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Resumo

A quem ha de ser atribuida no Estado a funcao jurisdicional? Em razdo do que,
devem os titulares desse poder exercé-lo? E admissivel que os 6rgaos judiciarios atuem
sem controles? A resposta a tais perguntas fundamentais ndo pode ser feita no plano
puramente tedrico, sem uma analise concreta da realidade social em que se insere a or-
ganizacdo politica. Este artigo busca definir, com base nesses elementos estruturantes,
a caracteristica propria da realidade social brasileira nos cinco séculos de sua formacéao
histérica, para poder compreender, em seguida, a atuacao dos 6rgéaos judiciarios dentro
desse amplo contexto social, e concluir com uma proposta de mudanca em fungéo do
bem comum.

Palavras-chave: poder judiciario, Estado, direito politico, organizagéo institucional.

Abstract

Who is to be allocated the judicial function in State Affairs? For what reason, should
the holders of this power exercise it? It is permissible for the judiciary to act without
control? The answer to such fundamental questions cannot be made on purely Theoreti-
cal plan, without a concrete analysis of the social reality in which the political organiza-
tion operates. This article seeks to define, based on these structural elements, the very
characteristic of the Brazilian social reality in the five centuries of its historical formation,
in order to understand, then, the performance of the judiciary within that broader social
context, and conclude with a proposal for changes in light of the common good.
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O PODER JUDICIARIO NO BRASIL'

Fabio Konder Comparato?

A funcéo judiciaria é essencial a toda organizacgéo politica. Foi a par-
tir da instituicdo dos juizados reais na Baixa Idade Média, garantindo paz
e justica as populagdes mais pobres, exploradas pelos bardes feudais e
menosprezadas pelas autoridades eclesiasticas, que nasceu e pode de-
senvolver-se o Estado moderno.?

Em assim sendo, ndo se pode deixar de indagar: — A quem hé de ser
atribuida no Estado a fungéo jurisdicional? Em razdo do que, devem os
titulares desse poder exercé-lo? E admissivel que os 6rgaos judiciarios
atuem sem controles?

Aresposta a tais perguntas fundamentais ndo pode ser feita no plano
puramente tedrico, sem uma analise concreta da realidade social em que
se insere a organizagéo politica. Tal realidade define-se, essencialmente,
por dois fatores intimamente relacionados: de um lado, a estrutura efetiva
(e néo apenas oficial) de poder dentro da sociedade; de outro lado, a
mentalidade coletiva vigente, entendendo-se como tal o conjunto dos va-
lores éticos predominantes no meio social. No Estado contemporaneo,
notadamente no quadro da civilizagéo capitalista, a mentalidade coletiva
passou a ser moldada decisivamente pelo grupo social detentor do poder
supremo, em funcao de seus proprios interesses.

Comecemos, pois, por tentar definir, com base nesses elementos
estruturantes, a caracteristica propria da realidade social brasileira nos
cinco séculos de sua formacao histérica, para poder compreender, em
seguida, a atuagéo dos orgaos judiciarios dentro desse amplo contexto
social, e concluir com uma proposta de mudanca em fun¢do do bem
comum.

1 Estudo em homenagem ao Professor e Magistrado Enrique Ricardo Lewandowski.

2 Professor Emérito da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Doutor Honoris
Causa da Universidade de Coimbra.

3 Veja-se, a proposito, o estudo de Joseph R. Strayer, On the Origins of the Modern State,
Princeton University Press, 1970, pp. 38 e ss.
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O Dualismo Estrutural da Sociedade Brasileira

Desde os primeiros decénios da colonizagé@o portuguesa, a socieda-
de aqui organizada apresentou um carater duplice: por trds do mundo ju-
ridico oficial, protocolarmente respeitado, sempre existiu uma realidade
de fato bem diversa, em geral oculta aos olhares externos, realidade essa
em tudo conforme aos interesses préprios dos titulares do poder efetivo.

Estes ultimos, ao longo de nossa evolugao histérica, formaram uma
parelha, constituida pela alianga dos potentados econdmicos privados
com os grandes agentes estatais. Os componentes desse casal politico,
desde o inicio da empresa colonizadora — pois a colonizagédo do Brasil,
como bem salientou Caio Prado Jr.,* teve um carater nitidamente mercan-
til — buscaram, antes de tudo, realizar seus proprios interesses e nunca o
bem comum do povo. Frei Vicente do Salvador, em sua Histdria do Brasil,
publicada originalmente em 1627, assinalou esse fato com palavras can-
dentes: “Nem um homem nesta terra € republico, nem zela e trata do bem
comum, sendo cada um do bem particular’.®

Na verdade, esse conubio empresarial-estatal, bem ao contrario do
que sustenta a ideologia do liberalismo econémico, é da esséncia do sis-
tema capitalista. Como disse o grande historiador Fernand Braudel, que
lecionou na Universidade de Sdo Paulo logo apds a sua fundacéo, e es-
tudou em profundidade a histéria da civilizagéo capitalista nos séculos XV
a XVIII,® com particular atencdo a economia brasileira, “o capitalismo so
triunfa quando se identifica com o Estado, quando é o Estado’.” Ora, des-
de o inicio da colonizagéo, o Brasil foi dotado de uma estrutura de poder
e de uma mentalidade coletiva marcadas pelo “espirito capitalista” de que
falou Max Weber.

Em consequéncia, nunca existiu, no seio de nossos grupos domi-
nantes, uma clara consciéncia do patriménio publico: os recursos esta-
tais, mesmo quando oriundos de tributos, sempre foram tidos como uma
espécie de ativo patrimonial da sociedade de fato, formada pelos empre-
sarios privados e os agentes estatais. De onde decorreu o fato de a cor-
rupcao sé dar ensejo a abertura de processo penal quando de pequeno
montante. Para os grandes corruptos — pelo menos até bem pouco tempo,
e fora da Administragédo Central! — sempre prevaleceu o velho costume da
impunidade. Ou seja, suje-se gordo! como ilustrou Machado de Assis em
conto famoso de Reliquias de Casa Velha.

4 Formacgéao do Brasil Contemporéaneo, primeira edicdo em 1942.

5 Capitulo segundo do Livro Primeiro.

6 Cf. a obra em trés volumes Civilisation matérielle, Economie et Capitalisme, Paris, Armand
Colin, 1979.

7 La dynamique du capitalisme, Flammarion, Paris, 2008, pag. 68.
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Outro fator decisivo, na consolidacao da estrutura de poder e na for-
macao do carater nacional brasileiro, foi a persisténcia legal do sistema
de trabalho escravo durante quase quatro séculos. Importa salientar que
a pratica do escravismo nao se limitou ao setor empresarial, a época fun-
damentalmente agricola, mas abrangeu também, de modo amplo, o meio
urbano, a vida doméstica e a propria Igreja Catolica. Como assinalou Vis-
conde de Cairu em carta a um amigo, datada de 1781, “é prova de extre-
ma mendicidade o nao ter um escravo”.

Dentre os varios efeitos sociopoliticos engendrados pela escravidao
no Brasil, dois merecem destaque.

Em primeiro lugar, a ndo aceitacdo, na mentalidade coletiva e nos
costumes sociais, do principio de que “todos o0s seres humanos nascem
livres e iguais, em dignidade e direitos”, como proclama o Artigo Primei-
ro da Declaragé@o Universal dos Direitos Humanos de 1948. A desigual-
dade social, com a qual nos defrontamos todos os dias, raramente nos
escandaliza; ela aparece, ao contrario, como algo inerente a propria na-
tureza humana.

