DOMINGOS DE SIQUEIRA FRASCINO

PROCESSO DISCIPLINAR DOS MAGISTRADOS

CURSO DE DIREITO
Pontificia Universidade Catoélica de Sao Paulo
Sao Paulo
2006



Livros Gratis

http://www.livrosgratis.com.br

Milhares de livros gratis para download.



DOMINGOS DE SIQUEIRA FRASCINO

PROCESSO DISCIPLINAR DOS MAGISTRADOS

Dissertacio apresentada a Banca
Examinadora da  Pontificia
Universidade Catolica de Sao
Paulo, como exigéncia parcial
para a obtencio do titulo de
Mestre em Direito, na Area de
Direito  Administrativo, sob
orientacao do Professor Doutor
Carlos Ari Sundfeld.

CURSO DE DIREITO
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo

Sao Paulo
2006



DEDICATORIA

A minha mulher GLAUCIA
MARIA LAULETA
FRASCINO, como fonte de
inspiracio e de incansavel
auxilio.

A meus pais, JOSE e
DOROTHY, pelo constante
estimulo aos estudos.



AGRADECIMENTOS

Ao Orientador Prof. Dr Carlos
Ari Sundfeld pelo interesse pelo
tema e pela atenta assisténcia.

Aos funcionarios da Biblioteca do
Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo,
pelo pronto e competente auxilio.

A todos que colaboraram de
algum modo para o processo de
pesquisa e elaboracio do
trabalho, em especial o colega
Marcelo Sergio pela inestimavel e
continua solidariedade.



RESUMO

Este trabalho se destina a examinar a atividade disciplinar a que se
sujeitam os magistrados, com o objetivo de trazer elementos para
que o exercicio da cidadania também se desenvolva no interior do
Poder Judiciario. A dissertacio tracara um panorama com a
experiéncia histérica da magistratura, com o tratamento dado ao
tema, tanto na esfera constitucional, quanto na esfera infra-
constitucional, nas Orbitas federal e estadual, com especial apreco a
analise jurisprudencial das faltas cometidas quanto aos deveres
legais, até chegar as estruturas formais dos processos judiciais e
administrativos necessarios para a aplicacao das sangoes.



ABSTRACT

This essay examines the disciplinary activity to which judges are
subject, with the purpose of introducing elements for the exercise of
citizenship within the judicial branch. The piece will also provide an
overview of the historic experience of the judicial branch, and
constitutional and infra-constitutional legal treatment ascribed
thereto, in the Federal and State levels, with a focus on the analysis
of precedents in connection with violations committed, developing to
the formal structures of the judicial and administrative procedures
required for the application of penalties.



LISTA DE ABREVIATURAS

AMB - Associacao de Magistrados Brasileiros
APAMAGIS — Associacao Paulista dos Magistrados
CNJ - Conselho Nacional de Justica

LOMAN - Lei Organica da Magistratura Nacional
RDA — Revista de Direito Administrativo

RICNJ - Regimento Interno do Conselho Nacional de
Justica

RISF — Regimento Interno do Senado Federal
RISTF — Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal

RISTJ — Regimento Interno do Superior Tribunal de
Justica

RITJ — Regimento Interno do Tribunal de Justica

RITRF — Regimento Interno do Tribunal Regional Federal
da 3" Regiao.

RT — Revista dos Tribunais
STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica



STM — Superior Tribunal Militar

TJMG — Tribunal de Justica de Minas Gerais.
TJSP — Tribunal de Justica de Sao Paulo
TRE - Tribunal Regional Eleitoral

TRF - Tribunal Regional Federal da 3" Regiao



INDICE

INtrodUGAD ..ottt 01

Capitulo 1

A EVOLUCAO HISTORICA
1.1 -AEvoluggono Mundo ...........ccoiiiiiiiiiiiiiii i, 04
1.1.2-0século XV ao XVII ... 05
1.1.3 =0 SEcUlo XVIIL oottt 09
1.1.4 — O SECUl0o XIX oottt 17
115 — O SECUlo XX .ottt 20
1.2 — O Evolugao no Brasil no plano constitucional e infraconstitucional 28
1.2.1 — A Constituig80 de 1824 .....ccvieiieieieee et 28
1.2.2 — A Constituicd0 de 1891 ...ooeviiiiiiiieeeeeceee e, 31
1.2.3 — A Constituiga0 de 1934 .....oviiiiiiiieeeeee e 34
1.2.4 — A Constituig80 de 1937 .oviviiiiiieieiece et 38
1.2.5 — A Constituicd0 de 1946 ......coovviieeveieiieeeee e 43
1.2.6 — A Constituiga0 de 1967 ......oooviiiiiiieeieecee e 48
1.2.7 — A Constituig80 de 1988 .....cccviiiieieieee e 54
1.2.8 — A Constitui¢do do Estado de Sdo Paulo de 1989 ........cceevevveennen. 62
1.3 — CONCIUSOES ...nveeriniiiieiieiicieeiect ettt 65
Capitulo 2

O PERFIL ETICO, POLITICO-SOCIAL E PSICOLOGICO DOS MAGISTRADOS

2.1 = O Perfil BHEO weovovuriereiirneiieeisesseeesisee st sesssssses oo 67
2.1.1 — A escolha dos Magistrados .........cccceeeveviierieriieiienieeee e 71

2.1.1.1 — A escolha nos Tribunais SUPETIOTES .......cccccerevreerreerveeveerreerreennns 71



2.1.1.2 — A escolha pelo Quinto Constitucional ...........cccecevirvevinienennen. 75

2.1.1.3 — A escolha dos Magistrados de Primeiro Grau ...........cccceeveenneen. 76
2.1.1.4 — Requisitos comuns de ingresso a todos os cargos da Magistratura
........................................................................................................... 87
2.1.1.5 — Os cursos de aperfeigoamento ..........cccceceveeeveeerreesrreesrneeesneennnns 91
2.2 — O Perfil Politico-Social ........ccceeiiiiiriiiiniiiineeieeeceeceeeceen 94
2.3 — O Perfil PSICOIOZICO ..couvirviriiiiiiiiriicienieetetecteeee e 105
2.4 — CONCIUSDES ..vvenvieiiiiieiieiecieeecrte et e 111

Capitulo 3

OS DEVERES, VEDACOES, PROIBICOES, GARANTIAS E PRERROGATIVAS

3.1 — Os Deveres dos Magistrados .........cccceveerveeciieneerieeieenee e 112
3.1.1 — Os Deveres dos Magistrados como 6rgaos do Estado .................. 112
3.1.1.1 — Agir como 6rgdo de Poder da Republica ..........ccceeeeveiveirennenn. 116
3.1.1.2 — Agir como 6rgdo do Poder PUDlico .......ccccevvvieviieniieiieiieene, 117
3.1.1.3 — Deveres do Magistrado como Funcionario Publico ................... 118
3.1.1.3.1 — Os Deveres ConstituCiONais ........ccceeceerveeeeriereeniereenieneeniennnes 119

A — Compatibilidade da funcao jurisdicional com apenas uma de

A Yo 1 1< 1o T USSR 120
B — Interdigdo de recebimento de vantagens em processos ..................... 121
C — Interdigdo de se dedicar a atividade politico-partidaria ..................... 122

D — Interdicao de receber auxilio ou contribui¢cdo de terceiros, ressalvadas
A8 €XCEGCOES LEZAIS ..oovieiieiieeie ettt 123
E — Interdi¢@o de exercer advocacia perante juizo ou tribunal do qual se
afastou por aposentadoria ou exoneragao, pelo prazo de trés anos ... 125
F — Dever de residéncia do juiz titular na respectiva comarca, salvo se
autorizado pelo tribunal ...........cccceevieiiieiieiiceee e 126
G — Dever de motivagdo das decisdes administrativas dos tribunais, em

sessao publica e tomadas pelo voto da maioria absoluta dos membros



H —Dever de ndo retardar ou tentar frustrar a liquidagdo regular de
PIECALOTIO .veiiuvvieerieeirieeiteesreeetreesreeesereesssreessseesssaeessseeessseessseeessseens 130

I — Dever de criar varas especializadas para o conhecimento das questdes

agrarias, e comparecimento pessoal do magistrado no local do litigio 131
J —Razoavel duragao do processo e os meios que garantam a celeridade da

SUA tTAMITAGAD ..eevvveeevieeiireeeiieeiiteeesreeetreesereeestreessreessseessseessseesnssenans 132
3.1.1.3.2 — Os Deveres tragados pela legislagdo infraconstitucional ........ 133
3.1.1.3.2.1 — Os Deveres tragados pela Lei Organica da Magistratura ..... 133
A — Cumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade e exatidao, as

as decisdes legais € 0s atos de OfiCiO .....cccccveveerieeciieiiecie et 134
B —Nao exceder injustificadamente os prazos para sentenciar ou

ESPACKAT ...t 135
C — Determinar as providéncias necessarias para que os atos processuais

se realizem NOS Prazos 1€ZAIS ......cceeccveeevierreerieiieerieriie e eieeseee e e 136
D — Tratar com urbanidade as partes, os membros do Ministério Publico,

os advogados, as testemunhas, os funcionarios e auxiliares da Justica,

e atender aos que o procurarem, a qualquer momento, quando se trate

de providéncia que reclame e possibilite solugdo de urgéncia ......... 137

E — Residir na sede da comarca, salvo autorizagdo do orgdo disciplinar

a que estiver sUbordinado .........ccoccveeeiieiieiiieie e 138
F — Comparecimento pontual a hora de iniciar-se o expediente ou a sessao;

E ndo se ausentar injustificadamente antes de seu término .................. 139
G — Exercer assidua fiscalizag@o sobre os subordinados, especialmente no

que se refere a cobranca de custas e emolumentos, embora nao haja

reclamacgdes das partes.
H — Manter conduta irrepreensivel na vida publica e particular ................. 140
I — Publicagdo mensal de estatistica dos feitos dos tribunais ...................... 141
J — Remessa mensal aos 6rgaos corregedores as informagdes a respeito dos

feitos em poder dos juizes, cujos prazos para despacho tenham sido

excedidos.
3.1.1.3.2.2 — Os Deveres tracados pelo Coédigo de Processo Civil ............. 144
3.1.1.3.2.3 — Os Deveres tracados pelo Codigo de Processo Penal ............ 145



3.1.1.3.2.4 — Os Deveres tragados pelo Codigo Judiciario ...........ccuenee.e. 147
3.2 — As Vedagdes tragadas pela Lei Organica da Magistratura Nacional . 148
3.2.1 — Exercer o comércio ou participar de sociedade comercial, inclusive
de economia mista, exceto como acionista ou cotista ..................... 148
3.2.2 — Exercer cargo de direg¢ao ou técnico de sociedade civil, associacao
ou fundacdo, de qualquer natureza ou finalidade, salvo de
associagdo de classe, € SEmM remMuUNEracao ..........cceeveeevvveeeruveeenveeennns 149
3.2.3 — Manifestar por qualquer meio de comunicacdo, opinido sobre
processo pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo
depreciativo sobre despachos, votos ou sentencas, de orgdos

judiciais, ressalvada a critica nos autos € em obras técnicas ou no

eXercicio do MAZISIEIIO ....ceevveeeiieiieie et 150
3.3 — As Proibigdes tragadas pela legislagdo infraconstitucional ............... 151
3.4.- As Garantias ConstituCIONAIS .........ccevvevueieieieiieinieieeeeeeee e 156
3.4.1 — Vitaliciedade ........ccceecviririiiniiiiiiecccee e 157
3.4.2 — Inamovibilidade ........c.cccoieiiriiiiiniiii e 158
3.4.3 — Irredutibilidade de Subsidio ..........ccccoevievieiiiiniiniiniiiccee, 160
3.5 — As Prerrogativas dos Magistrados ........ccceeeeeeeeriierieenienie e, 161

3.5.1 —Ser ouvido como testemunha em dia, hora e local previamente
ajustados com a autoridade ou juiz de instancia igual ou inferior .. 162
3.5.2 — Nio ser preso sendo por ordem escrita do Tribunal ou do Orgio
Especial competente para o julgamento, salvo em flagrante de crime
inafiangavel, caso em que a autoridade fara imediata comunicagéo e
apresentagao do magistrado ao Presidente do Tribunal a que esteja
VINCUIAAO .eiiieiiiiieeeeeee e e 163
3.5.3 — Ser recolhido a prisdo especial, ou a sala especial de Estado-Maior,
por ordem e a disposi¢do do Tribunal ou do Orgdo Especial
competente, quando sujeito a prisdo antes do julgamento final ..... 164
3.5.4 — Néo estar sujeito a notificagdo ou a intimagdo para comparecimento,
salvo se expedida por autoridade judicial ..........ccccceeevviviviincieennnn. 165
3.5.5 — Portar arma de defesa pessoal ........ccoecveiieiiiiiiiiieieeeeee 165

3.5.6 — Envio dos autos de investigagdes civis ou militares ao Tribunal ou



Orgdo Especial competente para o julgamento, quando existirem
indicios de envolvimento de magistrado, a quem doravante
competird o prosseguimento das investigacoes ...........ccccceveeereeenen. 166
3.5.7 — Designagdo dos membros do Supremo Tribunal Federal, do
Tribunal Federal de Recursos, do Superior Tribunal Militar, do
Tribunal Superior Eleitoral e do Tribunal Superior do Trabalho pelo
titulo de ministros e dos membros dos Tribunais de Justica pelo
titulo de desembargador, sendo o de juiz, privativo dos integrantes
dos outros Tribunais e da magistratura de primeira instancia ........ 167

3.0 — CONCIUSOES .eeeeeeiieeieeeeeeeieeeeeeeeee et eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeneenneennes 168

Capitulo 4

AS PENAS DISCIPLINARES

7 AN A< 4 114103 - OO 176
R 05 1 1:] | ¢ N 180
4.3 — Remoga0 COMPUISOTIA ...ecvviereieieieeiieiieiie e eieesee e e eseeesereeeae e 183

4.4 — Disponibilidade com vencimentos proporcionais ao tempo de servigo

............................................................................................................ 187

4.5 — Aposentadoria compulséria com vencimentos proporcionais ao tempo
E SEIVIGO evviiiieieiee et e ettt e et e e e e aae e e eeaaeeas 189
4.6 — DEIMISSAD ..cuveeuriiieiiiieeiienieeit ettt ettt ettt sttt et sae e 191
4.7 — CONCIUSOES ..erveenviiieieriieienitet ettt ettt ettt ettt s 193

Capitulo 5

O EXPEDIENTE APURATORIO

5.1 — O desenvolvimento do expediente apuratorio ...........c.cecevvevverennens 196
5.2 7SI iiiiiieiieeeee e e e e e e e 200
5.3 = PIESCIICAO .eoeiiouveieeeeteee ettt e e e et e e et e e e e eaaeeeeeareeeean 205



5.4 — Impedimento € SUSPEIGAO .....cceevreerrereireereeieeriieereeteeseeesaeenreesseenenas 207

5.5 —CONCIUSOES .oevvviiiiiiiiiiiiiiieeeeeeee ettt eeeeeee e eeaeeeeseeeaeeseeeessasaeeaaes 212

Capitulo 6

A SINDICANCIA E O PROCESSO DISCIPLINAR

6.1 — A Sindicancia e o Processo Disciplinar perante o Conselho Nacional de

JUSHICA oouviiiiieeeiee ettt ettt et e e e et e eetaeeeeveeeerreeens 216
6.2 — A Sindicancia e o Processo Disciplinar perante o Superior Tribunal de

4 S ] o USSR 222
6.3 — A Sindicancia e o Processo Disciplinar perante o Tribunal de Justiga de

SA0 PaULO ..o 223
6.3.1 — A SINAICANCIA ..cveiviriiiiiiiiiieeiceeteeee e 224
6.3.2 — O Processo DISCIPINAL .......ccvvevueiiciieeiieiieiie e e e 225
6.4 — A Sindicanciae o Processo Disciplinar perante o Tribunal Regional

Federal da 3% RE@IAO ...cueeovieieieiiieiieeeee ettt 228
0.4.1 — A SINAICANCIA ..everviriiiiiiiiiciceccceee e 228
6.4.2 — O Processo DiSCIPIINATL .......ccccvvevviieriieiieeeiee e e sneeesereesieeesenee s 229
0.5 — CONCIUSOLS ...eveneiiniiriiiiieiieteee ettt 230
Capitulo 7
O PROCESSO JUDICIAL

7.1 — O Processo Judicial Civel .......c.ccccooiviviininininininincnccscceen 233
7.2 — O Processo Judicial Criminal ..........ccccoceeviiiiiiiniininiiiencceee 237
7.2.1 — O Foro Privilegiado ........cccccoeiieiiieiieieeeeeeeeee e 237
7.2.2 — O ASSISIENLE ...evvinienieiieiieiieicectetet ettt 240
7.2.3 — O Processo Criminal no Supremo Tribunal Federal ....................... 241
7.2.4 — O Processo Criminal no Senado Federal ...........ccccoceviniiiinnnnenn 244

7.2.5 — O Processo Criminal no Superior Tribunal de Justica .................... 250



7.2.6 — O Processo Criminal no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

7.2 7 — O Processo Criminal no Tribunal Regional Federal da 3* Regido .. 257
7.3 — CONCIUSTES ...cuenniniiieiieiiececete ettt e 259

Capitulo 8

CONCLUSAO GERAL .............co..... 261

LISTA DE REFERENCIA ......... ......... 262



INTRODUCAO.

