2009a):

No mundo contemporaneo — inclusive em nosso pais — surgem cada vez maiores fen-
soes entre o Direito e a Economia. Segundo Giorgio Del Vecchio, as consideragdes
meramente econdmicas representam apenas um dos aspectos da realidade, a qual, em
concreto, ¢ sempre mais alguma coisa do que econdmica (1952, p. 229 e 258):

‘O direito, como principio universal de operar, domina, com a moral, todas as agdes
humanas e, portanto, também as que tendem a satisfacdo das necessidades e a aqui-
si¢do dos bens materiais. Domina todos os motivos humanos e, portanto, também os de
natureza egoistica e utilitaria. Numa palavra, o direito domina a Economia’.

O renomado constitucionalista alemao Peter Héberle também ¢ critico da subordinagao
do Direito ao mercado (in Novos horizontes ¢ novos desafios do constitucionalismo.
Revista Direito Publico,n® 13, p. 113-114):
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‘A ‘economizacdo’ de quase todos os dominios da vida, propagando-se largamente,
(‘mercado mundial’) ¢ igualmente um desafio. Ha de servir de ajuda, aqui, a nogao
de que os mercados tém um significado apenas instrumental. O homem ¢ a medida de
todas as coisas, nao o mercado, que ndo possui um fim em si proprio; o capitalismo tem
de ser ‘domado’ (Gréfin Donhoff), por muito criativo que possa ser o mercado, como
‘procedimento de descoberta’ (F. A. von Hayek).

‘A prevengao dos riscos conduz ao perigo de uma teoria da insuficiéncia do sistema,
leva ao renascimento de um pensamento radicado na ideia do estado de excecdo, como
foi tipico e fatidico no periodo final de Weimar.

‘A conservagdo do ‘Estado Social’, positivado em tantas constituigdes mais recentes,
num tempo economicamente dificil, ¢ mais um desafio, que esta para ficar (limites da
privatizagao?)’.

Entretanto, o fendmeno da globalizag¢do economica faz com que os mercados globa-
lizados obstem a capacidade dos governos nacionais de condicionar politicamente o
ciclo econdmico. E crescente a integragio dos sistemas financeiros e econémicos, em
escala global. Aumenta a capacidade dos movimentos mundiais de capital de condi-
cionar as posturas internas. Nao sdo apenas as economias nacionais que se inserem nas
fronteiras dos estados, pois os estados também estdo inseridos nos mercados. O peso
determinante dos processos econdmicos — em particular os financeiros — transformou
os atores econdmicos transnacionais em poderosos competidores dos estados nacio-
nais. S3o transpostas barreiras comerciais e abertos novos mercados. Aos atores poli-
ticos reserva-se somente a ‘tarefa de recriar, em nivel global, as tradicionais garantias
de seguranga juridica propria do direito privado nacional’ (GREBLO, 2005, p. 30-32).
Nesse contexto, cabe aos magistrados analisar cada caso em suas circunstancias pe-
culiares. Ndo podem desprezar o impacto macroeconomico das suas decisoes. O eco-
nomista Armando Castelar, do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA),
sustentou que abalam o mercado de crédito a ineficiéncia do Poder Judiciario e as de-
cisoes judiciais causadoras de inseguranga juridica (Folha de Sao Paulo, 19.02.2003).
Igualmente, argumenta Fabio Ulhoa Coelho (Revista da Escola Nacional da
Magistratura, 2/ 86):

‘A instabilidade do marco institucional manifesta-se por varios modos. Um deles é
a jurisprudéncia desconforme ao texto legal. Se a lei diz ‘x’, mas sua aplicagdo pelo
Judiciario implica ‘ndo-x’, os investimentos se retraem. O investidor busca outros lu-
gares para empregar seu dinheiro; lugares em que ele tem certeza das regras do jogo e
pode calcular o tamanho do risco (que sempre existe em qualquer empreitada econo-
mica). Numa economia globalizada, ele os encontra com facilidade. Tanto o investidor
estrangeiro comega a evitar o pais com marco institucional instavel, como o nacional
passa a considerar outros paises como alternativa melhor para seus investimentos’.

A magistratura brasileira tem se confrontado com a tensdo entre a justica e a seguranga
juridica ou a estabilidade econdmica. O ministro Luiz Fux, do Superior Tribunal de
Justiga, refletiu (Impacto das Decisdes Judiciais na Concessdo de Transportes. Revista
ENM,n.5,p. 12):
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‘Se nos oferecemos uma justica caridosa, se nds oferecemos uma justica paternalista,
se nos oferecemos uma justica surpreendente que se contrapde a segurancga juridica
prometida pela Constitui¢do Federal, evidentemente que isso afasta o capital estran-
geiro, como afasta o capital das grandes corporagdes. E o que sucede com o ndo cum-
primento de tratados, o ndo cumprimento de laudos arbitrais convencionados previa-
mente [...] Isso, segundo a Corte Especial, aumenta o que se denomina ‘Risco Brasil’.

Em contraponto, vem a lume prelecdo de Fabio Konder Comparato
(Revista Cidadania e Justica 3/291-293):

No apogeu do Renascimento, quando a perspectiva exaltante de que o homem, enfim,
gracas a extraordinaria acumulag@o de conhecimentos, tornar-se-ia ‘senhor e possuidor
da natureza’, Rabelais advertiu, pela boca de um de seus personagens, que ‘ciéncia
sem consciéncia ¢é a ruina da alma’. [...]

A ciéncia juridica, despida de consciéncia ética, arruina a sociedade e avilta a pessoa
humana. E esse resultado funesto produz-se de modo ainda mais humilhante e ignomi-
nioso quando os agentes da desumanizagao juridica sdo justamente aqueles a quem se
confiou a missao terrivel de julgar os seus concidadaos.

Com efeito, apontou Jorge Miranda (1997, p. 33):

Direito ¢ uma realidade cultural, indesligavel das demais experiéncias humanas, e
existe uma comunicagdo constante e dialética entre normas e fatos. Os valores juri-
dicos incidem sobre os fatos e estes, por seu turno, por vias multiplas, projetam-se
nas normas e no entendimento dos valores. Nao quer isso dizer que as normas sejam
determinadas ou condicionadas mecanicamente pelos fatos, mas ndo pode aperceber-
-se esta ou aquela norma desinserida da situag@o para a qual estd formulada ou das
consequéncias da sua efetivagdo, nem aperceberem-se os fatos sociais a margem da
sua modelagdo pelas normas.

Em seara jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justiga foi vanguardeiro
ao decidir:

A norma de sobre-direito magistralmente recomenda ao juiz, na linha da légica ra-
zoavel, que, ‘na aplicacdo da lei, o Juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum’. Em outras palavras, ¢ de repudiar-se a aplicag@o
meramente formal de normas quando elas ndo guardam sintonia com a realidade
(Recurso Especial n. 64.124-RJ, Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, publicacdo da
Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes, Tribunal de Justica-MG, Didario do
Judiciario-MG, 16.05.1997).
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Urge preocupar-se com o Direito Justo. A justica social ndo pode ser postergada. Toda
lei tem a ampara-la uma norma, um principio. A lei € mero compromisso histdrico
com o Direito. Se ele ndo realiza a justica, deve ser corrigido. Palavras de Radbruch:
‘ndo se pode definir o Direito, inclusive o Direito positivo, sendo dizendo que € uma
ordem estabelecida com o sentido de servir a Justica (Embargos de Divergéncia no
Recurso Especial n. 75.864-SC, Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, idem, Didrio do
Judiciario-MG, 23.05.1997).

