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A ciéncia do direito, no Brasil, se desenvolveu sob a influéncia
dos autores portugueses, franceses e italianos. E aplicada aos fatos da
vida com amparo na lei, sofrendo hoje intensa pressao do direito
pretoriano, imperante nas democracias anglo-saxonicas, lideres da

economia mundial.

A proliferacdo de novas formas de contratar, definidas sob
vocabulos ingleses - franchise, leasing, turn-key, operacdo swap, hedge,
etc - e o numero fantastico de acbes, vém conduzindo a atividade
jurisdicional a dar maior énfase a jurisprudéncia, com a adocédo do stare
decisis americano (obedecer ao que estad decidido), consagrado na

instituicdo da sumula vinculante.

Embalada, embora, pela influéncia externa, a prestacao
jurisprudencial brasileira apresenta inovagdes de grande relevo no quadro
do chamado direito comparado: a publicidade nos julgamentos e a

participacado de advogados e membros do Ministério Publico nos Tribunais.

O Brasil é o Unico pais do mundo em que os julgamentos se
fazem a vista do publico, de portas abertas, em todas as instancias (art.
93, IX e X, da CF).

Observando o exemplo inglés, que recruta os seus juizes na
advocacia, a nacao instituiu, nos Tribunais, a participacdo, embora

minoritaria, de advogados e promotores.

Para assinalar a singularidade legislativa e a importancia da

sua instituicdo, refiro dialogo transmitido pelo Ministro Sepulveda
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Pertence, travado em congresso a que compareceu, na Alemanha, sobre o
Poder Judiciario na América Latina, entre um jurista boliviano e um ilustre
jurisconsulto aleméao, em torno da forma de libertar os Tribunais da frieza
e indiferenca dos juizes, motivo que conduzira o latino-americano ao
conclave. O professor germanico respondeu-lhe, afirmando: "Sua viagem
foi um desperdicio. Para encontrar a melhor experiéncia que se
desenvolve no mundo sobre esse problema nao seria necessario
atravessar o Atlantico; bastaria cruzar a fronteira leste de seu pais. E que
o Brasil encontrou o ponto de equilibrio neste tema"” (Apud. "Décimos

Constitucionais"”, de Humberto Gomes de Barros).

Discutiu-se, intensamente, no meio juridico do pais a adocéo
da sumula vinculante. Para uns, significara o engessamento do direito;
para outros, geralmente associados em entidades de magistrados,
resultara no desprestigio do principio do "juiz natural™, tido como o mais
capacitado a decidir pela proximidade com os fatos. As preocupacdes
manifestadas tém a ver com a tendéncia natural ao conservadorismo
imperante nos Tribunais. O Juiz, de modo geral, é seguidor conformado da
jurisprudéncia e, até inconscientemente, é o seu zeloso mantenedor. A lei

do menor esforgco e o principio da seguranca juridica o justificam.

Nao raro surpreendo ma vontade a divergéncia suscitada. E é
crescente o0 amuo a discussdao de novas interpretacoes. Os proprios
magistrados recrutados na advocacia e no Ministério Publico se conduzem
sob o palio do principio da seguranca juridica, aderindo a frieza e a
indiferenca, na consagracao da "jurisprudéncia iterativa ou pacifica". Alias,
adotando pratica processual italiana fazia muito revogada, instituiu o
legislador brasileiro a regra do julgamento monocratico pelo relator (art.
557 CPC), que digo inconstitucional pela violagdo aos principios do
julgamento recursal coletivo, da publicidade e ampla defesa dos

advogados das partes (arts. 5°, incisos LIX, LV, LX, 93 IX 133, da CF/88).
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A realidade é que, na propria Italia, havia sido revogada a
"inovacao" desde 1995, como acentuou Candido Dinamarco, defendendo,
embora, a ampliacdo dos poderes do Relator; (in "Fundamentos do

Processo Civil Moderno", 42 ed. Malheiros, pag. 1.103).