O objetivo deste trabalho ¢ destacar o processo disciplinar
dos magistrados, tomado convencionalmente como um instrumento de controle
interno dos 6rgdos do Poder Judiciario, que ora reclama ser acionado e acompanhado
na presteza e na imparcialidade processual, por todos os interessados, em todos os

niveis de jurisdicao.

Para tanto, serd tracado o panorama do Poder Judiciario:
como ele foi concebido originalmente, com direitos e deveres que foram sendo
debatidos e normalizados ao longo da evolucdo historica havida em nosso Pais.
Destacam-se as influéncias surgidas em outros paises do Ocidente que, tomados
como modelos organizacionais, tiveram as respectivas experiéncias admitidas de um

modo ou de outro em nossa ordem juridica.

Em seguida sera feita a analise do perfil ético, social e
psicoldgico dos magistrados, para entdo enfocar o processo disciplinar dos
magistrados, que serd destacado como um instrumento de controle social sobre os

orgaos faltosos, sob uma oOptica ndo s6 processual, como também politica.

O aspecto administrativo do Poder Judiciario, de fato, ja se
fazia merecedor de destaque na imprensa e no meio social, pois o adagio “A Justica
tarda mas ndo falha” ndo mais sustenta a legitimidade do Poder: aquele a quem se
conferiu a capacidade de conhecer toda lesdo ou ameaga a direito nao pode dar-se ao
luxo de protelar, indefinidamente, as decisdes que lhe cabem em carater de
monopdlio, muito menos trazer dividas a respeito de quem vai instruir a controvérsia

e julga-la .



A bem da verdade, tal sorte de questionamento insere-se
dentro de um contexto de crescente dinamismo social, em que a morosidade do
exercicio da jurisdi¢do € associada a uma insuportavel ineficiéncia, acrescida da falta
de transparéncia, que gera a justa frustragdo nao s6 daqueles clientes tradicionais da
Justica, mas também da legido de cidaddos revestidos da qualidade de consumidores,
de membros de associagdes de bairro, de sindicatos e de organizagdes nao-
governamentais; estes deixam de obter do o6rgdo monopolizador da Justica as
decisoes rapidas e compativeis com o Estado Democratico de Direito, proposto e

incentivado com o advento da Constituicao de 1988.

As criticas feitas, de maneira velada ou de maneira explicita,
a tal situacdo ndo podem causar surpresa, pois dentro de nossa sociedade tudo se
questiona: da partilha da propriedade rural ao direito de afastamento do Presidente da
Reptiblica, da existéncia de varias formas de entidades familiares ao modo de
financiar campanhas eleitorais, passando pela multiplicagdo de expressdes religiosas

e pela vulgarizacdo da Internet como meio de acesso a troca de informagdes.

Nas palavras do Ministro Sepulveda Pertence, em seu
discurso de posse no cargo de Presidente do Supremo Tribunal Federal, trata-se de
uma novidade positiva: a expansao social da consciéncia popular das deficiéncias da

Justica e da exigéncia maior de sua superacio.'

Dentro das idéias trazidas pelo Ministro naquela
oportunidade, ele aponta que o Judiciario ndo pode apegar-se a eventual lentidao dos

outros Poderes em prover com reformas normativas os problemas mais evidentes,

1 &

Um Poder Independente”, edi¢do feita pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros dos
discursos proferidos na posse do Ministro Jos¢ Paulo Sepulveda Pertence na Presidéncia
do STF, ano 1995, 45/47.



para com isso fugir a responsabilidade que ¢ sua, com a verdade de seus defeitos e

com sua propria imagem.

Com efeito, no Poder Executivo, o advogado Sérgio Rabello
Tamm Renault, nomeado secretario de Reforma do Judiciario do Ministério da
Justica, reconheceu que as reformas constitucionais possuiam um alcance limitado
em varios sentidos, a destacar a criagdo do Conselho Nacional de Justica como
instrumento fundamental de planejamento e controle do Poder Judicidrio de todo o

pais.

O destaque para tanto parte da idéia de que as atribuigdes
disciplinares conferidas pelo Conselho serdo exercidas de maneira mais isenta e
auténoma, ja que na sua composicao ha representantes dos operadores do direito e da

cidadania, ao lado de uma participacio majoritaria da magistratura.’

O enfoque deste trabalho ndo vai ser o que os Poderes podem
fazer para o aprimoramento da Justica, mas sim, como constatado por José¢ Renato
Nalini, que ressalvada a diplomacia, nenhuma outra fungdo estatal ¢ composta de

intelectos de tdo raro polimento.’

Deste modo, parece correto exigir de cada um dos
magistrados uma postura consentanea com os rigores do cargo; ainda mais se for
levado em conta o elevadissimo 6nus de nossa comunidade em arcar com as despesas
de sustento das remuneragdes dos magistrados e servidores, da compra e manutencao

dos imoveis e dos automoveis, dentre outros itens, para o especifico fim da prestacao

2 “A Reforma para fortalecer”, artigo publicado na Revista da Associagdo Juizes para
Democracia, edi¢do de agosto de 2004, 04.

3 “Etica e Justi¢a”, editora Oliveira Mendes, 1998, 23 e segs.



jurisdicional, quando a propria comunidade se revela carente de recursos para suprir

as necessidades basicas de seus membros.

1 - A EVOLUCAO HISTORICA.

1.1 — A Evolug¢do no Mundo.

O entendimento do atual estdgio evolutivo do Judiciario
envolve a remissdo historica, que partird do “Descobrimento do Brasil” até alcancar
os tempos atuais, sem abordar o periodo pré-colonial, sob a idéia de que os povos
indigenas aqui existentes ndo desenvolveram um sistema politico que contemplasse
uma partilha de fungOes estatais, que ¢ um tema basico para os objetivos desta

dissertacgao.

A evolucdo historica seguird a linha do tempo, com mengao
aos relacionamentos de carater social e politico que forneceram as condigdes para a
atual sistematizacdo do Judicidrio e da propria Magistratura, passando do periodo
colonial para os temas universais mais importantes concebidos a partir do século

XVIII, até chegar as experiéncias constitucionais de nosso Pais.



1.1.1 - Do século XV ao XVII

Portugal foi um dos paises pioneiros em fazer a transi¢do do
sistema medieval para o moderno sistema de centralizagdo do poder, que passa a girar
em torno de um monarca, podendo ser dito que seu avancado estagio politico ja
permitia identificar uma atividade jurisdicional a época em que nosso Pais foi

inserido ao sistema colonial luso.

Tal atividade estd regrada pelas “Ordenagdes Afonsinas”,
constituidas de uma unido de preceitos juridicos, associados a preceitos morais e
teologicos, proprios da tradicdo do Direito Imperial Romano, integrante de um

.. 4
Direito Comum Europeu.

A estrutura basica do sistema € a que, grosso modo, persiste
até nossos dias, pois havia juizes de primeiro grau, a quem eram conferidos poderes
para julgar as causas civeis e criminais, sujeitas a recursos perante tribunais

competentes, que funcionavam em forma de colegiado.

O Infante Dom Duarte enriqueceu este modelo com
corregedores que, ao lado das atividades que como regra os corregedores ainda
exercem, quais sejam, impedir negligéncias e ilegalidades das autoridades sujeitas a
tal inspecdo, também eram responsaveis por verificar se as querelas por feitos-crimes
eram registradas e tinham o seguimento conveniente, incumbindo-se de proceder a

inquiri¢do dos crimes graves, com atuagao de inspetores da administrac¢ao da justica.

* Marcello Caetano, “Historia do Direito Portugués”, 1140/1495, vol 1, Editorial Verbo, 547



A par destes, havia tabelides que podiam avocar os processos
dos juizes quando as demandas envolvessem o interesse de alcaides-mores, juizes,
tabelides, advogados, procuradores ou ‘“outros poderosos”, a prenunciar o futuro

conceito de foro privilegiado, tdo ao gosto dos brasileiros.

Em tal época, a funcdo jurisdicional entrelaca-se com a
atividade administrativa, a revelar-se como parte relevante desta, gragas ao interesse
do Monarca em prové-la como meio de efetivar as regras existentes e de pacificar o
meio social que se inaugurava, implantando-o sob um modelo aristocratico, pois
expressamente atribuia uma jurisdicdo comum e outra reservada aos mais graudos,

desenvolvida por funcionarios mais selecionados.

Em tal ordenamento, a lei proveniente da autoridade do
Principe ndo se analisava claramente em administracdo e justica, pois era na vida
local que se ressaltava mais a atividade (que hoje diria administrativa), sem que do

poder municipal estivesse ausente a faculdade de julgar.’

O modelo colonial vai apresentar duas importantes
modificagdes no modo de se prestar a jurisdicdo: uma com a opg¢do da metropole em
implantar o sistema de capitanias hereditarias; outra com a implantagdo de tribunais
de recursos em nosso Pais, sendo que esta implantagdo, aliada com a vulgarizagao
dos juizes letrados, vai potencializar que, com a Independéncia, se instale o

denominado Poder Judicial.®

3 Marcello Caetano, RDA 80/03

% Waldemar Ferreira, “Histéria do Direito Brasileiro”, Livraria Freitas Bastos S.A., 1.952.



O regime de capitanias hereditarias atribuia ao donatario um
instrumento denominado “foral”, para discricionariamente prover os cargos judiciais
e de tabelides publicos, com a existéncia de questdes com al¢ada propria, sem recurso
a qualquer outra autoridade que ndo ao proprio capitdo, de sorte que, naquele
periodo, os poderes jurisdicionais emanaram mais das cartas de doagdo do que das

Ordenacgdes vigentes, com maior margem para arbitrariedades das Autoridades.

O sistema mostrou-se desvantajoso para a Coroa e esta
passou a reincorporar as capitanias, com implanta¢ao de uma atividade jurisdicional
mais evoluida, pois ao invés de retornar aquele existente antes das capitanias, o Rei
passou a nomear juizes letrados ou juizes de fora nas cidades ou vilas mais
destacadas, o que reduziu a jurisdigdo comum até entdo conferida aos cargos

judiciais.

De qualquer modo, as decisdes de uns e de outros,
sujeitavam-se a recursos a jurisdicdo secundaria, corporificada de inicio como
prerrogativa do Governo-Geral, para posteriormente merecerem o exame na Casa de
Suplicacdo de Lisboa e na Relagdo do Porto, quando o Brasil ja havia sido elevado a

condigdo de Vice-Reino.

Dom Jodo VI veio para o Brasil e logo tratou de criar no Rio
de Janeiro a Casa de Suplicacdo e a Mesa do Desembargo do Pago, Consciéncia e
Ordens, o que permitiu um processo de suave transicdo do modelo colonial para
aquele que seria implantado com o processo de Independéncia, até porque este

processo ndo experimentou uma ruptura revolucionaria.



E bem verdade que este Poder Judicidrio ndo foi
propriamente concebido para dirimir conflitos em geral, pois 0 monarca conferia o
cargo de juiz como um titulo conferido a burocratas, normalmente ligados as
oligarquias locais ou por quadros que transitavam da politica para o Judicidrio. Com
o advento da Independéncia, o costume perseverou sendo consentanea com o0s
interesses do Monarca a propria criacdo das Faculdades de Direito, concebidas para a
formagdo de quadros dirigentes para a maquina do Estado, em especial o Senado e

e
governos provinciais.

O exame desse momento historico em nosso Pais exige um
corte, para que nos debrucemos sobre os processos revolucionarios ou de

independéncia ocorridos em outros paises em tal periodo.

\

Nestes outros paises deu-se ensejo a formulagdo e a
implantagdo de conceitos que sdo essenciais para o prosseguimento da analise de
nosso Judiciario, da funcdo jurisdicional propriamente dita, que em alguns paises

recebeu autonomia e noutros o poder politico.

Dentro de tal sorte de idéias, inevitavel se faz a abordagem
das grandes transformagdes ocorridas no mundo ocidental, a partir do século XVIII,
no qual as fungdes da Justica e a propria organizacao do Judicidrio ocupam papel de

grande relevo.

As monarquias absolutistas européias promoveram até o

século XVIII a centralizagdo e a racionalizacdo da administragdo estatal, na qual,

" “Btica, Justica e Direito — Reflexdes sobre a reforma do Judiciario”, texto de Miguel

Pressburguer, Editora Vozes, 1996, 195/197.



como ja se disse, Portugal foi uma das pioneiras. O fato implicou na criacdo de
cargos e funcdes da magistratura até entdo dispersos e privatizados pela aristocracia,
face ao desenvolvimento das relagdes comerciais e de producdo, que valorizaram a
Justica como meio de garantia as relagdes entre os agentes econdmicos e ao Direito

. . . . ~ . . A . 8
como principal instrumento de racionalizacdo da vida social e econdmica.

1.1 2. - O século XVIII

O modelo apresentado pelas monarquias absolutistas ndo
assimilava o paulatino crescimento econdmico da burguesia, com as aspira¢des de
participar no poder politico, o que implicou na paulatina sedimentacdo de valores
objetivos de organizagdo racional da sociedade e de divisdo de poderes do Estado,
fundamentais para dar conteudo a substituicdo de tais regimes e permitiu a
implanta¢do de dois modelos fundamentais de Judicidrio no mundo ocidental, o

norte-americano € o francés.

Os dois processos formalizaram-se por meio de constituigdes
escritas, que se abeberam do mesmo pensamento politico liberal que se alastrava pelo
mundo em tal época; todavia, os fatores historicos distintos de um e de outro é que

resultaram em cargas de atribui¢des diversas para cada uma das fungdes estatais.

Este pensamento liberal continha a doutrina de separagdo dos

poderes, que aflorou em 1689 sob a pena de John Locke, sob a embrionaria formula

¥ «“Judiciario: entre a Justica e a Politica”, Rogério Bastos Arantes, em “Sistema Politico
Brasileiro: uma introdugdo”, organizado por Lucia Avelar e por Antonio Octavio Cintra,
Editora Unesp, 80 e segs,
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de Poder Legislativo, que seria o predominante, ao lado dos poderes executivo e
federativo, este ultimo confiado as relagdes exteriores; adicionado aos estudos de
Bolinbroke, que, em trabalhos publicados entre 1734 e 1738, trouxe as expressoes

99 ¢ bR 13

“freios reciprocos”, “controles reciprocos”, “retengdes” e “reservas reciprocas”.9

Coube ao curto periodo da republica de Cromwell a edi¢do do
“Instrument of Government”, de 1753, a primeira norma de tendéncia discriminadora

dos poderes, adicionada da necessaria nogao de equilibrio de poderes.

Observando o sistema inglés, Montesquieu vai afirmar a
existéncia de trés funcdes basicas do Estado, € tal como havia intuido Aristoteles,
seriam a executiva, a legislativa e a judiciaria, mas da um passo adiante, ao propor

que tais funcdes deveriam corresponder a 6rgdos distintos e autonomos.

Em sintese, a divisdo funcional corresponderia uma divisao
organica, segundo uma técnica posta a servico do poder pelo proprio poder, pois,
segundo ele, “tudo estaria perdido se um homem, ou mesmo um mesmo corpo de
principais ou de nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer leis, o de

executar as resolugdes piblicas; ¢ o de julgar os crimes ou as demandas”."

A primeira razdo que se alinha para na Franca se conferir ao
Judiciario uma funcdo estatal relevante de prestacdo da justica, em contraposi¢ao aos

Estados Unidos, onde se revela como um poder politico, surge do fato das idéias

? Ovidio Rocha Barros Sandoval, “O Poder Judiciario Brasileiro a partir da Independéncia”,
Editora Resenha Universitaria, ano 1978, 15/17.

1040 Espirito das Leis”, Charles Louis de Secondat Montesquieu, Editora Saraiva, ano 1987,

163.
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liberais no primeiro terem sido empregadas contra a monarquia absoluta, dando
ensejo ao esvaziamento do Poder Executivo em favor do Poder Legislativo, que seria
o principal representante da soberania popular, ndo se dispensando ao Judiciario um
maior relevo, pois a experiéncia de magistratura do Antigo Regime s6 podia suscitar

desconfianga aos revolucionarios.

