ACESSO RESTRITO:
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REFORMA DO PODER JUDICIARIO. CONTROLE EXTERNO.
SUMULA VINCULANTE

DOMINGOS FRANCIULLI NETTO*
Ministro Aposentado do Superior Tribunal de Justica

Desde que comecei a entender alguma coisa e até agora
entendo muito pouco de tudo, sempre me ensinaram que o Poder
Judiciario esta constitucionalmente estruturado para, pelo menos, ficar em
absoluto pé de igualdade com o Poder Executivo e com o Poder

Legislativo.

Entusiasmado com o direito constitucional, pelas licdes
hauridas do constitucionalista e administrativista José Horacio Meirelles
Teixeira, aprofundei-me, até onde minha capacidade permitiu, em alguns
conhecimentos de direito constitucional, embora tenha lecionado direito

civil e, acidentalmente, processo civil.

Guardei as postilas das monumentais' aulas desse emérito
professor, proferidas na Faculdade de Direito da Pontificia Universidade

Catodlica de Sao Paulo, como se verdadeiro tesouro fosse.

Escrevo "postila", e ndo "apostila", em homenagem a meméoria
de Rubens Limongi Franca, que defendia com unhas e dentes a tese
segundo a qual s6 se apostila em algum texto ou ato preexistente. Se
tratar-se de texto original, cuida-se de postila e ndao apostila. Mas sobre

esse ponto ndao vou perlongar.

O Prof. Meirelles Teixeira sempre relutou em transformar as

ditas postilas em livro, pois entendia que as poderia aperfeicoar cada vez

! Ndo hd exagero nessa adjetivacdo. As salas de aula ficavam superlotadas, as quais
afluiam lambem alunos de outras series e até de outras faculdades.
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mais. Se nao fosse isso, acrescentava que estava desencorajado de anotar
as remissoes a livros e editoras das licdes comidas nas suas aulas, mas
desafiava, com a autoridade moral que ornamentava seu carater, a
qualquer um que demonstrasse a falsidade, a inautenticidade ou a
impropriedade de qualquer mencao feita em suas aulas. Usava, em
conversas informais, uma expressao muito em voga, dizendo que "dava
um doce" a quem isso provasse, a que aduzia renunciar a catedra e rasgar

tudo o que escrevera.

Como o0 mestre tombou em 12.12.1972, sem que nenhum
compéndio dessas aulas existisse, animei-me a reunir todas as suas licdes
enfeixadas em postilas e contei com a inestimavel colaboracao da
constitucionalista Profa. Maria Garcia, da PUC-SP, que organizou e

atualizou o texto a luz da Constituicao vigente.

Findo esse trabalho e com sucinto, mas substancioso, prefacio
do saudoso Geraldo Ataliba, a obra veio a publico sob o titulo Curso de
direito constitucional, em 1991, publicada pela Forense Universitaria, com

todos os direitos autorais revertidos as irmas do Prof. Meirelles Teixeira.

O livro obteve éxito muito maior do que o esperado,
mormente nos meios juridicos e académicos. Entre as manifestacdes
recebidas, lembro-me da oriunda da pena do jurista Paulo Brossard, entao
em pleno exercicio do cargo de Ministro do Excelso STF, que, com seus
cumprimentos, ressaltava sentir-se em situacao mais confortavel dai para

frente, porque até entdo era um dos que se servia de tais postilas.

Essa digressdao toda foi feita para prestar homenagem ao
saudoso mestre e para explicar por que me encontro atbnito com a
instituicao do Conselho Nacional da Magistratura, com a participacao de
politicos (pessoas indicadas pela Camara e pelo Senado), representantes

da OAB e do Ministério Publico, conquanto certa a presenca nele de
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magistrados, em maioria, em relagcao aos de fora da magistratura, nos
termos preconizados pela EC n. 45, de 08.12.2004, que da nova redacao
ao art. 103-B da CF/1988°.

A circunstancia de estar prevista a preponderancia de
magistrados na composicao do Conselho ndo tem a importancia ressaltada
por alguns dos defensores da triste inovagcao. Basta a presenca de uma
Unica pessoa estranha aos quadros da magistratura para tornar o 6rgao

heterogéneo; portanto, espurio.

Em nome de uma discutivel abertura democratica, nao se
justifica essa aberracdo. O melhor aprimoramento da democracia comeca
justamente pela imperiosa e intransigente necessidade de preservacao de
seus postulados basicos e fundamentais, entre os quais avulta o da
separacao de poderes, que nao pode ser arranhado na democracia
republicana presidencialista, sob pena de se nao qualificar de soberano e

autonomo o Poder Judiciario.

A composicdo intrinseca do conselho ndo €& problema

quantitativo ou proporcional, mas exclusivamente qualitativo.

ZVeja-se a redacdo do art. 103-B: "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 Justica, indicado pelo respectivo tribunal; III - um Ministro do Tribunal
Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal; IV - um desembargador de
Tribunal de Justica, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; V - um juiz estadual,
indicado pelo Supremo Tribunal Federal; VI - um juiz federal de Tribunal Regional
Federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica; VII - um juiz federal, indicado pelo
Superior Tribunal de Justica; 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 entre os nomes indicados pelo 6rgao competente de
cada instituicdo estadual; XII - dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; XH1 - dois cidaddos, de notavel saber juridico e
reputacdo ilibada, indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal
(..
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Virou moda e hoje é politicamente correto para boa parte da
sociedade e até de alguns membros do Judicidrio defender o Controle
Externo da Magistratura, até sem a reflexdo que matéria tdo importante
estd a merecer. E uma versdo do politicamente correto em sentido amplo.
Na ultima acepcdo, Paulo Ferreira da Cunha, conceituado professor
catedratico da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, em feliz
sintese, diz que "o politicamente correto, que pretende elevar-se a
pensamento Unico, € uma nova ideologia totalitaria. E mais perigosa e
sutil, porque nao se afirma nem se pretende como tal. Nao tem sede, nem
partido, nem lider. E difusa, e a todos sempre de algum modo verga,
numa permanente colonizacdo cultural, impondo siléncio do que passara
por inconveniente, criando tiques e reflexos condicionados que nos

