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1. [Introdugio

O tema em questdo foi objeto de trés proposi¢des distintas que ofereci
ao Instituto dos Advogados Brasileiros, englobando a e¢letividade da magis-
tratura na futura Constitui¢fio brasileira (Indicacdo n.° 25/86, em 26-3-86),
de maneira ampla, assim como a modificagfio da estrutura e composigao do
Conselho Nacional da Magistratura (Indicagdo n.® 21/86, em 12-3-86), do
Supremo Tribunal Federal ¢ dos Tribunais Federais de Recursos (Indicacio
n® 17/86, em 5-3-86), de maneira que esses Grgiios do Poder Judicidrio
fossem constituidos ndo s de magistrados de carreira como também daque-
les eleitos periodicamente, adotando-se assim um sistema misto, com base
nos argumentos adiante expostos.

2. Evolucio histérica

Historicamente, como se sabe, a evolugio da Justica — o poder de jul-
gar, ius dicere — se processou através de trés principais fases, de maneira
mais ou menos seqiiencial, consideradas as proporgdes de tempo e espago,
nas diversas sociedades: a vinganga privada, a vinganca sacral e a vinganga
como monopdlio do poder piblico, sendo que a Justica Penal precedeu a
Yustiga Civil (GTORGIO DEL VECCHIO — A Justiga, pp. 94 ¢ 95).

Naturalmente, essas sucessivas fases evolutivas ndo seguiram um curso
rigido, cronologicamente definido, tanto que em Roma, por exemplo, quan-
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do o Senado quis extitpar as Bacanais, decretando a pena de morte contra
quantos nelas tomassem parte, o decreto teve fécil execugiio no que respeita
aos cidaddos, mas, relativamente as mulheres — que ndo eram menos culpa-
das —, logo surgiu grave dificuldade: elas nio podiam comparecer perante
a Justica piblica, pois 56 a familia tinha o direito de julga-las, principio esse
que constituia, portanto, uma reminiscéncia da fase da vinganca privada, na
vida romana (FUSTEL DE COULANGES — A Cidade Antiga, Lisboa,
1953, Vol. 1, p. 133).

Por outro lado, também em Roma, o monopdlio do culto, reservado
aos patricios, fez com que os sacerdotes se transformassem numa classe,
que se utilizava da religido e seus artificios, como um dos meios de domina-
¢ao politica, através de férmulas, que eram transmitidas de pais a filhos,
em conseqiiéncia do que se manipulava nas decisdes das assembléias, quer
no momento de ¢laboragao das leis, quer das decisdes judiciais, sempre que
se apresentava a probabilidade de alguma decisdo ou medida popular a ser
aprovada, fazendo-se, por exemplo, com que aparecesse algum augure, que
*“descobria sinais desfavordveis no céu, e a assembléia era imediatamente
dissclvida” (ANIBAL PONCE — Educacio ¢ Luta de Classes, SP, 1963,
p- 82).

O fato ¢ que os funciondrios encarregados de administrar a Justica per-
tenciam & classe dos patricios, enquanto os juizes eram escolhidos dentre os
senadores, o que possibilitava acs patricios dominar moralmente toda a vida
romana (LEON BLOCH — Lutas Sociais na Antiga Roma, Colegdo Saber,
1974, pp. 32 e segs.).

Na época de Sérvio Tilio, por exemplo (meados do século 11I a. C.),
quando se instituiram assembléias populares mistas — compostas de patri-
cios e plebeus —, deu-se um passo para a democratizacio em Roma; acon-
tece que a cidade foi dividida em circunscri¢Bes territoriais, sendo a popu-
lagdo classificada em classes por centiirias, a fim de deliberar sobre assuntos
de interesse comum, reunida no Campo de Marte, porém eram mais nume-
rosas as centlrias dos patricios abastados, que, somadas &s de 18 dos cava-
leiros, constituiam sempre a maioria (SILVIO A. B. MEIRA — Histdria e
Fontes do Direito Romano, Ed. Saraiva, 1966, pp. 37 ¢ 38).

Com o advento da Reptblica, o Senado passou por algumas transfor-
magdes, tendo os patricios admitido senadores plebeus (conscripti) ao lado
dos senadores patricios (patres), sendo que estes menosprezavam aqueles,
ridicularizando-os.

Na Judéia, a situagio elitista dos magistrados era andloga; em Jerusa-
lém, por exemplo, o Sinédrio — tribunal formado por sacerdotes, ancifios e
escribas — condenou Jesus, num julgamento considerado uma farsa, além
de ilegal (EVARISTO DE MORAIS — Problemas de Direito Pendl ¢ de
Psicologia Criminal, 1920).
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A propdsito, sobre esse célebre julgamento, RUI BARBOSA escreveu
paginas memordveis, de oportuna lembranga:

“De Annds a Herodes o julgamento de Cristo é o espelho de
todas as desercdes da justica, corrompida pelas facgdes, pelos de-
magogos e pelos governos. A sua fraqueza, a sua inconsciéncia, a
sua perversdo moral crucificaram o Salvador, e continuam a cru-
cifici-lo, ainda hoje, nos impérios e nas reptblicas, de cada vez
que um tribunal sofisma. tergiversa, recua, abdica. Foi como agita-
dor do povo e subversor das instituigdes que se imolou Jesus. E, de
cada vez que héi precisdo de sacrificar um amigo do direito, um
advogado da verdade, um protetor dos indefesos, um apéstolo de
idéias generosas, um confessor da lei, um educador do povo, € esse,
a ordem piblica, o pretexto, que renasce, para esculpar as transa-
cdes dos juizes tibios com os interesses do poder, Todos esses acre-
ditam. como Péncio, salvar-se. lavando as méos do sangue, que
vio derramar, do atentado que vdo cometer. Medo, venalidade,
paixdo partidaria, respeito pessoal, subserviéncia, espirito conser-
vador, interpretagdo restritiva, raziio de Estado, interesse supremo,
como quer que te chames, prevaricagio judicidria, nAo escapards
ao ferrete de Pilatos! O bom ladrfo salvou-se. Mas ndo hé salva-
cdo para o juiz covarde.” (Apud ROBERTO LYRA — A Obra de
Rui Barbosa em Criminologia e Direito Criminal, 1952, p. 124))

Em suma, como herdeiros da cultura greco-romano-judaica, mantemos,
embora um tanto dissimuladamente, arraigadas tradicbes de “sacralizagfo™
da Tustica, o que torna dificil o esforco de demacratizacio ¢ aprimoramento
do Poder Tudicidric em nosso Pafs, como de resto ocorre nos demais paises
latino-americanos, em que as instituicBes judicidrias sdo marcadamente eli-
tistas, como lembramos em modestos trabalhos publicados (Justica e Crimi-
nalidade, 1974, pp. 59 e segs.; Prevencio e Repressdo da Criminalidade,
1983, pp. 152 e segs.).

3. Critica @ atuacdo do Poder Judicidrio brasileiro

Indiscutivelmente, é imperiosa a apreciacdo critica acerca da atuacio
do Poder Judicisrio em nosso Pais, onde uma séric de fatores, de natureza
histdrica, politica, sociolégica, juridica etc., estabeleceu divisGes estanques
entre a chamada triade institucional, constituida pelos representantes do
Ministéric Pidblico, da magistratura e dos advogados, dificultando sobrema-
neira o dialogo franco e objetivo, indispensivel ao bom desempenho profis-
sional dessa triade, com vistas ao interesse comum: a prestagfo jurisdicional.

Com efeito, no seu ministério privado o advogado presta servico pibli-
co, constituindo, com os juizes e membros do Ministério Puablico, elemento
indispensdvel & administragio da Justiga (art. 68 do Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil — Lei n.° 4.215, de 27-4-1963).
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Tentei, no &mbito do Instituto dos Advogados Brasileiros, desenvolver
um esforgo modesto, no sentido de aproximagdo entre os membros dessa
triade, com o oferecimento da Indicagdo n.° 6/83, com o objetivo de cria-
¢do do Conselho Tudicidrio ou Conselho Forense, proposi¢do essa que néo
teve seqiiéncia favoravel.