No campo politico, predomina a convicgdo de que o poder s6 pode
ser eficientemente exercido pela camada superior da populagéo, a mal
chamada elite, e que a soberania popular, expressa logo no primeiro arti-
go de nossa atual Constituicdo, & mero ideal retérico. Ainda ai, como se
vé, vigora a duplicidade de ordenamentos juridicos, figurando o oficial
como simples fachada do edificio publico, em cujo interior — oculto aos
olhares externos — a vida se organiza de forma bem diversa.

O segundo efeito grave do escravismo na organizacao da sociedade
brasileira é a tolerancia com o abuso de poder, publico ou privado, velha
heranca da imunidade criminal de que sempre gozaram os grandes se-
nhores de escravos. Os excessos ou abusos de poder sao considerados
fatos normais. Como bons exemplos dessa anomalia institucionalizada,
basta lembrar a auséncia de punicdo dos agentes estatais, responsaveis
pelas inumeras atrocidades cometidas sistematicamente durante a dita-
dura getulista e o regime empresarial-militar instaurado em 1964. Em am-
bos esses casos paradigmaticos, com o objetivo de “virar a pagina” ao
término do regime de excec¢ao, os oligarcas langaram mao do instituto da
anistia, com o beneplacito do Judiciario.

Posicédo do Judiciario no Contexto da Realidade Social Brasileira

O corpo de magistrados, entre nos, sempre integrou de modo geral
0s quadros dos grupos sociais dominantes, partilhando integralmente sua
mentalidade, vale dizer, suas preferéncias valorativas, crencgas e precon-



6 e FiBio KONDER COMPARATO

ceitos; o que contribuiu decisivamente para consolidar a duplicidade fun-
cional de nossos ordenamentos juridicos nessa matéria. Ou seja, nossos
juizes sempre interpretaram o direito oficial a luz dos interesses dos po-
tentados privados, mancomunados com os agentes estatais, como se
passa a expor.

Brasil colonia

Durante todo o periodo colonial, como as cidades no interior do terri-
tério eram pouco numerosas e muito afastadas umas das outras, as auto-
ridades judiciarias jamais puderam exercer, efetivamente, suas fungdes
nas vastas areas onde se estendia sua jurisdicdo. A consequéncia natural
foi que a administracédo da justica coube, inevitavelmente, aos poderosos
do sertdo, os quais detinham os postos de coronéis ou capitdes-mores da
milicia. Unia-se, assim, a forga militar com o poderio econémico, o que
fazia da administragéo da justica uma verdadeira caricatura.

Os conselheiros do Rei, em Lisboa, procuraram corrigir essa distor-
¢éo no final do século XVII, editando varias medidas, entre as quais a
limitacdo do tempo de exercicio da fungcédo militar de capitdo-mor e a
nomeacao de juizes ordinarios, em principio ndo sujeitos ao poder dos
grandes proprietarios rurais. Evidentemente, tais medidas nédo produzi-
ram efeito algum, quando mais nao fosse porque era impossivel encon-
trar no sertao pessoas alfabetizadas em numero suficiente para exercer
as funcgdes de magistrados. Levada essa questdo ao conhecimento dos
conselheiros da Coroa, responderam estes que pouco importava fos-
sem o0s magistrados analfabetos, contanto que seus auxiliares imedia-
tos soubessem ler e escrever...?

Na verdade, foi o forte vinculo de parentesco ou compadrio dos ma-
gistrados locais com as familias de mor qualidade, que levou a criagéo
dos juizes de fora. Como esclareceu em 1715 o Marqués de Angeja, Vice-
Rei do Brasil, com essa nova espécie de magistrados procurava-se impe-
dir que os juizes locais “permitissem aos culpados de prosseguir em seus
crimes, em razao de parentesco ou deferéncia”.® Isto, sem falar no fato
costumeiro de varios juizes tornarem-se fazendeiros ou comerciantes,
apesar da incompatibilidade legal do desempenho de fungbes oficiais
com o exercicio de uma atividade econdémica privada, quer em seu pro-
prio nome, quer por intermédio de parentes ou amigos.

8 Sobre todo esse assunto, cf. C. R. Boxer, The Golden Age of Brazil — 1695/1750, University
of California Press, 1962, pp. 209, 306 € ss.

9 Cf. Stuart B. Schwartz, SoveReignty and Society in Colonial Brazil — The High Court of Ba-
hia and its Judges, 1609-1751, University of California Press, 1973, pp. 257/258; 275 e ss.
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Como instancias de recurso judiciario, mas exercendo também fun-
¢bes administrativas, tivemos inicialmente os donatarios, em seguida os
capitaes-mores e os capitaes-generais, e finalmente o Governador-Geral,
depois denominado Vice-Rei. Em seguida, foram criados, com competén-
cia recursal e de corregedoria sobre 0s juizes de primeira instancia, os
ouvidores de comarca, e acima destes os ouvidores gerais, todos no-
meados pelo Rei. Nos séculos XVII e XVIIl, fundaram-se, respectivamen-
te na Bahia e no Rio de Janeiro, dois Tribunais da Relagdo, com compe-
téncia revisional em ultima instancia, tribunais esses cujo presidente nato
era o0 Governador Geral, depois Vice-Rei.

Nenhum desses 6rgaos judiciarios superiores, porém, pode exercer
0 necessario controle dos atos das autoridades administrativas. Era
mesmo costume que os Governadores, na qualidade de presidentes dos
Tribunais da Relacdo, procurassem se conciliar as boas gracgas dos de-
sembargadores, acrescentando aos ordenados destes, gratificacdes ex-
traordinarias denominadas propinas.’® E quanto a fiscalizagdo que devia
ser exercida pelo Conselho Ultramarino sobre o conjunto dos altos funcio-
narios aqui em exercicio, ela sempre deixou muito a desejar, pois até o
século XVIII havia uma sé viagem maritima oficial por ano entre Lisboa e
o Brasil.

E de se lembrar, alias, que o primeiro Ouvidor-Geral a exercer suas
fungdes no Brasil, o Desembargador Pero Borges, aqui chegado com To-
mé de Souza em 1549, tinha um passado funcional pouco limpo. Em
1547, ele foi condenado a devolver a Fazenda Régia o dinheiro que des-
viara das obras de construgdo de um aqueduto, de cuja supervisédo fora
encarregado, em sua qualidade de Corregedor de Justica em Elvas, no
Alentejo. A mesma sentenga suspendeu-o por trés anos do exercicio de
cargos publicos. No entanto, em 17 de dezembro de 1548 o Rei 0 nomeou
Ouvidor-Geral no Brasil, ou seja, a maior autoridade judiciaria abaixo do
Governador-Geral. Vale dizer: para o exercicio de cargos publicos nesta
terra as condenagdes penais anteriores de nada contavam.™

Para nos darmos conta da generalidade dos casos de prevaricagéo
de magistrados no periodo colonial, basta ler alguns oficios de presiden-
tes dos Tribunais da Relag&o da Bahia e do Rio de Janeiro no século XVIIl.

Em 22 de janeiro de 1725, por exemplo, Vasco Fernandes César de
Menezes escreveu da Bahia ao Rei de Portugal nos seguintes termos:

“Senhor — Pelo Conselho Ultramarino dou conta a V. Majestade do
mal que procedem os Ouvidores do Ceara, Paraiba, Alagoas, Ser-

10 Stuart B. Schwartz, op. cit., pag. 272.
11 Cf. Eduardo Bueno, Ficha Suja, in Histdria do Brasil para Ocupados, organizagéo de Lucia-
no Figueiredo, Casa da Palavra, 2013, pp. 254/255.