levardo a todos a dizer o mesmo (...)".3

E consabido que nenhum poder é tdo fiscalizado quanto o
Poder Judicidrio. E o Unico Poder que, em sua funcdo precipua, a cada
momento, a cada dia, em cada processo, € constantemente fiscalizado.
Da-se tal fiscalizacdo diretamente pelas partes conflituosas, sempre
representadas por seus procuradores, que sao os que desfrutam da

capacidade postulatéria; portanto, habilitadas para tanto.

Cada lance em que se desenrola o0 processo ocorre sempre ha
presenca dos advogados ou dos representantes do Ministério Publico, os
ultimos como parte formal ou fiscais da lei (custos legis), de sorte que nao
ha comparagao com nenhum outro membro de outro Poder, em termos de
fiscalizacdo pronta e imediata, com os remédios processuais postos a
disposicao dos interessados (recursos), sem prejuizo de eventuais

representacoes ou reclamacoes.

® CUNHA, Paulo Ferreira da. Miragens do direito: o direito, as instituicdes e o
politicamente correto. Campinas: Millennium, 2003. p. 6.
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Desse modo de pensar comunga o advogado José Alberto
Couto Maciel, membro da Academia Nacional de Direito do Trabalho, ao
testemunhar "que o Poder Judiciario e o mais fiscalizado de todos porque
de cada sentenca cabe recurso e outros juizes apreciam trabalho ja
realizado, fiscalizando o que de errado foi feito", ao que obtemperou
também que esse conselho nao vai acelerar em nada a prestacao

jurisdicional, que depende de reforma de processo judicial®.

A participacao de advogados e membros do Ministério Publico
no referido Conselho é inteiramente despicienda, bem como de
"representantes da cidadania, que nada tém que ver com a Magistratura.
A meta é criar empregos. E, entre os membros magistrados, autorizaram
a nomeacao de juiz de primeiro grau que vai julgar seus superiores no
tribunal a que pertence e que, por sua vez, sao competentes para julgar e
punir o juiz que os julgar. Enfim, enfiaram leigos e sargentos na corte
marcial para julgarem generais, que podem julgar o sargento. Vao
baguncar, tudo em nome da democracia", como observa o festejado

jurista Saulo Ramos”.

Oportuna a lucida indagacao de Marco Aurélio Mendes de
Farias Mello, Ministro do STF:

Para quem ainda ndo se convenceu de um estapafurdio
quanto inoperante expediente, cabe apontar outros
instrumentos que também demonstram a inviabilidade do
projeto: se nem o0s juizes sao confidveis, por que os
membros desse conselho o seriam? Em outras palavras,
quem controla o controle externo?®

Conquanto sob o palio de que se limitard esse esdruxulo

Conselho a poderes correicionais e a supervisdo administrativa e

4 MACIEL, José Alberto Couto. Revista Juridica Consulex 173/30. ano VIII, 31.03.2004.
®RAMOS, Saulo. Aristoteles estava certo. Correio Braziliense, Brasilia, 12 fev. 2004.

® MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. Sintese Jornal 88/2, S&o Paulo, ano 8, jun.
2004.
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financeira, ndo é despropositada a desconfianca de muitos no sentido de
gue, mais cedo ou mais tarde, poderd haver a sempre indesejavel
interferéncia no exercicio da funcao jurisdicional propriamente dita o que

ocorrendo, ira ferir de frente a correspectiva soberania.

O cancer e o diabo sao insidiosos. Os estelionatos, nao raro,
sao precedidos daquelas conversas ao pé-de-ouvido, as quais, no meu

tempo de crianca, eram chamadas "cerca-Lourengo".

Desse temor compartilha o Des. Celso Luiz Limongi, o qual, ao
assumir a presidéncia da Associacao Paulista de Magistrados-Apamagis,
em sessao realizada no dia 11.02.2004, teceu corajosas consideragoes,

entre as quais alguns excertos sao ora reproduzidos:

O Professor José Eduardo Faria, no Estado de S. Paulo, de 8
fev. 2004, publicou artigo em que considerava o conselho
externo como forma de intimidar juizes e promotores de
Justica. Pessoalmente, ndo tenho a menor duvida de que
essa € a finalidade desse conselho. Nao podemos esquecer-
nos de que a reforma dos Judicidrios da América do Sul e
Caribe é patrocinada pelo Banco Mundial. Maria Teresa
Sadek, em seu livro Reforma do Judiciario, observou essa
singularidade, alids, muito suspeita. E preciso compreender
que os grandes conglomerados econdmico-financeiros
internacionais querem ter a certeza de que o Judiciario
desses paises protegera seus interesses, caso sejam
descumpridos os contratos padronizados, celebrados em
beneficio dessas empresas globalizadas. Caso o Judiciario
nao mereca tal 'confiabilidade', essas empresas nao
investemm no Brasil, o que contraria frontalmente os
interesses do Governo Federal. Este é obrigado a
compartilhar sua soberania com forcas que transcendem o
nivel nacional. Por isso é que o controle externo é verdadeiro
instrumento de pressdo politica.’