Ao juiz, em sua fungdo de intérprete e aplicador da lei, em ateng@o aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum, como admiravelmente adverte o
art. 5°, LICC, incumbe dar-lhe exegese construtiva e valorativa, que se afeicoe aos
seus fins teleologicos, sabido que ela deve refletir ndo s os valores que a inspiraram,
mas também as transformacdes culturais e sociopoliticas da sociedade a que se des-
tina (Recurso Especial n. 162.998-PR, Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Didrio do
Judiciario da Unido, 01.06.1998).

Se a interpretacdo por critérios tradicionais conduzir a injustiga, incoeréncias ou con-
tradigdes, recomenda-se buscar o sentido equitativo, logico e acorde com o sentimento
geral (Recurso Especial n° 122.499-SP, Min. Milton Luiz Pereira, Didrio do Judicidrio
da Unido, 15.05.2000).

VIl - Conclusao

Neste ensaio, assinalamos que pesa na alma dos magistrados a sacrali-
zagdo, em suas origens milenares, do exercicio da jurisdi¢do.

Os magistrados, sensiveis a percep¢o da dura realidade mundana, abrigam
na alma o burburinho conflituoso da subjetividade, em face dos fatos externos sub-
metidos a julgamento. O turbilhdo, provocado pelo discurso da “lei de mercado”,
revolve a esfera intima dos juizes. Torna-se dificil sustentar suas crengas.

Ja assinalei (GARCIA DE LIMA, 2009b) que somos extremamente vul-
neraveis as tentagdes mundanas. Os primeiros cristdos, porque pregavam a justica
e a fraternidade, sofreram perseguicdes e massacres dos poderosos de entao.

Tortuoso também ¢é o caminho daqueles que cultivam a fé politica. Segundo
Bertrand Russel (1955, p. 15), desde Platio os pensadores formulam utopias e pre-
conizam o mundo ideal para mitigar os sofrimentos do homem. O objetivo desses
homens notaveis ndo ¢ o progresso pessoal. Expressam a esperanga de pensadores
solitarios, enquanto a maioria dos seres humanos passa pela vida sem se preocupar
com o sofrimento dos semelhantes. Os lideres politicos, que buscam pdr em pra-
tica as ideias desses filosofos, sdo igualmente solitarios. Quase sempre as massas
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de individuos os ignoram, pois estdo sufocadas pela labuta didria e temem repre-
salias dos detentores do poder.

Da mesma maneira, a utopia da Justica requer pessoas de f¢. No mundo
contemporaneo, a fé juridica exige alta dose de coragem. Vivemos o apogeu do
individualismo, apregoado pelos neoliberais. E verdade que o pensador francés
Alain Touraine (1998) proclamou ja ser hora de eleger como prioridade sair do
liberalismo, e ndo ingressar nele. Deveria ser prioritaria a reconstrucdo do sistema
politico, com o abandono da perigosa ideia de que os mercados podem regular a
si mesmos. O desemprego em massa, a queda do nivel de vida para muitos e o
aumento das desigualdades, ndo sdo apenas variaveis econdmicas. S3o, sobretudo,
vidas e sofrimentos, concluiu Touraine.

No entanto, pensadores ¢ juristas dotados de visao social sdo desqualifi-
cados como “neobobos”, ultrapassados e descompromissados com a “governabili-
dade” do Pais. A consciéncia da justica social ¢ retribuida com achincalhe.

Para Ruy Rosado de Aguiar Junior (1998), os juizes ndo desenvolvem
atividade discricionaria e neutra. Devem atuar inspirados pelas regras e prin-
cipios adotados, implicita ou explicitamente, pelo sistema juridico do Estado
Democratico de Direito. A Constituigdo de 1988 espera dos julgadores, aos quais
garante independéncia institucional e funcional, a utilizagdo da liberdade de julgar
para a realizagdo dos valores por ela abragados. Por isso, todo magistrado tem
responsabilidade social.

O saudoso filésofo, jurista e politico André Franco Montoro (1997) assi-
nalava o intento de construir um mundo sem ética. Todavia, essa ilusdo se trans-
forma em desespero. No campo do direito, da economia, da politica, da ciéncia e
da tecnologia, as grandes expectativas de um sucesso pretensamente neutro, alheio
aos valores éticos e humanos, tém resultado desalentador e muitas vezes tragico.

José Renato Nalini (1997, p. 23) apregoa a “insurreigdo ética dos juizes ”,
com mudancga de consciéncia:

O destino do Juiz no milénio proximo € liberar-se dos contornos de um agente estatal
escravizado a letra da lei, para imbuir-se da consciéncia de seu papel social. Um so-
lucionador de conflitos, um harmonizador da sociedade, um pacificador. A trabalhar
com categorias abertas, mais proximo a equidade do que a legalidade, mais sensivel
ao sofrimento das partes, apto a ouvi-las e a encaminhar o drama para uma resposta
consensual. Enfim, um agente desperto para o valor solidariedade, a utilizar-se do
processo como instrumento de realizagdo da dignidade humana e ndo como um rito
perpetuador de injusticas (grifo do autor).
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Igualmente, Antoine Garapon (1999, p. 315-316):

O ato de julgar ndo pode ser reduzido a uma operagdo estritamente intelectual, ja que
mais ndo seja pelo fato de os julgamentos mais delicados envolverem pessoas. Julgar
uma pessoa ndo passa apenas por apreciar um ato, mas também por penetrar num en-
cadeamento de eventos inextricaveis e imputar um deles a uma historia em particular.
Isso exige que se tome consciéncia de que aquele que julga partilha a condi¢@o daquele
que ¢ julgado. Sera possivel colocar-se fora da vida, abstrair-se de sua propria huma-
nidade? Julgar ¢ um distanciamento permanente, um trabalho iniciado pelo simbolo
e concluido pelo discurso. Uma vez terminados os debates os debates, o juiz ndo fica
completamente livre desse trabalho de distanciamento. O rito ndo ¢ apenas uma bola
de ferro presa a perna do juiz, ¢ também um meio de este ultimo se emancipar de si
mesmo. E disso testemunha a ritualizagdo da deliberagdo, ou até a propria decisdo.

A caminhada dos magistrados ¢ d&rdua, mas nao podem esmorecer. Sempre
recordardo a maxima de Fiodor Dostoiévski, no classico Os irmdos Karamazov:
“Cré até o fim, mesmo que todos os homens se hajam desviado e tenhas ficado
fiel sozinho; leva entdo tua oferenda e louva a Deus, por teres sido o unico a
manter a fé”.
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“O incomparavel autor! O feliz D. Quixote! O famosa Dulcineia! O facecioso
Sancho Panga! Juntos vivereis através das idades para recreio e
regalo do género humano” (Miguel de Cervantes).