As idéias republicanas e antiaristocraticas deram ensejo a
supremacia do Parlamento, como o 6rgao da soberania popular, cujas leis foram tidas
como a expressdo livre e solene da vontade geral, parametro do justo e 1til, ndo se
abrindo espago para que qualquer outra instituicdo social ou politica se colocasse
entre o estado e a nagdo, ou mesmo que o Judiciario se colocasse como um

intermediario entre os demais poderes, ou entre esses e o individuo.

Enquanto isso, nos Estados Unidos, o movimento feito para
se libertar da metropole levou em conta, sobretudo, o preconceito contra o Poder
Legislativo, em razdo do Parlamento inglés ser a origem da legislacdo metropolitana,

repressora e fonte de vultosos prejuizos para os colonos.

Dai por que os “pais da patria” tendiam a visualizar no
Departamento Legislativo, € ndo no Executivo e muito menos no Judicidrio, uma
vocacao expansionista ¢ de intromissao nos demais poderes e na esfera das liberdades
individuais, que viera a ser coibida por dois instrumentos fundamentais: o controle
judicial da constitucionalidade das leis e o veto presidencial incidente no processo de

legiferacao. =

" Carlos Roberto de Siqueira Castro, “O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis

na Nova Constitui¢ao do Brasil”, Forense, ano 1989, 16.
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Outra analogia importante feita por Ronaldo Bastos Arantes
foi a de que os franceses cuidaram de valorizar a igualdade, inexistente no regime
aristocratico, ainda que em detrimento da liberdade, a qual possui como um dos seus

pilares o direito de propriedade.

Tal direito foi posto em duvida por Robespierre, ao tomar
como ilegitima uma declaracdo que abonasse o exercicio do direito tal como era feito
pelos ricos, pelos monopolizadores, pelos agiotas e pelos tiranos, a defender nos
trabalhos de elaboragdo da Constituigdo de 1793, que se criasse um imposto

progressivo segundo a dimensao da fortuna.

O desdém pela triparticdo dos poderes advinha da idéia deste
revolucionario, no sentido de que esta partilha ndo impedia o conluio dos politicos de
ramos diferentes, ndo se podendo esperar que das querelas entre os poderes pudesse

surgir a garantia dos direitos, mas sim, do exercicio da soberania.

Dai por que optar de maneira radical pela supremacia da
vontade geral, que seria feita por meio do parlamento, ndo sendo surpresa que, diante
de tdo candente ideario, viesse o Judiciario a ser aquinhoado no referido texto com
um papel de menor expressdao na defesa das liberdades frente aos poderes politicos,

em comparac¢do com os demais.

Enquanto isso, nos Estados Unidos, um dos mentores da
Constituicdo, Madison, assinalava que apds a classificacdo tedrica das diferentes
espécies de poderes - segundo sua natureza legislativa, executiva, ou judicidria - o

.. . . , ~ 12
mais importante seria garanti-los contra suas reciprocas usurpagdoes.

12«0 Federalista”, J. Villeneuve, Rio de Janeiro, 1840, Capitulo LXXVIII, 455/456, 461,
463, 464 e Capitulo LXXIX, 465/467.
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Foi ele quem nos textos federalistas se debrugou sobre a
natureza do Poder Judiciario que se pretendia edificar nos Estados Unidos, a produzir
tais cartas no periodo posterior a criagdo das constituigdes estaduais, mas anterior ao
da constituicdo federal, com o fim de influenciar os cidaddos a votarem

favoravelmente o ultimo texto.

Nesta tarefa, ele propds as garantias basicas da magistratura,
a comecar pela inamovibilidade, como o Unico meio de assegurar a independéncia

dos juizes, principalmente contra as usurpagdes do corpo legislativo.

Ele defendeu uma nocao de vitaliciedade, na qual a perda do
cargo sO ocorreria quando o juiz atingisse sessenta anos de idade, por presumida
incapacidade; ou, ainda, por meio de sentenca que declarasse o juiz indigno do cargo,
propondo como regra da duragdo do exercicio do cargo o comportamento dos juizes,
por ser a mais conveniente para qualquer tipo de governo, ja que asseguraria a
prontiddo, a firmeza e a imparcialidade da administracdo da justiga, a arrolar diversos

prejuizos em uma comissao temporaria do cargo de juiz.

Adicionado a tais predicados, Madison defendia que os
salarios dos juizes fossem irredutiveis, para que em face das flutuacdes continuas no
valor do dinheiro e no estado da sociedade, a verba recebida quando da nomeagdo
ndo sofresse, por parte do legislativo, uma falta de acomodagao a tais circunstancias,

dado que “dispor acerca da subsisténcia de um homem ¢ dispor da sua vontade”.
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O modelo concebido por ele atribuia ao Judiciario uma
autonomia administrativa, para evitar os perigos de ser intimidado, subjugado ou
seduzido pela influéncia dos poderes rivais, pois com isto bem desempenharia a
tarefa de controle de constitucionalidade das normas, ao invés de atribuir isto ao

proprio legislativo.

Em tal época, ja se levantava a necessidade de o Judiciario
atuar na defesa dos interesses dos partidos minoritarios em face dos majoritarios; mas
isto deixou de ser explicitado com amplitude no texto final da Constituicdo
Americana, tendo a jurisprudéncia se incumbido de explicitar tal atribuicdo para a
Suprema Corte no século seguinte. Isto veremos mais adiante, quando se enveredar

pelo estudo do poderoso procedimento de revisdo judicial das normas.

Estes arranjos institucionais surgidos de um lado e de outro
do Atlantico foram comparados por Alexis de Tocqueville, que assinalou que, com a
concessdao dos predicamentos aos magistrados, estes passaram a se distinguir dos
demais funcionarios publicos, a quem a falta de um interesse de classe fazia
prevalecer um benéfico andamento geral e continuo do governo, ainda que os

o 13
governantes fossem inabeis e despreziveis.

Na verdade os magistrados, a par dos advogados, seriam
legistas, nos quais o estudo especial das leis logrou criar habitos de ordem, um certo
gosto pelas formas, uma espécie de amor instintivo pelo encadeamento regular das
idéias, que os tornam naturalmente opostos ao espirito revolucionario e as paixodes

irrefletidas da democracia.

13 “A Democracia na América, Leis e Costumes”, Martins Fontes, 1998, 273 e 309/310
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Inserem-se na democracia como uma classe privilegiada entre
as inteligéncias, dotada de conhecimentos especiais, ndo muito difundidos, que
servindo de arbitros entre os cidaddos, com estabelecimento de metas dentre as
paixdes cegas dos litigantes, lhes proporcionam um certo desprezo pelo juizo da

multiddo.

Por isso, ele aponta estar oculto na alma dos legistas uma
parte dos gostos e dos habitos da aristocracia, em especial nos legistas americanos e
ingleses, que se debrucam continuamente sobre as decisdes de seus pais, mediante
precedentes cujo alcance e clareza acabam por assemelhar tais legistas com

sacerdotes de alguma ciéncia oculta.

Disso resulta que, quando o povo americano se deixa
embriagar por suas paixdes, ou se entrega ao arrebatamento de suas idé€ias, os legistas

fazem-lhe sentir um freio quase invisivel que o modera e o detém.

Aos instintos democraticos do povo opdem secretamente seus
pendores aristocraticos; ao amor a novidade, seu respeito supersticioso pelo que ¢é
antigo; a imensiddo dos projetos, suas idéias estreitas; ao desprezo que tém pela
regras, seu gosto pelas formas; e ao impeto do povo, seu costume de proceder

lentamente.

O juiz ¢ um legista que, independentemente do gosto pela
ordem e das regras que contraiu no estudo das leis, haure o amor a estabilidade

também da inamovibilidade de suas fungdes.
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Seus conhecimentos legais ja lhe haviam assegurado uma
posi¢do elevada entre seus semelhantes; seu poder politico acaba de situa-lo numa

posicdo a parte e de lhe proporcionar os instintos das classes privilegiadas.

Armado do direito de declarar as leis inconstitucionais, o
magistrado americano penetra sem cessar nos negocios politicos. Ele ndo pode forcar
o povo a fazer leis, mas pelo menos o compele a nao ser infiel as suas proprias leis e

a permanecer coerente COl’lSigO mesmao.

’

E certo que, a época, o autor observava uma busca pela
reducdo do poder do judicidrio, prevendo que cedo ou tarde a diminuicdo da
independéncia dos magistrados estaria a atacar a propria republica democratica, isto
porque a influéncia do espirito legista extravasa dos limites dos tribunais, a ponto de
dizer, na primeira metade do século XIX, que n3o haveria questdo politica nos

Estados Unidos que ndo fosse resolver-se em questdo judiciaria.

Em outros termos: Tocqueville assinalou que a era
democratica e republicana instalada naquele pais ndo podia dispensar as virtudes
aristocraticas, para que a capacidade de fortalecimento dos ideais igualitarios ndo

fosse apta a destruir a liberdade essencial dos seres humanos.

A analise dos dois modelos criados no final do século XVIII
admite dizer que ambos se consagraram em democracias estaveis, tendo nos paises
que adotaram o sistema americano uma clara institui¢do nao-republicana, ciosa de
suas garantias quase aristocraticas, que se capacitou a conter a vontade politica
majoritaria, ainda que ao longo dos tempos tenham sido propostos meios de reduzir

tal independéncia; em contrapartida, com o sistema francé€s, que, sem contar com este
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orgdo de controle da vontade da maioria representativa, contempla a sujeicao

completa da comunidade aos designios dos governantes.

1.1.3. — O século XIX

A partir do processo de independéncia dos Estados Unidos,
seguiram-se os processos de emancipagdo das colonias espanholas e portuguesas, as
quais proclamaram constituigdes escritas, substancialmente inspiradas no modelo

americano.

Na Asia, Santi Romano destaca a constituigio escrita
promulgada no Japao em 1889, que acrescentou a institui¢cdo do Tenno, de respeito as
tradigdes milenares daquele povo, mas em harmonia com os principios juridicos
criados no final do século anterior, no que se pode encontrar similitude na
constituicdo imperial brasileira, que acrescentou a estes mesmos principios o Poder

14
Moderador, reservado ao monarca.

Com ele anui Afonso Arinos de Melo Franco, pois assinala
como o aspecto mais marcante do pensamento juridico-constitucional do inicio do
século XIX, uma relativa uniformidade no plano internacional das idéias e teorias
dominantes nos processos de organizagdo politica das varias na¢des do Velho e do
Novo Mundo, originarias das revolucdes americana e francesa ocorridas no fim do

século anterior.'’

14 “Principios de Direito Constitucional”, Editora RT, ano 1977, 54/55.

15 «Curso de Direito Constitucional Brasileiro”, Editora Forense, ano 1960, volume II, 07.
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Afonso Arinos justifica esta uniformizacdo ter ocorrido no
inicio da formacdo do Direito Constitucional, sob o argumento de que, sendo a
ciéncia juridica nem exata, nem tampouco concreta, tende ou pode tender a uma
generalizagdo conceitual, criando principios que correspondem a inegaveis
necessidades sociais, que se desenvolvem além das necessidades dos meios nos quais

foram originalmente concebidos.

Os fundamentos tragados no século anterior para o Judiciario
americano vao se aprofundar, pois do modesto controle constitucional estipulado
pelos constituintes de 1787, este galga para o controle normativo, com tonus
intencionalmente aberto, que s6 foi ganhar especificidade no direito federal, gragas

ao famoso julgado do chief-justice Marshall, no caso Marbury v. Madison."®

Lambert assinala que, antes de 1880, ordinariamente os
julgados ndo passavam de um simples controle de competéncia e muito raramente

como salvaguarda suprema contra uma viola¢do do texto constitucional.

Entendia-se ndo ser suficiente que os melhores juizes
tivessem reconhecido que uma lei era injusta ou perigosa para justificar uma

declaracdo de inconstitucionalidade.

' “Le Gouvernement des Juges et La Lutte Contre La Législation Sociale aux Etats-Unis”,
par Edouard Lambert, Marcel Giard & Cie, Paris, 31/37.
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Dai o porqué do relevo para o desenvolvimento do controle
jurisdicional na célebre opinion do Chief-Justice John Marshall, que em 1803, ao
decidir o case Marbury x Madison, se baseou em disposi¢des implicitas da
Constituicdo Federal para dar nascimento ao instituto do costume jurisdicional, a

partir do modelo de judicial review.(revisdo judicial).

O modelo nao constava de texto expresso da Carta e com ele

¢ que surgiu a fiscalizagdo concreta ou incidental de constitucionalidade das leis.

Da opinion exposta a época, vale destacar alguns trechos

enfaticos quanto ao papel construtivo do costume constitucional:'’

“...Sem duvida, todos aqueles que estabeleceram uma constitui¢do
escrita contemplam-na como o essencial e supremo da nagdo e,
conseqiientemente, a teoria de qualquer governo deve ser a de que

um ato dos Legisladores que seja contrario a Constitui¢do é nulo

i3]

“...Entdo se os Tribunais devem olhar para a Constitui¢do, e a
constitui¢do é superior a qualquer ato ordinario dos Legisladores,
entdo é a constituicdo, e ndo tal ato ordindrio, que deve prevalecer

>

no caso ao qual ambos se apliquem...’

Ainda merece destaque o seguinte trecho:

"7 «“The writings of John Marshall, late Chief Justice of the United States, upon the Federal
Constitution”, Boston, James Munroe and Company, 1839, 24/25
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“...Entre essas alternativas ndo existe meio termo. Ou a
constituig¢do é a lei suprema, imutdvel por meios comuns,; ou estd no
mesmo nivel dos atos legislativos ordindrios e, como outros atos, é
alteravel de acordo com a vontade dos legisladores...” (traduzido

do original).

A vpartir de entdo, o ordenamento juridico americano
assimilou o poder politico do Judiciario, pois admitiu a capacidade de controlar os
atos normativos dos demais poderes, o que o colocou em pé de igualdade com os

demais.

Prevaleceu a idéia de que € mais razoavel admitir os tribunais
como elementos colocados entre o povo e o corpo legislativo, do que deixar a este o
juizo das proprias atribuigdes, nas oportunidades em que forem inconcilidveis as

divergéncias entre a Constitui¢do ¢ uma lei deliberada pelo 6rgdo legislativo.'®

Cabe anotar que a influéncia do modelo de Judiciario adotado
pelos paises latino-americanos € mesmo nos paises do comomm law deixou de
admitir a largueza do controle jurisdicional existente nos Estados Unidos, pois os
legisladores cuidaram de pormenorizar, ao longo do tempo, os diversos
desdobramentos do conceito de devido processo legal, ao invés de aguardar o
ingresso na ordem juridica por meio da jurisdicdo, o que ndo s6 tolheu esta no
aspecto criativo, como ainda impediu uma expansao indesejavel do Judiciario no

campo politico que partilha com os demais poderes.

18 Jorge Miranda, “Manual de Direito Constitucional”, Coimbra Editora, Limitada, Tomo II,
1988, 19.
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1.1.4. O século XX

O processo de expansdo do constitucionalismo, iniciado no
século XIX até a eclosdo da Guerra Mundial de 1914, deu surgimento a uma marcada
separagdo entre o Direito Publico e o Direito Privado, com uma ordem juridica
regulada no campo econdmico por um sistema de direitos subjetivos, sem deveres

. o . A . ~ 19
correlativos, no qual a atividade econdmica ndo era controlada pelo Estado.

O periodo entre as duas grandes guerras mundiais acaba por
levar o Estado, dentro de uma nova estruturacdo constitucional, a dar vazio as
necessidades crescentes do mundo moderno, no qual existe demanda por meios
rapidos e eficientes na atividade administrativa, meios estes obtidos mediante a
chamada delegacdo, a alcancar por meio de uma evidente supremacia do Poder
Executivo, um processo denominado ‘“renforcement de [’executif” (refor¢co do

executivo).

Em conseqiiéncia disto, o Executivo passa a intervir com
maior intensidade no processo parlamentar da elaboragdo das leis, inclusive com o
exercicio de fungodes legislativas, mas sempre tendo em mira que a competéncia

politica pertence essencialmente as Camaras de representagcao popular.

O que se constatou com maior clareza foi a extragdo de
funcdes que se operou na esfera legislativa, tirando-se aos parlamentares o poder de

legislar sobre certas matérias ou reduzindo-lhes a func¢do, em outras, somente as

1 Ovidio Rocha Barros Sandoval, o.c., 15/21
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disposi¢des de base, ampliando-se consideravelmente o direito de iniciativa do

Executivo e o poder regulamentar.