8 e F4iBio KONDER COMPARATO

gipe del Rei, Rio de Janeiro e Sdo Paulo, e das desordens e exces-
S0s que se veem todos estes povos tdo consternados e oprimidos,
que justamente se fazem dignos de que a grandeza e piedade de
V. Majestade Ihes ndo dilate o remédio para que, com a dilatacéo
dele ndo padecam a ultima ruina ou precipicio a que continuamente
0s provoca a crueldade e tirania destes bacharéis, que nenhum faz
caso deste governo e muito menos desta Relagdo.”"?

Por sua vez, em 21 de junho de 1768 o Marqués do Lavradio, na
qualidade de Governador e Capitdo-General da Capitania da Bahia de
Todos os Santos, enviou oficio ao Vice-Rei Conde de Azambuja no Rio de
Janeiro, no qual, entre outros fatos, relata:

“O Corpo da Relagéo achei-o no estado que V. Excia. sabe a grande
liberdade que eles se tinham tomado uns com os outros o interesse
publico, que eles costumavam tomar nos negdécios particulares, em
que eles estavam sendo juizes, finalmente a falta de gravidade com
que estavam em um lugar tdo respeitoso, tudo me tem obrigado a
néao faltar um sé dia em ir presidir a Relagdo, donde me tem sido por
varias vezes necessario mostrar-lhes ou dizer-lhes o modo com que
devem conduzir-se, e a resolucdo em que estou de o ndo consertar
diferentemente. Tenho o gosto de que ja hoje ha menos disputas na-
quele lugar, ndo embaragam uns os votos dos outros, e procuram fa-
vorecer os seus afilhados com mais modéstia, ao menos com um tal
rebugo, que é necessario bastante cuidado para se descobrir os seus
afilhados particulares; porém, é certo que ainda os ha, ndo considero
que estes se acabem enquanto persistirem alguns dos Ministros que
aqui se conservam.”"®

Da mesma forma, em oficio enviado em 1767 ao Secretario de Esta-
do Francisco Xavier de Mendonga Furtado, irmao do Marqués de Pombal,
o Vice-Rei do Brasil, Conde da Cunha, assim se referiu ao Tribunal da
Relacéo do Rio de Janeiro:

“Os ministros desta Relagéo, que deviam concorrer para a boa har-
monia do mesmo tribunal e para a boa arrecadacéo da Real Fazen-
da, uniram-se ao chanceler Jodo Alberto Castelo Branco, para pro-
tegerem homens indignos, e outros devedores de quantias graves a
Real Fazenda; estes procedimentos foram tao excessivos que até na

12 Citado por Braz do Amaral, em notas e comentarios as cartas de Luis dos Santos Vilhena,
editadas sob o titulo A Bahia no Século xviii, vol. |l, Editora ltapud — Bahia, 1969, pp.
358/359.

13 Marqués do Lavradio, Cartas da Bahia 1768-1769, Ministério da Justica, Arquivo Nacional,
1972, pag. 20.



Capernos IHU 1DEIAS © 9

mesma Relagéo e fora dela fizeram algumas desatengdes ao procu-
rador da Coroa.”™*

Nenhuma surpresa, por conseguinte, se desde cedo entre nds, na
maior parte dos casos, 0 servico judiciario existiu ndo para fazer justica,
mas para extorquir dinheiro. No famoso Sermao de Santo Anténio Pre-
gando aos Peixes,”® o Padre Vieira denuncia o fato em palavras
candentes:

“Vede um homem desses que andam perseguidos de pleitos, ou acu-
sados de crimes, e olhai quantos o estdo comendo. Come-o o Meiri-
nho, come-o o Carcereiro, come-o o Escrivao, come-o o Solicitador,
come-o o Advogado, come-o o Inquiridor, come-o a Testemunha, co-
me-o o Julgador, e ainda ndo esta sentenciado e ja esta comido. Sdo
piores os homens que os corvos. O triste que foi a forca, ndo o co-
mem 0s corvos sendo depois de executado e morto; e o que anda em
juizo, ainda nao esta executado nem sentenciado, e ja esta comido.”

Brasil monarquico

A permanente duplicidade de ordenamentos juridicos — um oficial,
raramente aplicado, e outro n&o oficial, mas sempre efetivo — acentuou-se
apds a independéncia do pais. Como escreveu Sérgio Buarque de Holan-
da, “dificilmente se podem compreender os tracos dominantes da politica
imperial sem ter em conta a presenga de uma constituicdo ‘néo escrita’
que, com a complacéncia dos dois partidos, se sobrepde em geral a carta
de 24 e a0 mesmo tempo vai solapéa-la”.'®

A revolta politica que levou & independéncia do pais fez-se sob a
égide de um pequeno grupo de intelectuais, fascinados pelos ideais liber-
tarios e igualitarios da Revolugéo Francesa, logo depois consolidada em
forma monérquica, ideais esses que inspiraram a redac¢do de nossa pri-
meira Carta Politica. Para os potentados econémicos locais, porém, o que
importava, antes de tudo, era o acesso aos principais cargos administra-
tivos e politicos, monopolizados pelos homens de ultramar.

A Constituicdo de 1824 estabeleceu, solenemente, “a divisdo e har-
monia dos Poderes Politicos” como “o principio conservador dos Direitos
dos Cidadaos e o mais seguro meio de fazer efetivas as garantias que a

14 Apud Arno Wehling e Maria José Wehling, Direito e Justica no Brasil Colonial — O Tribunal
da Relagéo do Rio de Janeiro (1751-1808), Renovar (Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Recife),
2004, pag. 310.

15 Pregado em Sé&o Luis do Maranhdo em 1654.

16 Histdria Geral da Civilizag&o Brasileira, Il — O Brasil Monarquico, 5 Do Império a Republica,
Sé&o Paulo (Difusdo Europeia do Livro), 1972, pag. 21.
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Constituicao oferece” (art. 9%). De acordo com tal principio, o Poder Judi-
cial passou a ser um dos quatro Poderes Politicos (art. 10). Na vida real,
porém, essa proclamada autonomia dos 6rgéos judiciarios em relacédo
aos demais Poderes foi sempre iluséria. O corpo de magistrados perma-
neceu estreitamente ligado as familias dos ricos proprietarios no plano
local e subordinado ao Poder Executivo central na Corte.

Em 1827, reproduzindo modelo ja existente em Portugal, foi criado o
cargo de juiz de paz, a ser preenchido por pessoas sem formacao espe-
cifica e ndo remuneradas, eleitas pelos cidadaos de cada pardquia. O
Cddigo de Processo Criminal de 1832, promulgado sob o influxo das
ideias liberais, confirmou a inovagcdo e ampliou a competéncia desses
magistrados. Nos processos-crimes, cabia-lhes realizar o corpo de delito,
prender e interrogar os suspeitos, bem como denuncia-los perante o juiz
de direito. Nos processos civeis, deviam eles procurar preliminarmente a
conciliagéo entre as partes, tendo competéncia para julgar as causas de
pequeno valor. Além disso, atuavam ainda os juizes de paz em matéria
eleitoral, determinando em cada pleito quem teria direito de voto.