I-Otema

Carlos Mario da Silva Velloso, ex-presidente do Supremo Tribunal
Federal, escreveu sobre Dom Quixote de La Mancha, personagem imortal da obra
do escritor espanhol Miguel de Cervantes, novembro 2011 (Revista Justica &
Cidadania, p. 8):

Quixote era a expressdo maior do idealismo. Querer salvar o mundo ¢ extraordinario;
julgar que ¢ o salvador do mundo ¢ ridiculo, ja o proclamara San Tiago Dantas, es-
crevendo sobre o Quixote. A notavel obra de Cervantes deve ser assim entendida. O
Quixote ndo se julga o salvador do mundo. O Quixote quer salvar o mundo. [...] O
Quixote é 0 meu herdi.

O texto do ministro Velloso instigou-me. Apo6s mais de duas décadas
de exercicio da magistratura, trago na alma a quimera do cavaleiro errante de
Cervantes. Certamente, a mesma fantasia anima o espirito de incontaveis magis-
trados no Brasil e mundo afora...

Il - A vida de Miguel de Cervantes

Miguel de Cervantes Saavedra nasceu em Alcala de Henares, Espanha, em
1547. Era filho de um modesto cirurgido e uma nobre empobrecida.

Estudou gramatica e retdrica com Juan Lopez de Hoyos, famoso huma-
nista espanhol, em Madri, onde também compds seus primeiros sonetos (1567).

Em 1569, foi para Roma e serviu como camareiro do cardeal italiano Julio
Acquaviva. Na época, defendiam-se novos ideais de vida e principios estéticos.
Abriam-se caminhos em dire¢cdo ao Barroco. Admirou, na Italia, as grandes obras
da Renascenca.

Em 1570, integrou tropas pontificias na luta contra os turcos. Revelou
coragem durante os combates. Perdeu a mao esquerda na batalha de Lepanto. Seu
nome correu o vasto império espanhol como sinénimo de bravura e dedicagao.

Em 1575, de regresso a Espanha, a galera em que Cervantes viajava foi
tomada pelos turcos. Passou cinco anos preso na Argélia. Os mouros exigiram
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vultosa quantia para o resgate. O pai do escritor, sem posses, arrecadou a soma
com familiares, fidalgos e padres compadecidos.

Quando Cervantes chegou a sua patria, em 1580, ninguém mais se lem-
brava dele. Para sobreviver, engajou-se como soldado nas tropas de Felipe II.
Depois de uma missdo no norte da Africa, foi enviado a Portugal, entio ocupado
pelo duque de Alba.

Desiludido com a vida militar, Cervantes dedicou-se mais intensamente a
literatura. Em Madri, concluiu Galateia, obra iniciada no céarcere e que celebrava
uma visdo placida e repousante do mundo.

Em 1584, casou-se com Catalina de Palacios. O casal se separou um
ano apos.

Para sobreviver, Cervantes aceitou o cargo de comissario real de abasteci-
mento da Invencivel Armada. Tornou-se, depois, coletor de impostos.

Acusado injustamente de desviar verbas, Cervantes foi encarcerado na
prisdo de Sevilha, onde se supde tenha iniciado a obra-prima Dom Quixote de La
Mancha, cuja primeira parte foi editada em 1605.

A segunda parte apareceu em 1615, quando o escritor ja atingira o auge
do talento em obras teatrais: O cerco de Numdncia, A viagem de Argel, Oito co-
médias, Oito preludios e outras; e muitas novelas: Novelas exemplares, Amante
liberal, A espanhola inglesa e Senhora Cornélia.

Todavia, o brilho de suas pegas foi ofuscado pelo génio de Lope de Vega,
cuja obra dominou todo o século XVII.

Cervantes morreu em Madri, no ano de 1616.

Il - Dom Quixote de La Mancha

A obra Dom Quixote de La Mancha foi inspirada em um caso real de
loucura. Opondo-se a irrealidade das novelas de cavalaria andante, muito lidas
na Espanha da época, Cervantes pretendeu fazer uma satira da “propaganda ca-
valeiresca” e dos que se armavam cavaleiros as cegas: “Este vosso livro [...] todo
ele ¢ uma invectiva contra os livros de cavalarias, dos quais nunca se lembrou
Aristoteles nem vieram a ideia de Cicero” (CERVANTES, 1981, prologo, p. 15).

Todavia, a caricatura de um estilo fantasioso transformou-se no retrato
da aventura humana e no perfil do homem dividido entre sonho e realidade. Dom
Quixote e Sancho Panga, surgidos da fantasia do artista, aparecem vivos € como se
fossem personagens histdricas.
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Dom Quixote foi editado, reeditado, traduzido para todos os idiomas da
Europa e tornou seu autor quase tao famoso como seus protagonistas. Ainda assim,
Cervantes ndo enriqueceu com a literatura.

Segundo Charles Van Doren (2009, p. 252-254), se os Ensaios de
Montaigne nao s3o o livro do Renascimento por exceléncia, entdo esse titulo
corresponde, sem duvida, a Dom Quixote. Que melhor maneira hd de anunciar
a chegada de um novo mundo do que escarnecer do anterior ¢ fazer com que
todos riam consigo? E concluia: “Puesto que el alto y enjuto caballero y suo
rondo escudero capturaron de inmediato y para siempre la imaginacion de todo
el mundo, su image és la mas conocida de todos los personajes de ficcion de la
literatura mundial”.

Igualmente analisou o critico norte-americano John Macy (1967, p. 161):

Dom Quixote passou para todas as linguas modernas, tornando-se um dos grandes
livros da humanidade. Os dois herdis encontram-se no curso das aventuras com toda
a espécie de homens e neles Cervantes retrata o carater do seu povo. Mas os herois
centrais sdo mais que espanhois. Somos todos nos — cavaleiros andantes do sonho e
filosofos do terra a terra pratico.

A influéncia de Dom Quixote — uma das maiores obras-primas da lite-
ratura de todas as épocas — estendeu-se ao longo do tempo a escritores, pintores,
escultores, dramaturgos, cineastas e musicos. Muitos deram sua versdo pessoal do
“Cavaleiro da Triste Figura” e seu leal escudeiro.

Otto Maria Carpeaux (s.d., p. 173) citava o critico suico Martin Bodmer:

As grandes obras da literatura universal sdo comparaveis aos ‘campos de energia’ da
fisica: irradiam energia espiritual por todos os tempos. Assim, os ‘campos de energia’
Homero, Virgilio, Dante, Cervantes, Shakespeare, Goethe, Dostoievski etc., ¢ esse
‘etc.” garante a continuidade do processo. E igualmente continuo o processo em di-
recdo inversa: as obras permanentes mudam de aspecto, pelos novos ambientes em
que comegam a agir.

Harold Bloom (2010, p. 11) incluiu Miguel de Cervantes entre raros es-
critores integrantes do chamado “canone ocidental”, cujas qualidades “os tornam
candnicos, ou seja, obrigatorios em nossa cultura”.