Dentro deste contexto, o controle jurisdicional de
constitucionalidade das normas passou a ser adotado por varias democracias
européias; de inicio, timidamente pela alema de 1919, pois se limitou a entregar para
Corte Suprema do Reich o controle das legislagdes locais em face da legislagao
federal; no que foi seguida pela austriaca de 1920; mas ja no ano seguinte, a da
Irlanda passou a ampliar o campo, pois expressamente apontava que a Corte Suprema
teria o poder de apreciar a validade de qualquer lei em face das disposigdes

. . .2
constitucionais. 0

De qualquer modo, como acentua Rogério Bastos Arantes, o
modelo austriaco, influenciado pelas idéias de Hans Kelsen, afasta-se do exame
difuso da norma inconstitucional, mas sim, julga a propria lei, vedando aos juizes de
grau inferior desenvolverem atividade semelhante, pois, caso se depare com
controvérsia de tal género, devem suspender os feitos e requerer da Corte uma

decisdo a respeito da questao.

Em tal época, o modelo de controle concentrado de
constitucionalidade das normas sedimenta-se na Europa, em busca de um equilibrio
entre a funcdo liberal de controle das leis e a vontade politica majoritaria, com
criagdo de cortes constitucionais que impedem os 6rgdos judiciais de intervir em

questdes macropoliticas, apartadas do Poder Judiciario.

20 Afonso Arinos, o.c., volume I, 81 ¢ 82.
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Os tribunais constitucionais, em regra, possuem composi¢cao
feita mediante escolha do presidente da Republica, combinada com o Legislativo,
contando com membros dotados de mandatos de duracdo por vezes longos e que vao
conhecer demandas promovidas por um nimero restrito de agentes, o presidente, os
governadores de estados e uma parcela qualificada do Parlamento; com atuagdo que

se cinge a negacao de validade das leis incompativeis com a Constituicao.

Enquanto isto, a Suprema Corte dos Estados Unidos, que
desde o inicio das atividades at¢ o final do século XIX tinha declarado a
inconstitucionalidade de setenta e duas normas, com especial enfoque de impor um
arbitramento presumivelmente isento do Judiciario, diante do permanente conflito de

competéncias aberto entre os Estados e a Unido.

No entanto, a partir do final do século XIX e principio do
século XX, passou a incidir com maior for¢a sobre o dominio econdmico e sobre a
legislacdo normativa das relagdes do trabalho, tendo os juizes da corte se valido da
revisdo judicial para impor as proprias convicgdes retrogradas e os proprios

preconceitos ideologicos nos julgados.

A atuacdo apartada de razdes juridicas deu ensejo a imposi¢ao
de vinte e seis declaragdes de inconstitucionalidade apenas entre 1854 ¢ 1.900, e de

cinqiienta e trés declaracdes de tal teor de 1901 a 1946.

O numero elevado gerou descontentamento nos circulos
juridicos e politicos, a ponto de o presidente Theodore Roosevelt buscar o melhor
controle de tal atividade por meio de referendos, nos quais os cidaddos passariam a

decidir acerca dos conflitos entre o Judiciario e o Legislativo, enquanto o Congresso
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evocava o recall, como fundamento para demitir os juizes que invalidassem normas

em determinados casos.

Franklin Roosevelt padeceu ainda mais com tal conflito, pois,
a partir de 1933, data em que foi elaborado o conjunto de leis conhecidas como o
New Deal, (Novo Negocio) destinadas a regular relagdes de trabalho e produgao, deu
ensejo a que, de 1934 a 1937, fossem anuladas tais leis, pelos mais tortuosos

argumentos.

Ao obter a reeleicdo por larga margem de votos e contando
com o apoio do Congresso, Roosevelt envia junto com o projeto de aumento do
numero de cargos de nove para quinze, a proposta que se criasse um juiz adicional
cada vez que um da Corte alcancasse setenta anos de idade e ainda que os feitos
passiveis de declaragdo de inconstitucionalidade passassem a ser previamente

defendidos pelo procurador-geral da Repiiblica®'

O projeto foi derrotado por larga margem de votos, mas
Rogério Bastos Arantes assinala que dois juizes alteraram os respectivos votos, o que
revertia a maioria necessaria para a anulacdo até entdo prevalente, de modo a
confirmarem a constitucionalidade da legislacdo introduzida, em episddio conhecido
como “the switch in time that saved nine” (a mudanga a tempo de salvar nove) que
associado ao fato de varios magistrados conservadores pedirem a aposentadoria,
permitiu que Roosevelt pudesse nomear novos ministros sem alterar o nimero de

cadeiras do tribunal.

21 Afonso Arinos, o.c., Volume I, 73/78
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A partir da década de 1950, Bastos Arantes aponta que a
Suprema Corte americana passou a destacar-se pelas sucessivas decisdes destinadas a
ampliar os direitos civis, como o acesso de negros a servi¢os publicos, na protecdo do
individuo a atuagdo policial, o exercicio da liberdade de expressdo e o direito de

aborto, denominando-se esta atividade liberalizante como um ativismo judicial.

Cabe abrir um novo paréntese para focar as conseqii€ncias do
sistema continental europeu e norte-americano: verificou-se que o controle
constitucional concentrado do primeiro se fixou para evitar uma indesejavel situagao
de “governo dos juizes”, decorrente da capacidade de cada um deles declarar a
inconstitucionalidade de leis e atos normativos, quando do julgamento de casos
concretos, em favor de um monopolio da declaragdo de inconstitucionalidade por
parte do Legislativo, que afasta dos 6rgdos judiciais a possibilidade de intervirem em

questdes macropoliticas.

O segundo modelo ¢ o mais antigo, mas possui inegaveis
qualidades, como a experiéncia e o raciocinio desenvolvido em milhares de feitos, ao
final, serem aproveitados para enriquecer a solucao terminativa, que sera adotada pela
Suprema Corte, de sorte que a forca vinculante de seus julgados ingressa em uma
ordem juridica que certamente ja experimentou as conseqiiéncias da solugdo adotada,
com peso maior dos argumentos juridicos, em contraste com os motivos de ordem

politica privilegiados nas cortes constitucionais européias.

Retomando a atengdo para o continente europeu, merece

destaque o que o autor qualificou como segunda onda de liberalizagdo de regimes
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politicos havido nas décadas de 1970 e 1980, em paises como Portugal e Espanha,

. . . 22
que se reestruturaram com sistemas de controle constitucional.

Portugal, que ¢ o Pais que nos diz mais de perto - seja pela
heranca cultural, seja por ostentar uma carta constitucional desenvolvida pouco antes
da nossa, - e por isso examinada como paradigma em diversos aspectos - tem corte

constitucional integrando a estrutura do Judiciario.

Os membros sao escolhidos pelo Parlamento, sendo sete deles
dentre juristas e outros seis dentre juizes dos tribunais, com mandato de nove anos

ndo renovaveis.

Os membros decidem a matéria politica-juridica ndo s6 por
meio de controle abstrato das normas, uma tarefa de legislacdo negativa, mas também
a defesa das minorias perante a onipoténcia da maioria parlamento-governo, ou seja,
fundamenta a primazia da Constituicdo e do legislador constituinte sobre tal
onipoténcia, ainda que em tal atividade o dogma tradicional da presuncdo de
constitucionalidade das normas e a legitimidade do desenvolvimento do proprio
direito constitucional mediante a interpretacdo dada pela Corte, o que certamente

evita mudangas abruptas no ordenamento juridico.*

Este autor aponta a consagragdo da abertura constitucional
para se construir a Unido Européia, importantissimo paradigma para o Brasil, que

busca uma integracdo com seus vizinhos de continente, antes de cumprir o

22 Bastos Arantes, o.c., 92

2 José Joaquim Gomes Canotilho, “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”,
Almedina, 7* edi¢do, 680/684
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mandamento contido no artigo 4°, paradgrafo Unico, Constituicdo Federal, de se

integrar com todos os paises integrantes da América Latina.

A Unido Européia consiste em uma comunidade de paises
soberanos que vai recebendo competéncias que os estados membros lhe forem
atribuindo por meio de tratados internacionais, ou seja, poderes especificamente
conferidos, alguns de carater exclusivo como a politica comercial, agricola e de
pescas; outros de carater concorrente, cuja tonica de agdo comunitaria ocorre quando
ha falta de eficiéncia do Estado-membro ou quando os fins da Comunidade podem

ser mais bem alcangados em tal nivel.

Este reconhecimento de interdependéncia fatica e juridica dos
membros da comunidade resulta em um Estado internacionalmente limitado,
afastando a idéia do “orgulhosamente s6s”, implica em reconhecimento de medidas
de justica de regras, com aprego ao principio da interpretacdo em conformidade com
os direitos do homem tal como plasmados em tratados de Direito Internacional, a
impor aos poderes publicos constitucionalmente competentes uma participacdo ativa
na solu¢do dos problemas internacionais de defesa dos Direitos Humanos, paz e

seguranga.

Este movimento de constitucionalizagdio do Direito
Internacional consiste em um dos aspectos de “estado da arte” do Direito, pois,
admitindo-se a existéncia de principios cogentes de valor superior, os Estados-

membros ddao fundamento a uma responsabilidade erga omnes.

Dentro de tal quadro, Giovanni Ettore Nanni relata que o
Estado portugués tem sido sucessivamente condenado pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem. por atraso na apreciagdo de causas pelos tribunais competentes,

em virtude do artigo 6°, n° 1, da Convengdo Européia dos Direitos do Homem, ter
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prescrito que qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada num

(o124
prazo razoavel.

Em arremate a tais consideragdes, cabe trazer a visdo do
Ministro Antonio Padua Ribeiro, do Superior Tribunal de Justica, que assinala ter
sido o século XIX reservado ao Poder Legislativo, o século XX, ao Executivo e, o
XXI, destinado ao Judiciario, dado que o espaco simbdlico da democracia emigra

silenciosamente do Estado para a Justi¢a.”

Feito este corte, cabe o retorno da analise do Judiciario local,
com a clara nocdo de que as solugdes tracadas ao tema no mundo ocidental
exerceram, ¢ prosseguem a exercer, influéncia em nosso Pais; ¢ ora passam a ser
analisadas as particularidades de nossa experiéncia histoérica, tomando o ambiente
constitucional como linha mestra, que sera adicionado ao infra-constitucional, como
meio de melhor explicar como se foi construindo o Poder Judiciario, além de tragar

um prognostico de como caminharé esta construgao.

1.2. — A Evolugdo no Brasil no plano constitucional e

infraconstitucional.

1.2.1. A Constitui¢cao de 1824.

24 up Responsabilidade Civil do Juiz”, Max Limonad, 1999, 143

» “Poder Judiciario no contexto da politica nacional”, palestra proferida no dia 18.3.05., na
Associagdo Paulista de Magistrados, reproduzida parcialmente na “Tribuna da Magistratura”,
ano XVII, margo/abril de 2005, 08.
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O processo de independéncia do Brasil foi bastante suave, se
comparado aos demais paises do continente, o que se refletiu na mantenga da
estrutura basica prevista nas Ordenagdes: obtendo, desde o fim do periodo colonial,
um Poder Judicial com prestigio de se configurar, ao lado do Executivo, do
Legislativo ¢ do Moderador, como delegado direto da soberania nacional, cujos
membros foram investidos das garantias, da vitaliciedade e da inamovibilidade

defendidas por Madison. (artigo 153).

Apesar de tais notas de prestigio, o Judicidrio deixou de
contar com a possibilidade de rever os atos do Legislativo, pois coube a Assembléia
Geral, composta pela Camara dos Deputados e Senado, o poder de velar pela

Constituicdo (artigo 15, inciso IX).

Dentro de tais garantias, a perda do cargo s6 poderia ser
obtida por sentenga, sendo os juizes sujeitos a responsabilizagdo pelos abusos de
poder e prevaricagdes que cometessem no exercicio de seus empregos, merecendo
destaque que se pudesse provocar a jurisdigdo para tanto, por meio de uma acdo
popular, ajuizavel por qualquer do povo, desde que promovida dentro do prazo de um

ano e dia do ilicito (artigos 156 ¢ 157).

Todavia, Octaviano Nogueira assinala que tais disposigdes
ndo se tornaram efetivas e isso ocorreu menos devido a maneira como tais cautelas
foram concebidas e inscritas no texto constitucional, do que ao espirito corporativista

. C e, 1 26
que sempre caracterizou o Judiciario no Brasil.

* «“Constituigdo de 1.824, Colegdo Constitui¢des Brasileiras”, vol 1, 2001, 2% ed., 36 e segs.
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O proprio autor reconhece, por outro vértice, a falta de
interesse do Poder Executivo em regulamentar as disposi¢des constitucionais que
permitiam tanto a remocdo, quanto a aposentadoria compulséria dos membros da
Magistratura, o que revela o inicio de uma dindmica de pouco apreco por mudangas
no Judiciario, por parte de todos os Poderes, que se estende até nossos dias (artigos

153 e 154).

O motivo mais evidente para que o Executivo se mantivesse
em inércia ¢ de que as garantias da vitaliciedade e da inamovibilidade eram
desrespeitadas, na medida em que o Executivo, além de discutir a justica das decisdes
do “Poder Judicial”, demonstrou disposicdo em punir aqueles que agissem em
desacordo com as crengas do mesmo Executivo, apesar da expressa proibicdo de se
avocar causas pendentes, susta-las, ou reviver as findas, como forma de se reconhecer

a independéncia do Poder Judicial (artigo 179, inciso XII).

O exercicio do cargo de Ministro da Justiga permitiu que o
Marqués do Parana cuidasse de aposentar magistrados, enquanto que Nabuco de
Aratijo ndo s6 aposentou magistrados, como ainda transferiu um terceiro, por conta
da absolvigdo de pessoas importantes da Provincia de Pernambuco, em julgamento de

eventual pratica de desembarque clandestino de africanos ocorrido em Serinhaém.

A audécia foi mais estremada quando era Ministro o
Visconde de Sinimbu que, em 30 de dezembro de 1863, aposentou varios membros
do Supremo Tribunal Federal, com base em direito reconhecido no livro 1°, Titulo

50, § 16 e livro 2°, Titulo 54, das Ordenagdes.
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Se por um lado s6 estavam hipoteticamente estipulados os
direitos de vitaliciedade e inamovibilidade, os direitos ¢ deveres dos magistrados
ainda se encontravam nas Ordenagdes, o que perdurou por largo tempo, dado que o
primeiro Cddigo de Processo Civil s6 veio a lume em 1939, enquanto que o de

Processo Penal, s6 em 1941.

1.2.2. A Constitui¢ao de 1891.

Com o fim do Império, instalou-se um Governo Provisoério,
que gerou dois decretos da lavra de Campos, os quais organizaram a Justica Federal e
a Justica Estadual, e transformaram o Supremo Tribunal de Justica em Supremo

Tribunal Federal (Decreto 848/1890 e Decreto 510/1890, respectivamente).

Mais importante do que isso, conferiu-se-lhe a guarda da

Constituicao e das leis, dando um grande passo no controle da constitucionalidade

das normas; pois a partir de entdo, a Corte passou a ter o poder de uniformizar a

jurisprudéncia dos Estados em relacao as leis federais, em carater definitivo, em um

ambiente ao qual ja se conferira aos juizes federais o poder de deixar de aplicar lei
@

que considerassem inconstitucional, deferido pelo (artigo 59, inciso I, alinea “c” e

inciso III, pardgrafo primeiro).

A Carta que se seguiu foi se abeberar da Constitui¢ao Norte-
Americana e tragou uma das bases do sistema jurisdicional patrio, ao introduzir o
[P 4]

sistema difuso de controle de constitucionalidade das normas (artigo 60, alineas “a” e

‘(b??)‘
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A par disso, o poder de suspender os juizes deixou de ser
compartilhado com qualquer outro Poder e foi explicitada a garantia da
irredutibilidade remuneratoria, enquanto que a vitaliciedade foi fortalecida com a
previsdo de que a perda do cargo so6 ocorreria por meio de sentenga condenatdria

(artigo 57, caput, e paragrafo primeiro).

Destaque-se que na vigéncia da referida carta, os quinze
Ministros do Supremo eram nomeados pelo Presidente, que dentre eles escolhia o
Procurador-Geral da Republica, o que levou Floriano Peixoto a se abster de prover
sete vagas de Ministros e de indicar o Procurador-Geral, com o objetivo de
inviabilizar a formagdo de quorum necessario para o funcionamento da Corte (artigo

56 ¢ 58, § 2°)

Ele também se valeu da omissa redacdo do artigo 56 da Carta,
que ao expor 0s requisitos para o cargo de ministro, apontou a necessidade de um
“notavel saber e reputacdo”, sem incluir que o notavel saber seria o de ciéncias
juridicas, para nomear os generais Galvao de Queiroz e Ewerton Quadros e um

médico, Barata Ribeiro.

Este ultimo chegou a exercer o cargo por um ano, até ser
anulada a nomeacdo pelo Senado, que pelo artigo 48, 12° da Lei Maior, tinha a
competéncia para aprovar o nome dos indicados, e por isto assentou que soO juristas

poderiam ser Ministros do Supremo Tribunal Federal.