Nos Estados Unidos da América, por exemplo, parece que ndo existem
tantas dificuldades & respeito da comunicagdo e do entrosamento, entre essas
trés categorias de profissionais do direito, até porque o érgao classista, que
os congrega — American Bar Association —, reline promotores, juizes e
advogados, que se mantém assim irmanados, ao longo dos anos, embora
a magistratura disponha de um lobby (grupo de pressdo), para reivindica-
¢oes especificas, quanto a melhoria de vencimentos e outras vantagens per-
tinentes (BOB WOODWARD ¢ SCOTT ARMSTRONG — Por Detrds da
Suprema Corte, Ed. Saraiva, 1985, pp. 16 ¢ 19).

Quanto ao Brasil, no entanto, por tradicionalismo, elitismo, autorita-
rismo estatal crbnico, preconceito ou o que quer que seja, deixam muito a
desejar — salvo rarissimas excegbes — a natureza ¢ a cordialidade, no
relacionamento entre os membros da predita trfade, verificando-se uma
acentuada tendéncia para aquilo que o inclito HELENO FRAGOSO con-
siderou como “sacralizagio da Justica”, ou seja, dos membros do Poder
Judicidrio, em seu desempenho profissional, como se os mesmos fossem
infaliveis, atributo esse do qual o préprio Papado abriu mzo, contem-
porancamente.,

Haja vista, por exemplo, que uma simples critica, sem qualquer sentido
pessoal, formulada em 1982, pelo advogado, que na época exercia as fun-
goes de presidente da Ordem dos Advogados do Brasil, Secional de Goids,
Dr. Wanderley de Medeiros, critica essa acerca do desempenho do Poder
Judicidrio brasileiro, em cardter genérico, isso provocou imediata reago
por parte da presidéncia do Supremo Tribunal Federal, resultando daf
fosse aquele representante classista denunciado como incurso na Lei de
Seguranca Nacional, convertendo-se o episédio naquilo que se pode chamar
de tempestade num copo d’dgua!

Nagquela oportunidade, lembrou o saudoso HELENO FRAGOSO que,
nos EUA, a Corte Suprema e seus juizes tém sido alvo de pesadas ofensas,
sem que ocorram reacSes como a acima narrada. Enfatizou, ainda, que a
Justica pode e deve ser criticada: “Estamos mal habituados a uma autén-
tica sacralizagio da Justica, pela qual os advogados talvez sejam os maiores
responsédveis. Isso ndo tem sentido num sistema democrético e republicano,
no qual a Justica nfo se faz pelo rei ou em seu nome, mas, sim, em
nome do povo” (Rev. da OAB, Conselho Federal, Vol. XV, 1982, p. 105).

Com efeito, nos Estados Unidos existem até excessos, por parte de
diversos setores da opinifio piblica ¢ dos meios de comunicagdo social em
geral, acerca dos atos e das decisdes da Suprema Corte e de outros drgdos
judicidrios. Quando, por exemplo, em 1972, a Suprema Corte proferiu
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a sua célebre decisao, liberando o aborto, houve uma onda de protestos
em todo o pais, sendo os juizes daquela Corte “comparados aos carniceiros
de Dachau, chamados de matadores de criangas e bestas imorais”. Em
1973, depois de importantes decisdes da mesma Corte, sobre obscenidade
e pornografia, um jornal humoristico publicou uma caricatura, a cores,
de todos os juizes do Tribunal, de forma obscena, em que eles aparecem
desnudos — a comegar com o chief Justice —, “praticando com homens
e mulheres aberraches sexuais. Apesar da grave ofensa a dignidade dos
juizes, ninguém se lembrou de processar os jornalistas” (Rev. e vol. cits.,
p. 106).

Alids, durante o Império brasileiro, D. Pedro Il foi alvo de numerosas
caricaturas irreverentes, uma delas apresentando o seu busto com o formato
de uma banana, despontando da casca, e assim por diante, em publicacdes
da época, sem que isso provocasse pruridos de sensibilidade, apesar de
a Constitui¢do Politica do Império declarar que a pessoa do Imperador
era invioldvel e sagrada (art. 99).

Contemporancamente, nos Estados Unidos da América, sdo comuns
as criticas aos membros do Poder Judicidrio; volta e meia surgem noticias
de que juizes, inclusive da Suprema Corte, receberam dinheiro espirio,
quando advogavam, ou que continuam dirigindo empresas comerciais,
cumulativamente com o exercicio da judicatura, ensejando pressdes para
a aplicagio do impeachment em relagdo a0s mesmos, nos casos mais escan-
dalosos, ou a rendncia do juiz, como no episédio que envolveu Abe Fortas,
da Suprema Corte, durante o governo Richard Nixon (BOB WOODWARD
e SCOTT ARMSTRONG — ob, cit,, pp. 24 ¢ segs.).

Na década de 20, deste século, por ocasidio do célebre julgamento dos
operédrios Sacco e Vanzetti, 0o juiz que presidiu o Tribunal que os conde-
nou, o magistrado Thayer, foi alvo das mais violentas criticas e execragdio
piblica, apontado por suspeigio, pelo seu facciosismo politico (FRANCIS
RUSSELL — A Tragédia de Sacco e Vanzetti, Civ. Brasileira, 1966).

Ora, ndo ¢é de estranhar que, no Brasil, diante da avassaladora onda
de corrupgio e arbitrio, em que mergulhou o Pais, pés-1964 — princi-
palmente em decorréncia da concepgdo do “culto do dinheiro” —, isso
também afetasse determinados membros do Poder Judicidrio. O fato é
que surgiram dendncias em vérios pontos do lerritétio nacional, inclusive
na Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro, no 4mbito da Vara
de Execugdes Criminais, onde se apontou, dentre outras irregularidades,
a habitual extorsdo de dinheiro, para a concessdo do beneficio da chamada
“prisdo albergue”, instituto esse regulado depois pela Lei n° 441, de
26-6-1981. Parte desse episddio foi amplamente divulgada pelos jornais
da época (Ultima Hora, 15-10-1981).

Entretanto, os fatos ndo foram esclarecidos publicamente, do ponto
de vista oficial, devido ao privilégio elitista, consagrado na Lei Organica
da Magistratura Nacional, segundo o qual as investigagBes, diligéncias, o
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processo e julgamento dos magistrados, em tais casos, ocorrem em sessdo
secreta (art. 52, § 6.%), em homenagem & “dignidade do magistrado”
(art, 54, idem), como se ainda estivéssemos antes da Revolugio Francesa,
que proclamou a igualdade de direitos entre os homens, cumprindo notar
que ndo existe privilégio andlogo, em relagdo aos casos de apuragio de
responsabilidade e julgamento dos membros do Poder Legislativo e do

titular do Poder Executivo da Repiblica,

A propésito, FRANCISCO JOSE PIO BORGES DE CASTRO faz
contundente critica & Lei Orgéinica da Magistratura Nacional, que confere
a0s magistrados uma garantia de impunidade pelos atos jurisdicionais pra-
ticados com culpa grave, posto que somente responderdo por perdas e
danos, quando procederem com dolo ou fraude, segundo o disposto no
art. 49, I, da citada Lei. E conclui: “Os magistrados que erram grave-
mente devem ser expulsos e até presos, como na Italia ocorre com os
magistrados que se envolvem, voluntiria ou involuntariamente, com a
Méfia, sendo absurda a exigéncia brasileira da prova do dolo para que haja
uma punigao efetiva” (Tribuna do Advogado, OAB-R], maio de 1986, p. 4).

Rigorosamente, a critica & atuagdo do Poder Judiciario envolve aspec-
tos mais abrangentes, posto que, na realidade, o desempenho dos érgdos
jurisdicionais se encontra em estreita relagio com o papel dos demais
componentes da chamada triade institucional, ou seja, membros do Minis-
tério Pdblico, da magistratura ¢ advogados. Em outras palavras, as virtudes
¢ os eventuais defeitos dos mesmos entre si se compensam, segundo o©
principio dos vasos comunicantes, como ji foi lembrado, o que veremos
adiante,

Quer dizer, de maneira geral, a magistratura de carreira assim como
parte dos membros dos Tribunais brasileiros — inclusive do Supremo
Tribunal Federal — séio recrutados dentre os advogados e membros do
Ministério Pdblico, que levam assim consigo, pela vida inteira, antigos
vicios profissionais, dos quais nio se conseguem libertar.

4. Atuacio da triade institucional

Como se sabe, tanto o processo penal quanto ¢ processo civil sdo
considerados um actum trium personarum, ou scja, um desempenho em
que atuam trés sujeitos ou pessoas distintos: as partes ou sujeitos parciais
(autor e réu) e um sujeito reputado imparcial, isto &, o juiz.