Finalmente, competiam ainda a tais magistrados varias fun¢ées poli-
ciais, tais como executar as posturas das Camaras de Vereadores sobre
ordem e disciplina urbanas, resolver as contendas entre moradores do
distrito acerca de caminhos, pastos e danos contra a propriedade alheia,
destruir quilombos e comandar a forca armada para desfazer ajuntamen-
tos que ameacgassem a ordem estabelecida.

Escusa dizer que tal instituicdo, malgrado sua aparéncia democrati-
ca, tornou-se na realidade um instrumento decisivo no exercicio do poder
local pelos senhores de engenho e grandes fazendeiros; os quais, alias,
jamais se furtaram, em muitos casos, a se fazerem eleger, eles proprios,
como juizes de paz.

Por outro lado, e em aparente contraste com essa hegemonia dos
poderosos do sertéao, o corpo de magistrados, com excegao dos juizes de
paz, permaneceu — sobretudo a partir da “politica de regresso” dos con-
servadores, instaurada em 1841 com a reforma do Codigo de Processo
Criminal — submetido ao poder politico central. Competia doravante ao
proprio Imperador nomear diretamente os juizes de 6rféos, os juizes mu-
nicipais (com func¢des diversas das dos juizes de paz), os juizes de direito
(com competéncia territorial mais ampla) e os promotores publicos.

Em pouco tempo, o processo de submissao do Judiciario ao Execu-
tivo ampliou-se. A tal ponto que, em Circular de 7 de fevereiro de 1856
dirigida aos Presidentes das Provincias, o Imperador determinou que,
“competindo ao Poder Judiciario a aplicagdo aos casos ocorrentes das
leis penais, civis, comerciais € dos processos respectivos, cesse 0 abuso
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que cometem muitas autoridades judiciarias, deixando de decidir os ca-
S0s ocorrentes, e sujeitando-os como duvidas a decisdo do governo impe-
rial, pela qual esperam, ainda que tardia seja, sobrestando e demorando
a administrac@o da Justica, que cabe em sua autoridade, e privando as-
sim aos Tribunais Superiores de decidirem em grau de recurso e compe-
tentemente as duvidas que ocorrerem na apreciagéo dos fatos e aplica-
¢éo das leis”."”

Obviamente, no entanto, por ocasidao das nomeagdes de magistra-
dos locais, os chefes politicos da Corte ou das provincias acabavam sem-
pre por se compor com 0s grandes senhores rurais, quando mais nao
fosse porque as elei¢des politicas eram decididas por estes ultimos. Ain-
da ai, por conseguinte, o ordenamento juridico oficial ndo existia para
valer, servindo unicamente de fachada do edificio publico.

Uma duplicidade ainda mais escandalosa ocorreu, durante todo o
Império, em matéria de escravidao.

A Constituicdo de 1824 declarou “desde ja abolidos os acoites, a
tortura, a marca de ferro quente e todas as demais penas cruéis” (art.
179, XIX).

Em 1830, porém, foi promulgado o Codigo Criminal, que previu a
aplicacdo da pena de galés. Conforme o disposto em seu art. 44, ela “su-
jeitara os réus a andarem com calceta no pé e corrente de ferro, juntos ou
separados, e a empregarem-se nos trabalhos publicos da provincia, onde
tiver sido cometido o delito, a disposicdo do Governo”. Escusa dizer que
essa espécie de penalidade, tida por ndo cruel pelo legislador de 1830, s6
se aplicava de fato aos escravos.

E havia mais. Apesar da expressa proibicao constitucional, os cati-
vos foram, até as vésperas da Abolicdo, mais precisamente até a Lei de
16 de outubro de 1886, marcados com ferro em brasa, e regularmente
sujeitos a pena de acoite. O mesmo Cddigo Criminal, em seu art. 60, fixa-
va para os escravos 0 maximo de 50 (cinquenta) acgoites por dia. Mas a
disposicao legal nunca foi respeitada. Era comum o pobre diabo sofrer até
duzentas chibatadas num so6 dia. A lei referida so foi votada na Camara
dos Deputados porque, pouco antes, dois de quatro escravos condena-
dos a trezentos acoites por um tribunal do juri de Paraiba do Sul vieram a
falecer.

Tudo isso, sem falar dos castigos mutilantes, como todos os dentes
quebrados, dedos decepados ou seios furados.

17 Apud Joaquim Nabuco, Um Estadista do Império, Rio de Janeiro (Editora Nova Aguilar),
1975, pag. 233.
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Ora, até a Abolicao, os 6rgaos judiciarios jamais se preocuparam em
impedir a aplicagéo desse direito ndo escrito da escravidao, quando mais
ndo fosse porque varios magistrados eram proprietarios de fazendas,
com bom numero de escravos.'®

O melhor exemplo dessa cegueira deliberada dos 6rgéos judiciarios
a respeito dos abusos do sistema escravista foi a permanéncia do trafico
negreiro por longos anos, em situacao de gritante ilegalidade.

Um alvara de 26 de janeiro de 1818, baixado pelo Rei portugués
ainda no Brasil, em cumprimento a tratado celebrado com a Inglaterra,
determinou a proibicdo do comércio infame sob pena de perdimento dos
escravos, 0s quais “imediatamente ficarao libertos”. Tornado o pais inde-
pendente, firmou-se com a Inglaterra nova convengéo, em 1826, pela
qual o trafico que se fizesse depois de trés anos da troca de ratificacdes
seria equiparado a pirataria. Durante a Regéncia, sob pressao dos ingle-
ses, tal proibicéo foi reiterada com a promulgacéo da Lei de 7 de novem-
bro de 1831. Pelo teor desse diploma legal, eram declarados livres “todos
0S escravos, que entrarem no territdrio ou portos do Brasil, vindos de fo-
ra”. Eles seriam reexportados “para qualquer parte da Africa”, e os “impor-
tadores”, sujeitos a processo penal; entendendo-se por “importadores”
ndo s6 o comandante, o mestre e o contramestre da embarcagcéo, mas
também os armadores da expedi¢cdo maritima, bem como todos aqueles
que “cientemente comprarem como escravos” as pessoas ilegalmente
trazidas ou desembarcadas no Brasil.

Como se tratava simplesmente de uma “lei para inglés ver”, segundo
a expressao consagrada, nenhuma das penas nela cominadas foi jamais
aplicada em juizo. Calcula-se terem sido para aqui contrabandeados co-
mo escravos, desde a promulgacao daquele diploma legal até 1850 —
quando entrou em vigor a Lei Eusébio de Queiroz, que reiterou a proibi-
¢édo do trafico negreiro —, nada menos do que 750 mil africanos.

Mesmo apds a promulgacao desta ultima lei, no entanto, a responsa-
bilizagcdo criminal dos traficantes de escravos e seus comparsas deixou
de ser plenamente efetivada, dado que a competéncia para julgar tais
crimes era do tribunal do juri, cujos integrantes submetiam-se, obviamen-
te, a pressao dos potentados locais.’® Como assinalou Saint-Hilaire, “o
temor das vingancgas, muito faceis no interior, onde a policia &€ quase sem

18 Vejam-se, a esse respeito, as Memdrias de um Magistrado do Império, do Conselheiro Al-
bino José Barbosa de Oliveira (Companhia Editora Nacional, Colegéo Brasiliana vol. 231,
1943, pp. 246 e ss.), o qual foi desembargador em dois tribunais da relagéo e tornou-se, no
fim da vida, conselheiro do Supremo Tribunal de Justica.