No Brasil, por exemplo, aponta-se influéncia de Dom Quixote em Policarpo
Quaresma, de Lima Barreto; em Simao Bacamarte, de Machado de Assis; e em
Guimaraes Rosa (CRUZ, 2009; BERNARDO, 2008; DACANAL, s.d.).
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Destacou Ivan Junqueira (s.d.):

Também a prosa de ficgdo que se escreveu durante o século passado no Brasil revela,
em alguns casos, uma inequivoca influéncia do Dom Quixote. Prova disso € o romance
Fogo morto, de José Lins do Rego, publicado em 1943 e no qual a personagem do ca-
pitdo Vitorino Carneiro da Cunha é uma espécie de Dom Quixote do sertdo nordestino.
Além deste, quatro outros ficcionistas deixaram-se embeber pelos temas cervantinos:
Lima Barreto, Dalton Trevisan, Autran Dourado ¢ Ariano Suassuna, particularmente
no Romance da Pedra do Reino, de 1971, e na Historia do rei degolado nas caatingas
do sertdo, de 1976. Entre os poetas brasileiros contemporaneos que pagam algum tri-
buto ao mito de Cervantes, lembrem-se, Alphonsus de Guimaraes, Manuel Bandeira,
Augusto Frederico Schmidt, autor de A visita, obra-prima de prosa evocativa em que
o autor se imagina recebendo Dom Quixote em sua casa, onde lhe confessa as angus-
tias pessoais e os temores sobre a vida do pais; e, mais do que qualquer outro, Carlos
Drummond de Andrade, talvez o maior dentre todos os poetas de nossa modernidade
e que nos legou, sob o titulo de Quixote e Sancho, de Portinari, um conjunto de 21
poemas originalmente escritos para um livro de arte com desenhos do grande pintor
Candido Portinari e depois recolhidos na coletanea poética As impurezas do branco,
publicada em 1973.

Domicio Proenga Filho também discorreu sobre a obra cervantina (1969,
p. 36-37):

Quer-nos parecer que [...] o escritor se coloca a servigo da sociedade, aponta os cami-
nhos que julgar validos, e procura conduzir a comunidade a estes caminhos. Ele ¢ um
combatente. Um engagé. Sem deixar, entretanto, de ser um artista. [...]

E o bravo e audaz ‘Don Quijote, el Caballero de la Triste Figura’, o que pretende
quando vai pelo mundo a ‘deshacer agravios’, a fazer justica? [...] Nao morrer.
Fazer-se famoso ‘en los presentes y en los venideros siglos’. Viver na memoria de
todos, ansia de vida imortal, mola mestra da atitude quixotesca. [...]

A literatura ¢ entdo ansia de imortalidade, pois, afinal, como diria Machado de Assis:
‘Esta é a gloria que fica, eleva, honra e consola’ (grifos no original).

O vernaculo incorporou palavras derivadas do personagem universal de
Cervantes (NOVO Dicionario Brasileiro Melhoramentos, v. 2, p. 170, e v. 4, p.
45):

Dom-quixote. 1. Individuo que, ingenuamente, pretende ajudar os bons, castigar os
maus e corrigir injusticas, defendendo causas alheias em prejuizo proprio. 2. Pessoa
alta e magra, de triste figura.

Dom-quixotesco (quixotesco, quixotico). Proprio de Dom-Quixote, ou que se
lhe assemelha.
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Dom-quixotismo. A¢des ou modos como os de Dom Quixote.
Quixotada (quixotice). Ato ridiculo, com pretensdes a cavalheiresco; bazofia, fanfar-
rice, fanfarronada.

IV - Dom Quixote, Humanismo e Renascimento

A historia da nossa civilizagdo comega com a civilizagdo dos gregos. Do
mesmo modo, o humanismo ocidental comeca a se formar com o advento da cul-
tura grega. Nao hd movimento humanista — inclusive o humanismo cristdo — que,
de uma forma ou de outra, ndo deite suas raizes no pensamento grego. Protagoras,
que viveu na Grécia no século V a.C., assinalou: “O homem ¢ a medida de todas
as coisas” (NOGARE, 1981, p. 25-31).

No campo literario, o periodo renascentista ¢ identificado com a revalori-
zacdo do homem.

O termo “Renascimento” foi criado por Giorgio Vasari (1511-1574),
pintor e escritor italiano. E tradicionalmente empregado para designar, a partir
do século XV, o ressurgimento da literatura e das artes por for¢a da redescoberta
de obras e autores da Antiguidade. Caracterizava uma volta ao passado, especial-
mente a cultura greco-latina, fonte por exceléncia do pensamento e da arte. O
movimento foi impulsionado pelo entusiasmo de personalidades conhecidas como
“humanistas”. Historiadores modernos ampliaram essas concepgdes e atribuiram a
expressao “Renascimento” uma verdadeira ruptura com a religiosidade medieval,
por eles considerada retrograda. Assim, o “Renascimento” implica a redescoberta
do homem. O teocentrismo da Idade Média cedeu lugar ao antropocentrismo.
Reabilitou-se o paganismo, em func¢do de uma “revelagdo do homem e do mundo”
(AZEVEDO, 1990, p. 337).

Antonio Carlos do Amaral Azevedo também definiu “Humanismo” (1990,
p. 212):

Termo empregado para designar um movimento cultural surgido na Europa, caracteri-
zado por um interesse apaixonado pela Antiguidade classica, isto €, greco-latina. Seus
participantes eram intelectuais, ndo no sentido profissional, mas eruditos que desco-
briam nos textos gregos e romanos a sabedoria e beleza esquecidas pela Idade Média,
conforme afirmavam. Viajantes infatigaveis, os humanistas consultavam nas biblio-
tecas e nos mosteiros os manuscritos dos autores antigos. Rejeitando o latim rude do
periodo medieval, eles reencontraram a lingua cldssica, ndo s6 o grego e o latim, mas
também o hebraico, e promoveram a retomada do estudo desses idiomas. [...] Otimista
em relacdo ao mundo, o humanista ndo ama a erudi¢do confinada nas bibliotecas ou
nas clausuras dos mosteiros. Ao contrario do que acontecia na Idade Média — principal-
mente antes da formagao das universidades —, o humanista quer desfrutar do livro em
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companhia do publico para o qual ele escreve. A uma concepcao teocéntrica, que tem
em Deus o centro do universo, opde-se uma outra, antropocéntrica, que faz do homem
o ponto de convergéncia para o saber. [...] O humanista acredita no homem, sem, en-
tretanto, endossar espiritualmente o paganismo, sem deixar de amar a Deus, procura
também amar a vida e a beleza, tragos tipicos da cultura greco-latina. A Italia foi o
ber¢o do humanismo manifestado em Petrarca (1304-1374), sem davida o mais co-
nhecido dos humanistas italianos. Nas cortes dos principes e dos papas desenvolveu-se
0 mecenato, que, certamente, explica a quantidade de elogios nos textos dessa época.
Ao findar o século XV, Florenca, na figura de seu dirigente, Lourenco, o Magnifico, é
um poderoso centro humanista. Da Italia, o humanismo espalha-se por toda a Europa.
Seu grande mestre, holandé€s, ¢ Erasmo, monge e tedlogo, erudito e pedagogo. Na
Franga, surgem Lefévre d’Etaples, Guillaume Budé (fundador do ‘Colégio Real’,
hoje ‘Collége de France’), Rabelais, erudito e curioso; e, ao findar do século XVI,
Montaigne, moralista e cético. Inglaterra, Espanha, Portugal sdo também tocados pelo
humanismo: a Utopia, do inglés Thomas Morus, aparece em 1516; no mesmo século,
o portugués Luis de Camdes e o espanhol Miguel de Cervantes escrevem duas obras
imortais: Os lusiadas e Don Quixote de La Mancha, respectivamente. O movimento
humanista encerrou-se, praticamente, ao findar o século XVI. Um novo humanismo
surgiria, entretanto, no século XVIII, acentuadamente cientifico e humanitarista.