Mas alguns membros da magistratura de carreira, reunidos em
associacdes, vém congregando esforcos no sentido de hermetizar os
Tribunais, contando mesmo com opinides desarrazoadas de advogados,

que até se bateriam contra a adocdo da sumula vinculante.

Os argumentos de que se utilizam centram-se na énfase ao

concurso publico a que se submetem os candidatos a honrosa misséo.

Louvavel a instituicdo do concurso publico, preservadora, em
tese, do principio da igualdade entre os que se disponham a prestacdo de
servico publico, mormente aqueles que se dedicardo a verdadeiro

sacerdocio.

Serdo, porém, o0s vitoriosos e ungidos com a jurisdictio os
melhores julgadores? N&o sao poucos 0s magistrados brasileiros que
sugerem modifica¢des no recrutamento e formacgdo dos novos juizes. E ler
0 que dizem Salvio de Figueiredo Teixeira, Nancy Andrighi, Sidnei Benetti,
José Renato Nalini, Carlos Mario Velloso nos livros "O Juiz - Selecao e
Formacado de Magistrados no Mundo Contemporaneo” do primeiro (ed. Del
Rey, 1999, com participacdes especiais de ilustres magistrados) e
"Formacéao Juridica", coordenado pelo Des. José Renato Nalini (22 ed., RT,
1999). De notar que na Inglaterra, onde, disse o mestre Carlos
Maximiliano, no seu "Hermenéutica Juridica”, estaria "a melhor
magistratura do mundo” (ed. Freitas Bastos, n® 70), o recrutamento dos
magistrados para compor os Tribunais faz-se na classe dos advogados,

Sem CONCurso.
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Por certo, temos excepcionais magistrados de carreira
ilustrando os Tribunais do Pais, onde sdo maioria. No STJ e no STF os
temos, ao lado de outros notaveis julgadores recrutados na advocacia e
no Ministério Publico. Apenas para ilustrar, refiro os nomes de
excepcionais julgadores do STJ, ja falecidos, que serviram meritoriamente
a nacao, fazendo justica; Assis Toledo, Francisco Trindade, Alvaro Pecanha
Martins, Amarilio Benjamim, Armando Rollemberg e tantos outros

aposentados e em exercicio.

Dizem alguns que a preservacdo da independéncia do
Judiciario imporia o recrutamento dos magistrados para os Tribunais
através de selecdo de provas e titulos. De notar-se que no passado ja se
adotou o principio para o proprio acesso dos juizes de carreira de primeira
instancia aos Tribunais. Nao é verdadeira a assertiva. A indicacdo dos
advogados pela OAB em processo de escolha livre e democratica para a
composicao do quinto dos tribunais, até por eleicdo direta em algumas
seccionais, era uma velha reivindicacdo da nobre classe, concretizada pela
primeira vez na Constituicao da Bahia, no governo Luiz Viana Filho, por
instancia da seccional baiana. Inconformado, o Colendo Tribunal de Justica
da Bahia impetrou mandado de seguranca perante o STF e foi vitorioso,
por maioria, vencidos os Exmos. Srs. Ministro Adauto Lucio Cardoso,

Aliomar Baleeiro e Bilac Pinto.

Restaurada a democracia, a Constituicdo estabeleceu, em
definitivo, o direito da OAB indicar, em lista séxtupla, os nomes de
advogados que poderdo compor o quinto dos Tribunais. Tive a honra de
integrar a primeira lista formada em elei¢c6es livres pelo melhor colégio
eleitoral do pais - o Conselho Federal. Figurante na lista triplice, fui, afinal,
nomeado pelo Presidente Collor de Mello. Mereci, sim, o apoio dos meus
amigos, o gue € natural. Afianco-lhes que jamais comprometi a minha
independéncia. E o que € melhor, jamais sofri qualquer presséao politica ou

mesmo pedido para julgar assim ou assado.
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Posso lhes dar exemplos de advogados politicos que honraram
a toga. E me valho mais uma vez dos falecidos: Adauto Lucio Cardoso,
Aliomar Baleeiro, Bilac Pinto, Evandro Lins, Hermes Lima, Vitor Nunes
Leal, Osvaldo Trigueiro, e tantos outros, todos militantes da politica antes

de assumirem a magistratura.