Disse mais:

! Conforme site da Apamagis (Disponivel em:

<http://www.apamagis.com.br/noticias/not20040212.php>. Acesso em: 16 abr. 2004, e
eng transcricdo no Clipping do ST] de 14 a 16.02.2002, p. 149).
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Nos, operadores do direito e compromissados com a
construcdo da democracia no pais, ndo temos o direito a
ingenuidade. Sabemos, de antemdo, que modelos legais
nem sempre sao seguidos. Nao podemos adotar um
raciocinio linear, simplista, superficial, e acreditar que o
conselho externo se limitarda a fungdes administrativas, o
que ja seria muito, porque, com o poder de administrar,
esse conselho adotaria manobras para estrangular a fungao
jurisdicional. Nao nos esquecamos das palavras de um
reverendo, citadas por Stendhal: 'a palavra foi dada ao
homem para esconder seu pensamento'. O observador
atento vai notar que um quadro sombrio se avizinha.
Alinhavo as seguintes razdes: a) além do Conselho Externo
da Magistratura, outro conselho externo, visando a impedir o
Ministério Publico de desenvolver sua atividade tipica,
principalmente contra classes dirigentes; b) o esvaziamento
das Forgas Armadas, que chegam a reduzir as horas de
expediente; c) a imprensa, hoje insolvente, a esperar de
joelhos, um ‘proer’ que |he permita uns suspiros mais,
condicionado, todavia, ao siléncio; d) o Congresso Nacional,
subjugado por um Executivo hipertrofiado, que Ihe impinge
reformas, e conforma-se em ser 6rgdo homologador das
propostas do Governo; e) a suma ironia de ouvir de
banqueiros rasgados elogios as politicas governamentais,
engquanto quatro filiados do Partido dos Trabalhadores sao
expulsos e oito suspensos, como sancdo a reforma da
Previdéncia.®

A Associacao dos Magistrados Brasileiros - AMB, por meio de
seu presidente, Des. Claudio Baldino Maciel, em inUmeras oportunidades,
repeliu a presenca de pessoas estranhas a magistratura no aventado
conselho, pois o Poder Judiciario é a "ultima trincheira dos cidadaos contra

a atuacdo ilegal e inconstitucional dos governos".’

Na perspectiva desse eito, caminha o Min. Humberto Gomes
de Barros, do STJ. Depois de repudiar esse conselho, apresentado como
meio para sanar todas as eivas do Poder Judiciario, quando na realidade
nao passa de panacéia, "eficiente como salsaparrilha", sua narrativa

remontou a edicdo do Ato Institucional 5. Discordara da respectiva minuta

® Disponivel em: <http:/www.apamagis.com.br/ noticias/not20040212.php>, cit., p. 150
e ss.
® MACIEL, Cldudio Baldino. Revista Juridica Consulex, cit., p. 33.
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0 saudoso Vice-presidente Pedro Aleixo, em face dos excessivos poderes
gue eram atribuidos ao Presidente da Republica. A cautela foi contraditada
pelo Ministro da Justica com a observacao de que o Chefe do Governo era
um homem justo e comedido. A resposta do grande jurista entrou para a
historia: "Nao temo o presidente; mas o inspetor de quarteirao", a que se
seguiu o epilogo seguinte: "Vale, aqui, parodiar o ensinamento de Pedro
Aleixo. Em verdade, quando se trata de patrulhar magistrados, o vigarista
de corrutela preocupa mais do que o controlador oficial. Nao tenho
duvida: o controle externo do Poder Judiciario instalara no Brasil o império

da extorsdo e do estelionato forenses".°

Nessa vereda, adverte com propriedade o respeitado ensaista
Gilberto de Mello Kujawski que "o controle externo tanto do Judiciario
como do Ministério Publico vai converter-se, fatalmente, num instrumento
de pressao e coacao externas, pesando sobre a soberania do primeiro e a
independéncia do segundo. O controle externo significara, na pratica, a
politizacdao do Judiciario e do Ministério Publico, a servico dos interesses
do poder e dos poderosos". Aduz mais adiante que "o controle externo do
Judiciario seria arma imbativel na obstrucdo das investigacoes sempre que

isso interessasse ao governo, ou mesmo ao Legislativo".!

No topico "O controle da Justica e da Magistratura”, de sua
respeitada obra, disserta o renomado Prof. Candido Rangel Dinamarco que
o ponto polémico é o da composicao desses conselhos disciplinares e
correicionais. Elucida ainda que, na Itdlia e na Franca, existem os
conselhos superiores da magistratura de formagao extremamente
heterogénea, ou seja, com pessoas de dentro da magistratura e de fora

dela. Adverte, contudo, que "tais sistemas ndo tém produzido bons

YBARROS, Humberto Gomes de Controle externo, império da extorsdo. Correio
Braziliense 14.645/1. Brasilia, 23 jun. 2003. Caderno Direito e Justica.
1 KUJAWSKI, Gilberto de Mello. O equivoco do controle externo. O Estado de S. Paulo,
Sao Paulo, 19 fev. 2004. p. A2.
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resultados e a opinido generalizada é de que eles acabaram por ser uma
amarga decepcdo (Luiz Flavio Gomes). Os conselhos acabam por ser
verdadeiros d6rgdos do Governo dentro da Magistratura, influenciando
indevidamente no recrutamento e promocdao de juizes, desfigurando
julgamentos em matéria disciplinar segundo conveniéncias espurias,
impondo solugdes de modo arbitrario e que ndao consultam os interesses

da justica etc."'?