Igualmente, Jean-Frangois Dortier (2010, p. 280):

Antes de se tornar um termo muito em voga depois da Segunda Guerra Mundial, espe-
cialmente no ambito do existencialismo, o humanismo designa o movimento cultural
e social que surge no Renascimento, e ao qual se juntam, por exemplo, Leonardo da
Vinci, Erasmo, Rabelais e Montaigne. Redescobre-se a literatura greco-latina, afasta-
-se a teologia, e a concep¢do do mundo se reorganiza em torno do homem. O hu-
manismo contemporaneo retoma a fé no homem, mas refere-se mais amplamente a
toda posi¢ao filosofica que reivindica a preeminéncia da reflexdo sobre o homem e,
especialmente, que defende no plano pratico a liberdade e a dignidade humanas contra
todas as formas de opressao.

Domicio Proenca Filho (1969, p. 112, 115 e 116) comentou Os lusiadas,
de Camoes. O bardo portugués cantou “os feitos de armas e os varodes ilustres que,
saidos das praias de Portugal, enfrentaram o mar desconhecido”:

‘Pelo espirito de universalidade vinham somar-se novos continentes € novos mares
ao mundo relativamente limitado do homem medieval. Pelo espirito de volta a anti-
guidade, vinham incorporar o mundo antigo ao mundo moderno de entdo e dele fazer
o mesmo modelo para a sociedade que pretendia renascer. Pelo conceito de huma-
nidade, surgia um novo conceito de homem em que a nogdo de poder, como queria
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Bacon, iria constituir a expressdo representativa da psicologia humana. Foi com o
Renascimento que comegou, para o Ocidente, o predominio crescente das ciéncias
naturais, da técnica e da acdo, contra o predominio anterior das ciéncias especulativas
e da vida contemplativa sobre a vida ativa. O homem novo de entdo vinha trazer ao
mundo um novo conceito do homem universal, do homem voltado para as coisas do
mundo, da natureza, da vida terrena, da beleza criada, do saber, da cultura, do luxo, do
requinte de viver, da aventura das letras humanas separadas ou distintas das letras di-
vinas e voltadas para os modelos pagdos greco-romanos que se chamou de humanismo.
Ao teocentrismo medieval se costuma opor entdo o antroprocentrismo renascentista.
A uma civilizagdo voltada para o céu, sucedeu uma civilizagdo voltada para a terra
(AMOROSO LIMA, A. Introdugdo a literatura brasileira, p. 24)’ (grifos no original).

Nesse contexto renascentista, enfim, Cervantes brindou a literatura uni-
versal com a sua inigualavel novela Dom Quixote de La Mancha.

V - Passagens marcantes de Dom Quixote de La Mancha

Alonso Quijano e os livros sobre cavalaria

Alonso Quijano era um fidalgo que habitava uma aldeia da Mancha, na
Espanha. Nao possuia muitos recursos. Viviam em sua casa uma governanta, uma
sobrinha e um criado. Tinha aproximadamente cinquenta anos, corpo magro e
rosto seco. Era madrugador e gostava de cagar.

Narra Cervantes (1981):

Este fidalgo, nos intervalos que tinha de 6cio (que eram os mais do ano), se dava a ler
livros de cavalarias, com tanta afeicdo e gosto, que se esqueceu quase de todo do exer-
cicio da caca, e até da administracdo dos seus bens; e a tanto chegou a sua curiosidade
e desatino neste ponto, que vendeu muitos trechos de terra de semeadura para comprar
livros de cavalarias que ler, com o que juntou em casa quantos pode apanhar daquele
género. [...]

Com estas razodes perdia o pobre cavaleiro o juizo, e desvelava-se por entendé-las, e
desentranhar-lhes o sentido que nem o proprio Aristoteles o lograria. [...]

Em suma, tanto naquelas leituras se enfrascou, que passava as noites de claro em claro
e os dias de escuro em escuro, e assim, do pouco dormir e do muito ler, se lhe secou o
cérebro, de maneira que chegou a perder o juizo. [...]

Afinal, rematado ja de todo o juizo, deu no mais estranho pensamento em que nunca
jamais caiu louco algum do mundo, e foi: parecer-lhe convinhavel e necessario, assim
para aumento de sua honra propria, como para proveito da republica, fazer-se cava-
leiro andante, e ir-se por todo o mundo, com as suas armas e cavalo, a cata de aven-
turas, e exercitar-se em tudo em que tinha lido se exercitavam os da andante cavalaria,
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desfazendo todo o género de agravos, e pondo-se em ocasides e perigos, donde, le-
vando-os a cabo, cobrasse perpétuo nome e fama (p. 29-30).

A armadura

O fidalgo langou mao de uma enferrujada armadura que pertencera ao seu
bisavd. Depois de limpa-la, notou que o capacete nao tinha viseira. Fez uma de
papeldo. A seguir, pegou a espada e experimentou o gume na viseira improvisada.
Ao primeiro golpe, destruiu num instante o que levara uma semana para fazer.

O cavalo Rocinante

O fidalgo pensou em arranjar um cavalo. Havia na cavalariga um animal
de aspecto miseravel. Batizou-o de Rocinante: “Pareceu-lhe que nem o Bucéfalo
de Alexandre nem o Babieca do Cid tinham que ver com ele” (CERVANTES,
1981, p. 30).

Dom Quixote de La Mancha

Nao ha certeza sobre o verdadeiro sobrenome do fidalgo: Quijano, Quijada,
Quesada ou Quexana. No entanto, acrescentou ao seu nome o de sua terra e passou
a se chamar Dom Quixote de La Mancha. Em diversas passagens, o personagem ¢
chamado “Cavaleiro da Triste Figura” (CERVANTES, 1981, p. 119, 126 ¢ 144).

A gra-senhora Dulcineia del Toboso

O fidalgo pretendeu, por fim, ter uma dama a quem, segundo os antigos
costumes, pudesse entregar o império do seu coragdo (CERVANTES, 1981):

Foi o caso, conforme se cré, que, num lugar perto do seu, havia certa moga lavradora
de muito bom parecer, de quem ele em tempos andara enamorado, ainda que, segundo
se entende, ela nunca o soube, nem de tal desconfiou. Chamava-se Aldonga Lourengo;
a esta € que a ele pareceu bem dar o titulo de senhora dos seus pensamentos; e, bus-
cando-lhe nome que nao desdissesse muito do que ela tinha, e a0 mesmo tempo desse
seus ares de princesa e gra-senhora, veio a chama-la ‘Dulcineia del Toboso’, por ser El
Toboso a aldeia de sua naturalidade; nome este, em seu entender, musical, peregrino, e
significativo, como todos os mais que a si e as suas coisas ja havia posto. [...]