No processo penal, o Estado-Administragdo atua através do érgio do
Ministério Pablico (salvo na hipdtese de substitui¢do processual), enquanto
o réu ¢ representado pelo advogado de defesa.

Em qualquer caso, porém, a atuagdo desses sujeitos estd de tal forma
cntrelagada, que € impossivel admitir a atividade de um desses personagens
sem a presenga do outro, que assim s¢ completam, institucionalmente, na
prestaggo jurisdicional, fiscalizando-se miitua e construtivamente, por meio
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de formas e expedientes tipicos dessa chamada triade institucional, que
caracteriza o processo contraditério, em oposicio ao processo inquisitério,
em que essas trés funcdes se concentram num tnico Grgdo.

Naturalmenie, essa mitua fiscalizagdo deve processar-se em termos
elevados, de maneira cordial, com lealdade, pois é fundamental a harmonia
entre essas instituigdes, observadas as cautelas e formalidades legais perti-
nentes (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil — Lei n° 4,215,
de 27-4-1963, art. 121, §§ 1.° ¢ 2.°; Lei Orgénica da Magistratura Nacional
— Lei Complementar n.® 353, de 14-3-1979, arts. 50 e 104; Lei Comple-
mentar n.° 40, de 14-12-1981, art. 16).

Certo que a estrutura e as atribuicdes do Ministério Pdblico no Brasil
seguiram o modelo francés, “que nos chegou através de Portugal. Dai, a
aproximacio do Parquet com a Magistratura (¢ a “Magistratura de pé”,
a “Magistrature debout™) enquanto o modelo americano é mais executivo”
(SERGIO DE ANDREA FERREIRA — “Principios Institucionais do
Ministério Piblico”, in Rev. do IAB, 1973, p. 15).

Mas, como se sabe, avoluma-se, no seio do Ministéric Publico brasi-
leiro, a tendéncia no sentido de conquista de autonomia administrativa e
financeira da institui¢do, para libertd-la da influéneia asfixiante do Poder
Executivo (Jornal do Comércio, 12-9-1985).

Especificamente, do ponto de vista do entrelacamento das atividades
profissionais dos advogados e magistrados, ninguém melhor do que o
inolviddvel CALAMANDREI se exprimiu a esse respeito, na obra, cujo
titulo por si s6 se explica: Elogio dos Juizes Escrito por um Advogado, onde
se léem os primorosos conceitos que seguem:

“Se a embriologia pudesse estender as suas investigacBes ao
campo psicolégico, descobriria que a alma do juiz é composta
de dois embrides de advogado, colocados um conira o outro,
como os gémeos da Biblia, condenados a combaterem-se desde o
seio materno. A imparcialidade, virtude suprema do juiz, é a
resultante psicoldgica de duas parcialidades que se combatem.
Néo devem os defensores melindrar-se se o juiz — ainda o mais
consciencioso — ndo parece escutar com grande atencio os seus
discursos em audiéncia. Estd assim porque, antes de pronunciar
a sua sentenga, deve durante longo tempo escutar a discussdo
tremenda de dois coniraditores, que se agitam no fundo de sua
consciéncia” (Eles, os Juizes, Vistos por Nds, os Advogados,
Lisboa, 1960, pp. 52 ¢ 53).

RUI BARBOSA, o maior advogado brasileiro, assim se manifestou,
judiciosamente:

“Na missdo do advogado também se desenvolve uma espécie
de magistratura. As duas se entrelagam, diversas nas funcdes, mas
idénticas no objeto e na resultante: a justica. Com o advogado,
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justica militante. Justiga imperante, no magistrado” (Oragic aos
Mogos, 1956, p. 78).

CALAMANDREI preleciona de maneira incisiva:

“O juiz que falta ao respeito devido ao advogado ignora
que beca e toga obedecem & lei dos liquidos em vasos comuni-
cantes: nao s¢ pode baixar o nivel de um, sem baixar igualmente
o nivel do outro” (Ob. cit., p. 54).

Seja como for, RUI “falou da gloriosa obscuridade das leis na Ingla-
terra. E, por isso, os advogados londrinos, na sua festa anual, brindam
4 lacuna das leis ¢ &. .. ingenuidade dos juizes. Delas vivem eles” (Apud
ROBERTO LYRA — Formei-me em Direito... E Agora?, Rio, 1957,
p. 104).

De qualquer forma, as Comissdes de Etica e Disciplina, das diferentes
Secionais da OAB, em todo o Brasil, estdo assoberbadas com os nume-
rosos processos disciplinares, que tém que julgar, acerca das infragdes
cometidas pelos seus filiados, principalmente no tocante ao recebimento
indevido de verba honordria, locupletagao, falta de prestagio de contas,
retengdc ou desaparecimento de autos etc, Nesse sentido, a Tribuna do
Advogado, da OAB-R], promove uma divulgacdo salutar e preventiva,
sobre 0s casos que a Secional do RJ aprecia e julga, como adverténcia
construtiva, em relagio a classe em geral, sendo que muitos desses processos
tiveram origem por inicictiva de magistrados.

Por sua vez, também os membros da magistratura ndo escapam @
fiscalizacdo exercida pelos advogados. Assim, por exemplo, na esteira dos
acontecimentos, 0 Supremo Tribunal Federal condenou a dois anos de
reclusdo o Desembargador Colombo de Souza, do Tribunal de Tustica do
Distrito Federal, por haver utilizado verba da presidéncia do Tribunal,
na aquisicio, em seu nome, de iméveis em Brasilia, sendo o julgamento
realizado em sessdo secreta (O Dig, 13-4-1978).

Entrementes, noutro processo criminal, foram denunciados perante o
Supremo Tribunal Federal os Desembargadores José Julio Leal Fagundes
¢ José Fernandes de Andrade, por prevaricagdo, fato esse que nio os
impediu de tomar posse na presidéncia e vice-presidéncia, respectivamente,
do Tribunal de Justica do Distrito Federal, por serem os mais antigos no
cargo (Jornal do Brasil, 20-4-1978).

Poucos anos depois, o advogado paulista, Walter Amaral, ingressou
com uma agdo popular (antes, j4 havia tentado, sem éxito, esse mesmo
propdésito), para anular a nomeagfo do jurista Alfredo Buzaid, para ocupar
o cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal, sob a alegacio de que
a referida nomeagdo ““ndo preencheu o requisito constitucional de reputagao
ilibada, exigido para tal indicagdo”, posto que “Alfredo Buzaid, antes de
ser nomeado para o STF, havia se comprometido com o processo do
seqiiestro dos bens das Empresas Lutfalla” (Tribuna do Advogado, OAB-R],

n° 178, 1982).
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Como se vé, o “entrelagamento” existente, com relagdo ao exercicio
da advocacia e da magistratura, nfo exclui agruras e espinhos, ao longo
do caminho.

A prop6sito, a Tribuna do Advogado (OAB-R], n.° 204, maio/1986)
publica duas interessantes matérias, relacionadas & atuagdo profissional dos
advogados e magisirados, matérias essas cujo contefido muite contribui
para o cotejo, acerca do desempenho funcional de ambos os profissionais
do direito, em suas virtudes e fraquezas, julgadas pela opinido piblica.

A primeira dessas matérias corresponde a um bem langado artigo,
de autoria de LOURDES MARIA CELSO VALLE, onde, dentre outros
aspectos, exalta a necessidade de campanha de esclarecimento ao pdblice,
acerca do mecanismo da Justica, com énfase especial “na figura do advo-
gado, para que os seus criticos bem intencionados, porém mal informados,
passem a julgd-lo & luz das reais dimensdes do seu cariter”.

O outro assunto, enfocado em tom veemente por FRANCISCO JOSE
PIO BORGES DE CASTRO, corresponde a uma contundente critica a
atuagdo da magistratura brasileira, de maneira geral, em que esse advogado
sustenta que o “medo dos clientes quanto & capacidade ¢ honestidade dos
magistrados aumentou assustadoramente”. E conclui: “O juiz estd perdendo
gradativamente a imagem de protetor dos injusticados e causando temor
aos seus jurisdicionados.”