Nao conheco quem possa deslustrar a conduta reta, digna e
proficua que marcaram as suas biografias, acrescentando a essas
qualidades as concepcdes juridicas inovadoras, revolucionarias mesmo da

jurisprudéncia.

Pretende-se, porém, assegurada a isencdo da magistratura
pela s6 investidura nos cargos mediante concurso. Afastar-se-ia, desse
modo, a influéncia politica, o corporativismo no Judiciario, preservando-se
os Tribunais aos que abracaram a carreira com o0s sacrificios da vivéncia

em comarcas distantes, desconfortaveis.

Mas nao sdo poucos os ilustres magistrados, que, julgando ao
lado de colegas oriundos da advocacia e do Ministério Publico, defendem a
tese de que o quinto constitucional é necessario ao arejamento da
magistratura, com a visdo ampla das realidades da vida social, a argucia e
a tenacidade na defesa das teses juridicas sustentadas ao longo do

exercicio digno da nobre arte.

A oxigenacdo necessaria dos Tribunais, pela presenca dos
cavaleiros andantes do direito, advogados e promotores, €é velha
recomendacdo de eminentes mestres do direito, dentre os quais destaco
Raoul de La Grasserie, que, no seu "De la justice en France et a
I'étranger"” (Paris: Recueil Sirey, 1914), afirmou: "a magistratura é um
corpo fechado, enrijecida pela falta de ar e de luz, condenada a verdadeira

necrose” (ob. cit. pag. 245).
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O ecletismo nos Tribunais é salutar. Digo mesmo indispensavel
ao bom funcionamento do Judiciario. A forma de investidura do advogado
€ a mais democratica. Por certo alguns haverdo de discordar do processo
por acharem que tais cargos a eles deveriam ser destinados sO pelos seus
méritos, temendo o juizo critico dos seus pares. Outros véem defeito na
nomeacao pelo Executivo, apds a formacdo da lista triplice pelos
Tribunais. Alguns ilustres magistrados defendem que aos proprios
tribunais deveria caber a escolha definitiva. Outros lastimam a influéncia
da politica na nomeacdo dos membros do quinto constitucional pelo

Executivo.

Penso que néo é possivel a convivéncia social sem a pratica da
politica. Rébinson Crusoé é ficcdo. Aos que dizem execrar a politica
pergunto se sdo casados e tém filhos. Se respondem positivamente,
indago-lhes se séo iguais em tudo. Sendo sempre negativa a resposta,
questiono o que fazem para conviver em harmonia: impdem rigidamente
as suas idéias e vontades ou dialogam, contemporizando com as
queréncias dispares? E amplio, em seguida, para o contexto social, o
ambito da investigacdo, perguntando o que faz na reparticdo em que
trabalha, no escritério que dirige, no tribunal onde atua, defendendo

clientes, nos tribunais onde julga, nas assembléias de que participa?

Nao é possivel ao homem sobreviver sem praticar a politica,

arte da convivéncia humana.

E se vivemos num estado democratico de direito, em que o
poder é do povo e deve ser exercido pelos seus representantes, como é
possivel imaginar que componentes do Poder Judiciario nao sejam
submetidos a avaliacdo do povo, por seus representantes, nos demais

poderes que o compdem: o Legislativo e o Executivo?

http://bdjur.stj.gov.br

MARTINS, Francisco Pecanha. Quinto constitucional e a renovacgao do poder judiciario.
Revista de Direito Renovar, Rio de Janeiro, ano 33, n. 33, p. 1-8, set./dez. 2005.