Desaconselhou o jurista guaratinguetaense, discipulo de Enrico
Tuliio Liebman, a introducdo em nosso Pais desse esdruxulo 6rgdo, que,
na sua observacao, "seria um verdadeiro cavalo de Trdia, a levar para
dentro do Poder Judicidrio, com poder de decisdo e intimidacao, pessoas
sem a formacdo ética preponderante entre juizes, escolhidos sem uma
necessaria depuracdo e possivelmente dotados de habilidade e malicia
suficientes a inquinar de corrupgao o0s organismos cuja lisura eles
supostamente viriam a controlar (...)", a que acresceu ser de toda
conveniéncia limitarem-se o0s o0rgdaos censorios da magistratura

exclusivamente a membros do préprio Poder Judicidrio.!3

O professor e magistrado paulista aposentado Luiz Flavio
Gomes narra que, de certa feita, o vice-presidente do Consejo General Del
Poder Judicial espanhol (controle externo), em entrevista, disse que esse

"4rgdo estd morto e ndo contribui em nada para a Justica".*

Para demonstrar a influéncia politica de tais controles, declina
o mesmo autor fato ocorrido na Franca, em que o CSM francés, entao
presidido pelo proprio Mitterrand, fez o possivel para enterrar os varios

casos que visavam a apuracao de responsabilidade penal dos "nao-

2 DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢bes de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. v. 1, p.409.

¥ Idem, ibidem, p. 409 e ss.

4 GOMES, Luiz Flavio. Poder Judicidrio: controle interno e externo e revisdo
constitucional. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). O Judicidrio e a Constituicdo.
Sé{o Paulo: Saraiva, 1994. p. 81.
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politicos", por envolvimento com financiamento criminoso de campanha
eleitoral, uma vez que os politicos haviam sido beneficiados por lei de

anistia para o financiamento ilegal de suas campanhas eleitorais.*?

Incluiu o acima referido penalista, em sua bem elaborada
pesquisa, que, igualmente, o CSM italiano, presidido pelo Presidente da
Republica, em 20.11.1991 ("giorno delle vergogne"), proibiu que se
discutisse assunto referente a independéncia do Ministério Publico em
relacdo ao Executivo. As investigacoes tinham como escopo os casos
Ustica, Loja Magbnica P-2 e Gladio - Exército Secreto Anticomunista -, nos
guais se procurava apurar a responsabilidade pessoal até do presidente.
Conclui Luiz Flavio Gomes que, impedida de discutir assuntos dessa
natureza, a magistratura acabou por sofrer grave lesdao em sua
autonomia, o que explica que a greve dos juizes do dia 03.12.1991 foi a

mais compacta e intensa.®

4

E curioso notar que os catequistas do controle externo
esquecem-se de elucidar que o CSM francés, de 1994 a esta parte, na
pratica, converteu-se em mecanismo de controle interno, consoante bem

explica o magistrado paulista Luiz Roberto Sabbato:

Hoje, felizmente, a estrutura do CSM na Franca se encontra
profundamente alterada na Lei Organica da Magistratura
Francesa, com a promulgagao do Dec. 94-199 de
09.03.1994."

O 6rgao nao foi extinto, mas transformou-se em mecanismo
de controle interno do Judiciario, tal como as Corregedorias
de Justica no Brasil. Continuam membros natos o Presidente
da Republica e o Ministro da Justica, mas sem poder de
voto. Os demais membros sao eleitos, na forma prevista
pelo referido diploma de 1994, Unico aspecto pelo qual o

> Idem, ibidem, p. 82, nota de rodapé do original n. 11.

*Idem, nota de rodapé do original n. 12.

Y Confira-se na Internet. Disponivel em: <http://
www.legifrance.gouv.fr/Waspad/Visu?cid=98655&indice12table=]JORF&ligneDeb=1>.
Acesso em: 16 abr. 2004.
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sistema disciplinar se diferencia das corregedorias
brasileiras.'®

O jurista carioca Célio Borja. Ministro aposentado do STF,

depois de deduzir excelentes licdes sobre o controle externo!®, concluiu

8 SABBATO, Luiz Roberto. Judiciario - Controle externo - Aspectos constitucionais -
Mecanismo admissivel nos paises que adotam a biparticdo de poder -
Inconstitucionalidade no Brasil - Experiéncia francesa - Origem - Evolucéo -
Desmantelamento do Judiciario - Infiltragdo politica - Esforco de recuperagdo - Brasil na
contramado da histdria. RT820/97. Sao Paulo: RT. fev. 2004.

¥ BORJA. Célio. A reforma do Poder Judicidrio e o controle externo. Carta Mensal, v. 42.
n. 498. p. 32-34, set. 1996. As consideracbes do Min. Célio Borja sao as seguintes; "Vé-
se que a pretensdo de instituir-se um controle do Poder Judicidrio a ser exercido por
orgao integrado por magistrados e ndo-magistrados ou somente por estes ultimos
esbarra em duas dificuldades de ordem constitucional: a autonomia dos tribunais e o
conseqliente monopdlio do poder disciplinar, confiado ao segundo grau de jurisdicdo, e
no principio da separacdo de poderes, em nome do qual rompeu-se, na republica, com a
subordinacdo administrativa dos juizes ao Parlamento que lhes podia promover o
impeachment, e ao Imperador e ao Conselho de Estado, que podiam suspendé-los das
funcgdes, a vista das reclamacgdes dos particulares; e do governo que ministrava os meios
e recursos indispensaveis ao servico judiciario (art. 60, § 4.9, III, da Constituicdo do
Império). A fugaz experiéncia do Conselho Nacional de Magistratura, constituido de sete
Ministros do Supremo Tribunal, mostrou que ainda quando desajustado pela inércia dos
interessados e pela cautela extrema que entdo, empecia o Ministério PuUblico, podia-se,
com pequenas providéncias e gracas a indiscutida autoridade da Corte suprema no meio
Judiciario, impedir e corrigir pequenos e grandes males.