Nao pode existir cavaleiro andante sem dama, porque tdo proprio e natural assenta nos
que o sdo serem enamorados, como no céu ter estrelas. [...]

O seu nome ¢ Dulcineia, sua patria El Toboso, em lugar da Mancha; sua formo-
sura, sobre-humana, pois nela se realizam os impossiveis e quiméricos atributos de
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formosura que os poetas dao as suas damas; seus cabelos sdo ouro; a sua testa campos
elisios; suas sobrancelhas arcos celestes; seus olhos sois; suas faces rosas; seus labios
corais; pérolas os seus dentes; alabastro o seu colo; marmore o seu peito; marfim as
suas maos; sua brancura neve; e as partes que a vista humana traz encobertas a honesti-
dade sao tais, segundo eu conjeturo, que so a discreta considera¢do pode encarecé-las,
sem poder compara-las (p. 32, 75 e 76).

Partida em busca de aventuras

Numa bela manha, munido de tudo o que era necessario, envergou a arma-
dura, montou o Rocinante e saiu secretamente ao encontro da primeira aventura:
“Ditosa idade e século ditoso, aquele em que hdo de sair a luz as minhas famigeradas
faganhas dignas de gravar-se em bronze, esculpir-se em marmores, ¢ pintar-se em
painéis para lembranga de todas as idades!” (CERVANTES, 1981, p. 33).

A estalagem e a “ceriménia” em que é armado cavaleiro

Decidiu que seria armado cavaleiro pela primeira pessoa que encontrasse.
Ao anoitecer, avistou ao longe uma estalagem, em cuja porta estavam “duas mu-
lheres mocas, destas que chamam de ‘vida facil’”. Elas iam para Sevilha com
uns arrieiros.

Dom Quixote imaginou que fosse um castelo. Bradou (CERVANTES, 1981):

— Minhas pompas sdo as armas,

Meu descanso o pelejar. [...]

Esta noite na capela deste vosso castelo velarei as armas, e amanha, como digo, se
cumprira o que tanto desejo, para poder, como se deve, ir por todas as quatro partes do
mundo buscar aventuras em proveito dos necessitados, como incumbe a cavalaria e aos
cavaleiros andantes, qual eu sou, por inclinagao da minha indole (p. 34 ¢ 36).

Em uma comica cerimdnia, com a participacdo do “governador do cas-
telo” (o estalajadeiro), foi sagrado cavaleiro.

Queima dos livros

Retornando Dom Quixote a aldeia de origem, o cura e o barbeiro, seus amigos,
decidiram queimar os livros de cavalaria. Sentenciouoreligioso(CERVANTES, 1981):

— Isso também eu digo, e a fé que ndo ha de passar de amanha, sem que deles se faca

um auto de fé, e sejam condenados ao fogo, para ndo tornarem a dar ocasido, a quem
os ler, de fazer o que o meu bom amigo tera feito (p. 45).
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Sancho Panca

Dom Quixote arregimentou um fiel escudeiro, Sancho Pang¢a, humilde al-
dedo da regido da Mancha. Prometeu torna-lo governador de uma ilha a ser con-
quistada (CERVANTES, 1981).

Ia Sancho Panca sobre o seu jumento como um patriarca, com os seus alforjes e a sua
borracha, e com muita ansia de se ver ja governador da ilha que o amo lhe havia pro-
metido [...]. Disse entdo Sancho Panga a seu amo:

— Olhe Vossa Mercg, senhor cavaleiro andante, ndo se esqueca do que prometeu a res-
peito da ilha, que 14 o governa-la bem, por grande que seja, fica por minha conta. [...]

Esteja descansado, senhor meu, tenho animo, tenho, ¢ mais servindo a um amo tao
principal como ¢ Vossa Mercé, que me ha de saber dar tudo que me esteja bem, e me
couber nas forgas (p. 53-54).

Os moinhos de vento

Dom Quixote investiu contra moinhos de vento, “gigantes” imaginarios.
Apo6s dar uma langada na vela do moinho, o vento a movimentou com tanta furia
que fez a langa em pedagos e arrastou cavalo e cavaleiro. Rolaram miseravelmente
pelo campo afora (CERVANTES, 1981):

— Valha-me Deus! — exclamou Sancho. — Nao lhe disse eu a Vossa Mercé que repa-
rasse ao que fazia, que ndo eram sendo moinhos de vento, e que s6 o podia desconhecer
quem dentro na cabega tivesse outros?

— Cala a boca, amigo Sancho — respondeu Dom Quixote; — as coisas da guerra sdo de
todas as mais sujeitas a continuas mudangas; o que eu mais creio, e deve ser verdade,
¢ que aquele sabio Frestdo, que me roubou os aposentos e os livros, transformou esses
gigantes em moinhos, para me falsear a gloria de os vencer, tamanha ¢ a inimizade
que me tem; mas ao cabo das contas, pouco lhe hao de valer as suas mas artes contra a
bondade da minha espada. [...]

Se me ndo queixo com a dor, € porque aos cavaleiros andantes nao ¢ dado lastimarem-
-se de feridas, ainda que por elas lhes saiam as tripas (p. 55-56).

Balsamo de Ferrabras

Dom Quixote se “curava” dos ferimentos com o “balsamo de Ferrabras”.
Segundo a tradicdo, o gigante Ferrabras, personagem da gesta francesa, roubou
em Jerusalém dois potes desse medicamento, feito com os perfumes com que foi
embalsamado o corpo de Jesus. Tinha a propriedade milagrosa de curar qualquer
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ferimento instantaneamente. Dizia Dom Quixote a Sancho Panca: Uma s6 gota
dele nos pouparia mais tempo e curativos (CERVANTES, 1981, p. 63).
Nao obstante, o cavaleiro, ao tomar a “pog¢do milagrosa”, por ele mesmo

preparada, vomitou até tombar desfalecido...
Elmo de Mambrino

Dom Quixote pretendia resgatar o “elmo de Mambrino”. Reinaldo de
Montalban tirou a vida de Dardinel de Almante e arrebatou o famoso elmo encan-
tado que sua vitima havia conquistado ao rei mouro Mambrino (CERVANTES,
1981, p. 64).

O fidalgo deparou na estrada com um barbeiro, que cavalgava com uma
reluzente bacia sobre a cabega, para se proteger da chuva. Dom Quixote assaltou
o barbeiro, para tomar-lhe a bacia, a qual julgava ser o “elmo de Mambrino
(CERVANTES, 1981, p. 115).

Alguns filosofares de Dom Quixote

O exercicio que professo ndo me deixa jornadear de outra maneira. O bom passadio, o
regalo e o descanso inventaram-se para os cortesdos mimosos; mas o trabalho, o desas-
sossego e as armas fizeram-se para aqueles que o mundo chama cavaleiros andantes,
dos quais eu, ainda que indigno, sou um, e o minimo de todos (p. 73).

Nas desgragas, sempre a ventura deixa uma porta aberta para remédio (p. 87).

Sou um cavaleiro da Mancha chamado Dom Quixote; e ¢ o meu oficio e exercicio
andar pelo mundo endireitando tortos, e desfazendo agravos (p. 105).