Quinto Constitucional e a Renovacao do Poder Judiciario

A forma de escolha e de nomeacdo dos advogados para
compor o quinto dos tribunais € a mais adequada ao regime democratico.
Possiveis falhas nesta ou naquela nomeacdo, ndo a desnaturam.
Constituirdo excecdes, indesejaveis, é certo, mas consentaneas com a
falibilidade humana. Debita-las s6 ao Executivo ou a politica, ndo se
coaduna com a realidade social democratica, que impde, sim, a

continuada pratica da atividade imprescindivel para aperfeicoa-la.

A deificacdo da politica descamba sempre nas ditaduras. Os
icones salvadores da patria geralmente conduzem as nacdes a ruina, apos

a satisfacao dos seus delirantes ideais.

O governo dos sabios, defendido por Platdo, justificou,
sempre, a tomada do poder pelos audazes, desatinados pregadores de
utopias, para as quais a primeira providéncia a tomar é o condicionamento
ou a supressao das liberdades publicas. Nao faz muito a classe armada,
imbuida das melhores inten¢gdes, tomou o poder e, para exercé-lo, editou

atos institucionais de controle do Judiciario, guardidao das liberdades.

Custou tempo e sacrificios de toda ordem restabelecer a
plenitude democratica, s6 alcancada e defendida pela conscientizacdo do
povo, o legitimo detentor do poder na democracia representativa, que so6
se pode efetivar com a pratica da arte da convivéncia social - a politica,
concretizavel pelo permanente diadlogo entre os homens, isolados ou
congregados em classes, associacfes, sindicatos e partidos, com a
veiculacdo necessaria das idéias pela linguagem escrita, falada e
televisada, livre de quaisquer peias estranhas aos limites da ética, da

moral e do direito.

Salutar a instituicdo do quinto constitucional pela CF/34. Tem
dado bons resultados e deve continuar a frutificar em beneficio do ideal de

justica acalentado pelo povo brasileiro.
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Alias, basta ver a atuacdo dos magistrados oriundos da
advocacia e do Ministério Publico para vermos os excelentes resultados
proclamados por Milton Campos, politico de escol, quando apresentou
emenda a Constituicdo de 1946, preservando a composi¢ao largamente

majoritaria dos juizes de carreira.

A participacdo de advogados e membros do Ministério Publico
nos Tribunais, na proporcao de 1/5, foi instituida pelo art. 104, 8§ 6°, da
CF/1934:

8 69. Na composicdo dos tribunais superiores serédo
reservados lugares, correspondentes a um quinto do niamero
total, para que sejam preenchidos por advogados, ou
membros do Ministério Publico, de notério merecimento e
reputacéao ilibada, escolhidos em lista triplice, organizada na
forma do art. 3°.

O paréagrafo 3° dispunha: "Para promoc¢do por merecimento, o
tribunal organizara lista triplice por votacdo em escrutinio secreto”,

consagrando a politica.

O processo de escolha dos advogados e membros do Ministério
Publico aperfeicoou-se na Constituicdo Federal vigente, estabelecendo
democraticamente que o "quinto" fosse preenchido a partir da indicacdo
em lista séxtupla pelos 6rgdos de representacdo das respectivas classes
(art. 94 e 8 Unico)., reduzida a lista triplice pelos Tribunais, para envio ao

Executivo que escolherd um dos integrantes.

Em se tratando do STJ, a nomeacao pelo Presidente da

Republica s6 ocorrera apos aprovacao pelo Senado Federal (art. 104, | e

.

Impde-se assinalar que o exercicio da advocacia, atividade
indispensavel a administracdo da justica (art. 133) € requisito

imprescindivel aos que se disponham a exercer a nobilissima missdo de
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julgar os seus concidad&os. E de ver o que dispdem os arts. 20 e 21, V, da
Lei 5.010, de 30.05.66, com a redacdo dada pela Lei 7.595, de 8.4.87,
quanto ao provimento e a exigéncia de certiddo comprobatdria do
exercicio, por 2 (dois) anos, de advocacia ou de cargo para o qual se exija

o diploma de bacharel em direito.