Na verdade, o que existe é uma crise generalizada, uma desconfianga
e um descrédito reciproco, de todos contra todos, como espécie e aspecto
da heranca macabra, legada pelo regime militar, implantado no Pais, pés-
1964, que, de resto, se assemelha a situagbes andlogas, nos demais paises
capitalistas, principalmente subdesenvolvidos, sujeitos as mesmas contin-
géncias, em consequéncia da aplicagdo da famigerada doutrina da seguranca
nacional, para satisfazer aos interesses hegem6nicos dos Estados Unidos da
América, através da adog¢io de um modelo politico-econdmico desumano,
elitista, injusto e cruel (Brasil: Numca Mais, Ed. Vozes, pp. 60 e segs., 7.
ed., 1985).

De resto, ha muito que vém sendo feitas avaliagGes, no &mbito da
Organizagio das Nagdes Unidas, acerca da inadequagdo, por exemplo, da
Justica Penal, nos paises capitalistas, como lembramos em modesto trabalho
(Prevencdo e Repressio da Criminalidade, Liv. Freitas Bastos, 1983, pp.
165 e segs.).

Em suma, a atuagdo da triade institucional — mcmbros do Ministério
Piblico, magistrados e advogados — se insere num contexto mais abran-
gente, que envolve a crise generalizada, em que se encontra mergulhado
o Poder Judicidrio brasileito, como veremos adiante.

5. A crise do Poder Judicidrio brasileiro

Generalizou-se a idéia, segundo a qual o Poder Judiciario brasileiro
se encontra mergulhado em profunda crise, em todas as suas instincias,
quer no dmbito estadual, quer federal.
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Segundo alguns criticos, a crise decorre, principalmente, da falta de
autonomia, da deficiéncia financeira ¢ de recursos materiais, que tolhem o
bom desempenho do nosso Poder Judiciério.

Na opinido de FRANCISCO JOSE BORGES DE CASTRO, “o real
problema que aflige o Judicidrio ndo ¢ uma crise financeira ou uma defi-
ciéncia de recursos materiais, que dificultam o exercicio da Judicatura. O
verdadeiro problema € a crise de desconfianca, o descrédito do povo nos
seus magistrados, o que independe de recursos materiais, da mesma forma
que se encontra dignidade, respeito e admiragio em casa de pobre ou em
férum pobre” (Tribuna do Advogado, QAB-R], maio, 1986, p- 4.

Nesse sentido, o ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal,
EVANDRO LINS E SILVA, afastado compulsoriamente do exercicio de
suas fungbes, devido ao arbitrio do regime militar, assim se expressou,
recentemente: “A Constituinte ndo pode esquecer, de forma nenhuma, de
uma reforma do Poder Judicidrio. Uma reforma que permita & Justica
chegar ao povo, pois, hoje, as pesscas tém medo de ir até ela” (loc. cit.).

Na verdade, uma série de fatores contribuiu para a crise judicidria
brasileira, a saber: o autorilarismo estatal cronico, o elitismo, o dificil
acesso a magistratura (pelo excessivo custo de aquisigio do saber, tréfico
de influéncia, preferéncia aos apaniguados etc.), a questdo das sempre
crescentes taxas judicidrias ¢ custas processuais, sem falar na extorsio de
propinas, exigidas pelos serventudrios forenses (em parte devido aos seus
baixos vencimentos, mas também em decorréncia da corrupgdo reinante,
sob ¢ influxe do “culto do dinheiro™), a saturagdo profissional, devido ao
grande nimero de bacharéis, que se diploma semestralmente, representando
méo-de-obra abundante, a baixo custo, muitas vezes ineficiente, inapta,
acarretando com isso o congestionamento forense e o agravamento da
burocracia cartorial, e assim por diante.

Nesse contexto, a burocracia cartorial assume aspectos marcantes, sendo
mesmo cunhada uma expressio tipica, entre os especialistas em Ciéncia Poli-
tica — “‘Estado-cartorial” —, como lembra o magistrado Luiz Antdnio Seve-
ro da Costa, ao referir-se & obra do brasilianista norte-americano, RONALD
M. SCHNEIDER, em cujo livto The Political System of Brazil, sustenta que
dita expressdo equivale ao tipo de Estado “em que o emprego piiblico é
usado para proporcionar posigbes correspondentes aos interesses politicos da
elite, mais do que para atender as reais necessidades do servigo piiblico”
(Jornal do Brasil, 20-11-1977).

Quer dizer, muitas vezes ocorre até excesso de funciondrios piiblicos,
agravando os problemas burocriticos e encarecendo os custos da adminis-
tragdo piblica.

O fato é que se acumulam as causas, nas diversas esferas forenses, eter-
nizando-se o seu julgamento.
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A lei que instituiu o Juizado de Pequenas Causas (Lei n® 7.244, de
7-11-1984) frustrou, por sua vez, as expectativas de democratizacao ¢ bara-
teamento da prestacio jurisdicional no Brasil.

Especificamente, no tocante ao desempenho do Supremo Tribunal Fe-
deral, a partir de 1926, passou-se a falar, insistentemente, no excessivo volu-
me de recursos, encaminhados aquele 6rgdo do Poder Judiciario, apontan-
do-se, a partir daf, as mais diferentes solucfes para o caso.

Apesar da reforma constitucional de 1925-1926, nao se logrou éxito a
respeito do assunto,

A Constituicio de 1946 apontou uma safda parcial para a questdo,
criando o Tribunal Federal de Recursos (arts. 103 a 105), podendo a lei
criar, em diferentes regides do Pais, outros Tribunais Federais de Recursos,
o que nfio ocorreu. Como acentua THEMISTOCLES BRANDAQ CAVAL-
CANTI, o Tribunal Federal de Recursos passou a representar “uma instin-
cia de recurso ordindrio para substituir o Supremo Tribunal Federal em uma
das suas funcBes mais importantes: naquela em que se lhe atribuia o julga-
mento em segunda instincia das causas em que era interessada a Unido”.

Na realidade, a criaciio do Tribunal Federal de Recursos envolveu a
questdio da conveniéncia de atribuir-se a competéncia ratione materiae nas
causas administrativas, fiscais etc., a um tribunal determinado, & semelhan-
¢a duma Justica administrativa, dentro da organizagio judicidria comum,
em lugar da especializagio para conhecer dessas questdes — ratione mate-
rige ou ratione personae —, por parte de Cimara dos tribunais existentes
em alguns pafses, como ocorre na Inglaterra, segundo observou aquele ex-
ministro do Supremo Tribunal Federal (A Constituicdo Federal Comentada,
Vol. 11, 1959, p. 337).

Por sua vez, a Constituigdo Federal de 1967 introduziu o dispositivo
segundo o qual a Lei Complementar poderia criar mais dois Tribunais Fe-
derais de Recursos, um no Estado de Pernrambuco e outro no Estado de Sao
Paulo (art. 116, § 1.%), 0 que nio se concretizou, sendo tal dispositivo supri-
mido pela Emenda Constitucional n.* 1, de 17-10-1969, na realidade, uma
Constituigio outorgada pela Junta Militar, que entdo governava o Pafs.

O fato € que a chamada crise, devido ao excessivo mimero de recursos
encaminhados aoc Supremo Tribunal Federal, ndo foi solucionada, perdu-
rando até os nossos dias.

A par disso, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em
suas sucessivas alteragbes, passou a restringir as hipdteses em que cabem os
recursos ordindrios e extraordindrios, dirigidos aquela Corte de Justica, exi-
mindo-se assim da tarefa de julgd-los — mediante a simples invocagfio das
denominadas Simulas, entre outras as de n.*® 208, 210, 272, 279, 280, 281,
282, 283, 284, 285, 286, 289, 291, 399, 400, 454 —, o que foi interpretado
nos meios juridicos em geral como uma forma de denegacdo de Justica.
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Note-s¢, porém, que, nos Estados Unidos da América, a cada ano judi-
cidrio (perfodo compreendido entre o més de outubro a comego de julho
seguinte), a Suprema Corte examina pouco menos de 200 dos cinco mil casos,
que lhe sfo encaminhados. Quer dizer, a Corte tem ampla discricionariedade
(em virtude do instituto denominado certiorari) para julgar ou néo uma
causa (BOB WOODWARD ¢ SCOTT ARMSTRONG — ob. cit., p. 2).