O controle externo confiado a ndo-magistrados criara, sobretudo nas instancias menos
visiveis porque menos eminentes, um ponto através do qual o juiz terd que transacionar
com o seu controlador. Para o mau juiz isso equivalerd a um alibi, uma escusa ou
incentivo a acomodacdo; para o bom juiz uma cruz ou mais, um outro chamamento a
luta quotidiana pela manutencdao da sua independéncia. Os que limitam o controle a
atividade administrativa e financeira dos tribunais e juizos esquecem que essa ja é
fiscalizada pelos Tribunais de Contas e pelos 6rgdos internos de auditoria do Poder
Judiciario. E, mais grave, ndo atentam para o fato de que tem sido a concessdo e o
suprimento de recursos e meios necessarios a manutencdo do servico judiciario o
instrumento preferido dos governos de todos os niveis para a captacao da benevoléncia
dos tribunais. E que foi por isso que a Justica brasileira bateu-se pela obtencdo da
autonomia financeira, consistente na iniciativa legislativa nessa matéria c na prerrogativa
de compor a parte que Ihe toca da proposta de orgamento.

Quanto aos abusos, mais prontamente serdo eliminados pela denlncia de suas vitimas e
da imprensa, do que da fiscalizacdo politica de conselhos mistos que logo se
burocratizam e entregam-se a modorrenta rotina c aos canais competentes. Ha quarenta
e cinco anos, as mesmas questdes que se discutem agora, no Brasil, eram debatidas na
Assembléia Constituinte italiana. Penso que as consideragdes de Cario Giannastasio, a tal
respeito, podem ajudar-nos a encontrar a melhor solucao:

'O problema da justica, na sua organizacdao de Poder Judicidrio, apresentava-se no novo
arranjo constitucional, de dificil solucdo. A dupla aspiracdo de independéncia da
Magistratura dos outros poderes do Estado e de unidade da jurisdicdo civil, penal e
administrativa chocavam-se com situacGes juridicas radicalmente constituidas e com a
ciumenta desconfianga em relagdo aos juizes, difundida especialmente em alguns setores
da Assembléia. Negava-se a ordem judiciaria a capacidade tutelar adequada e
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que "no Brasil chegamos, em 1998, ao ponto que a Justica italiana buscou
e nao alcancou naquele momento. Alguns regressistas, entre nds, querem
fazer do ponto de partida o ponto de chegada, tornando de novo
dependentes Poder Judiciario e a Magistratura, que o Estado de Direito

tornou independentes, para que pudessem ser isentos e justos".?°

N3ao destoa da linha desse receio o experiente Luiz Antonio
Guimardes Marrey?l. Apds admitir ser "legitimo o anseio de aperfeicoar a
Justica em termos de agilidade, modernizacdo e transparéncia", adverte
qgue "tal pretensao, no entanto, nao pode servir de pretexto para uma
batalha de cunho ideoldgico na qual as instituicdes democraticas e
republicanas, concebidas como freio ao exercicio do poder absoluto, sejam
fragilizadas para facilitar o predominio de visdes autoritdrias e

messianicas".??

O interessante € notar que a independéncia do Poder Judiciario
€ insita ao nosso direito constitucional. Alids, tal se da desde a

Constituicdo do Império, de 25.03.1824, apenas com diferenca de

cabalmente determinados interesses e irrogava-se ao magistrado togado nao
compreenderas novas nhecessidades e praticar uma justica de classe, precisamente
daquela classe na qual se tem origem. A essa acusacao injusta, mais insinuada do que
efetivamente afirmada, repetida por habito e ndo com o conforto de exemplos probantes,
correspondia outra, ndo menos infundada e arbitraria, que a Magistratura, com o reclamo
de independéncia integral do Poder Executivo e Legislativo, visava subtrair-se a
necessaria coordenagdo com 0s outros poderes soberanos e pretendia constituir-se em
um corpo fechado a qualquer influéncia da vontade popular e do governo que dela
emana, em uma casta cerrada, necessariamente conservadora’.

(...) 'mas, ndo e possivel um super Poder Judiciario, cuja fungdo consiste na aplicacdao da
lei que, por sinal, dita as regras de hermenéutica. Ndo pode haver encapsulamento da
Justica cm um organismo separado da vida coletiva e no qual prevalegca um espirito de
parte, quando a vontade do corpo social, da qual tudo deve depender, e representada
pela sujeicdo da magistratura a lei, compreendida, também, em tal nocdo a lei que
dispde sobre o recrutamento, as promogdes e as sangoes disciplinares dos magistrados'"
(Apud GIANNASTASIO, Carlo. La magistratura. In: CALAMANDREI, Piero. Commentario
sistematico alia Costituzioite italiana. Diretto da Piero Calamandrei e Alessandro Levi.
Firenze: G. Barbera, 1950. p. 172 e ss.).

2 BORJA. Célio. Op. cit., p. 34.

2 Procurador-Geral de Justica de Sdo Paulo, cargo também ocupado de 1996 a 2000.

2 MARREY, Luiz Anténio Guimardes. O controle externo da Justica. Folha de S. Paulo, S&o
Paulo, 29 fev. 2004. p. A3.
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nomenclatura, uma vez que a esse Poder era dado o nome de "Poder
Judicial" (art. 151).

Até a Carta outorgada de 1937, que, a rigor, nem Constituicao

é, elegia o Judiciario como Poder (art. 90).

E de bom alvitre ponderar que essa independéncia é inata ao
Poder Judicidrio, aspecto, alids, expressamente albergado na Carta Politica

de 1988, no Titulo I, "Dos principios fundamentais" (art. 2.°).