De notar-se que a maioria dos juristas brasileiros vem
propondo a ampliacdo do exercicio da advocacia aos candidatos a
magistratura, face ao despreparo vivéncial dos jovens bacharéis. A
experiéncia milenar consagra a sabedoria adquirida com o tempo, como
condicdo essencial ao desempenho da relevante funcéo, desde a Biblia. E
que a maturidade conduz a tolerancia, a humildade, a compreensdo das
reacdes humanas no teatro da vida. O jovem, normalmente arrebatado,
no vigor da saude, nao se compadece dos percalcos da vida, que o
advogado vivéncia no dia-a-dia das suas atribulacbes. A angustia, a
ansiedade, o receio de errar e comprometer o direito cuja defesa lhe é
confiada, enfim, o viver as contingéncias dos homens e mulheres no seio
da sociedade, fazem do advogado, amadurecido no estudo do direito
aplicado a pratica forense, um profissional apto a julgar bem os seus

semelhantes.

Por tais razles, sabios juristas e perspicazes legisladores
entenderam de inserir, no quinto dos Tribunais, os profissionais de defesa
e de acusacdo, de modo a permear a serenidade e o conservadorismo dos
cultores da jurisprudéncia, com a ansiedade e angustia dos defensores

dos homens e da sociedade.

7z

O "quinto"” de advogados e promotores € iniciativa brasileira,
inovadora na labuta da aplicacéo da lei segundo os principios do direito de
um Judiciario livre e democréatico, instituicdo que deu bons frutos e deve

ser mantida e mesmo imitada pelas nacdes democraticas.
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E quem duavidas tiver da conveniéncia do quinto de advogados
e membros do Ministério Publico nos tribunais, que as dissipe na leitura
agradavel de "Eles, os juizes, vistos por nés, advogados", do admiravel

Piero Calamandrei.

O recrutamento a selecdo e o aprimoramento de magistrados,
que, a meu ver, devem aliar o conhecimento técnico e a experiéncia na
vivéncia do direito, ndo bastardo, porém, para alcancar-se a desejada

renovacao do judiciario.

O magistrado, bombeiro do incéndio social, ndo dispde de
instrumentos eficientes com que possa desempenhar a jurisdictio em
tempo habil. A melhor aplicacdo do direito é prejudicada pelo tempo de

sSeu processamento.

Dotado sO de inteligéncia, o homem n&o mereceu, NO SOpro
divino do barro de sua modelagem, a ubiquidade. Nao conhece o fato
passado nem adivinha o futuro. Promove, utilizando-se do processo, a
reconstituicdo dos fatos passados para aplicar-lhes o direito cabivel, dando
a cada um o que é de seu. Mas o processo ndo pode ser aleatério.
Submete-se a regras estritas, ditadas por leis de ordem publica,
indispensaveis a assegurar o respeito ao principio da igualdade de todos e
a integridade das pessoas. Por isso mesmo, disciplinou-se o modo de

aplicacao social do direito para a tarefa indispensavel de fazer justica.

O processo brasileiro, porém, é uma estrada longa e cada vez
mais dificil de percorrer. Basta ver a exigéncia legal de definir-se o direito

e a execucao em processos sucessivos, permeado com a da liquidagao.

O cidaddo, em juizo, €é um paciente descorcoado,
desesperancado de concretizacdo do seu interesse em tempo habil,

alimentado s6 pela esperanca, a ultima a extinguir-se.
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Tendo tratado do tema morosidade em diversos trabalhos, nos
quais absolvo a magistratura da invectiva injusta de tardinheira. N&o
conheco quem livremente trabalhe mais do que o juiz, carregador de agua

em cesto para apagar o incéndio social.