19 Eis porque o velho Nabuco, em discurso na Camara, propds fosse suprimida a competén-
cia do juri para julgar tais crimes. Cf. Joaquim Nabuco, Minha Formagéo, Editora 34, 2012,
pp. 171/172.
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forga, contribui a tornar os jurados mais indulgentes; eles sé@o a isso leva-
dos pelo habito bem antigo de ceder a todas as solicitagcdes (empenhos)”.
E acrescentou que até 1847 a propria legislagdo em vigor estimulava a
“excessiva moleza” dos jurados.?®

Nao era de surpreender, por conseguinte, se por efeito da auséncia
de controles oficiais efetivos sobre a atuacédo da magistratura, sua hones-
tidade durante o Império tenha deixado muito a desejar.

Os mentores intelectuais da Constituicédo de 24 de marco de 1824,
sem duvida preocupados com a longa tradicdo de venalidade do corpo
judiciario durante o periodo colonial, decidiram incluir dois dispositivos
tendentes a extirpa-la, sendo reduzi-la ao maximo:

Art. 156 — Todos os Juizes de Direito e os Oficiais de Justica séo
responsaveis pelos abusos de poder e prevaricagdes que comete-
rem no exercicio de seus Empregos; esta responsabilidade se fara
efetiva por Lei regulamentar.

Art. 157 — Por suborno, peita, peculato e concusséo, havera contra
eles acao popular, que podera ser intentada dentro de ano e dia pelo
proprio queixoso, ou por qualquer do Povo, guardada a ordem do
Processo obedecida na Lei.

Nao se sabe se tais determinagcbes constitucionais foram cumpridas.
O que se sabe, porém, é que alguns ilustres viajantes estrangeiros — e até
o proprio Imperador D. Pedro Il — fizeram questdo de p6r em foco a gene-
ralizada corrupgdo da magistratura, que grassou durante o periodo
monarquico.

No relato de sua Viagem pelas Provincias do Rio de Janeiro e Minas
Gerais, efetuada no segundo decénio do século XIX, Auguste de Saint-Hi-
laire comenta que, “em um pais no qual uma longa escravidao fez, por
assim dizer, da corrupcao uma espécie de habito, os magistrados, libertos
de qualquer espécie de vigilancia, podem impunemente ceder as
tentacdes”.*!

Na mesma época, o comerciante John Luccock, que para ca viera
apds a Abertura dos Portos, comentando o costume da aquisi¢éo por vi-
zinhos, em hasta publica, de terras penhoradas pelo ndo pagamento de
impostos, observa:

“Nessa transacdo, observam-se estritamente as formalidades legais

e tem-se a iluséo de que a propriedade foi adjudicada ao maior ofer-
tante da hasta publica; mas na realidade, o favoritismo prevalece

20 Voyage dans les Provinces de Saint-Paul et de Sainte-Catherine, tomo primeiro, Paris
(Arthus Bertrand, Libraire-Editeur), 1851, pag. 138.

21 Obra publicada pela Editora Itatiaia Limitada, em colaboragdo com a Editora da Universi-
dade de Séo Paulo, 1975, pag. 157.
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sobre a justi¢a e o direito, pois que ndo ha ninguém bastante atrevido
para aumentar o lance de uma pessoa de fortuna e influéncia.” [...]
“Na realidade, parece ser de regra que em todo o Brasil a Justica
seja comprada. Esse sentimento se acha por tal forma arraigado nos
costumes e na maneira geral de pensar, que ninguém o considera
ilegal [a torf]; por outro lado, protestar contra a pratica de semelhante
maxima pareceria nao somente ridiculo, como serviria apenas para
atirar o queixoso em completa ruina.”??

Alias, como apontou Charles Darwin em seu diario da viagem do
Beagle,?® em data de 3 de julho de 1832, quando fazia estadia no Brasil,
a desonestidade da Justica era apenas uma parte da corrup¢do generali-
zada do servigo publico:

“Nao importa o tamanho das acusag¢des que possam existir contra
um homem de posses, € seguro que em pouco tempo ele estara
livre. Todos aqui podem ser subornados. Um homem pode tornar-se
marujo ou médico, ou assumir qualquer outra profissao, se puder pa-
gar o suficiente. Foi asseverado com gravidade por brasileiros que a
unica falha que eles encontraram nas leis inglesas foi a de ndo pode-
rem perceber que as pessoas ricas e respeitaveis tivessem qualquer
vantagem sobre os miseraveis e os pobres.”

Segundo consta, nem mesmo o mais alto tribunal do Império perma-
neceu isento de corrupgdo. Em declaragcdo ao Visconde de Sinimbu, D.
Pedro Il desabafou:

“A primeira necessidade da magistratura é a responsabilidade eficaz;
e enquanto alguns magistrados ndo forem para a cadeia, como, por
exemplo, certos prevaricadores muito conhecidos do Supremo Tribu-
nal de Justi¢a, ndo se conseguira esse fim”.2*

O periodo republicano

A Constituicdo de 1891, ao dispor sobre o Poder Judiciario, estabe-
leceu expressamente, mas tdo-s6 para os juizes federais, a garantia de
vitaliciedade, determinando ainda que “os seus vencimentos seréo deter-
minados por lei e ndo poderdo ser diminuidos” (art. 57, caput e § 19). Tal
norma deixava supor que essas garantias constitucionais ndo seriam ne-

22 Notas sobre o Rio de Janeiro e Partes Meridionais do Brasil, Editora da Universidade de
Sé&o Paulo — Livraria Itatiaia Editora Ltda., 1975, pag. 321.

23 O Diario do Beagle, Editora UFPR, 2006, pag. 100.

24 Apud José Murilo de Carvalho, D. Pedro Il — Ser ou Ndo Ser, Companhia das Letras, 2007,
pag. 83.
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cessariamente aplicaveis a magistratura estadual; o que felizmente foi
afastado.

Durante os governos militares de Deodoro e Floriano, houve grande
pressao politica para submeter os julgamentos do novo Supremo Tribunal
Federal ao poder de controle final do Senado. Como a Carta Politica es-
tabelecera, a imagem da Constituicdo norte-americana, a competéncia do
Senado Federal para julgar os Ministros do Supremo em caso de impea-
chment, sustentou-se que, mesmo fora dessa hipétese, caberia aquele
orgao politico rever as decisdes da mais alta Corte de Justica. Essa opi-
nido absurda recebeu longa e profunda refutagéo por parte de Rui Barbo-
sa, em seu discurso de posse do lugar de sécio do Instituto dos Advoga-
dos, na sessdo de 11 de maio de 1911.2% Ela foi, afinal, abandonada.

Registre-se, porém, a concluséo desalentadora de Joao Mangabeira
sobre atuacdo do Supremo Tribunal Federal, desde sua instituicdo até o
inicio do Estado Novo getulista em 1937:26

“O o6rgao que a Constituicdo criara para seu guarda supremo, e des-
tinado a conter, a0 mesmo tempo, os excessos do Congresso e as
violéncias do Governo, a deixava desamparada nos dias de risco ou
de terror, quando, exatamente, mais necessitada estava ela da leal-
dade, da fidelidade e da coragem dos seus defensores.”

Registre-se ainda que, durante a Republica Velha, com apoio nas
ideias federalistas, a dominagéo de fato dos potentados locais (os famo-
sos “coronéis”) sobre os magistrados recrudesceu enormemente.