Em outras palavras, a Suprema Corte estadunidense também se exime
do julgamento de determinadas causas, segundo critérios por ela propria esta-
belecidos, nem sempre suficientemente claros, tampouco sendo divulgados
os motivos e as circunstincias que levam a Corte a assim proceder.

Ora, como se sabe, 0s nossos constituintes de 1891 — especialmente
Rui Barbosa — se inspiraram na Suprema Corte norte-americana como para-
digma para o nosso Supremo Tribunal Federal, que se tornou assim um sfm-
bolo institucional, tradicionalmente considerado como o dltimo baluarte da
Justiga, “guardido da Constituigio”, a que poderiam recorrer os injustigados
e perseguidos, na visdo de um mito popular, com raizes profundas e arrai-
gadas.

Mas, com o correr do tempo, sobretudo a partir de 1964, com a adogéo
e institucionalizagdo do sistema sumular, ¢ Supremo Tribunal Federal, de
certo modo, mostrou-se fiel &s suas origens, ou seja, 4 sua fonte de inspira-
¢d0 — a Suprema Corte norte-americana —, no tocanie a eleicdo de um cri-
tério seletivo, para efeito de entender cabivel ou ndo o julgamento duma
causa, em face do elevado ntimero de pleitos, que lhe sdo dirigidos.

Dai entenderem alguns que a questdo pode ser solucionada, através do
simples aumento numérico de membros do Supremo Tribunal Federal (Rev.
do Inst. dos Advogados Brasileiros, n.”® 58 e 59, 1982, pp. 41 e segs., 145
e segs.).

Niéo estd provado, entretanto, que os tribunais, compostos de numerosos
membros, com uma vasta gama de competéncias funcionais, sejam sinénimos
de eficiéncia e celeridade, na prestacfio jurisdicional, até porque j4 se afir-
mou, com certa dose de ironia, que, se a rapidez fosse a principal carac-
teristica da Justica, ela adotaria um raio, como simbolo!

Seja como for, advertiu RUI:

“N&o sejais, pois, desses magistrados, nas mios de quem os
autos penam como as almas do purgatério, ou arrastam sonos es-
quecidos como as preguicas do mato.”

E pondera:

“(...) justiga atrasada ndo € justiga, senfio injustica qualifi-
cada e manifesta. Porque a dilagio ilegal nas méos do julgador
contraria o direito das partes, €, assim, as lesa no patrimdnio, honra
¢ liberdade. Os juizes tardinheiros sdo culpados, que a lassiddo
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comum vai tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrivel agra-
vante de que o lesado nfo tem meio de reagir contra o delingiien-
te poderoso, em cujas mdos jaz a sorte do litigio pendente”
(Oracido aos Mogos, pp. 63 e 64),

Numa visdo panorimica, do ponto de vista do direito comparado,
HAROLDO VALLADAO aponta a especializagio judicidria, dos tribunais
superiores, até os finais, de Cassagiio ou Supremos, com a opg¢io de criagio
de Cortes Constitucionais (competentes para decidir matéria constitucional
internacional), Cortes com especializagdo judicidria (Civil, Criminal, Admi-
nistrativa e Trabalhista).

Conclui, porém, enfitica e contundentemente:

“Continua a Justica brasileira profundamente emperrada,
burocratizada, centralizada, encastelada, longe do povo e dos liti-
gantes, quer nas instincias superiores e inferiores, federais e esta-
duais, e, sobretudo, nos cartérios — baronias seculares, indes-
trutiveis —, quer no processo, nos métodos de trabalho, com um
sistema tGnico (que o novo Cédigo de Processo Civil ndo pbde
alterar eficazmente), complicado, lento, ainda com férmulas e
vocabuldrios medievais, ignorando os progressos modernos, em
especial os tecnoldgicos” (“A Reforma do Poder Judicidrio”, in
Rev. da OAB, Conselho Federal, n.° 15, 1975, pp. 9 e segs.).

»

Existem, porém, outros aspectos relacionados 4 crise do Poder Judi-
cidrio brasileiro, especialmente no que concerne A estrutura e ao papel
desempenhado pelo Conselho Nacional da Magistratura, como veremos
adiante.

6. O Conselho Nacional da Magistratura

A criagiio do Conselho Nacional da Magistratura, como se sabe, de-
correu da Emenda Constitucional n.° 7, de 13-4-1977, que deu a atual reda-
¢ao ao art. 120, §§ 1° e 2.°, da Constituigio Federal de 1969, ensejando
o advento da Lei Orginica da Magistratura Nacional (Lei Complementar
n.’® 35, de 14-3-1979), representando, portanto, uma experiéncia recente no
Brasil.

A atribuigdo especifica do Conselho Nacional da Magistratura con-
siste em conhecer de reclamagdes contra membros de tribunais, podendo
avocar processos disciplinares contra juizes de primeira instincia e, em
qualquer caso, determinar a disponibilidade ou a aposentadoria de uns e
outros, com vencimentos proporcionais a0 tempo de servico (art. 50 da
citada Lei Complementar n.° 35).

Numa vigorosa e construtiva polémica, que vem travando nas pédginas
da Tribuna do Advogado (publicagic da OAB-R]), FRANCISCO JOSE
PIO BORGES DE CASTRO lembra que o érgéo equivalente ao nosso Con-
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selho Nacional da Magistratura foi criado na Itdlia pela Constituiciio de
1945 (art. 104), sendo dito 6rgdo ali presidido pelo presidente da Repd-
blica, enquanto os respectivos membros s3o eleitos por 2/3 dos magistra-
dos e por 1/3 do Parlamento, para um periodo de quatro anos, sem direito
a reeleigdo. Dentre os eleitos pelo Parlamento se encontram professores,
juristas e advogados, com mais de 15 anos de profissdo.

Nessa linha de raciocinio, sustenta FRANCISCO JOSE: “Um Con-
selho Superior da Magistratura, nos moldes italianos, ndo fica tdo vulne-
rével ao “espirito de corpo” que se observa nos Conselhos que funcionam
no sistema brasileiro. Por isso, desde 1947, os italianos sabem que juiz
ndo julga bem outro juiz quando séo colegas que trabalham no mesmo
Tribunal, razio pela qual adotaram sistema que assegura a dignidade e
o prestigio popular dos seus magistrados.” E aduz: “(...) A punigio maior
que os magistrados brasileiros impSem a seus pares é a aposentadoria com-
pulséria com vencimentos proporcionais ao tempo de servigo. Punigiio ou
prémio?” (Tribuna do Advogado, jan., 1986, ¢ maio, 1986).

Por conseguinte, no Brasil, 2 composi¢do do Conselho Nacional da
Magistratura, exclusivamente por magistrados (art. 3.2, §§ 1.° ¢ 2.°, da men-
cionada Lei Complementar n° 35), se revela profundamente antidemocra-
tica,

Por sua vez, a Constituicio francesa (adotada pelo referendum de
28-9-1958) estabeleceu que o Conselho Superior da Magistratura serd pre-
sidido pelo presidente da Republica, sendo o ministro da Justica, de pleno
direito, seu vice-presidente. O Conselho compde-se de nove membros, desig-
nados pelo presidente da Repiblica, nas condi¢des definidas na respectiva
lei orgénica.

Quando funciona como érgdo de disciplina dos magistrados, o Conse-
lho € presidido pelo primeiro presidente da Corte de Cassagio (art. 65).

Como se v&, as disposicdes da Constitui¢io italiana tm um cunho
mais demoerético, correspondendo melhor aos anseios de renovagio de
principios e préticas tradicionalistas, que nos oprimem ao longo dos anos,
sobretudo quando se tem em vista que, em nosso Pafs, o acesso ao saber,
& formacdo universitdria, tem um sentido elitista, como de resto ocotre nos
demais paises subdesenvolvidos, de formagio patriarcal, como o Brasil.

Na Espanha, o Conselho Geral do Poder Judicidrio se compde de
membros designados pelo rei, magistrados de carreira, advogados e juristas,
estes eleitos pelos deputados ¢ senadores (art. 22, n° 3, da Constituigfio
Espanhola de 1978).