A Carta recebeu inimeras emendas em 1926, oportunidade

em que se reduziu a competéncia da Justica Federal para o conhecimento de habeas
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corpus, sem a contrapartida da criagdo do proposto mandado de segurancga, inspirado

no amparo criado pelos mexicanos.

A reducao da competéncia era explicavel pelo fato de o
Supremo Tribunal Federal viver um periodo 4ureo, na tarefa da construcdo da
doutrina e jurisprudéncia brasileira do habeas corpus, edificado como instrumento de
defesa dos direitos inscritos na Constitui¢ao, a dar causa ao evidente desconforto de

. . ~ 2
Floriano Peixoto nas relagdes com a Corte. ’

Cabe anotar que sob a égide desta Carta foi editada norma no
Estado de Sao Paulo, destinada a suprir a omissdo de deveres e direitos especificos
dos magistrados deste Estado, pois foi editada a Lei Estadual de n® 2.222, de
13.12.27, que, a titulo de reforma da organizagdo judiciaria do Estado, cuidou de

criar pioneiramente regras sobre a disciplina forense.

Um “Conselho Disciplinar da Magistratura” foi incumbido
por tais normas de providenciar a inspe¢ao suprema dos magistrados, com o viso de
obstar a falta de observancia das regras expressas no artigo 45 da lei estadual
referida, tais como residéncia na Comarca, presenca no local de expediente forense,
tratamento urbano com as partes, advogados e servidores entre outros, além de outras
normas acerca da postura publica do magistrado, estas ja4 com a preocupacao de

conservar a confianca publica na justi¢a e na dignidade do cargo.

A norma foi operacionalizada por meio do “Regime das
Correigdes”, editado pelo Decreto n® 4786, de 03.12.30, diploma em que se admitia a

qualquer um o oferecimento de reclamacao ao corregedor geral da Justica, a qualquer

2" Oscar Vilhena Vieira, “Supremo Tribunal Federal — Jurisprudéncia Politica”, RT, 74
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tempo, ou em correigdes ordindrias (anuais) ou extraordindrias, que eram informadas
por meio de edital, cujo texto trazia expressamente o informe de que nestas
diligéncias seriam colhidas reclamagdes a respeito da falta do cumprimento dos

deveres assinalados na referida Lei.

Curioso que em tal época a atividade correcional era pequena
e secundaria, tanto que nao existia um cargo proprio de Corregedor-Geral, € por isso
a atividade era exercida pelo Presidente das Camaras Civeis, que cuidava de apurar as
faltas e sugerir providéncias ao Conselho Superior, sem prejuizo do dever de elaborar

relatorios semestrais a respeito das atividades desenvolvidas no periodo.

1.2.3. A Constituicao de 1934

A primeira experi€ncia constitucional republicana foi
substituida pelo vitorioso movimento revolucionario de 1930, que se formalizou em
um Governo Provisério, guiado pelo “decreto de instalagdo de n°® 19.398”. Mas,
mesmo diante da ampla discricionariedade que cerca um poder de fato, o Governo
Provisoério manteve o Judiciario Federal e o das unidades da Federagdo nas mesmas

. . 28
bases das leis anteriormente aprovadas.

A mantenca da estrutura, todavia, ndo ocultou o proposito de

o controlar, pois foram liquidadas a estabilidade e os direitos adquiridos de todas as

28 Ronaldo Poletti, “Constituicdo de 1.934”, Colecdo “Constitui¢des Brasileiras”, vol 3, ano
2.001, 2% edigdo, 15,21 a23 ¢ 27.
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fungdes publicas, inclusive as da Magistratura, que sofreu decreto de aposentadoria

compulsoria de seis Ministros do STF, por meio do Decreto 19.711/31.

O Governo Provisorio nomeou uma comissao para elaborar o
anteprojeto da futura Carta, tendo sido atribuida a Carlos Maximiliano a fixagdo das
linhas mestras; os temas foram distribuidos entre os membros, cabendo a Arthur
Ribeiro, magistrado e membro do STF, e a Antonio Carlos a parte concernente ao

Poder Judiciario.

Em tal tema foi previsto um Supremo Tribunal, ao qual se
concedeu a declaracdo de inconstitucionalidade de forma conclusiva, completando o
contetido necessario para o integral controle de constitucionalidade das normas, a par
da unidade no processo judiciario e, em parte, da Magistratura, além de se prever a

regéncia desta por meio de lei orgénica, a ser votada pela Assembléia Nacional >’

Carlos Maximiliano assinalou que a dualidade tinha como
corolario logico o sistema federativo, mais do que propriamente a realidade pratica,
ainda que ele proprio entendesse que os grandes Estados destruiriam isto, pois
movidos por interesses espurios, ndo se conformariam em permanecer tdo somente
com o direito de nomear juizes, o que de fato ocorreu, com a mantenca da dualidade

da jurisdigdo ao cabo dos trabalhos da Constituinte.(artigos 63, letra “b” , e 104).%

Nos trabalhos da Assembléia foi admitido o mandado de

seguran¢a, mudada a denominagdo do mais alto Tribunal, que passou a se chamar

29 Alcino Salazar, Poder Judiciario — Bases para Reorganizacdo, Forense, 1? edi¢do, 75.

3% Afonso Arinos, o.c., 213.
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Corte Suprema, e foi afastada a tese da unidade da Magistratura, federalizante de toda
a Justica, ainda que a impor no artigo 7°, inciso I, letra “e”, que os Estados
respeitassem as garantias do Poder Judiciario e do Ministério Publico (artigo 81, letra

“b”, artigo 63, letra “a”, respectivamente).

Mais importante do que isso, o controle de
constitucionalidade foi aperfeicoado, pois a Corte Suprema passou a examinar as
decisdes que reconheceram a inconstitucionalidade das normas federais, mas seus
efeitos passam a desbordar dos limites da causa, pois o Senado pode suspender
qualquer lei ou ato administrativo tidos como inconstitucionais pelo Poder Judiciario

(artigo 76, numero 2, inciso III, alinea “b” e artigo 91, inciso V).

A Carta acabou por prever a irredutibilidade dos
vencimentos, sujeitos a impostos gerais, mas cuidou de estabelecer uma primeira
novidade as restrigdes conferidas aos magistrados, que mesmo em disponibilidade,
sob pena de perda do cargo, ndo poderiam exercer qualquer outra fun¢do publica,
salvo o magistério, sendo-lhe vedada, a partir de entdo, a atividade politico-partidaria

(artigos 64, alinea “c”; 65 e 66).

A partir deste momento ji se pode identificar o
enquadramento basico da magistratura e da comunidade para garantir a
independéncia e a imparcialidade da justica brasileira, pois aos predicamentos
classicos se agregou a vedacdo da atividade politico-partidaria, sendo que esta ndo

mais foi franqueada aos magistrados.

A segunda novidade foi a de reservar metade dos cargos
disponiveis para a promocao pelo critério de merecimento, o que s6 era previsto em

algumas constitui¢des estaduais da época, passando a virar regra que doravante o
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presidente do Estado fizesse a escolha de um candidato, tomado em lista triplice

elaborada pelo referido Tribunal (artigo 104, alinea “b” e seu paragrafo terceiro).

Esta novidade foi saudada efusivamente por Aureliano
Gusmao, dado que “a promog¢do por antiguidade esteriliza a vontade, paralisa o

estimulo e mata a operosidade intelectual e moral do magistrado™.*!

O mecanismo se afigurava, ao menos em parte, censuravel, na
medida em que se conferia ao Executivo do Estado uma liberdade de escolha, na qual
poderiam ser levadas em conta, dentre outras caracteristicas, uma arbitraria analise
politica das qualidades do candidato, além de representar uma elevada influéncia do

Executivo na composic¢ao das Cortes Estaduais.

Em harmonia com tal influéncia, o Chefe do Executivo
passou também a nomear os membros que ingressam pelo quinto constitucional,
mecanismo introduzido pela Carta, pelo qual os membros da OAB e do Ministério
Publico passam a participar do preenchimento das cadeiras nos tribunais, por meio de

lista triplice formada pela Corte Estadual (artigo 104, § 6°).

Ainda no campo do acesso, o constituinte admitiu a recusa da
Corte em receber o candidato mais antigo, quando inscrito para a promog¢do pelo
critério da antiguidade, desde que a recusa fosse obtida pelo voto de trés quatros dos
membros efetivos, dando nascimento ao principio de que as Cortes possuem o direito
a respectiva formacdo dos quadros, por meio do chamado “voto de consciéncia”

(artigo 104, § 2°).

3 Alcides de Mendonga Lima, “O Poder Judiciario e a Nova Constituigdo”, Aide, 1989, 27.
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1.2.4 — A Constituicao de 1937

Como a Carta de 1934 foi feita quase a revelia de Vargas, ele
cuidou de outorgar nova constituicdo um ano antes do término de seu mandato, na
qual se buscou fortalecer o chefe do Executivo, tido como a autoridade suprema do
Estado, coordenador da atividade dos orgdos representativos de grau superior,

incumbido da promocao e a orientacdo da politica legislativa de interesse nacional.

Este carater centralizador incidiu diretamente no aspecto mais
politico do Judiciario, pois, pela primeira e Unica vez da histéria republicana, ao
presidente se admitiu o exame da decisdo declaratoria da inconstitucionalidade de lei;
pois caso ele entendesse que a norma vinha em proveito do interesse nacional, ele
poderia submeter a decisdo ao Parlamento, para que, por voto de dois ter¢os dos

membros, impusesse a mantenga da norma (artigo 96, paragrafo tnico).

E certo que, ironicamente, esta disposi¢io na pratica nunca
foi observada, primeiro porque no periodo de vigéncia da Carta o Tribunal ndo
declarou a inconstitucionalidade de qualquer lei, segundo porque nunca se reuniu o
Parlamento, até porque deixaram de ser feitas eleicdes para a escolha dos respectivos

membros.

Se a inovagdo acima pairou no ambito tedrico, no campo

pratico a aposentadoria compulsoria, a juizo exclusivo do Governo, fixou-se como
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uma ameaga que pairava sobre todos os magistrados, o que, no sentir de Afonso

Arinos, leva a idéia de que o Poder Judicidrio ndo tinha nenhuma garantia.

De fato, as garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de vencimentos foram contempladas formalmente no artigo 91;
todavia, o perigoso artigo 177, admitiu a aposentadoria ou reforma dos funcionarios
publicos civis e militares cujo afastamento se impusesse, a critério exclusivo do
Governo, no interesse do servigo publico ou por conveniéncia do regime. pelo prazo

de sessenta dias contados da promulgacdo da Carta,

Todavia, o tal dispositivo foi prorrogado por tempo
indeterminado, por meio da Lei Constitucional de n° 2, ¢ passou a se configurar como
0o mais explicito texto constitucional de arbitrariedade entregue ao Chefe do
Executivo, se comparado com todas as Cartas promulgadas desde a Independéncia do
Pais, pois deixou ao exclusivo alvedrio dele impor a aposentadoria de funcionérios,

dada a falta de critérios objetivos para tanto.

As conseqiiéncias praticas da regra suscitaram viva discussao
na Corte Suprema, a ponto de ser necessaria a edicdo da “Lei Constitucional n°® 8”
que, a titulo de precisar a harmonia dentre os Poderes com os predicamentos dos
magistrados, estabeleceu que a expressdo “funcionarios” abrangia os membros do

Poder, como servidores que sdo da Patria.

Tal artigo s6 deixou nosso ordenamento com a deposi¢do de
Vargas, oportunidade em que se instalou o Governo Provisorio sob a direcdo do
presidente do STF, o ministro José Linhares, que logo cuidou de revogar o odioso

artigo 177, da Carta de 1937.
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Observando mais de perto as regras impostas ao Poder
Judiciario, cabe realgar que a analise da indicacdo dos nomes dos membros do
Supremo Tribunal Federal deixou de ficar a cargo do Senado, transferindo-se tal
incumbéncia ao Conselho Federal, 6rgdo formado por um representante de cada
Estado e por dez membros nomeados pelo Presidente da Republica (artigo 55, alinea

66a”)

Este controle da nomeagdo até poderia ser reavivado, pois
teria como vantagem afastar a omissiva atua¢do do Senado, cujos membros sdo mais
centrados nos interesses nacionais. e por isso, sujeitos a menor afinidade com o Chefe
do Governo Estadual, que aquele representante por este escolhido e submetido a

Assembléia Legislativa (artigo 50).

Em favor de tal sistema, também poderia ser dito que melhor
atenderia o principio republicano, pois compartilharia os interesses da Unido com os
dos Estados-membros, que atualmente consistem na maior clientela dos instrumentos

de controle concentrado de constitucionalidade das normas.

Por outro vértice, a Carta extinguiu a Justiga Federal,
atribuindo o conhecimento de todas as causas para a Justi¢a dos Estados, ressalvadas
as do Supremo Tribunal Federal, o que também ndo de deixou de configurar uma

espécie de descentralizagdo da atividade da Unido (artigo 107).

De acordo com tal viés, foi criada a Justica do Trabalho;
porém, ao fixa-la na estrutura do Executivo, Getulio conferiu uma tonica de excegdo

as garantias constitucionais dos magistrados trabalhistas, o que injustificadamente
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ainda se prolonga até nossos dias, como se pode observar pelo artigo 113, da atual

Carta (artigo 90 da Carta, e 646 da Consolidagdo das Leis do Trabalho).

Importante destacar neste periodo o advento de normas de
deveres e direitos processuais, até entdo disciplinados pelas Ordenacdes, que ora
passam a ser regrados pela Lei de Introducdo ao Codigo Civil (LICC), e pelos

Cédigos de Processo Civil e Penal.

O primeiro diploma aponta a inescusabilidade da jurisdicdo,
dever fundamental do magistrado recebido quando da investidura, que ndo pode
delega-lo, pois a titulo de auséncia de norma especifica deve decidir de acordo com a

analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

A LICC destaca ainda a abordagem interpretativa quando da
aplicagdo da lei, pois deve necessariamente atentar para os fins sociais e as exigéncias

do bem comum.

O Codigo de Processo Civil de 1939 tinha grande apreco pela
vinculagdo do juiz ao processo, pois aquele que iniciasse a audiéncia concluiria o
julgamento, ainda que transferido, promovido ou aposentado, salvo se o motivo da
aposentadoria fosse absoluta incapacidade fisica ou moral para o exercicio do cargo;
sem prejuizo de admitir que no caso de falecimento ou moléstia do magistrado, o

substituto pudesse repetir as provas produzidas oralmente.

No caso do juiz de primeiro grau, o vinculo era tao forte que
ndo poderia entrar em férias enquanto pendesse de julgamento uma causa, em que

tivesse dirigido a instrugao.



42

A par deste liame, o diploma processual civil ratificava a
obrigatoriedade da jurisdi¢do, pois a pretexto de lacuna ou obscuridade nao poderia o
magistrado se eximir de proferir despachos ou sentengas, os quais teriam de ser
motivados, cuidando da dire¢do do processo para que se assegurasse o tramite rapido,

sem prejuizo da defesa dos interessados.

Em termos de responsabilidade pessoal, o magistrado teria de
se declarar suspeito; mas, caso a suspei¢ao fosse de natureza intima, teria de
comunicar ao o6rgao disciplinar competente, ficando sujeito a pena de adverténcia em

caso de omissdo ou caso o 6rgio entendesse pela improcedéncia dos motivos.

J& a responsabilidade civil do juiz seria possivel quando
procedesse no exercicio das fungdes com dolo ou fraude, ou ainda quando, sem justo
motivo, recusasse, omitisse ou retardasse providéncias que devia ordenar de oficio ou
a requerimento da parte, sendo certo que, no segundo caso, s6 se poderia considerar

configurada a hipétese em caso de notificag@o ao juiz, feita pelo escrivao da causa.

O Cddigo de Processo Penal seguiu as linhas editadas pouco
antes pelo legislador processual civil, pois assinalou caber ao magistrado a tarefa de
prover a regularidade do processo e de manter a ordem no curso dos respectivos atos,
estipulando regras de impedimento e de suspei¢do de observancia obrigatéria,
ressalvado no tocante a suspei¢do, que podera deixar de ser declarada ou reconhecida

quando a parte injuriar o juiz ou, de propoésito, der motivos para cria-la.
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1.2.5 — A Constituicao de 1946

A nova Carta explicitou no campo das garantias que a perda
do cargo de magistrado se daria apenas por sentenca judicidria, e abriu a
possibilidade do exercicio de fungdo publica de magistério secundario e superior,

além daquelas hipoteses previstas na Carta (artigos 95, inciso I; e 96, inciso I).

Criou o Tribunal Federal de Recursos para o reexame das
decisdes em causas das quais a Unido ou respectivas autoridades fossem partes
interessadas, além de bem vincular a Justica do Trabalho ao Judiciario, ainda que a
persistir no sistema de atribuir o regime de garantias de seus magistrados a
normalizagdo infraconstitucional (artigos 104; 94, inciso V e; 122, § 5°

respectivamente).