A Constituicdo de 1934, que vigorou apenas por trés anos, acres-
centou em beneficio dos magistrados, além da vitaliciedade e irredutibi-
lidade de vencimentos, também a garantia da inamovibilidade, sem fa-
zer distingdes entre juizes ou tribunais federais e estaduais (art. 64).
Disp6s, contudo, que “os juizes, ainda que em disponibilidade, ndo po-
dem exercer qualquer outra fungé@o publica, salvo o magistério e os ca-
sos previstos na Constituicdo”, acrescentando que “a violagdo deste
preceito importa a perda do cargo judiciario e de todas as vantagens
correspondentes” (art. 65).

A Constituicao de 1946 estabeleceu para os magistrados em geral,
além das trés garantias acima citadas, a determinacéo de que “a aposen-
tadoria sera compulsoéria aos setenta anos de idade ou por invalidez com-
provada, e facultativa apos trinta anos de servigo publico, contados na
forma da lei” (art. 95).

25 Rui Barbosa, Escritos e Discursos Seletos, Rio de Janeiro, Companhia Aguilar Editora,
1966, pp. 548 e ss.

26 Rui, O Estadista da Republica, Colegdo Documentos Brasileiros n® 40, Livraria José Olym-
pio Editora, 1943, pag.78.
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Instaurado o regime de excecgdao empresarial-militar com o golpe de
Estado de 1964, manteve-se pro forma a vigéncia do ordenamento
constitucional, com a supresséo de fato das liberdades e garantias indi-
viduais, bem como dos direitos sociais. Em 13 de dezembro de 1968, o
chamado Ato Institucional n® 5 emasculou a magistratura, ao decretar a
suspensao oficial das garantias constitucionais ou legais de vitalicieda-
de, inamovibilidade e estabilidade (art. 6°), além de oficializar a suspen-
s&o do habeas corpus “nos casos de crimes politicos contra a seguranca
nacional, a ordem econO6mica e social € a economia popular” (art. 10).
Isto quanto a Justica Civil, pois a Justica Militar, durante toda a duracao
do regime autoritario, colaborou vergonhosamente na repressdo dos
opositores politicos.?”

Extinto o regime autoritario, foi promulgada em 1988 a Constituicdo
Federal em vigor, a qual regulou o Poder Judiciario com muito maior am-
plitude do que todas as anteriores.

Alids, ja na fase final do regime autoritario, exatamente em 14 de
margo de 1979, foi editada a Lei Complementar n® 35, instituindo a Lei
Orgénica da Magistratura Nacional. Entre outras disposicoes, essa lei
criou o Conselho Nacional da Magistratura. Em 1998, porém, em simples
despacho de um de seus Ministros, o Supremo Tribunal Federal julgou-o
extinto, em razéo da superveniéncia aquela Lei Complementar da Consti-
tuicdo Federal de 1988, a qual nada dispunha a respeito do mencionado
Conselho. Ele foi, afinal, ressuscitado, doravante sob a denominagao de
Conselho Nacional de Justica, pela Emenda Constitucional n® 45, de 8 de
dezembro de 2004.

A criacdo desse 6rgao de controle da magistratura veio, sem duvida,
atender a necessidade — longamente sentida desde o periodo colonial,
como lembrado acima — de se estabelecer um regime de responsabilida-
de mais amplo e preciso dos magistrados. A reacdo destes a criagao do
novo 6rgéo foi, porém, desde logo muito negativa. Antes mesmo de sua
publicacéo oficial, a Emenda n° 45 foi objeto de uma Ac¢éo Direta de In-
constitucionalidade (ADI 3367), proposta pela Associacao dos Magistra-
dos Brasileiros. O Supremo Tribunal Federal, embora afastando por una-
nimidade o vicio formal da inconstitucionalidade, decidiu tdo-s6 por
maioria julgar improcedente a agdo em sua totalidade.

27 Veja-se a esse respeito o estudo de Anthony W. Pereira, Political (In)Justice — Autho-
ritarianism and the Rule of Law in Brazil, Chile, and Argentina, University of Pittsburgh
Press, 2005, cuja edicdo brasileira foi publicada sob o titulo Ditadura e Repressdo — O
autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no Chile e na Argentina, Paz e Terra, 2010.
Nesse estudo, enfatiza-se que, enquanto no Chile e na Argentina o Poder Judiciario foi
claramente afastado do sistema repressivo, entre nés os 6rgdos da Justica Militar nao
tiveram dificuldade alguma em colaborar com a repressao.
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Assinale-se, por fim, como evento significativo de um comeco de
mudanca na mentalidade conservadora de nossos magistrados, a funda-
¢éo, em 13 de maio de 1991, da Associagéo Juizes para a Democracia.
Ela tem como objetivos estatutarios a defesa do regime democratico de
direito, fundado na dignidade da pessoa humana, a democratizacéo inter-
na do Poder Judiciario, bem como a valorizacdo das func¢des jurisdicio-
nais como auténtico servigco publico, isto é, servigco ao povo.

As Reformas Necessarias na Organizacao do Poder Judiciario

Por todo o exposto, é evidente que algumas reformas se impdem, a
fim de eliminar velhos defeitos de funcionamento das instituicées de Jus-
tica no nosso pais.

Eis as que, em minha opinido, parecem mais importantes.

a) Ampliar e aprofundar os instrumentos de controle do Poder Judicidrio

Sem duvida, a criagdo do Conselho Nacional de Justica representou
um avanco no aperfeicoamento do sistema de controles da magistratura.
A atual estruturacdo do 6rgédo, no entanto, padece de sérios defeitos.

Em primeiro lugar, ele ndo é convenientemente estruturado para
exercer suas atribuicbes em todo o territorio nacional. O Conselho deveria
contar com unidades auxiliares em cada Estado da federacgéo.

Ademais, o 6rgao € majoritariamente formado por integrantes da
propria magistratura sujeita a controle. Por esta razdo, ao que parece, o
Conselho tem evitado sistematicamente, mesmo nos casos de graves de-
litos, aplicar aos magistrados, sobretudo os membros de tribunais supe-
riores, a pena de demisséo prevista no art. 42, inciso VI, da Lei Organica
da Magistratura Nacional.

Assinale-se, ainda, que os integrantes do Supremo Tribunal Federal
nao se submetem ao controle do Conselho Nacional da Magistratura.

Na realidade, alias, os Ministros de nossa mais alta Corte de Justica
nao estao sujeitos a responsabilidade alguma no exercicio de suas fun-
¢bes, quer jurisdicionais quer administrativas. Esse status de total irres-
ponsabilidade foi transposto da Constituicdo norte-americana, a qual,
nesse particular, suscitou a severa critica de Thomas Jefferson. “Ao pre-
tender estabelecer trés departamentos, coordenados e independentes,
de modo que cada um deles possa controlar os outros e ser por eles
controlado (“that they might check and balance one another”), a Constitui-
¢éo atribuiu a um s6 deles o direito de prescrever regras para a atuagéo
dos demais, e o fez justamente em favor daquele que nao é eleito pela
nacdo e permanece independente dela. Pois a experiéncia ja mostrou que
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0 impeachment estabelecido pela Constituicdo ndo chega a ser nem mes-
mo um espantalho”.2®

Tampouco entre nos, esse remédio constitucional inspira qualquer
espécie de temor no seio do Supremo Tribunal Federal. Isto, sem falar no
fato de que os anais de jurisprudéncia de todo o periodo republicano néo
registram caso algum em que os magistrados de nossa mais alta Corte
tenham sido acusados de atos criminosos e, em consequéncia, constran-
gidos a responder a processo penal. Teriamos, no entanto, a ousadia de
afirmar que fatos semelhantes aos que suscitaram a ira de Dom Pedro I
em relagéo ao Supremo Tribunal de Justica do Império jamais ocorreram
no periodo pdés-monarquico?