A propésito, como ressaltou JUAN MANUEL MAYORCA, numa sfnte-
se acerca do ponto de vista latino-americano, sobre a represséo penal, nessa
parte do Globo, por ocasido do VI Congresso Mundial da Organizacio das
Nagdes Unidas para Prevengdo do Delito ¢ Tratamento do Delinqgiiente,
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realizado em Caracas, em 1980, o elitismo do ensino universitirio nao
permite um acesso igualitdrio das diversas classes sociais, no processo de
elaboracdo das leis, em especial, da Lei Penal, de sorte que scmente pessoas
pertencentes as classes privilegiadas — salvo raras excegbes — dispdem de
meios para adquirir saber e educagdo, cada vez mais custosos, de modo
que, a prevalecer tal situagdo, nos proximos vinte anos, somente pessoas
pertencentes 3s classes requintadas, afinadas com a ideologia das classes
exploradoras — economicamente fortes e politicamente dominantes —,
chegario aos cargos de juizes, com a missdo de julgar criaturas humildes,
pobres, exploradas (Rev. Bras. de Ciénc. Juridicas, n° 1, 1981, pp. 132
e 133).

7. Critérios sobre a eletividade da magistratura e as ideologias dominantes

Do ponto de vista do direito comparado, o principio da eletividade da
magistratura se apresenta, sob diversas formas, nos diferen’{es paises, como
Estados Unidos da América, Unido Soviética, Franca, Itdlia etc.

Efetivamente, a eletividade da magistratura — em contraposi¢do ao
principio do acesso 2 carreira, por meio de concurso de provas e de titulos
— representa uma forma mais democrética ¢ de maior sentido renovador,
possibilitando, inclusive, o aproveitamento de novos valores, para o preen-
chimento dos cargos do Poder Judicidrio, em todas as instancias, periodica-
mente, vedada a reelei¢do, até porque esta acabaria consagrando a vifalicie-
dade, fator de desestimulo, além de resquicio mondrquico,

O ponto nodal da questdo é o modus faciendi, ou seja, os critérios
acerca das aptiddes e requisitos individuais tangentes ao candidato, compo-
sigdo do colégio eleitoral, e outros aspectos.

Alids, no passado, durante o Brasil-Coldnia, era praticada a eletividade
da magistratura entre nds, como lembra o saudoso Ministro MARIO
GUIMARAES, que tanto dignificou o Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, os chamados “juizes da terra”, também denominados
“juizes ordindrios”, eram eletivos, podendo inclusive ser analfabetos,
permitindo-se-lhes, contudo, tivessem assessores (O fuiz ¢ a Fungdo Jurisdi-
cional, Forense, 1958, p. 29).

A propésito, ndo é estranhdvel essa permisso para que os analfabetos
fossem eleitos juizes, dada a inexisténcia de estabelecimentos de ensino —
salvo a instru¢do ministrada nas missdes dos jesuitas, engenhos de agticar
e conventos —, na época colonial, situagdo essa que praticamente se
prolongou durante parte do Império, tanto que a Carta Politica de 1824
ndio impedia o exercicio do direito de voto, e de ser votado, ao analfabeto,
desde que tivesse determinada renda liquida anual (art. 94, 1), ou seja,
as pessoas pertencentes as classes privilegiadas.

Com efeito, apds a Independéncia (1822), viveu o Brasil, em matéria
de instrugdo, certa fase de liberalismo, que coexistia com um acentuado
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sistema centralizado, combinando, ilusoriamente, a gratuidade legal da
educagiio priméria, com uma legislagdo centrada na necessidade da inspegdo
escolar oficial, cujo titular linha competéncia para designar professores,
contando para isso apenas com pessoas de elementar instrugdo.

A sistematizagdo do ensino secunddrio ocorreu em 1837, para beneficio
das classes privilegiadas, com a criagdo, na Corte, do Gindsio Nacional,
mais tarde transformado em Colégio Pedro II, que passou a servir de
pardmetro para as Provincias e para o ensino particular (EDMEE MELLO
DA SILVA WINTER — O Inspetor Escolar — Caracterizagdo Funcional,
Univ. Fed. Fluminense, 1977, p. 14).

A criagdo dos Cursos Juridicos no Brasil (um na cidade de Sdo Paulo
¢ outro em Olinda, logo depois transferido este para o Recife), com a Carta
de Lei de 11-8-1827, quando era ministro do Império o Visconde de Séo
Leopoldo, José Feliciano Fernandes Pinheiro, serviu, fundamentalmente,
para facilitar a formag@o académica ¢ a propagacdo das ideologias, afinadas
com os interesses das classes exploradoras — proprietdrias de engenhos
de agticar, traficantes negreiros, escravocratas, comerciantes —, cujos filhos,
antes, eram mandados a Coimbra, estudar direito.

Certo que, na falta de Universidades ou de Faculdades de Filosofia
¢ Letras, essas duas Academias, do Recife ¢ a de Sdo Paulo (esta deno-
minada Arcadas, pelo seu estilo arquitetdnico), transformaram-se em
centros irradiantes de nossa cultura, com alguns matizes humanisticos, com
vistas aos ideais libertdrios, distinguindo-se, dentre outros, especialmente
do ponto de vista lirico, o imortal Castro Alves, que iniciou seus estudos
na Academia do Recife, transferindo-se, depois, para a de Sdo Paulo.

Tal conjuntura, evidentemente, teria que se refletir na composigio da
magistratura brasileira, de resto desprovida de efetiva garantia ou indepen:
déncia, composta de juizes de fato e de letrados, sendo estes “perpétuos”,
© que ndo impedia pudessem eles “ser mudados de uns para outros lugares
pelo tempo e maneira, que a lei determinar”, podendo ainda o imperador
“suspendé-los por queixas contra eles feitas”, mas dependendo de sentenca
para “perder o Lugar” (arts. 151 a 155 da Constituigio Politica do
Império do Brasil).

Curioso que esta Carta Politica ja previa agdo popular contra os juizes,
em casos de suborno, peita, peculato e concussdo (art. 157), j& comuns.

Nao € de estranhar, pois, que o Supremo Tribunal de Justica,
existente na Corte, fosse considerado um &rgdo composto de “homens
mediocres”,

Com o advento da Repiiblica, o ingresso na magistratura de carreira,
assim como a nomeagdo para o cargo de ministro do Supremo Tribunal
Federal, assumiram novos contornos, incluindo a esdriixula situagfio de
designagao, pelo presidente da Repiiblica, para o cargo de Procurador-Geral
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da Repiblica, de um dentre os membros daquele Tribunal (art. 58, § 2.°,
da Constituigio Federal de 1891).

Nesse contexto, o Poder Judicidrio brasileiro nao conseguiu afirmar
a sua independéncia, diante das freqilentes investidas e da arrogincia do
Poder Executivo, que mantinha aquele aguilhoado, pelo vicio de origem,
consistente na prerrogativa de nomeagdio, como um favor, acenado
aos que se mostrassem merecedores dessa distingdo, aos olhos dos
governantes.

Dai, os diversos casos em que o Supremo Tribunal Federal — como
6rgdo de ctipula do Poder Judicidrio — teve o amargor de sorver a noticia
de que o Presidente da Republica, embora “‘sem faltar ao respeito que
deve a esse alto e egrégio Tribunal, nic péde dar cumprimento & ordem
judicidria enviada” pela presidéncia daquela Corte de Justiga, conforme
os termos do oficio em resposta, subscrito pelo entdc Ministro da Justica,
Rivadidvia Corréa, enviado ao presidente daquela Corte e datado de 22 de

fevereiro de 1910.

Diante de tal frustra¢do ¢ impoténcia, ndo restcu ao Ministro PEDRO
LESSA, relator num desses casos, outra alternativa, que comentar, dentre
os seus pares, “a profunda comvicgio, que sempre nutrira, de que ndo
seria respeitada a decisdo proferida, assim como ndo seria respeitada
qualquer outra sentenga, igualmente justa, desde que contrariasse os inte-
resses politicos dominantes” (Apud EDGARD COSTA, Os Grandes Julga-
mentos do Supremo Tribunal Federal, Rio, 1964, Ed. Civilizagdo Brasileira,
vol. 1.°, pp. 101 e 104).

RUI BARBOSA — o incansdvel e intrépido advogado —, pregando
a “submissdo das forgas armadas militares & magistratura constitucional
da toga, da palavra e da lei”, exortava o Supremo Tribunal Federal: “A
vés ndo incumbe sendo abrir o livro da lei, e indagar se estd ou niio dentro
da férmula o caso do habeas corpus que mneste momento vos impetro, a
ordem, expedida pelo Supremo Tribunal, ao coator para que faga cessar
a coagado.”