Refogem do campo deste trabalho maiores e mais
aprofundadas cogitacdes. Todavia, nunca se podera esquecer que,
proclamada a Republica, o nosso direito constitucional se plasmou no
modelo americano, a cristalizar o principio da separacdo de poderes,

como, com propriedade, lembra o mestre Meirelles Teixeira:

Deve-se observar, entretanto, que a Constituicdo norte-
americana de 1787 (federativa), embora nao proclamasse
expressamente o principio da separacao de poderes, na
realidade o adotava quase rigidamente, na organizagao
constitucional de tipo presidencialista daquele pais, e os
grandes publicistas norte-americanos da época (como
Jefferson, Hamilton, Madison, Jay etc.) desde logo o
consideraram o grande principio ndo escrito, o fundamento
do sistema constitucional que haviam estabelecido.?

A separacao dos poderes em nossa Carta Politica em vigor tem
a dignidade de clausula pétrea (art. 2.°), de sorte que o poder constituinte
derivado nao pode arreda-lo por meio de emenda. Alberga esse modo de
pensar o jurista e constitucionalista Ives Gandra da Silva Martins, ao
prelecionar que "o constituinte nacional colocou, como clausula pétrea, a

separacao de poderes, estando o art. 60, § 4°, inciso 3°, da Lei Suprema

ZTEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curvo de direito constitucional. Texto organizado e atualizado
por Maria Garcia. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 1991. p. 582.
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assim redigido: 'ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda

tendente a abolir: (...) a separagdo dos Poderes'.?*

No mesmo sentir, 0 Desembargador aposentado Francisco de

Paula Sena Reboucas doutrina categoricamente, ao asseverar que "a

separacdo dos poderes, no Brasil, € uma cldusula pétrea, garantia

constitucional inalteravel (CF, art. 60, § 4.°, n. III)".?°

Nessa vereda é a diccdo do Prof. Leon Frejda Szklarowsky, ao

profligar qualquer medida que possa "abolir a separacao de Poderes", por

ser "um ponto critico, sacrossanto, intocavel".%®

O jovem e ja respeitado constitucionalista Alexandre de
Moraes nao discrepa desse entendimento. Indaga e responde com
seguranca que nao € possivel a instituicdo de tal controle pelo legislador

constituinte derivado. A douta licao esta assim exteriorizada:

Seria possivel, pois, ao legislador constituinte derivado -
Congresso Nacional - conceber a tarefa de criagao de um
verdadeiro Quarto Poder, cuja funcdo precipua seria
controlar um dos trés Poderes da Republica, originariamente
criado e organizado pela Assembléia Nacional Constituinte?

Cremos que nao, sob pena de grave ferimento a uma das
cldusulas pétreas: a Separacdo dos Poderes. A criacao de
um o6rgdao autébnomo e externo ao Poder Judicidrio, com a
missdo de fiscaliza-lo e controla-lo, acabaria por desrespeitar
flagrantemente os arts. 2.° e 60, § 4.°, III, da CF,
configurando-se em uma intervengao dos demais poderes na
magistratura, que ficaria submetida hierarquica e
politicamente a um 6rgdo publico, composto por integrantes
pertencentes aos demais Poderes ou instituicdes estatais, e,

# MARTINS, Ives Gandra da Silva. A falacia do controle externo. Folha de S. Paulo, Sdo
Paulo, 20 fev. 2004. p. A3.

» REBOUGCAS, Francisco de Paula Sena. Fim de século e justica. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002.p. 117.

% S7ZKLAROWSKY, Leon Frejda. Revista Juridica Consulex, cit., p. 29.
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em conseqiéncia, haveria o} grave risco de
comprometimento da imparcialidade dos magistrados.?’

Preciosas e de grande atualidade as palavras proferidas pelo

Ministro do STJ Francisco Pecanha Martins:

Na crise do Estado brasileiro, dificil distinguir instituicao que
esteja atendendo por inteiro as suas finalidades. E, quando
se fala no poder menos aquinhoado da Republica - o
Judiciario -, seria impossivel obter-se melhor desempenho.
Por tais razdes, € até natural que se busquem solucdes
extravagantes, estranhas aos esforcos e ao ideario de
grandes brasileiros - o fortalecimento do Poder Judiciario
com a sua autonomia -, afinal consagrada pelo Constituinte
de 1988, embora ainda esteja por se concretizar na parte
econOmico-financeira.

Bandeira desfraldada pelo génio da raca brasileira, o
inexcedivel Rui Barbosa, desde cedo aderimos a tese
magistralmente tecida no discurso de posse no cargo de
presidente do Instituto dos Advogados, no longinquo
19.11.1914, embora préximo e atual o quadro politico e as
licdes proclamadas. Discorreu sobre o 'Supremo Tribunal na
Constituicao brasileira’, batendo-se contra o julgamento de
membros do Pretério Excelso pelo Senado, nos crimes de
responsabilidade, com o que, disse, aspiravam os politicos
'colocar o STF num pé de subalternidade do Senado,
excluindo arbitrariamente do direito comum os crimes de
responsabilidade, quando cometidos por esses magistrados'.
E com a exatiddo dos conceitos que lhe era proprio,
responde a indagacgdes evidenciadoras do absurdo entao
pretendido dizendo: 'Pois se da politica € que nos queremos
precaver, buscando a justica, como é que a politica
deixariamos a ultima palavra contra a justica? Pois se nos
tribunais € que andamos a cata de guarida para os nossos
direitos, contra os ataques sucessivos do Parlamento e do
Executivo, como é que volveriamos a fazer de um desses
poderes a palmatéria dos tribunais? Assim como assim,
porém, ndao se conhece, por toda a superficie do globo
civilizado, nagao nenhuma, em cuja legislacao penetrasse a
idéia, que sé ao demonio da politica brasileira podia ocorrer,
de criar fora da justica e incumbir a politica, a uma

 MORAES, Alexandre de. Controle externo do Poder Judicidrio: inconstitucionalidade.
Revista de Informacédo Legislativa, v. 35, n. 140, p. 59-64, especialmente p. 62,
out./dez. 1998.
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corregedoria, para julgar e punir as supostas culpas do

Tribunal Supremo no entendimento das leis’.?®

Imagine-se o que ndo diria Rui em face da tentativa de
submissao do Poder Judiciario a 6rgdao externo de controle
da atuacdo dos magistrados, colégio de censores estranhos
e aniquilador da autonomia sonhada e consagrada no art. 99
da Constituicdo Cidada - 'Ao Poder Judiciadrio é assegurada
autonomia administrativa e financeira.?