Ora, é sumamente constrangedor verificar que nem mesmo o cum-
primento das disposi¢cdes do Regimento Interno do Supremo Tribunal Fe-
deral pode ser imposto aos seus Ministros.

Tomemos, por exemplo, a norma do art. 337, § 2° desse Regimento,
referente ao processamento dos embargos de declaragdo: “Independen-
temente de distribuicdo ou preparo, a peticao sera dirigida ao relator do
acordao que, sem qualquer outra formalidade, a submetera a julgamento
na primeira sessao da Turma ou do Plenario, conforme o caso”. Pois bem,
em caso de repercussao nacional e internacional, qual seja a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153 sobre a lei de anistia de
1979, o relator dos embargos de declaragcdo ao acoérdao publicado em
maio de 2010, até 0 momento em que escrevo estas linhas — ou seja, ha
quase 5 (cinco) anos! —, apesar de varias vezes solicitado pelo embargan-
te, ndo submeteu o recurso a julgamento.

Outro exemplo de flagrante desrespeito a norma constante do Re-
gimento Interno do Supremo Tribunal Federal ocorreu durante o julga-
mento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.650, intentada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, objetivando o
financiamento empresarial de campanhas eleitorais. Em sessao plena-
ria realizada em abril de 2014, apds o sexto voto pela procedéncia da
acédo — ou seja, quando ja se havia atingido a maioria decisoéria —, o
Ministro chamado a votar em sequéncia pediu vista dos autos, e até o
inicio do ano judiciario de 2015 ainda néo os havia apresentado para
prosseguimento da votacao. Ora, o art. 134 do Regimento Interno dis-
pde, textualmente: “Se algum dos Ministros pedir vista dos autos, de-
vera apresenta-los, para prosseguimento da votacéo, até a segunda
sessao ordinaria subsequente”.

28 Thomas Jefferson Political Writings, Cambridge University Press, 1999, pag. 378.
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Dispde a Constituicao Federal (art. 52, inciso XXV) que “a lei ndo ex-
cluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. O
que nao é entado permitido a lei sera por acaso tolerado individualmente a
membros de nossa mais alta Corte de Justica? Ao que parece, por tras do
antojo constitucional existe embugado um outro ordenamento, atribuindo
a cada Ministro do Supremo Tribunal o poder discricionario de suspender,
indefinidamente, o processamento de um recurso, ou o julgamento ja ini-
ciado no mérito de qualquer causa, segundo o seu proprio alvitre.

b) Instituirinstrumentos de controle vertical, interno e externo, dos orgdos
judicidrios

Tradicionalmente, no sistema das assim chamadas democracias re-
presentativas, tal como a nossa, 0s 6rgaos estatais ndo séo obrigados a
prestar contas diretamente ao povo da antijuridicidade de seus atos ou
omissoes.

Uma excecdo a essa regra, entre nds, tem sido a agéo popular. No
sistema da Constituicdo de 1824, como visto, qualquer cidadéo, na quali-
dade de substituto processual do povo, podia intenta-la contra juizes de
direito e oficiais de justica, “por suborno, peita, peculato e concussao”. A
Constituicdo Federal de 1891, contudo, ndo reproduziu essa disposigao.

A partir da Constituicdo de 1934 (art. 114, alinea 38), qualquer cida-
dao tornou-se parte legitima para pleitear em juizo a anulagdo ou declara-
¢do de nulidade de atos lesivos ao patriménio publico. A Constituigdo vi-
gente estende o cabimento dessa acdo aos casos de dano ao patriménio
de que o Estado participe, bem como “a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimdnio histdrico e cultural” (art. 52, inciso LXXIlI).
Mas essa acdo é incabivel contra atos ou omissdes dos Orgdos
judiciarios.

Sem duvida, é permitido a qualquer cidaddao denunciar perante o
Senado Federal os Ministros do Supremo Tribunal Federal pelos crimes
de responsabilidade que cometerem (Lei n® 1.079, de 1950, art. 41). Tal
denuncia, porém, jamais ocorreu, nem se imagina que, se um dia fosse
feita, os Senadores da Republica tivessem a coragem de recebé-la e
processa-la.

Nessas condi¢cdes, a fim de cobrir as lacunas no campo do controle
vertical dos membros da magistratura, parece sumamente recomendavel
a criacao de ouvidorias publicas perante os 6rgaos de Justica de todo o
pais, sem excec¢des. Os ouvidores, necessariamente bacharéis em direi-
to, seriam eleitos pelo povo para o exercicio dessas fun¢des por prazo
determinado, podendo ser reeleitos. Eles teriam competéncia para abrir e
presidir inquéritos, quando houvesse suspeita de violagéo pelo magistra-
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do dos deveres e proibicdes expressos na Lei Organica da Magistratura
Nacional (artigos 35 e 36). No caso de as investigagdes oficiais confirma-
rem a suspeita, os ouvidores proporiam, perante o Conselho Nacional da
Magistratura, a aplicagéo das sanc¢des nela previstas. Na hipétese de o
inquérito concluir pela pratica de crime, caberia ao ouvidor representar ao
Ministério Publico para a abertura da agéo penal cabivel.

Ainda no nivel do controle vertical, € indispensavel deixar expresso
na Constituicdo que o Poder Judiciario nacional tem o dever de cumprir as
decisbes tomadas pelas cortes de justica internacionais, quando o Estado
Brasileiro aceitou oficialmente a elas submeter-se.

De se lembrar, a propésito, o Caso Gomes Lund e outros v. Brasil
(“Guerrilha do Araguaia”), no qual o nosso pais foi condenado unanime-
mente. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, prolatora da deci-
s@o em 26 de novembro de 2010, decidiu que “as disposi¢des da Lei de
Anistia brasileira, que impedem a investigacéo e sancéo de graves vio-
lacbes de direitos humanos, sdo incompativeis com a Convencdo Ame-
ricana, carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir representando
um obstaculo para a investigacéo dos fatos do presente caso, nem para
a identificacdo e punicdo dos responsaveis, e tampouco podem ter igual
ou semelhante impacto a respeito de outros casos de graves violacbes
de direitos humanos consagrados na Convengao Americana, ocorridos
no Brasil”.

Ora, varios 6rgaos judiciarios brasileiros, a comecar pelo Supremo
Tribunal Federal, tém se recusado a cumprir essa deciséo internacional; o
que levou um partido politico a propor, em 15 de maio de 2014, a Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 320, a qual recebeu pa-
recer em grande parte favoravel da Procuradoria-Geral da Republica. A
inexecucgdo da mencionada sentenga condenatdria foi, afinal, oficialmente
reconhecida pela propria Corte Interamericana de Direitos Humanos, em
Resolugéo de 17 de outubro de 2014.

¢) Mudanga na cupula do sistema judicidrio

Deve ser lembrada, neste topico, a Proposta de Emenda Constitu-
cional n® 275/2013, atualmente em tramitacdo na Cémara dos
Deputados.

Seu objeto precipuo é a transformacédo do Supremo Tribunal Federal
em uma Corte Constitucional, modificando sua competéncia e a forma de
nomeacdo de seus Ministros. Ademais, a PEC em questao determina o
aumento do numero dos Ministros componentes do Superior Tribunal de
Justica, bem como amplia sua competéncia.
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A organizacado do Supremo Tribunal Federal, com efeito, padece de
graves defeitos, tanto na forma de sua composi¢do quanto no tocante ao
ambito de sua competéncia.