E acrescentava, em tom de veeméncia e censura:

“Vés npdo tendes autoridade, permiti-me falar-vos com esta
liberdade, que a tribuna judicidria me assegura, para discutir se
o habeas corpus, que aqui houverdes de conceder, merecersd
amanhd acatamento ou nfo pelas forgas militares, pelo seu
comandante ou pelo governo ilegal que exerce neste momento
a administragio do Estado da Bahia” (Apud JOAO MANGA-
BEIRA — RUY — O Estadista da Reptiblica, SP, 1960, p. 156).

Assim, ngo restou a RUI sendo a desolagio, pois, o Supremo Tribunal,
erigido como supremo intérprete da Constituicdo e o “guardido” desta, foi,
paradoxalmente, o “6rgio que falhou”, jamais logrando barrar o arbitrio,
restabelecer a legalidade constitucional, ou impedir a agfio nefasta dos
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sucessivos regimes de excegdo, que tém atormentado toda a existéncia da
Republica, ao longo dos anos (ob. cit., pp. 68 e segs.).

Atribuiu-se, alifs, ao entdo Presidente da Reptblica, Marechal
Floriano, o seguinte comentédrio, ao ter noticia a respeito de determi-
nado pedido de habeas corpus: “Nao sei quem amanha dard habeas corpus
aos ministros do Supremo Tribunal...” (EDGARD COSTA — Ob. e vol.
cits., p. 35).

Afinal, RUI ndo proclamou abertamente a sua decepgio, pelo fato
de ter optado, para o Brasil, a adogdo do modelo da Constituigdo norte-
americana, no tocante ao processo de preenchimento do cargo de ministro
do Supremo Tribunal Federal, pelo Presidente da Repiblica, em lugar de
outra modalidade ou processo de escolha, como, por exemplo, a eletivi-
dade, pela prépria magistratura, mas externou sua desilusdo e amargura,
40 comentar que os ministros do Supremo Tribunal Federal eram “homens
novos em assuntos de direito politico” (ob. e vol. cits., p. 33).

Contemporaneamente, sobretudo p6s-1964, com o recrudescimento do
autoritarismo ¢ do arbitrio militar na vida piblica brasileira, verificou-se
que, tanto no dmbito da Justiga Militar como do Supremo Tribunal Federal,
ocorreram muitas vezes atitudes “omissas e até mesmo coniventes” com o re-
gime militar (Brasil: Nunca Mais, Ed. Vozes, 7.° ed., 1985, pp. 203 e segs.).

Por sua vez, o intimorato HELENO FRAGOSO, com o ardor préprio
dos advogados criminalistas, lamentou a “farsa” de certos julgamentos de
criminosos politicos, em que se fez “apenas a mimica da justica™ (Advoca-
cia da Liberdade, Forense, 1984, pp. 38, 146 ¢ 218},

Na realidade, todo esse quadro faz parte do contexto, imposto pelo
modelo politico-econdmico vigorante no Brasil, a0 longo da Reptblica,
cujas classes exploradoras, economicamente fortes e politicamente domi-
nantes, sempre estiveram conluiadas com os interesses do capitalismo inter-
nacional, com ele se afinando ideologicamente, com evidentes reflexos
sobre a situagho interna brasileira, no que tange 3 instabilidade politica,
desencadeamento de golpes de Estado, suspensdo das liberdades pdblicas,
perseguico e violéncia contra a livre manifestagio do pensamento e atua-
¢éo dos partidos politicos democriticos, dos sindicatos operdrios, do movi-
mento estudantil, e assim por diante.

O fato é que o critério de ingresso na magistratura e o de preenchi-
mento dos cargos nos Tribunais, adotado no Brasil desde o advento da
Repiiblica (matéria essa atualmente regulada pela Lei Orglinica da Magis-
tratura Nacional, arts. 78 e segs.), revelou-se profundamente inconveniente,
elitista e antidemocréitico, até porque a forma de selecdo, por meio de
concurso de titulos e provas, ndo exclui o tréfico de influéncia, a protecdo
em favor dos apaniguados, na placidez dos telefonemas, contatos amigos
e reservados, por “espirito de corpo”, o que também pode ocorrer, por
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certo, no processo eleitoral, no caso de adogio da eletividade dos juizes,
mas tal anomalia serd bem mais reduzida.

Em suma, todo o esforco removador deve orientarse no propdsito
democrético, a fim de evitar que a magistratura se apresente como espécic
de casta privilegiada, imobilista, conservadora extremada, elitista, estratifica-
da, desestimulada pela vitaliciedade, sendo esta, em regra, interpretada em
mal sentido, em lugar de entendida como estabilidade ou inamovibilidade.

Afinal, como enfatizou o Desembargador BRUNO AFFONSO DE
ANDRE, ao deixar o cargo de Presidente do Tribunal de Justiga do Estado
de Sdo Paulo, apds 40 anos de vida dedicados & magistratura:

s

“Q juiz precisa ter consciéncia de que é um servidor das
partes em particular e da sociedade em geral, e ndo o dono da
Justica” (Tribung do Advogado, OAB-R], jan., 1986, p. 4).

Efetivamente, a adocdo da cletividade da magistratura em nosso Pafs,
em todos os niveis (inclusive no dmbito da Justica Militar), sob uma forma
mista ou temperada, combinada com certa propor¢do da magistratura de
carreira, descortina novos horizontes, com o possivel aproveitamento de
outros valores, além de oferecer oportunidades a amplos segmentos de nossa
sociedade, por meio da renovagao periddica dos quadros do Poder Judi-
cidrio, em todas as instincias, através do processo eleitoral, com indiscutf-
veis vantagens para o aprimoramento, democratizagdo e arejamento ideold-
gico de nossas instituigbes judicidrias.

Com efeito, cabe indagar qual o papel do juiz, no Estado capitalista,
& quais as suas concepgdes ideoldgicas, de maneira geral?

Na realidade, nesses paises, quer s¢ trate de ingresso na magistratura
de carreira, apds concurso publico de provas e titulos, com a garantia de
vitaliciedade, dentre outras prerrogativas conferidas ao juiz (inclusive essa
singular novidade, introduzida pela Lei Orginica da Magistratura Nacional
brasileira, consistente em “portar arma de defesa pessoal”, conforme o
disposto mo art. 33, V), quer se trate da adogio da eletividade, com
renovagdo periddica, os concorrentes e candidatos sdo recrutados dentre
os membros das classes média e alta da sociedade, classes essas que dis-
poem de facilidades para o acesso ao saber, que se beneficiam com o
processo de exploragiio econdmica capitalista, o que lhes assegura a domi-
nacdo politica, o efetivo controle das engrenagens do aparelho do Estado.

Nesse contexto, de maneira geral, os concorrentes ao ingresso 3 magis-
tratura de carreira ou os candidatos & eleicAo da magistratura estdo, ideo-
logicamente, identificados com as idéias e concepgbes das classes domi-
nantes, pois as idéias dominantes sio as da classe dominante.

Contudo, dependendo da formacio intelectual do concorrente ou can-
didato, podem ocorrer exceces — como de fato ocorrem —, de tal forma
que sejam aprovados ou eleitos juizes com espirito progressista e idéias
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renovadoras, malgrado a2 existéncia dos execrédveis atestados ideoldgicos,
ot de fidelidade ao regime, exigidos daqueles, por ocasiio das respectivas
inscri¢des, como tem ocorrido no Brasil, durante os sucessivos regimes de
excegdio, ao longo da Repriblica.

Em conseqiiéncia disso, véarios foram os perseguidos, aposentados com-
pulsoriamente, inclusive no Supremo Tribunal Federal, na década de 60,
como ocorreu com os Ministros Hermes Lima, Vitor Nunes Leal e Evandro
Lins e Silva, enscjando a reniincia espontinea, por solidariedade, dos
Ministros Antdénio Gongalves de Oliveira e Lafaiete de Andrada, como
forma de protesto ao ato ditatorial do governo, chefiado pelo General
Costa e Silva, ao aposentar os referidos ministros, que adotavam posigBes
independentes, contrariando o arbitrio instalado pelo regime militar,

O fato é que, do ponto de vista das liberdades piiblicas, do exercicio
dos direitos politicos e em relagio aos direitos humanos, a regra tem sido
a opressdo e repressdo indiscriminadas, por parte dos érgdos policiais, poli-
ticos e judicidrio-penais, incluindo o sistema penitencidrio (ORLANDOQ
SOARES — Extingdo das Prisdes ¢ dos Hospitais Psiquidtricos, Rio, 1979).