E de bom conselho advertir, contudo, que ha de se preservar e
aprimorar, cada vez mais, a harmonia e cooperagao entre os poderes,

relancos que nada tém a ver com o controle externo.

Volta e meia, a resumir sabias licdes prefiro transcrevé-las in
verbis, para nao correr o risco de nao as externar com fidelidade. Mais
uma vez faco uso desse expediente para aqui evidenciar as judiciosas
ponderagdes de Carlos Mario da Silva Velloso, Ministro e ex-presidente do
STF:

Controle externo do Judiciario, com a participacao de
politicos- a indicacao de pessoas pela Camara e pelo Senado
terd, invariavelmente, conotacdo politico-partidaria -,
somente serviria para enfraquecer o Judiciario, com prejuizo
para o regime democratico, certo de que os prejudicados
diretos seriam os advogados. Na sessao administrativa do
Supremo Tribunal em que o tema foi ventilado, comecei meu
voto dizendo que, se fosse proposto um conselho para
fiscalizara administracao do Parlamento, com a participagao
de pessoas estranhas a este, o Parlamento certamente teria
a dignidade de recusa-lo, pois h3a, ali, pessoas capazes, sob
o ponto de vista profissional e moral, para administra-10°°. O
mesmo devemos afirmar. Os magistrados somos capazes de
administrar a nossa casa. Fazendo-o, saberemos afastar os

% BARBOSA, Rui. Escritos e discursos setetos. Rio de Janeiro: J. Aguilar, 1960. p. 568 e
571 e ss.

# Conferéncia pronunciada no I Congresso de Magistrados da Bahia, realizado no dia
18.03.1993. MARTINS, Francisco Pccanha. Controle externo da magistratura: negacdo da
autonomia do Judiciario. Revista Juridica de Osasco 1/45-49, especialmente p. 46, 1994.
¥ A OAB, ferrenha adepta do controle externo do Judicidrio, defende a tese de que suas
contas ndo devem ser fiscalizadas pelo Tribunal de Contas da Unido. No particular,
remeto o leitor ao artigo escrito pelo jornalisla Josias de Souza, intitulado Controle
externo na OAB dos outros é refresco, publicado na Folha de S. Paulo de 23 nov. 2003.
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juizes tardinheiros e punir os que ndao honrarem a toga. Sé
precisamos de meios para isso, meios que ha muito pedimos
e que somente o Congresso Nacional podera nos dar.>*

Com a posicao ora adotada, em nenhum momento disse que
nao existem problemas no Poder Judicidrio e na magistratura. Ao reverso,
comungo da idéia daqueles que reconhecem que os conselhos internos

fracassaram rotundamente.

Por essas razbes, sao absolutamente pertinentes, uma vez
mais, as palavras do advogado Saulo Ramos, com a experiéncia de quem

ocupou o cargo de Ministro da Justica, vazada nos seguintes termos:

Os defeitos atuais do Judicidrio sdo principalmente: demora
nas decisOes, dificuldades de punir juizes corruptos ou
displicentes, custo elevado das demandas, sobretudo em
grau de recurso para os tribunais superiores, nepotismo em
alguns Estados, e a maior de todas as causas: uma
legislacao processual obsoleta e falta de modernizagdao da
infra-estrutura dos juizes e tribunais. Conselho nenhum
resolverd tais problemas. Controle externo nenhum mudara
essa situacdo. Ao contrario: sera mais um sorvedouro de
verbas. A solucdo para essa anemia ndao é a camisa-de-
forca, mas a modernizagao dos instrumentos de trabalho da
Justica, em material e potencial humano, maior rigor no
recrutamento via concursos, mediante remuneragao
adequada que atraia gente capaz, leis processuais ageis e
descomplicadas, reformada lei organica (ha doze anos no
Congresso!), acabando com a possibilidade de empregos
para parentes ou com a respectiva 'permuta’' em cargos de
confianga, alteragdao dos dispositivos constitucionais que
permitam punicdo por um 6rgao nacional da magistratura,
fora dos tribunais respectivos para evitar o protecionismo
regional e, assim, criar um sistema externo disciplinar, mas
pelo proprio Poder Judiciario, e nao um Conselho de Controle
com a demagogia de participagao da sociedade civil, que nao
tem CPF, RG, nem endereco certo, e que acabard
representada pelo presidente da CUT, do MST e outros

8! Correio Braziliense. Brasilia: Didrios Associados, p. 1.808-, 13 fev. 2004.
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bichos que ultimamente estdo doutrinando até direito
constitucional.>?

Um conselho, nos moldes preconizados pelo STJ], de ambito
nacional, seria mais do que suficiente para o fim almejado por todos
agueles que, ndo desconhecendo as mazelas do Poder Judiciario (bem
menores do que aquelas de outros poderes), desejam realmente a solucao
dos problemas, mas com amplo respeito ao Estado de Direito democratico

e ao sistema presidencialista de nosso Pais.