Sancho amigo, has de saber que eu nasci, por determinacdo do céu, nesta idade de ferro,
para nela ressuscitar a de ouro, ou dourada, como se costuma dizer. Sou eu aquele para
quem estdo guardados os perigos, as grandes faganhas, e os valorosos feitos (p. 107).

Natural condi¢do de mulheres desdenhar a quem lhes quer, e amar a quem as aborrece
(p. 110).

A soltura dos presos

Dom Quixote soltou presos que seguiam para as galés por ordem de el-rei,
sob escolta e acorrentados (CERVANTES, 1981, p. 121-128):
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Como quer que seja, esta gente, ainda que os levam, vai a for¢a, e ndo por sua vontade.
[...] Pois, sendo assim, aqui esta onde acerta a propria o cumprimento do meu oficio;
desfazer violéncias e dar socorro e auxilio a miseraveis [...]

Fagcam favor de vos desacorrentar e deixar-vos ir em paz; ndo faltardo outros, que
sirvam a el-rei com maior razdo; porque dura coisa me parece o fazerem-se escravos
individuos que Deus e a natureza fizeram livres; quanto mais, senhores guardas —
acrescentou Dom Quixote — , que estes pobres nada fizeram contra vés outros; cada
qual 14 se avenha com o seu pecado. La em cima estd Deus, que se ndo descuida de
castigar a0 mau e premiar ao bom; e ndo é bem que os homens honrados se facam
verdugos dos seus semelhantes, demais sem proveito.

Os guardas fugiram assustados. Os presos livraram-se das correntes
e se libertaram. Mas Dom Quixote queria uma retribuicdo dos recém-libertos
(CERVANTES, 1981):

De gente bem nascida é proprio — lhes disse o cavaleiro — agradecer os beneficios re-
cebidos; e um dos pecados que mais ofendem o Altissimo ¢ a ingratiddo. [...] Em paga
do que queria e é minha vontade que carregando com essa cadeia que dos vossos pes-
cogos tirei, vos ponhais para logo a caminho, e vades a cidade de El Toboso, ¢ ali vos
apresenteis perante a Senhora Dulcineia, e lhe digais que o seu cavaleiro, o da Triste
Figura, Ihe manda muito saudar, e lhe conteis ponto por ponto toda esta minha famosa
aventura, com que vos restitui a desejada liberdade. Feito isso, podeis vos ir para onde
vos aprouver, e boa fortuna vos desejo.

Com a recusa dos libertos, Dom Quixote dirigiu-lhes impropérios:

Retirando-se a parte, comegaram a chover tantas pedradas sobre Dom Quixote, que
poucas lhe eram as maos para se cobrir com a rodela.

Furtaram, ainda, o asno de Sancho Panga, que, condoido, pouco antes havia dado es-
mola a um dos presos.

A peniténcia

Sancho Panca foi em busca de Dulcineia, a quem entregaria uma carta de seu
amo. O escudeiro partiu, esquecido de levar a missiva. Deparou, no caminho, com
o0 barbeiro e o cura, amigos de Dom Quixote: “Meu amo ficou a fazer peniténcia no
meio desta montanha, muito por sua vontade” (CERVANTES, 1981, p. 150).

Sancho reencontra o asno

Sancho Panga reencontrou o asno, furtado por um dos prisioneiros liber-
tados por Dom Quixote (CERVANTES, 1981):
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Saltou Sancho aos abragos ao animal, dizendo:

— Como tens passado, meu bem, menina dos meus olhos, meu rugo, meu companheiro
fiel?

Beijava-o e acariciava-o como se fora gente. O asno deixava-se beijar e acarinhar, sem
responder meia palavra. Aproximaram-se todos, dando ao pobre homem os parabéns de
ter achado o seu rugo, especialmente Dom Quixote (p. 180).

Batalha contra odres de vinho

O barbeiro e o cura queriam levar o amigo fidalgo de volta a aldeia

de origem. Iludiram-no com a histéria ardilosa de que iriam salvar a Rainha
Micomicona, capturada por um gigante. Dom Quixote, de novo hospedado na
venda que confundia com castelo, travou grande ¢ descomunal batalha com alguns
odres de vinho tinto (CERVANTES, 1981):

Déem cabo de mim — exclamou o vendeiro — se Dom Quixote ou Dom Diabo nao
deu alguma cutilada em alguns dos odres do tinto que lhe estavam cheios a cabeceira.
Aposto que nio ¢ sendo o meu vinho o que se figurou sangue a este palerma.

Assim dizendo, entrou no aposento com todos atras de si, e acharam a Dom Quixote
no mais extravagante vestuario do mundo: estava em camisa, que nao era tdo comprida
que por diante lhe cobrisse inteiramente as coxas, e por detras faltavam seis dedos.
As pernas eram muito compridas e fracas, cheias de felpa, e nada limpas. Tinha na
cabeca um barretinho vermelho e surrado pertencente ao vendeiro; no brago esquerdo
enrodilhada a manta da cama, a que Sancho tinha ojeriza por motivos que ele muito
bem sabia; e na direita floreava a espada nua, atirando cutiladas para todas as bandas,
dando vozes como se realmente estivera pelejando com algum gigantes. E o bonito
era que estava com os olhos fechados, porque realmente dormia sonhando andar em
batalha com o gigante. Tao intensa havia sido a apreensdo da aventura que ia acabar,
que o fez sonhar achar-se ja no reino de Micomicao e a bragos com o seu adversario; e
tantas cutiladas tinha assentado nos odres, supondo descarrega-las no gigante, que todo
o0 quarto era um lagar de vinho (p. 211-212).

O retorno a aldeia de origem e o fim do Dom Quixote

Frustrado o ardil do salvamento da Rainha Micomicona, o cura e o bar-

beiro atrairam Dom Quixote para uma jaula de paus encruzados, com a qual o
levaram a aldeia de origem.

Dom Quixote, acompanhado pelo fiel Sancho Panga, empreendeu uma ter-

ceira fuga e se meteu em novas aventuras, até que finalmente retornou a sua aldeia.

No leito de morte, acompanhado pelos amigos, a sobrinha e a governanta,

ditava seu testamento a um testamenteiro (CERVANTES, 1981):
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Sinto-me, sobrinha, a hora da morte; quereria passa-la de modo que mostrasse nao ter
sido tdo ma a minha vida que deixasse renome de louco, pois, apesar de o ter sido, ndo
quereria confirmar essa verdade expirando. [...]

Dai-me alvissaras, bons senhores, que ja ndo sou Dom Quixote de La Mancha, mas sim
Alonso Quijano, que adquiri pelos meus costumes o apelido de ‘Bom’. [...] J4 me sdo
odiosas todas as historias profanas de cavalaria andante; ja conheco minha necedade e
o0 perigo em que me pds o té-las lido; ja por misericordia de Deus, e bem escarmentado,
as abomino (p. 601).

Voltando-se para Sancho, disse-lhe:

— Perdoa-me, amigo, o haver dado ocasido de pareceres doido como eu, fazendo-te
cair no erro, em que eu cai, de pensar que houve e hé cavaleiros andantes no mundo.
— Ai! — respondeu Sancho Panga, chorando — ndo morra Vossa Mercé, senhor meu
amo, mas tome o meu conselho e viva muitos anos, porque a maior loucura que pode
fazer um homem nesta vida é deixar-se morrer sem mais nem mais, sem ninguém nos
matar, nem darem cabo de nds outras maos que nao sejam as da melancolia. [...]