Séao reproduzidas, a seguir, as razdes justificativas da mencionada
Proposta de Emenda Constitucional.

Em todas as nossas Constituicdes republicanas, determinou-se, se-
gundo o modelo norte-americano, que a nomeacao dos Ministros do Su-
premo Tribunal Federal seja feita pelo Presidente da Republica, com
aprovagéo do Senado Federal.

Nos Estados Unidos, o controle senatorial funciona adequadamente,
ja tendo havido a desaprovacao de doze pessoas indicadas pelo Chefe
de Estado para a Suprema Corte. Algumas vezes, quando o Chefe de
Estado percebe que a pessoa por ele escolhida nao sera aprovada pelo
Senado, retira a indicagéo.

No Brasil, ao contrario, até hoje o0 Senado somente rejeitou uma
nomeacao para o Supremo Tribunal Federal. O fato insélito ocorreu no
periodo conturbado do inicio da Republica, quando as arbitrarias inter-
vencdes militares decretadas por Floriano Peixoto em vérios Estados
suscitaram o acolhimento, pelo Supremo Tribunal, da doutrina extensiva
do habeas-corpus, sustentada por Rui Barbosa. Indignado, o Marechal
Presidente resolveu, em represélia, nomear para preencher uma vaga na
mais alta Corte de Justica do pais o doutor Barata Ribeiro, que era seu
médico pessoal. Literalmente, ndo houve violagao do texto constitucional,
pois a Carta de 1891 exigia que os cidaddos nomeados para 0 Supremo
Tribunal Federal tivessem “notavel saber e reputagéo”; o que ninguém
podia negar ao Dr. Barata Ribeiro. Foi somente pela Emenda Constitucio-
nal de 1926, e em razao daquele episodio, que se resolveu acrescentar o
adjetivo “juridico” a expressao “notavel saber”.

Mas essa qualificagédo aditiva ndo mudou a préatica das nomea-
¢bes para o Supremo Tribunal Federal. Perdura até hoje a hegemonia
absoluta do Chefe de Estado no cumprimento dessa atribuicdo constitu-
cional. Tal ndo significa que as pessoas nomeadas nao estejam necessa-
riamente a altura do cargo; mas o fato é que, sendo essa escolha feita
tao-so6 pelo Chefe de Estado, este cede faciimente a seus sentimentos
pessoais em sua deciséo final, além de sofrer toda sorte de pressdes, em
funcéo da multiplicidade de candidaturas informais.

No que diz respeito a competéncia do Supremo Tribunal Federal,
ocorre outra grave deficiéncia. A Constituicdo Federal de 1988 atri-
buiu-lhe, como objetivo precipuo, “a guarda da Constituicao” (art. 102).
Mas a consecucao dessa finalidade maior é simplesmente obliterada pelo
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acumulo de atribui¢des para julgar processos de puro interesse individual
ou de grupos privados, sem nenhuma relevancia constitucional.

A fim de corrigir esses graves defeitos no funcionamento do Supre-
mo Tribunal Federal, a PEC n® 275/2013 determina seja ele transformado
em uma auténtica Corte Constitucional, com ampliacdo do numero de
seus membros e reducdo de sua competéncia.

A nova Corte seria, assim, composta de 15 (quinze) Ministros,?® no-
meados pelo Presidente do Congresso Nacional, apds aprovagéo de seus
nomes pela maioria absoluta dos membros da Camara dos Deputados e
do Senado Federal, a partir de listas triplices de candidatos, oriundos da
magistratura, do Ministério Publico e da advocacia. Tais listas seriam ela-
boradas, respectivamente, pelo Conselho Nacional de Justica, o Conse-
Iho Nacional do Ministério Publico e o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil.

Transitoriamente, os atuais Ministros do Supremo Tribunal Federal
passariam a compor a Corte Constitucional, com o acréscimo de mais
quatro novos membros, nomeados como acima indicado.

O novo sistema de nomeacao tornaria bem mais dificil do que é hoje
exercer com éxito algum Jlobby em favor de determinada candidatura;
além de estabelecer, ja de inicio, uma selecdo de candidatos segundo um
presumivel saber juridico.

Nos termos da PEC n® 275/2013, a competéncia da Corte Constitu-
cional seria limitada as causas que dissessem respeito diretamente a in-
terpretacdo e aplicag@o da Lei Maior, transferindo-se todas as demais a
competéncia do Superior Tribunal de Justica.

De acordo com a Proposta em foco, o Superior Tribunal de Justica
teria uma composicdo semelhante a da Corte Constitucional, mas conta-
ria doravante com um numero minimo de 60 (sessenta) Ministros; ou seja,
quase o dobro do fixado atualmente na Constituicdo. Os atuais Ministros
do Superior Tribunal de Justica seriam mantidos, providenciando-se a no-
meacao dos futuros Ministros na forma do disposto no art. 104 da Consti-
tuicdo Federal, com a nova redacgéo constante da proposta.

Conclusao

Em passagem famosa de O Espirito das Leis,®® Montesquieu, ao
aceitar o ensinamento de John Locke a respeito da necessaria triparticdo
de poderes na sociedade politica, conclui: “Des trois puissances dont

29 De se lembrar que a Constituicdo Federal de 1891, ao criar o Supremo Tribunal Federal,
determinou que ele fosse composto de “quinze juizes” (art. 56).
30 Livro XI, capitulo 6.
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nous avons parlé, celle de juger est en quelque fagon nulle”. A assertiva
parece flagrantemente contraditéria, pois como reconhecer no Judiciario
um Poder do Estado e ao mesmo tempo negar-lhe todo poder?

Na verdade, a incongruéncia verbal é superada quando se estabe-
lece a distingédo, que o préprio Montesquieu fez, entre o poder estatuinte
(la faculté de statuer) e o poder impediente (/a faculté d’empécher).’' Em
Roma, por exemplo, os tribunos da plebe néo tinham poder algum de
criar leis ou ordenar a pratica de atos juridicos; mas a tribunicia potestas
(sempre temida pelo patriciado) compreendia, entre outras competén-
cias, vetar qualquer ato de titular de cargo publico contrario aos interes-
ses da plebe.

Com base nessa distingdo conceitual, percebe-se, desde logo, que
ao Judiciario ndo compete nenhum poder estatuinte de criar normas ge-
rais ou organizar servicos publicos. Mas ele possui no mais alto grau o
poder impediente de corrigir e reparar ndo apenas os desmandos dos
demais 6rgaos publicos (e também dos particulares dotados de poder na
sociedade), mas também, em tese, o de suprir as omissdes inconstitucio-
nais dos 6rgaos estatais no exercicio de suas funcgoes.

Ora, para que isto suceda plenamente é indispensavel o estabeleci-
mento de um sistema efetivo de controle dos érgéos judiciarios, como fri-
sado acima. Ainda ai, importa lembrar a sabia licao de Montesquieu:* “E
uma experiéncia eterna que todo homem que dispée de poder” — e deve-
mos acrescentar, todo 6rgao estatal dotado de poder, mesmo constitucio-
nal — “é levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites”.

Saberemos um dia atender a essa exigéncia fundamental para a ver-
dadeira instituicdo do Estado de Direito em nosso pais?

31 Ibidem.
32 Do Espirito das Leis, Livro Xl, capitulo IV.
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