O processo civil brasileiro, calcado no direito italiano e
portugués, ndo obstante a exceléncia doutrinaria e legal, ndo se revela
adequado a realidade de um povo sedento de justica e disperso, aos

milhdes, em um pais continental.

A proliferacdo de recursos, motivada, €& certo, pela
necessidade atavica de busca da verdade em perseguicdo do justo,
imprimida no DNA pela religidao, calcada na dolorosa execug¢édo de Cristo,
delonga, naturalmente, a solucdo das lides, agravada pelas filas
interminaveis de processos em todos os pretdrios. Impde-se discutir a
adocao de processo funcional para a realizacdo da justica. Venho me
valido da metéafora da linha de montagem industrial para mostrar que a
acado nédo pode parar. As idas e vindas e paralisacdo em meio ao processo,
meio cientifico de aplicacdo do direito as lides, motivadas, por exemplo,
pelos agravos e efeito suspensivo a recursos, sdo acidentes queridos e
endeusados pelos procrastinadores. E em todas as instancias uma fila

enorme, a desesperar o contendor cuja pretensao fora resistida.

Mas o tempo ndo me permite desenvolver as idéias que tenho

para minorar o problema.

Permitam-me, porém, chamar a atencdo dos cavaleiros
andantes da justica para a realidade do Judiciario brasileiro, afligido com
os verdadeiros maremotos causados pelos remédios financeiros prescritos
pelos economistas e politicos. Faz quinze (15) anos se cuida da questao
relativa a correcdo monetaria dos depdsitos no FGTS, nas cadernetas de

poupanca, aplicacdo de tablitas, etc. A cada dia uma medida provisoéria,
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impondo alteracbes nas regras do jogo econdmico-financeiro e, como
consequéncia, a reacao individual, aos montdes, desaguada nos juizos de

todas as instancias.

E note-se que temos na pratica quatro (4) instancias,

consequéncia préatica da divisdo do recurso extraordinario.

Agora mesmo nos deparamos com um novo maremoto. A
cidadania despertada pela advocacia acorre, em todo o pais, aos juizos,
discutindo a legalidade da cobranca da tarifa basica na telefonia fixa. Do
Oiapogque ao Chui milhares de acfes individuais e coletivas vém sendo
propostas. Nao ha como reuni-las dentro nos canones da Constituicdo e
do devido processo legal, como ja positivou a Eg. 12 Secao do STJ na
sessdo de 14 proximo passado, pois ndo € possivel suprimir o direito de

peticdo e o de fazé-lo perante o juizo competente.

A decisdo caso a caso continuara agravando a morosidade nas

respostas as lides.

Ao longo da nobre funcgado, s6 antevejo uma solugdo, a meu
ver democratica e imprescindivel num estado de direito democréatico
federativo: a avocacao pelos Tribunais Superiores das questdes afetadoras
de parcelas significativas do povo, com relevancia nacional. Ja tivemos o
instituto (art. 119, 1, "o", da CF/69), antes repudiado por sua
promulgacédo revolucionaria, embora o legislador ja o tenha deferido ao
orgao controlador do Poder Judiciario pela E.C. 45, permitindo-lhe "avocar
processos disciplinares em curso e determinar a reversdo, a
disponibilidade ou a aposentadoria com proventos proporcionais ao tempo
de servico e aplicar outras sanc¢des administrativas, assegurada a ampla

defesa;" como se Ié no 8§ 4° do art. 103-B, da CF. A verdade, porém, é
que se busca obter os seus efeitos com outra nomenclatura, inclusive

ressuscitando a também indesejada arguicédo de relevancia.
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Enfim, deixo a nobre classe dos advogados, a que pertenci
com honra e justo orgulho e a qual desejo retornar se forcas tiver, o que
penso, agradecendo pela alegria de estar neste magnifico conclave e
exortando os cavaleiros andantes a discussao do tema fundamental nas
democracias - 0 ao menos razoavel funcionamento do Poder Judiciario a

que sao indispensaveis.
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