— Senhores — acudiu Dom Quixote —, deixemo-nos dessas coisas; o que foi ja nao é; fui
louco e estou hoje em meu juizo; fui Dom Quixote de La Mancha, e sou agora, como
disse, Alonso Quijano, o Bom (p. 602).

Dom Quixote [...], entre os suspiros e lagrimas dos que ali estavam, deu a alma a Deus:
quero dizer, morreu. [...]

Nao trasladamos para aqui nem os prantos de Sancho, da sobrinha e da ama de Dom
Quixote, nem os novos epitafios da sua sepultura, ainda que Sansdo Carrasco lhe fez
o0 seguinte:

Aqui jaz quem teve a sorte

De ser tdo valente e forte,

Que o seu cantor alegou

Que a morte ndo triunfou

Da sua vida coa sua morte

Foi grande a sua bravura,

Teve todo o mundo em pouco,

E na final conjuntura

Morreu: vejam que ventura,

Com siso vivendo louco! (p. 603).

VI - Fé e liberdade

Ja tive oportunidade de refletir sobre a dificuldade de sustentar uma fé
(GARCIA DE LIMA, 2009). Somos extremamente vulneraveis as tentacdes mun-
danas. Os primeiros cristaos, porque pregavam a justica ¢ a fraternidade, sofreram
perseguigdes e massacres dos poderosos de ento.
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Tortuoso também ¢ o caminho daqueles que cultivam a fé politica. Sir
Bertrand Russel, um dos maiores filésofos do século XX, escreveu o famoso en-
saio Caminhos para a liberdade (Companhia Editora Nacional, 1955, p. 19-20).
Segundo Russel, desde Platdo os pensadores formulam utopias e preconizam o
mundo ideal para mitigar os sofrimentos do homem. O objetivo desses homens
notaveis ndo ¢ o progresso pessoal. Expressam a esperanca de pensadores solita-
rios, enquanto a maioria dos seres humanos passa pela vida sem se preocupar com
o sofrimento dos semelhantes. Os lideres politicos, que buscam pdr em pratica
as ideias desses filosofos, sdo igualmente solitarios. Quase sempre as massas de
individuos os ignoram, pois estdo sufocadas pela labuta didria e temem represalias
dos detentores do poder.

Da mesma maneira, a utopia da justica requer pessoas de fé. No mundo
contemporaneo, a fé juridica exige alta dose de coragem. Vivemos o apogeu do
individualismo, apregoado pelo renovado liberalismo econdmico.

Pensadores e juristas dotados de visdo social sdo desqualificados como ul-
trapassados e descompromissados com a “governabilidade” do pais. A consciéncia
da justiga social ¢ retribuida com achincalhe.

No entanto, os juizes ndo desenvolvem atividade discriciondria e neutra.
Devem atuar inspirados pelas regras e principios adotados, implicita ou explici-
tamente, pelo sistema juridico do Estado Democratico de Direito. A Constituicao
de 1988 espera dos julgadores, aos quais garante independéncia institucional e
funcional, a utilizacdo da liberdade de julgar para a realizacdo dos valores por
ela abragados. Por isso, todo magistrado tem responsabilidade social (AGUIAR
JUNIOR, Revista dos Tribunais 751/35-50).

O saudoso filésofo, jurista e politico André Franco Montoro (1997, p. 13-
26) assinalava o intento de construir um mundo sem ética. Todavia, essa ilusdao
se transforma em desespero. No campo do direito, da economia, da politica, da
ciéncia e da tecnologia, as grandes expectativas de um sucesso pretensamente
neutro, alheio aos valores éticos e humanos, tém resultado desalentador e muitas
vezes tragico.

A caminhada é ardua, mas os cidaddos e a comunidade juridica ndo podem
esmorecer. Recordardao sempre a maxima de Fiddor Dostoiévski, no classico ro-
mance Os [rmdos Karamazov: “Cré até o fim, mesmo que todos os homens se
hajam desviado e tenhas ficado fiel sozinho; leva entdo tua oferenda e louva a
Deus, por teres sido o tinico a manter a fé”.

237
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VIl - Quixotes de toga

Ao enlouquecer por excesso de leitura de romances de cavalaria, Dom
Quixote tornou-se a mais bela metafora do esforco humano para buscar o impos-
sivel equilibrio entre sonho e realidade (FRENETTE, s.d.).

Juizes sdo quixotescos quando querem salvar o mundo. Isso é extraordi-
nario, observaria San Tiago Dantas. Ridiculo seria se considerarem os salvadores
do mundo.

Com a licenga do ministro Carlos Velloso, ao seu heréi Dom Quixote
calha o papel de herdi da magistratura brasileira.

Os magistrados trazemos na alma a quimera do “Cavaleiro da Triste
Figura”. A toga ¢é nossa “armadura” e a caneta € nossa “langa”. Dramaticamente
solitarios, como observava Piero Calamandrei (s.d., p. 172), ndo temos um fiel
Sancho Panga por escudeiro.

“Togados da Triste Figura”, montamos o Rocinante das caréncias mate-
riais, vagamos pelas comarcas e galgamos entrancias e instancias.

Recordamos Sisifo, o lendario rei de Corinto. Pelas iniquidades que praticou
na terra, foi condenado a rolar, até o topo de uma colina, enorme pedra. Quando a
pedra atingia o ponto mais alto, rolava novamente para baixo. Tinha de recomegar a
pesada tarefa e sua punigdo se tornou eterna (HARVEY, 1987, p. 466).

Ja refletimos sobre o papel do Poder Judiciario no Terceiro Milénio
(GARCIA DE LIMA, 2003, p. 15). Durante todo o século XIX, houve o predo-
minio do Poder Legislativo sobre o Poder Executivo. Era preciso consolidar o
principio da legalidade, apanagio das democracias liberais. Ninguém sera obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei. Todo o poder
emana do povo e em seu nome sera exercido. O governante atuara submetido a
Constituicdo e as leis elaboradas pelos representantes dos cidadaos.

O século XX foi o século das Grandes Guerras e das crises econdomicas.
Fez-se necessdria a intervencao do Estado na ordem econdmica e social. O Poder
Executivo concentrou poderes; em situagdes emergenciais, podera legislar me-
diante instrumentos: decretos-leis, medidas provisdrias e congéneres.

Se o século XIX foi do Legislativo ¢ o século XX foi do Executivo, o
século XXI sera do Judiciario. Na nova centuaria, o Poder Judiciario conciliara os
atritos emergentes entre os demais Poderes constituidos. Viveremos, outrossim, a
“Era dos Direitos”, a que se referiu Norberto Bobbio (1996). Além da liberdade
individual e da propriedade, estardo garantidos direitos mais abrangentes. Dentre
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outros, direitos a cidadania, a dignidade, a justica social, ao meio ambiente sau-
davel, ao consumo sustentavel etc.

Moinhos de vento. Perdemos o juizo? Ou nunca tivemos? Vale até o duplo
sentido...
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