No ambito da Justica Estadual, o ingresso se daria por meio
de concurso de provas, com a colaboracdo da Ordem dos Advogados do Brasil,
enquanto que a promog¢do de entrancias passou a ser feita alternadamente, por
antiguidade e merecimento, a dependerem, tanto o ingresso, quanto a promog¢ao por
merecimento, de uma lista triplice elaborada pelo Tribunal de Justica (artigo 124,

inciso III).

Destaque-se que, para o acesso ao tribunal seria elaborada
uma lista composta, curiosamente, de nomes escolhidos dentre os juizes de qualquer

entrancia (artigo 124, inciso V).
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No critério da antiguidade, o tribunal continuou com a
possibilidade de recusar a promoc¢do do magistrado mais antigo, por trés quartos dos
desembargadores, repetindo-se a votagdo em relagdo ao imediato (artigo 124, inciso

V).

Ja nesta época podia ser notado o amadurecimento da idéia de
que a Magistratura carecia de um Estatuto proprio, no qual existisse a
pormenorizagdo de direitos e garantias dos magistrados, bem como seus direitos e
deveres, pois ¢ da esséncia da atividade organizadora dos Poderes a atividade

disciplinar sobre os respectivos membros.

O resultado dessa auséncia gerou viva polémica a respeito da
condicao juridica do magistrado, que por vezes recebia puni¢do propria da reservada
a um servidor publico, prevista em estatuto genérico deste e compativel com a falta
praticada; para, em outras vezes, receber o gravame maximo, quando identificada
uma conduta criminal concebida no Cédigo Penal de 1890, ou mesmo quando passou

a ser analisado pelo atual diploma, editado em 1942.

O cléassico Themistocles Branddo Cavalcanti deplorava a
situacdo, pois ainda que se reconhecesse serem os lagcos de subordinagdo com o
Estado varidveis de acordo com a natureza do regime e da funcdo, ele apontou a
existéncia de deveres gerais, inerentes, que mereceram a elaboragdo de normas e
estatutos especiais, criticando o administrativista patrio que, pelo simples fato de

constituir um dos Poderes.

Deste modo, ndo se poderia deixar de reconhecer nos juizes

as caracteristicas dos funcionarios publicos, dado o regime juridico de sua vida
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funcional, segundo uma no¢do de que as peculiaridades caracterizadoras de seu

regime, quando muito, justificariam apenas a elaboragio de um Estatuto especial.*

Dai poder ser estabelecido um didlogo entre Del Vecchio e
Branddo Cavalcanti, na medida em que esse sustentou que ao longo da experiéncia
humana foram criados varios sistemas éticos, com rica variedade, mas com

concordancias notaveis e certa uniformidade de motivos fundamentais.

O mestre brasileiro sustentou ser razoavel o aproveitamento
de parte majoritaria do trabalho correcional, desenvolvido ao longo de nossa historia
administrativa, nas mais diversas areas do funcionalismo, para com isso admitir que,
antes de serem formulados explicitamente os direitos e deveres afetos aos
magistrados, para fins de responsabilidade disciplinar, eles teriam ser submetidos as

regras impostas a todos os funcionarios.*

De fato, naquele periodo histérico ja amadurecera a
consciéncia juridica de se exigir um estatuto proprio, que so6 foi efetivamente

elaborado com o advento da Lei Organica.

Apenas em tal oportunidade € que vieram a ser
sacramentados aqueles mesmos deveres, que apenas se adicionaram a outros mais
proprios da especial condicao de 6rgao de Poder, o que confirma a idéia de que exista
uma positividade dominante na opinido publica, que paulatinamente realiza um

movimento de passagem para o campo do Direito das normas.

32 «“Tratado de Direito Administrativo”, Freitas Bastos, 1942, volume 111, 42, 58/60 e 416.

33 “Direito, Estado e Filosofia”, Livraria Editora Politécnica Ltda, 1952, 37 e 38 ¢ 43.
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A necessidade de uma lei nacional a respeito ja se fazia
sentir, na medida em que a estrutura do Judicidrio ¢ mantida nas esferas de governos
federal e estaduais, com independéncia administrativa entre elas, o que confere um
perfil de desarticulagdo, com abertura de espaco para a existéncia de tratamento de
“dois pesos e duas medidas” decorrente dos aspectos regionais, da maior ou menor
proximidade do magistrado da ctipula do respectivo tribunal, ou mesmo da maior ou
menor proximidade da cuipula da magistratura nacional, com esperadas sangdes
injustas abonadas dentro do proprio Poder Judiciario e logo em face de seus

magistrados.

Saindo da Magistratura para enveredar pelo aspecto
institucional do Judiciario, deve ser observado que a Constituicdo de 1946 pds a
prova, como poucas, o Supremo Tribunal Federal, que no entendimento de
publicistas do quilate de Rui Barbosa, Levi Carneiro, Jodo Mangabeira, entre outros,
sempre se mostrou timido nas grandes crises em que foi chamado a intervir, o que se
confirmou no episodio do seqiiestro do Presidente Café Filho em 1955, em favor de
quem o Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil impetrou habeas corpus e

mandado de seguranca.**

Em tal oportunidade, relata Afonso Arinos, um dos mais
ilustres ministros do Supremo Tribunal chegou a declarar que “ndo podia afugentar
os ledes do poder abanando os panos da toga”, o que indignou o constitucionalista,
que ponderava ndo ser problema da Corte enfrentar materialmente o poder, e sim, o

. e \ wA L35
de declarar corajosamente o direito, indiferente as conseqiiéncias.

3 Aliomar Baleeiro e Barbosa Lima Sobrinho “Constitui¢ao de 1.946”, Colegao
“Constituigdes Brasileiras™, vol 4, ano 2.001, 2? edi¢do, 14 a 21 ¢ 33.

3% Aliomar Baleeiro, o.c., 245
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Os ultimos anos de vigéncia da Carta foram profundamente
influenciados pelo movimento revolucionario de 1° de abril de 1.964, pois com a
tomada do poder pelos militares, inicialmente foi editado o Ato Institucional de n° 1,
pelo qual ficaram intocados os principios republicanos e federativos.

Todavia, como ressalta Osvaldo Trigueiro do Vale, o
principio federativo foi de imediato atacado pelos revolucionarios, com o afastamento
de governadores e secretarios-de-estado, para subjuga-los perante tribunais militares,

ao invés do julgamento perante o foro privilegiado previsto constitucionalmente.

Isto deu ensejo a concessdo de ordem de habeas corpus aos
contra-revolucionarios por parte do Supremo Tribunal Federal, dado que os militares

a época ndo tinham formado um arcabougo legal para atuarem com tal desinibi¢io.*®

Instaurado o conflito entre o Executivo-Revolucionario e o
Supremo, apds muita resisténcia do entdo presidente Castello Branco, foi editado o

Ato Institucional de n° 2.

O Ato, dentre outras regras, extinguiu os partidos politicos,
autorizou a cassacdo de mandatos, acabou com o foro especial por prerrogativa de
funcdo, criou a Justica Federal de primeiro grau, suspendeu as garantias dos
magistrados e aumentou o nimero de onze para dezesseis ministros do Supremo,
quando o artigo 98, da Carta entdo vigente, s6 admitia o aumento por proposta da

propria Corte.

% “O Supremo Tribunal Federal e a instabilidade politico-administrativa™, Civilizagdo

Brasileira, 1.976, 4, 106, 107, 136 ¢ 138.
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O objetivo da ultima regra seria o de trazer para o Supremo
Tribunal Federal pessoas de ideario politico mais conservador, pertencentes aos
quadros da UDN; mas isto deixou de ocorrer, pois segundo este autor, todos os
ministros prosseguiram na defesa das normas vigentes contra os atos de excegao,
aprimorando-se com a atuacdo de jurista do quilate de Aliomar Baleeiro, e com o
fortalecimento da capacidade de julgar da Corte, com notavel eficiéncia constatada

entre os anos de 1.966 a 1.967.

1.2.6 — A Constituicao de 1967

A Carta gerada no regime militar manteve o nimero de
dezesseis ministros do Supremo Tribunal Federal, mas o Presidente Costa Silva
cuidou da retomada do numero de onze, o que alcangou por meio da aposentadoria
punitiva dos Ministros Hermes Lima, Victor Nunes Lima e Evandro Lins e Silva, que
teria dado ensejo as aposentadorias voluntarias, e solidarias, dos Ministros Antonio

Carlos Lafayette de Andrade e Antonio Gongalves (artigo 113, caput).

O instrumento utilizado pelo Chefe do Executivo foi o Ato
Institucional de n° 5, que renovou a suspensdo das garantias constitucionais
reservadas aos magistrados, bem como afastou a competéncia do Judiciario, inclusive
do STF, do conhecimento das controvérsias que pudessem ser geradas do dos atos
institucionais, de sorte que ultrapassados os confrontos e afastados os Ministros mais
relutantes ao regime, Oscar Vilhena assinala que o Supremo ndo mais ofereceu

resisténcia ao governo militar.
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Esta postura acabou por trazer prejuizo ao papel construtivo
que se poderia esperar da Suprema Corte e dos tribunais em geral, pois mesmo depois
de superadas as amarras trazidas pelo periodo de excecdo, se observou a mesma
postura silenciosa, o que se credita ao elevado nivel de continuidade do quadro de

pessoal que chegou ao poder no periodo militar.

De qualquer modo, a Carta Republicana de 1967 ¢ que cuidou
de prever um diploma que erigiria a espinha dorsal da Magistratura, concebida pela
Emenda Constitucional n° 7, de 13.04.77, a qual apontou para uma lei complementar,
que sob a denominagdo de “Lei Orgénica da Magistratura Nacional” (LOMAN),
cuidaria de estabelecer as normas relativas a organizagdo, ao funcionamento, a
disciplina, as vantagens, aos direitos e aos deveres da magistratura, respeitadas as

garantias e proibicdes previstas naquela Constituicao ou dela decorrentes.

Seabra Fagundes foi uma das vozes favoraveis a criacdo de
um Conselho Superior, com a atribui¢do de amplas fungdes administrativas em geral,
e corregedoras em particular, que seria de real proveito para modificar a dindmica

emperrada e anacronica da Justica Brasileira.”’

Este Conselho foi previsto tdo logo entrou em vigor a Carta,
mas existiu apenas como uma hipdtese, pois saiu da Lei Maior quando foi editada a
Emenda Constitucional de n® 1, em 17.10.69; mas veio a ressurgir sob a Emenda
Constitucional de n® 7, em 13.04.77; e ganhou félego aos ser previsto na Lei

Organica da Magistratura, editada menos de dois anos depois, na qual foi prestigiado

37 Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, vol I, out-dez, 1.969, 25.
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como um dos o6rgdos do Poder, situado logo abaixo do Supremo Tribunal Federal

(Lei Complementar de n° 35, em 14.3.79).

O Conselho tinha a especial atribui¢do de conhecer as
reclamagdes contra membros de Tribunais, com poder de avocar processos contra
juizes de primeiro grau, e capacidade de determinar a disponibilidade ou a

aposentadoria de uns e outros, com vencimentos proporcionais ao tempo de servigo.

A avocacdo do processo contra os juizes de primeiro grau
ficava condicionada a uma representacdo fundamentada do Procurador-Geral da
Reptiblica, do Procurador-Geral da Justica Estadual, concorrentemente com o
Conselho Regional ou Seccional da OAB, ofertada até sessenta dias depois da
solugdo final do processo administrativo ou por nao ter sido este terminado no prazo

de trés meses.

Em tal ponto, creio ser possivel concluir que a Carta de 1.967
avangou na concepc¢do de um Conselho Nacional da Magistratura, na medida em que
ao reservar para este a disciplina dos membros dos tribunais e a avocagdo dos
processos contra juizes de primeira instancia, teve o claro intento de evitar o “espirito
de corpo” mais fortemente identificado nas cortes estaduais e regionais, cuja falta de

puni¢do ou a puni¢ao muito severa de seus membros passou a se sujeitar a revisao.

O Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de se
pronunciar a respeito do papel reservado ao Conselho Nacional na antiga ordem, ao

apontar que este ¢ o Tribunal ao qual o magistrado é vinculado possuiam a
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capacidade de aplicar san¢des de maneira concorrente, sem exclusividade do primeiro

L ox 38
orgao.

De qualquer sorte, a mesma Corte enfatizou que o processo
de aplicagdo da pena disciplinar acaba com a decisdo do Tribunal de Justica, ndo
cabendo recurso ao Conselho Nacional, por ndo constituir este uma autoridade ou

orgao hierarquicamente superior ao que proferiu a decisao.

Deste raciocinio pode ser deduzido que o conhecimento pelo
Conselho Nacional da Magistratura dos feitos disciplinares, s6 cabia quando

acolhidas por tal 6rgdo as reclamagdes ou as representagdes pela avocagdo.*”

Ocorre que o Conselho nunca foi operacionalizado para tais
fins; ao inverso, foi tomado como ambiente institucional proprio para reunides e
decisdes secretas da Corte, ndo se podendo negar que a omissdo dos ministros
permitiu a persisténcia de um agudo quadro de ma gestdo administrativa em varios
tribunais, aliado a uma sensagdo de impunidade dos membros de tais tribunais, pois
estes deixaram de ter um atuante 6rgdo que pudesse impor sangdes ou rever as

aplicadas aos magistrados.*’

A falta de desempenho do papel disciplinar, que seria de

grande relevo para o Conselho, acabou por deixar de ser exercido, até que,

* REsp de n°® 58.360/MG

39 RMS 4132/SP

0 Pinto Ferreira, “Comentérios & Constitui¢do Brasileira”, Saraiva, ano 1989, 185/186.
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melancolicamente, o Ministro Celso de Mello externou o entendimento de que o

o . T 41
Conselho ndo mais subsistia a atual ordem.

Se ocorreu a falta de operacionalidade do Conselho, 0 mesmo
ndo pode ser dito da Lei Organica em comento, pois foi prevista para incidir sobre a
organizagdo, o funcionamento, a disciplina, as vantagens, os direitos e os deveres da
magistratura, com respeito as garantias e proibicdes previstas na Carta, o que sera

pormenorizado mais adiante.

Merece destaque na Carta de 1967 o cuidado de abrigar a
Justica Federal, criada em 1" instancia pelo Ato Institucional n° 2, com
restabelecimento do principio da dualidade da Justi¢a, de modo a afastar os 6rgdos

estaduais dos negdcios afetos a Unido (artigo 118).

A Carta manteve a possibilidade de acesso aos tribunais
estaduais, pelo critério do merecimento, de magistrados escolhidos dentre aqueles de

qualquer entrancia (artigo 113, inciso III).

Outrossim, bem andou a Emenda Constitucional de n°® 1/69,
ao atribuir a disciplina da eleicdo dos orgaos dirigentes dos tribunais a lei
complementar, pois mediante um quorum qualificado dos representantes do povo,
seria possivel obter, com o tempo, a solu¢do mais adequada para serem preenchidas
as cadeiras dos dirigentes, ao invés de se engessar na propria Carta a competéncia
privativa dos tribunais em prover tais 6rgaos, como se adotou na Constituicdo Federal

vigente, em prejuizo de uma natural e progressiva solugdo democratica.

I Conforme despacho na peti¢do 1.497, contido no Informativo n° 120 do STF, 4, de
24.08.98.
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Ainda sob esta Carta foi editado o atual Codigo de Processo
Civil, cujo rol de direitos e deveres processuais apresentou substancial mudanga, pois
inverteu o critério de vinculagdo ao processo, atribuindo o liame entre o feito e o
magistrado que concluir a audiéncia, ressalvado se este for convocado, licenciado,
afastado por qualquer motivo ou aposentado, hipoteses em que o substituto podera

repetir todas as provas que achar necessarias (artigo 132).

A obrigatoriedade da jurisdicdo diante de lacunas ou
omissoes ficou mantida, cabendo-lhe decidir a lide ainda que na auséncia de normas,
caso em que utilizara a analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito; com

emprego da equidade apenas quando autorizado por lei (artigos 126 e 127).

A direcdo do processo deixou de ser balizada somente pela
mais rapida solucdo do litigio, para destacar a necessidade de se assegurar as partes
igualdade de tratamento, a prevencdo ou repressdo de qualquer ato contrario a
dignidade da justica e a busca, a qualquer tempo, da solugdo conciliatoria para o

desfecho da causa (artigo 125).

A violagdo ao dever de se abster, nas hipoteses de
impedimento e suspei¢ao, passou a admitir que qualquer uma das partes recuse o juiz
por meio de excegdo, que sendo negada pelo magistrado, mas aceita pelo tribunal,
impde a condenagdo do juiz ao pagamento de custas, sem mais prever uma prefixacao

de pena disciplinar (artigos 312 ¢ 314).