Isso se deve, em grande parte, &s distorgGes de nossa formacio juri-
dico-penal, pois ndo cuvimos, por exemplo, as recomendactes do inolvids-
vel ROBERTO LYRA, que clamou a vida inteira no sentido de que nossos
penalistas atentassem para a problemética econdmico-social brasileira, pot-
quanto, sem solugfio do problema social, ndo h4 solugdo para o problema
penal, segundo, alids, a célebre legenda de FERRI: “Menos justica penal,
mais justi¢a social’!

A propésito, nada mais elucidativo e sugestivo, a respeito dessa men-
talidade altamente repressiva, do que o titulo do livio de VIRGILIO
DONNICY — Criminalidade no Brasil (Meio Milénio de Repressio), Fo-
rense, 1984 —, trabalho esse em que evidencia a constincia sistemitica e
espantosa da represséo em nosso Pafs, desde o inicio da sua colonizagfio,
com a complacéncia ¢ conivéncia, muitas vezes, dos érgéos judicidrios.

Ora, o juiz “¢ o Estado administrando a justiga”, como asseverou
FRANCISCO CAMPOS, na Exposigio de Motivos ao Cédigo de Processo
Civil de 1939; logo, o que o Estado capitalista exige dos seus magistrados
¢ a manutengio do sfatus quo, a garantia de conservagio dos privilégios
existentes, em favor de minorias elitistas, que ndo transigem com mudan-
cas sociais profundas, opondo-se a isso através dos mais cruéis métodos de
repressdo policial, politica e judicidria.

Nesse contexto, segundo a concepgiio marxista-leninista da origem do
Estado, a Histéria conhece cinco formagles sécio-econdmicas: o regime da
comunidade primitiva, o escravismo, o feudalismo, o capitalismo ¢ o comu-
nismo, sendo este precedido por uma etapa de transi¢do, ou seja, o socia-
lismo (O. ZHIDKQV, V. CHIRKIN e YU YUDIN -— Fundamenios de
la Teoria Socialista del Estado v del Derecho, Moscou, 1983).
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A propésito, em sua obra Discurso sobre a Origem e Fundamento da
Desigualdade enire os Homens, publicada em 1753, ROUSSEAU afirmou
textualmente:

“O primeiro homem que, tendo cercado um pedaco de terra,
botou na cabega que “isto € meu” e encontrou gente suficiente-
mente simples para creditar-lhe, foi o verdadeiro fundador da
sociedade civil. Quantos crimes, guerras e assassinatos; quantas
misérias e horrores seriam poupados 2 ¢spéeie humana se alguém
tivesse destruido as cercas delimitadoras e dito a seus companhei-
ros: “Tende cuidado em crer neste impostor; estais perdidos se
esquecerdes que os frutos da terra a todos pertencem e que a
terra em si néo é de ninguém.”

Com efeito, dal nio tardou a surgir a escraviddo humana, com todas
as suas seqiielas, fonte de ddios, sofrimentos, vingangas, numa sucessdo em
cadeia de fatos, que culminaram com as injustigas sociais, desigualdades
humanas, fome ¢ miséria suportadas pela maioria dos povos, que vivem
sob o regime capitalista, 0 que constitvi, indiscutivelmente, a principal
causa da onda de criminalidade patrimonial violenta, que caracteriza os
paises sob esse regime, como lembramos alhures (Relatdrio sobre a Crimi-
nalidade Patrimonial Violenta no Brasil, Rio, 1984).

Como se vé, sob o sistema capitalista, pouco poderfio fazer os juizes
criminais, mesmo aqueles de tendéncias democriticas € progressistas.

56 o advento de uma nova ordem social — o socialismo — oferecera
condigdes propicias, para as aitas finalidades do exercicio da magistratura.

Por ora, resta o contentamento com um minimo, que represente um
passo progressista, um avango democratico, ou seja, a adogao da eletivida-
de da magistratura, a exemplo do que ocorre em diversos paises capita-
listas, como ressaltamos acima.

8. Conclusio

Como se afirmou no inicic do presente trabalho, as questdes aqui
suscitadas se originaram de propostas oferecidas ao Instituto dos Advoga-
dos Brasileiros, 4 guisa de contribuigbes, oriundas daquele sodalicio, ao
ensejo da convocagdo da Assembléia Nacional Constituinte, em 1986, no
Brasil.

Contudo, adverte o eminente PINTO FERREIRA, o Poder Consti-
tuinte é ‘‘supremo, origindrio, dotado de soberania, com uma capacidade
de decisdo em dltima instincia. Ele nfo se acha submetido a nenhum pre-
ceito anterior do direito positivo, autolimitando a sua prépria vontade ao
estabelecer as normas reguladoras da atividade estatal. Estd apenas subor-
dinado b pressao social do grupo, 3s exigéncias do bem comum, aos valores
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juridicos ideais, ou a opinifo piblica que o gerou” (Principios Gerais do
Direito Constitucional Moderno, Tom. I, Rio, 1955, pp. 97 e 98).

Portanto, a matéria em questéo, pela sua envergadura e complexidade,
exige ampla discussio, inclusive pela tradi¢do brasileira, no que tange aos
chamados direitos adquiridos, no caso, em relagio a magistratura de car-
reira, j4 estruturada no Pais, em face do que as eventuais mudangas que
viessem a ocorrer seriam introduzidas, paulatinamente, em decorréncia de
vagas que surgissem por motivo de aposentadoria, falecimento etc., dos
respectivos titulares, nas diversas instincias, ou no caso de criacio de novos
6rggos judicidrios.

Em suma, a presente proposta objetiva a eletividade da magistratura,
em todas as instincias, em combinagio com a modalidade de magistratura
de carreira, nos moldes existentes, reduzindo-se ¢sta, no future, 3 propor-
¢do de 1/3 {um tergo), enquanto a eletiva corresponderd a 2/3 (dois ter-
¢os), cujos membros serfio eleitos por um periode equivalente a 5 (cinco)
anos, sem direito a reeleigio, observados ainda os seguintes principios:

by

a) Os juizes singulares, pertencentes & magistratura de carreira, quer
no ambito federal, quer estadual, ingressardo no Poder Judicidrio, segundo
os principios atualmente em vigor, mediante concurso piblico de provas
e titulos, constituindo, com exclusividade, o colégio eleitoral, para efeito
de elei¢do dos membros dos Tribunais Federais de Recursos, do Superior
Tribunal Militar, dos Tribunais Regionais Eleitorais, dos Tribunais Regio-
nais do Trabalho, dos Tribunais de Justiga e dos Tribunais de Algada, res-
pectivamente, na propor¢io de um terco, correspondente & magistratura de
carreira; por sua vez, os membros dos citados Tribunais elegerio, na
mesma propor¢do, os membros do Conselho Nacional da Magistratura,
do Tribunal Superior Eleitoral, do Tribunal Superior do Trabalho ¢ do
Supremo Tribunal Federal.

&) Serdo trés os Tribunais Pederais de Recursos (Brasflia, Pernam-
buco e Sio Paulo), atribuindo-se aos mesmos parte da competéncia, atual-
mente prevista para o Supremo Tribunal Federal.

¢) O colégio eleitoral, para os magistrados eletivos, compor-se-d de
advogados ¢ membros do Ministério Publico, quer no dmbito estadual, quer
federal, seja no tocante & eleigdo dos juizes de primeira instfincia, seja na
dos membros dos Tribunais, cabendo ao colégio eleger o triplo do ndmero
dos candidatos aos cargos a serem preenchidos, para que entdo as Assem-
bléias Legislativas, ou o Congresso Nacional, conforme o caso, elejam, den-
tre aqueles, os que devem ocupar ditos cargos, vedada a reeleigdo, salvo
para os cargos das instincias superiores. A Lei Orginica da Magistratura
Nacional regulard o respectivo processo eleitoral, assim como indicard os
requisitos para os candidatos.

Evidentemente, o esbogo ora apresentado depende de aprimoramento
¢ achega, posto que se trata de proposta individual, devendo ser subme-
tida ao crivo das diversas correntes de opinido.
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