A sugestao do STJ, entregue ao relator da entao proposta de

emenda constitucional, no particular, era a seguinte:

Art. (...). O Conselho Nacional de Administragcdo da Justica
compoOe-se de sete membros, com mais de trinta e cinco e
menos de sessenta e seis anos de idade, com mandato de
dois anos, admitida uma reconducgao, sendo:

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

II - um Ministro do Superior Tribunal de Justica, indicado
pelo respectivo Tribunal;

III - um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho e um do
Superior Tribunal Militar, indicados por seus Tribunais;

IV - dois desembargadores de Tribunal de Justica e um juiz
de Tribunal Regional Federal, indicados pelo Superior
Tribunal de Justiga.

A Reforma do Poder Judicidrio recém-aprovada pouco
adiantara para a prestacdo jurisdicional mais eficiente e rapida. Os
problemas que atravancam o Poder Judicidrio sdo, notadamente, de

ordem processual, administrativa etc, consoante enuncia esta exposicao.

% Cf. Didlogos & debates da Escola Paulista de Magistratura, dez. 2003 e STJ em
pauta.com, de 10.02.2004.
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O jurista Marcelo Pimentel, ex-Ministro do Trabalho e Ministro

aposentado do TST,

adverte que a lentiddo da Justica ndao sera resolvida com o
controle do Judicidrio ou coisas equivalentes. Reformem-se
os coédigos, modernizando-os; desatolem a Justica
eliminando a Unido os seus milhOes de processos repetidos;
implantem-se a sumula vinculante; onerem-se os recursos
protelatérios; facilitem-se o processo de execugao; ampliem-
se a competéncia dos juizados especiais; aumentem-se a
competéncia para decisbes monocraticas dos Ministros-
relatores e mais outras medidas praticas e teremos resolvido
os problemas da eficiéncia da Justica, sem estupra-la.*

Nada obstante, nela ha um certo esforco para reverter, ainda
gue em parte, esse desalentador mapa estatistico. Sob essa fiveleta, a EC
n. 45/2004, além de abrigar a sumula vinculante (acresce o art. 103-A a
CF), dispde o seguinte no § 3° da nova redacao do art. 102 da Carta
Politica de 1988:

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
admissdao do recurso, somente podendo recusa-lo pela
manifestacao de dois tergos de seus membros.

N3o morro de amores pela sumula vinculante. Se fosse
razoavel a carga de recursos que sobem aos tribunais superiores, penso
gue a sumula impeditiva atenderia melhor aos postulados do direito e aos
ideais de justica. Nao ha, contudo, magistrado que possa dar conta de
examinar todos os feitos, um a um, para a boa e perfeita aplicacao da
sumula impeditiva dos recursos absolutamente protelatérios e aqueles que
se insurgem, sem nenhuma peculiaridade digna de nota, contra decisdes
que foram plasmadas no entendimento cristalizado nos tribunais

superiores.

¥ PIMENTEL, Marcelo. Revista Juridica Consulex, cit., p. 29.
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A sumula vinculante, conquanto polémica, representa quase
um estado de necessidade. Mais uma vez, ao ideal idealissimo deve-se
preferir o ideal realizavel, sob pena de continuar tudo como dantes no

quartel de Abrantes.

No meu sentir, a sumula vinculante deveria cingir-se, de
preferéncia, as matérias constitucionais, administrativas, tributarias e

processuais.

N3o faco coro com aqueles que repudiam a sumula vinculante
com o argumento central de que esse expediente menos nao € do que
engessar o direito. Os que lidam com as coisas forenses sabem muito bem
que, conforme as particularidades de cada caso concreto, o juiz de direito
deixara de aplica-la, se houver razao bastante para tanto, dada a prodpria

natureza estrutural da sentenca.

Na fase de motivacao da sentenca, o magistrado, ao examinar

as questdes de fato e de direito,

constroi as bases ldgicas da parte deciséria da sentenca.
Trata-se de operacgao delicada e complexa, em que o juiz
fixa as premissas da decisdo, apds laborioso exame das
alegacOes relevantes que as partes formularam, bem como
do enquadramento do litigio nas normas legais aplicaveis.

Mdltiplas sd3o as operagdes légicas que entdo se
desenvolvem. De par com a elucidagao dos fatos, opera-se a
resolucdo dos pontos controversos sobre a norma aplicavel e
seu devido entendimento. Em alguns casos, o juiz faz
preceder a quaestio juris a quaestio facti, enquanto que cm
outros é o inverso que se da. Hipdteses ainda surgem em
que se opera concomitantemente a resolugao das questdes
de fato e de direito, tal o entrelacamento intimo que
apresentam.?

¥ MARQUES, José Frederico. Instituicées de direito processual civil. Edicdo atualizada por
O\;’dio Rocha Barras Sandoval. Campinas: Millennium, 2000. v. 3, p. 466, item 843.
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Deveras, ainda uma vez aproveitando-me das perenes licoes

de Victor Nunes Leal, pode-se dizer que

firmar a jurisprudéncia, de modo rigido, ndao seria um bem,
nem mesmo seria viavel. A vida ndo para, nem cessa a
criacdo legislativa e doutrindria do direito. Mas vai uma
enorme diferenca entre a mudanga, e a anarquia
jurisprudencial que é descalabro e tormento.>”

E um absurdo supor que as sUmulas, ainda que vinculantes,

sejam perenes de modo absoluto, pois € evidente que, em certas

circunstancias (profunda alteracdao na realidade social, nova legislacao

etc.), caducarao e,

a qualquer tempo, podem ser canceladas.

Dentro de todo esse contexto, despiciendo alertar que, com a

nao-extensdao da sumula vinculante ao STJ], muito padecera a unidade de

entendimento (ndao se disse '"igualdade") acerca da jurisprudéncia

infraconstitucional.

® LEAL. Op. cit., p. 39.
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