O juiz que proceder no exercicio das fungdes com dolo ou
fraude, ou ainda quando, sem justo motivo, recusar, omitir, ou retardar providéncias

que devia ordenar de oficio ou a requerimento da parte, se sujeitara a perdas e danos,
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ao invés de se falar em responsabilidade civil, que possui espectro muito mais amplo

(artigo 133).

Além disso, recebeu poderes-deveres na direcdo da lide,
cabendo-lhe determinar a produ¢@o de provas que forem necessarias a instrugdo, com
indeferimento das inuteis e protelatorias; abrir, presidir e realizar a instrugdo,

proferindo sentenca tendo em mira o livre convencimento (artigos 130 e 131).

1.2.7 — A Constituicao de 1988

A atual Carta deu origem ao Superior Tribunal de Justica,
orgdo imbuido do importante papel de sedimentar a interpretagdo das normas federais
em carater definitivo, com redugdo das matérias afetas ao Supremo Tribunal Federal,
adicionado a heranga de parte das matérias pertencentes ao extinto Tribunal Federal
de Recursos e do acréscimo de uma pequena parcela dos tribunais estaduais, o que
condicionou ainda o surgimento dos Tribunais Regionais Federais, a quem coube a

outra parte da heranca do Tribunal Federal de Recursos (artigo 104).

O Conselho Nacional de Magistratura foi cancelado do rol de
orgdos do Poder Judiciario com o advento da nova Carta, mas de certo modo retornou
sob a denominacdo de Conselho Nacional de Justica, criado pela Emenda
Constitucional de n® 45/04, promulgada em 08.12.04, com incumbéncia de exercer o
controle administrativo e financeiro do Poder Judiciario, adicionado ao carater

censorio do antigo conselho (artigo 103-B, § 4°).



55

Assim como a ordem constitucional anterior previa a “Lei
Organica da Magistratura”, a atual condiciona a criagdo do “Estatuto da
Magistratura”, o que revela a insatisfacdo do constituinte com o regramento gerado
sob a anterior Carta Constitucional, sem prejuizo de sedimentar a vitoriosa idéia de se
tragar uma espinha dorsal que unifique o Poder Judiciario sob regras validas aos seus

mais diversos orgaos (artigo 93).

Como bem destaca Alcides de Mendong¢a Lima, ao reverso da
Carta anterior, a vigente explicitou a necessidade da edicdo do “Estatuto da
Magistratura”, que possui tal relevo que sera editado por meio de lei complementar,

de exclusiva iniciativa do Supremo Tribunal Federal.*

O constituinte redigiu disposi¢des gerais do Poder, nas quais
foram inseridas as garantias e vedacdes dos magistrados e matérias de ordem global,

que tradicionalmente ficavam dispersas no texto.

Conservou, todavia, a disciplina da matéria relativa as
garantias e condi¢cdes de exercicio dos juizes do trabalho ao legislador comum, nos
termos do artigo 113, seguindo a tradi¢@o inaugurada pelo constituinte de 1946, o que
se mostra no minimo inadequado, pois desde a EC 24, de 09.12.99, que a Justica do
Trabalho deixou de ter juizes classistas, mas sim, juizes admitidos mediante
concurso, tal como se observa nas outras areas, de modo que todos os magistrados
deveriam ter as respectivas garantias e¢ condi¢des de exercicio harmonicamente

consagradas no ambito constitucional.

42«0 Poder Judiciario e a Nova Constitui¢do”, Aide, 1989, 16/19.
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A nomeacdo dos juizes de carreira deixou de ser feita pelos
Chefes do Poder Executivo, salvo no acesso para as cortes federais e constitucionais

(artigos 109, 116, 124, paragrafo tnico, e 125, da Constituigao Federal).

Merece destaque, no caso da mais alta Corte, que a indicagao
e nomeagdo sempre ¢ feita pelo Presidente da Republica sem maiores restricoes,
sendo sintomatico o fato de nunca ter o Senado Federal rejeitado uma indicacdo

(artigo 101 e respectivo paragrafo unico, da CF).

Como o atual sistema foi inspirado no modelo norte-
americano, bem que se podia aceitar que o indicado se sujeitasse a condi¢do de
candidato em ampla consulta publica, antes de o Senado analisar a indicacgdo, até
porque, em tal processo pode existir um desgaste que leve o proprio indicado a retirar
sua candidatura, como foi o caso de Douglas Ginsberg em 1987, indicado por Ronald
Reagan para ocupar uma cadeira na Suprema Corte, que teve de renunciar a

candidatura por conta de noticias de que fumara marijuana em varias oportunidades.

A bem da verdade, o presidente americano vale-se
normalmente de noticias em que faz divulgar os nomes que pretende indicar, por
meio de canais da imprensa, antes de formalizar a indicagdo, para que deixe de
ocorrer o processo de desgaste citado, que, no fim das contas, também atinge o

presidente, segundo a idéia de que deixa de fazer boas escolhas.

Voltando para a Orbita da magistratura de carreira, as
promocdes receberam novas regras, tendo o acesso por merecimento passado a ser
obrigatdrio quando o juiz figurar por trés vezes consecutivas, ou por cinco alternadas,

na lista respectiva; apos dois anos de exercicio e de ter integrado a quinta parte da
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lista, salvo se ninguém em tais condigdes aceitar o cargo (artigo 93, inciso II, alinea

“b”, da Constituicdo da Republica).

Em consonancia com os principios da eficiéncia e da
impessoalidade, que alias animam toda a administragdo publica, a promocgdo passou a
ser guiada por critérios objetivos de aferigdo do merecimento, como a presteza e
seguranca no exercicio da jurisdicdo e freqili€ncia a cursos oficiais de preparacao e de

aperfeicoamento (artigo 93, inciso II, alinea “c”, da Constituicao da Republica).

Por seu turno, o critério da antiguidade foi mais aperfeicoado
nesta Carta, por conta da EC 45/04 ter estabelecido a necessidade de se submeter a

[3

ampla defesa o obice ao juiz, ao invés de se dar peso inadequado ao “voto de
consciéncia”, de modo que ora carece de motivacdo, e de fundar-se no voto da
maioria absoluta dos membros da Corte ou do Orgdo Especial dela (artigo 93, inciso

I1, alinea “d”, da Constitui¢do da Republica).

Os graves motivos que a sustentam, se impedem o exercicio
da judicatura de segundo grau, logicamente também o impedem de exercer doravante
a judicatura de primeiro grau; dai o cabimento da instauragdo de processo destinado a
impor uma aposentadoria compulsoria ou a disponibilidade, em proporcdo a caréncia
evidenciada, caso j4 ndo esteja em curso tal processo, pois ndo se pode confiar o
exercicio da jurisdicdo a pessoa desqualificada para tanto, na medida em que as
decisdes desatinadas afetam terceiros, em qualquer grau de jurisdicdo em que labore

o magistrado que as proferir.

Merece aplausos o fato de o constituinte derivado ter exigido
o contraditério e a ampla defesa também nas hipoteses de remogdo a pedido ou de

permuta, nos termos do artigo 93, inciso VIII-A, da Carta, pois o preterido tem de ter
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o direito de saber o motivo da recusa e o de poder manifestar-se a respeito dela, com

vistas a influenciar a decisdo.

Em varias situacdes o magistrado pretendente podera receber
um incremento remuneratorio, se a Vara for daquelas de dificil provimento, o que
implica em receber subsidios correspondentes ao da entrancia imediatamente

superior, ou ainda quando for cumular as tarefas de Juiz Eleitoral.

Além disso, as condigdes de trabalho entre a Vara ou Camara
pretendida e a atualmente ocupada podem ser muito distintas, pois, objetivamente
falando, podem ser muito diversas em nimero de processos ¢ de funcionarios, na
qualidade de vida no municipio, na localizagdo deste em relacdo aos grandes centros,
na existéncia de moradia oficial, além da diversidade de matérias da competéncia do
magistrado, inclusive, no primeiro grau, as matérias de original competéncia federal,

como a previdenciaria e trabalhista.

Com tais elementos, ¢ dificil deixar de reconhecer uma forte
analogia entre a promog¢ao por merecimento e a remog¢ao por tal critério, ou mesmo a
permuta, em termos de necessidade de um procedimento adequado para deixar de
atender ao candidato mais antigo ou ao interesse do magistrado na troca de posto

judicial.

E certo que a atual Carta estipulou que a promogdo por
merecimento ficaria condicionada a aferi¢do de presteza e de seguranca no exercicio
jurisdicional, o que mereceu uma resolugdo do Conselho da Justica Federal, editada
em maio de 2005, destinada a criar um método para calcular a produtividade de juiz

federal (artigo 93, inciso II, alinea “c”, da Constitui¢do da Republica).
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Por esse método, as decisoes dele serdo divididas em letras
de “A” a “E”, em conformidade com o motivo da extin¢do, com ou sem julgamento

de mérito, levando em conta, ainda, se for repetitiva ou homologatoria.

A disciplina é muito boa, mas talvez fosse interessante levar
em conta que os magistrados convocados para laborarem junto ao Tribunal, em
setores administrativos, em setores de execugdes civeis ou criminais, em juizados
especiais, ou ainda no desempenho exclusivo de atividades correcionais, nao
poderiam contar com o respaldo do critério proposto, gragas a enorme disparidade de

funcdes desempenhadas.

De fato, apenas um sistema complexo que afira o numero de
feitos em cada area de trabalho, dentre os tantos de cada um dos ramos da justica
garantira a eficiéncia do controle, considerando a velocidade do tramite de tal
natureza, em uma meédia relevante de anos, para assim ser apurado o numero de
magistrados necessarios para o desempenho em cada uma das atividades e o quanto

se pode exigir em termos médios de cada um deles.

O segundo requisito constitucional para o acesso por
merecimento € o de freqiiéncia e aproveitamento em cursos reconhecidos como de

aperfeicoamento (artigo 93, inciso II, alinea “c”, da Constituicdo da Republica).

Mas também neste campo a evolugdo ¢ lenta, pois
inicialmente estdo sendo criados cursos em escolas proprias, para em seguida buscar
condigdes para que aqueles magistrados afastados das unidades também freqiientem
tais cursos, mediante a criacdo de cursos no interior ou concessdo de dispensas para

comparecimento em tais aulas.
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Estes cursos ainda ndo sdo contabilizados como critério de
merecimento, nem tampouco os cursos de pods-graduacdo mais prestigiados,
ministrados em faculdades, até porque ainda ha forte controvérsia se a falta de
vocagdo especifica destes ultimos lhes permitiria o reconhecimento de serem aptos a

aperfeicoar o magistrado.

Isto sem se falar se os cursos forem apartados da grade do
Direito, pois a necessidade de um conhecimento multidisciplinar dos magistrados esta

longe de ser unanimidade entre os 6rgdos dirigentes.

Enveredando pelo campo das decisdes do Poder Judiciario, o
constituinte assinalou que todos os julgamentos dos respectivos 6rgaos serdo publicos
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, ainda que legalmente se
aceite a limitacdo da presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou so a estes, mas apenas nos casos nos quais a preservagdo do direito a
intimidade do interessado ndo prejudique o interesse publico a informacdo, em

conformidade com a atual redagéo do artigo 93, inciso IX, da Lei Maior.

Foi admitida a possibilidade de se atribuir o exercicio de
atividades jurisdicionais e administrativas ao 6rgao especial, nos termos do artigo 93,
inciso XI, merecendo destaque a regra de que as decisdes disciplinares que
contemplem atos de remog¢do, disponibilidade e aposentadoria do magistrado, por
interesse publico, terdo de ser obtidas pelo voto da maioria absoluta dos membros do
tribunal, ressalvado se tiver sido criado oOrgdo especial, a quem possa ter sido

delegada também esta fun¢@o, nos termos do inciso VIII, deste mesmo artigo.
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A inovacdo de atribuir a decisdo dos feitos administrativos
disciplinares ao Orgo Especial, feita pela Carta anterior, mereceu ser mantida, por se
afigurar mais adequada a prestacdo da atividade disciplinar, pois existe tribunal com
centenas de membros, no qual a simples vista de cada um dos julgadores implicaria

em anos de julgamento, com gravissimo prejuizo da celeridade.

Além disso é relevante anotar que o Orgdo Especial se tornou
mais heterogéneo, pois passou a ser composto ndo s6 pelos membros mais antigos da
corte, como ainda por outros votados dentre os demais membros, o que
inegavelmente consiste em uma vantagem pelo perfil menos conservador que se

espera destes ultimos membros (artigo 93, inciso XI).

A autonomia dos tribunais na respectiva formacao,
administracdo, e direcdo poderia ser mais radicalizada pelo constituinte republicano,
de modo a admitir que, pelo voto fundamentado de dois tercos dos membros do
Orgido Especial, fosse recusado o acesso de Desembargador a vaga aberta pelo

critério de antiguidade, mas o constituinte derivado nao ousou tanto..

\

Os tribunais possuem direito a recusa de magistrados mais
antigos que pretendem o acesso as Cortes para o desempenho de atividades
jurisdicionais, bem como podem recusar interessados no ingresso pelo quinto
constitucional, pela falta de indica¢do dos nomes indicados em lista séxtupla, de
modo a ser justificavel admitir que o acesso a este elevado 6rgao administrativo
também possa ser passivel de recusa (artigo 93, inciso II, alinea “d”; e artigo 94,

paragrafo unico).
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Ainda no ambito da Constituicdo Federal, creio ser adequado
para as finalidades deste estudo, ressaltar que os tribunais, nos termos do artigo 96,
inciso I, alinea “a”, devem elaborar os respectivos regimentos internos condicionados
a observancia das normas de processo ¢ das garantias processuais das partes, o que
remete com seguranga para o artigo 5°, incisos I (igualdade), II (legalidade), XXXV
(ampla tutela jurisdicional), XXXVI (direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada), XXXVII (veto a juizos de excegdo), XXXIX (ndo ha crime ou pena
sem prévia lei definidora), XL (retroatividade benéfica), LIII (respeito ao juiz
natural), LIV (devido processo legal), LV (contraditorio e ampla defesa), LX
(publicidade restringivel para defesa da intimidade e do interesse publico), LXIX
(reparo as ilegalidades por meio de mandado de seguranca), LXXI (mandado de
injuncdo), LXII (habeas data) e, LXXVIII (a razoavel duracdo do processo e de

meios que garantam a celeridade de sua tramitacao).

A idéia que deve remanescer ¢ a de que tais normas se
entrosam com as normas mencionadas anteriormente, como o julgamento publico, as

decisoes fundamentadas e as decisOes administrativas motivadas.

Por fim, o artigo 99, caput, da Constituicdo da Republica,
assegurou a autonomia administrativa ao Judiciario, o que ja fazia parte da tradicao
juridica brasileira, enquanto o artigo 95, pardgrafo unico, inciso I, admitiu o

magistério de qualquer nivel, ao deixar de exigir que fosse o superior.
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1.2.8 — A Constituicao Estadual de 1989

Como a disciplina dos magistrados estaduais recebe o
condicionamento da Carta local, ela sera tratada de maneira sucinta, posto que as
regras por ela estampadas renovam as sedimentadas na Constitui¢do da Republica e

na Lei Orgénica da Magistratura, ressalvada a elei¢ao do 6rgao especial.

Desde ja merece destaque na Constituigdo Estadual o artigo
58, no qual se atribui a ato do Presidente do Tribunal de Justica nomear, promover,
remover, aposentar, ¢ colocar em disponibilidade os juizes de sua Jurisdicdo,

ressalvados os orgaos componentes do Conselho Superior da Magistratura.

Tal dispositivo ndo se choca com o artigo 96, da CF, ao
inverso, com ele se harmoniza, ao reservar o prestigio de tais decisdes ao 6rgdo mais
elevado da respectiva estrutura, notadamente por serem decisdes referentes aos fatos

de maior importancia da vida funcional dos magistrados.

O artigo 64, da Carta Estadual reforca literalmente a
Constituicao Federal (artigo 93, inciso X), ao estipular a exigéncia de motivagdo para
as decisdes administrativas, que serdo tomadas em sessdo publica; enquanto que as
disciplinares serdo tomadas pela maioria absoluta dos votos dos membros do
Tribunal ou do seu Orgio Especial; ressalvados os casos de remogao, disponibilidade
e aposentadoria, por interesse publico, as quais serdo tomadas pelo voto de dois

tercos dos membros, com observancia da ampla defesa.
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Poderia ser explicito o constituinte, para apontar que as penas
disciplinares de adverténcia e censura devem ser tomadas pela maioria absoluta dos
votos, enquanto as demais, pelo voto de dois tergos dos membros do Orgdo Especial,
pois ai ficaria mais evidente o aspecto de que a Lei Organica, o Regimento Interno do
Tribunal de Justica e a Constituicdo Estadual autorizam o quorum menos qualificado

para sancdes impostas somente aos magistrados de primeiro grau.

Ainda no campo da disciplina da Magistratura, o artigo 73
cuidou de atribuir ao Tribunal de Justiga o prestigio de 6rgdo superior do Poder
Judiciario do Estado, ao qual cabe o exercicio da disciplina da Justica deste Estado,

privativamente ou com o Tribunal de Justica Militar.

O destaque vai para a composi¢io dos membros do Orgio
Especial que, pelo artigo 61, paragrafo Unico, estipulava que os desembargadores
concorreriam a metade das cadeiras pelo critério de antiguidade e metade mediante
eleicdo, com votos de todos os Desembargadores e de representantes de todos os
juizes vitalicios, mas nunca houve animo suficiente para se alterar o Regimento

Interno com vistas a implementacdo da regra.

Diante da inércia, os Deputados Estaduais resolveram
modificar o artigo seguinte, relativo a elei¢do dos membros do Conselho Superior da
Magistratura, para atribuir a todos os magistrados vitalicios a capacidade de elegerem
os conselheiros, por meio da Emenda Constitucional de n°® 7, de 11.03.99; mas tal
mudanca foi suspensa por decisdo liminar do Pleno do STF, promovida pelo
Procurador-Geral da Republica a pedido do Desembargador-Presidente do Tribunal

de Justica.”

* ADIN de n° 2012/SP
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Os Ministros assinalaram ser da competéncia privativa dos
tribunais a eleicao dos orgdos diretivos, tendo ainda o Ministro Sepulveda Pertence
ressaltado que a mudanga do critério eleitoral ndo € tema de organizacdo judiciaria

afeta a disciplina dos deputados estaduais.

Deste modo, prevalece a redagdo original da Carta Paulista,
qual seja, os membros do Conselho Superior da Magistratura sdo eleitos dentre os

Desembargadores do Orgdo Especial.

Por seu turno, o acesso ao Orgdo Especial ¢ feito
alternadamente pela antiguidade do Desembargador na Corte e elei¢do pelo Tribunal
Pleno, respeitada a representacdo do quinto constitucional,nos termos do artigo 93,
inciso X, da Constituicdo Federal e artigo 61, paragrafo unico, da Constituicdo
Estadual, o que desde ja deveria ser observado nas eleigdes dos tribunais, ja que se

trata de norma de evidente eficacia plena.

1.3 — Conclusoes

I — A jurisdicdo em nosso Pais evoluiu da condicdo de apéndice das atividades
administrativas, delimitada e fiscalizada por corregedores, com o objetivo de alcangar
os interesses do Executivo, para, em processo paulatino de autonomia, alcangar o
status de efetivo poder politico, gracas a competéncia de rever a constitucionalidade
das normas editadas, contexto em que a atividade correcional ¢ feita por 6rgados

proprios, mas em favor dos interesses publicos.
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IT — As cassagdes, aposentadorias e remogdes compulsorias impostas pelo Executivo
em nosso Pais, tiveram o objetivo comum de reduzir a independéncia dos
magistrados, pois afastam a contestacdo a dinamica politica pela via judiciaria, e

como conseqiiéncia, causa grave prejuizo da liberdade essencial de todos os cidaddos.

IIT - As caracteristicas politicas, sociais, religiosas e econdmicas dos paises da
América Latina, ndo serviram para uma ampla troca de experiéncias juridicas entre
seus povos, a ponto de uns influenciarem o ordenamento constitucional de outro, pois
ressalvado o mandado de seguranga, os principios € normas estrangeiros que
ingressam em nosso ordenamento sao originarios dos paises europeus, ¢ dos Estados
Unidos, apesar do compromisso brasileiro de buscar a integragdo com o povos

latinos, nos termos do artigo 4°, paragrafo tnico, da Constitui¢do da Republica.

IV — O STF ndo se mostrou firme na defesa das tarefas que lhe sdo proprias,
notadamente nos momentos de crises institucionais, quando se omitiram de atuar até
para a manutencdo das liberdades publicas, mostrando-se harmoniosa com esta
desidia, a falta de interesse pelo controle disciplinar dos magistrados, quando isto lhe
foi dado pelo regime de 1964, ocasido em que poderia ter agido de maneira direta nas
atividades dos membros dos tribunais e juizes, para o efetivo implemento da Lei

Organica da Magistratura.

V — O constituinte deveria ter atribuido ao Supremo Tribunal Federal a possibilidade
de majorar o numero de ministros da Corte, tal como fez nas Cartas de 1934 (artigo
73, § 1°); e 1946 (artigo 98), isto porque, a Corte apresentou significativo ganho de

eficiéncia quando atuou com mais de onze membros.

2 — O PERFIL ETICO, POLITICO-SOCIAL E PSICOLOGICO
DOS MAGISTRADOS.
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2.1. — O Perfil Etico.

A abordagem da ética justifica-se pelo simples fato de ela se
tratar do estudo dos habitos, importante elemento de reflexdo para os fins deste
trabalho, pois ¢ na pratica dos juizes que se vai apurar uma producdo de decisdes
ajustadas aos reclamos das partes, da instituicao, dos operadores do Direito e de toda

sociedade.

A importancia do tema ¢ tdo atual que chefes do Judiciario de
todos os continentes se encontraram em Viena, em novembro de 2005, sob o palio do
Escritorio das Nagoes Unidas contra Drogas e Crime, com o objetivo de buscar vias
de fortalecimento da integridade, da transparéncia, da independéncia e da
competéncia do Judiciario, partindo-se para a gesta¢do de “Principios da ONU sobre
Integridade Judicial”. Este documento pretende estabelecer normas de conduta ética

para os juizes, a fim de assegurar a independéncia e a imparcialidade.

O que se constatou em tal encontro ¢ que a corrupgao do
Poder Judiciario ameaca, a respectiva independéncia, imparcialidade, mas, mais que
isso, enfraquece a aplicacdo da lei, compromete o crescimento econdmico € a

erradicagdo da pobreza.

Para se enveredar pelo tema, cabe constatar que a nogdo de
Justica, dentro da Etica, foi desenvolvida ha tempos por Aristoteles e ainda é muito

forte no mundo ocidental.
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A Justiga atribuiu-se nao s6 a reunido de todas as demais
virtudes, como também ainda coroou o juiz como a personificagdo dela, algo que

ainda resiste como um mito em diversos lugares.

O aspecto mais importante a ser explorado consiste no fato de
o referido autor ter atribuido a Justica a condicdo de unica dentre as virtudes que
pode ser empregada ndo sé nas relagcdes entre o justo e aqueles com quem este se

relaciona, mas também entre ele e terceiros em litigio.

Na solugdo de litigio vai sobressair a idéia deste filosofo, no
sentido de que quando a consciéncia ética domina o Direito, ndo ha contradi¢do entre
o0 justo natural e o justo legal. A isto se poderia acrescentar a nogdo de que o campo
juridico ndo ¢ propriamente um fim; ao reverso, constitui-se em um meio a servico da

realizag@o dos valores maiores de uma comunidade.

O estagio civilizatério paulatinamente reclamou a criacdo de
um arbitro profissional, ligado ao Poder Publico, em quem se investiu a tarefa de
solugdo das controvérsias dentre semelhantes, tendo por base as normas criadas por

aquela comunidade.

A indagacdo que procede seria a de verificar o perfil de tal
arbitro, pois se dentre as pessoas que convivem em comunidade surgem naturais
conflitos, razoavel ¢ pensar que havendo regras previamente fixadas, alguém tera de
ser escolhido como gabaritado para aplica-las, com o intuito de realizar os valores

revelados pela ordem juridica instaurada.
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John Rawls assinala em “Um esbo¢o de um procedimento de
decisdo para a ética” que, na vida didria, todas as pessoas pensam que certos
individuos apresentam um grau comparativamente maior que outros de razoabilidade
e imparcialidade, duas caracteristicas essenciais para qualquer arbitro; dai desejarem

que estes decidam quaisquer casos em que essas pessoas tenham os interesses em

jogo.

Esta competéncia seria firmada pela posse de uma
inteligéncia normal, com um conhecimento das coisas que o rodeiam, e das
conseqiiéncias que as agdes freqiientemente causam, aliados a uma capacidade de
avaliar, por meio de uma experiéncia imaginativa, aquelas experiéncias e
conseqiiéncias que ndo vivenciou; a par de uma razoabilidade que reuniria
caracteristicas como disposicdo para encontrar razdes em favor desta ou daquela,
dentre as possiveis linhas de conduta de que dispde, com mente aberta a ponto de
que, tendo opinido formada a respeito de algo, se dispde a reconsidera-la a luz de

outras provas ou razdes que se podem apresentar durante uma discussao.

Claro que além das qualidades pessoais do arbitro, o
desenvolvimento do proceder pressupde condigdes, como que 0 juiz seja imune a
conseqiiéncias razoavelmente previsiveis do juizo que emitira, como ser castigado

por decidir o caso de um modo ao invés de outro.

Se é deploravel que possa ser punido por deliberar de um
modo ao invés de outro, deve se buscar manter a integridade do juiz, pois, na medida
do possivel, ele também nao deve estar em situacdo de poder obter um ganho

imediato ou pessoal por conta da decisdo; o que, em outros termos, reconhece que
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devam ser impostas estas condi¢des, por ser notorio que o temor e a parcialidade

obstruam a determinagdo da justica.

Entre outras condi¢des requer-se que o juiz tenha feito uma
cuidadosa investigacdo sobre os problemas em questdo e que os afetados tenham tido
a oportunidade de expor a forma de ver o caso, pois, sem se conhecerem os fatos de

maior relevo, sé casualmente se pode esperar uma decisao justa.

Apods expor os elementos pessoal e institucional, o autor
ainda pondera acerca da necessidade de fundamentos para o exercicio de tal
atividade, e, sobre tal aspecto, propde a idéia de que talvez a meta principal da ética
seja a formulacdo de principios justificaveis, que possam empregar-se em casos nos
quais existam conflitos de interesses, para determinar a qual deles tenha de se dar

preferéncia.*

Esta abordagem genérica do tema diz muito com a busca de
um ideal de magistrado e, necessariamente, passa pelo modo como o Estado faz a
escolha de cada arbitro, dentre tantos que a tal fungdo aspiram, adicionado ao aparato

de direitos e deveres da carreira que se organizou para operacionalizar a Justica.

Em tal caminho abre-se até espaco para a discussdo da
necessidade de se editar um “Codigo de Etica da Magistratura”, para suprir o espago
entre as regras de maior generalidade ditadas pelas constitui¢cdes, pela Lei Organica
da Magistratura e pelos codigos processuais, em contraste com as condi¢des de vida e

de trabalho do magistrado, inseridos na dinamica de vida social.

# «Justicia como equidad” — Materiales para uma teoria de la justicia, Editorial Tecnos S.A.,
1986, 02/09.
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2.1.1. - A escolha dos magistrados.

2.1.1.1. A escolha nos Tribunais Superiores.

O processo de escolha dos magistrados originariamente
constituia um dos atributos do Monarca, com o claro inconveniente de a escolha
recair sobre pessoa com ele identificada, sem quaisquer maiores qualidades passiveis
de aferi¢do racional para se avaliar a capacidade de arbitrar os conflitos surgidos na

comunidade.

O vinculo também faz surgir um dever de gratiddo para com o
Monarca, pois tendo o magistrado recebido como que uma sinecura, ndo teria a
audacia de atuar com independéncia, posto que a qualquer momento poderia ser

apeado do cargo.

Ainda hoje existem em nosso Pais resquicios de tal
“liberdade” de escolha de magistrados, principalmente quanto aos ministros dos
tribunais superiores, que constituem a cupula das magistraturas; mas ai se fala em
colaboracdo dos Poderes e procura-se garantir a isencdo com as garantias que cercam
os magistrados, em especial a vitaliciedade, que garante o ministro contra o

desligamento arbitrario.
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A bem da verdade, o Senado Federal concorre com a vontade
presidencial, e tem adotado uma postura de simples prestigio da escolha do Chefe do
Executivo: pois, ressalvados reparos nas sabatinas do indicado, limitado a menos de
uma dezena de votos contrarios, o Legislativo sempre aquiesceu com o selecionado
pelo Presidente da Republica, dando-se como sacramentada a escolha e evitando-se

desgaste perante um futuro e certo Ministro da Corte (artigo 101, paragrafo inico).

O sistema adotado merece aperfeicoamento, pois a livre
escolha do Presidente da Republica estimula a nomeac¢do de Ministros com perfil
politico afinado com o proprio, de sorte que a cada elei¢ao do Chefe do Executivo ja

se faz uma estimativa de quantos ministros ird escolher.

Nao ¢ ousado concluir por grave perda da imparcialidade,
ainda mais quando s2o escolhidos Ministros de Estado, que até entdo compartilhavam
as agdes de governo com o Presidente, sdo parentes, ou amigos intimos, que ora
podem vir a julga-los em crimes penais comuns ou até a presidir o processo politico
de impeachment, sendo este um quadro que infelizmente diz muito de perto a todos

os paises da América Latina.*’

Outro elemento que concorreria para a melhor busca da
imparcialidade seria a de mandatos temporarios longos, como o sistema existente nas
paradigmaticas Cartas Espanhola e Lusa, que estipularam o mandato de nove anos

(artigo 159, niimero 3; e artigo 222, nimero 3, respectivamente).

5 Ernesto Garzon Valdéz, “El papel del poder judicial en la transicion a la democracia”, en
“La funcion judicial”, Gedisa Editorial, Barcelona, 2003, 132/133.

Na mesma obra, Jorge F. Malem Sena assinala que na Argentina governada por Carlos
Menem, a Corte Suprema caiu em descrédito quando para esta ele nomeou Julio Nazareno,
cujo unico mérito era o de ter sido ex-socio de Menem, assim como Moliné O’Connor, cujo
unico mérito era o de ser dirigente da Associagdo Argentina de Ténis, “La vida privada de
los jueces”, 174/175
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A escolha dos magistrados seria mais facilmente realizada
dentre todos os profissionais passiveis de escolha, como juristas mais destacados no
meio académico ou no campo da advocacia, que, cientes de que ndo assumiam um
compromisso vitalicio - que € da tradi¢ao das cortes superiores € um trago proprio da
magistratura - seriam mais facilmente captados diante da idéia de um servigo civico
relevante, de um intervalo sabatico das respectivas fun¢des, de uma rara experiéncia
profissional e da consciéncia de que estariam concorrendo para o aprimoramento da

Corte Superior.

Isto certamente traria uma enriquecedora troca de
experiéncias dentre os membros, com acolhimento de geracdes de bons operadores
do Direito, que circunstancialmente deixam de envergar a toga, por conta da falta de

aposentadorias no devido tempo.

Além disso, ¢ bem provavel que prevaleca a consciéncia de
que devem realizar os respectivos trabalhos em um prazo limitado, se possivel
coincidente com o respectivo mandato, reduzindo drasticamente os periodos de vista
sem prazo para a emissio do voto. E quase certo que tal postura passe a predominar,
pois, por analogia, encontramos mandatos judiciais limitados no tempo, como dos
orgdos da Justica Eleitoral, em que seus membros se desdobram para julgarem todos

os conflitos apresentados durante o mandato.

Também se pode tracar um paralelo com outro o6rgao
jurisdicional, o Conselho Nacional de Justica, cujos primeiros membros colocaram
perante os meios de comunicagdo, como uma idéia central do servigo que
desenvolveriam, o intento de deliberarem a respeito dos temas que lhes forem

apresentados, dentro do periodo de mandato para o qual foram indicados.
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Politicamente, também seria da maior conveniéncia tal
sistema, pois, como ficou bem evidenciado na experi€ncia norte-americana, uma
Corte Suprema de perfil mais conservador deixa de acompanhar o dinamismo social e
da causa a um conflito entre os Poderes, como na época da “Grande Depressao”.
Conflito este que de fato s6 se justifica quando alguém ultrapassa os limites
constitucionais que lhe foram atribuidos, pois a melhor idéia em tal orbita de relacdes
¢ a de que os Poderes conservem uma relagdo colaborativa entre eles e nao, de

hipotética independéncia.

Encarece evidenciar que na América Latina os mandatos
temporarios, dos magistrados da Corte Constitucional, vem ganhando corpo e se
espera que se firme como tendéncia, tal como ocorreu por meio das constituicdes de
paises como a Colombia (artigo 233), Costa Rica (artigo 158), Guatemala (artigo
208), Honduras (artigo 305), México (artigo 94), Nicaragua (artigo 163) e Uruguai
(artigo 237).

Mais interessante ainda seria aprimorar a experiéncia da Carta

de 1937, em que a escolha dos candidatos era feita por um colegiado.

Este colegiado melhor seria composto por representantes dos
trés Poderes, com preliminar admissdo de uma consulta publica acerca das
qualificagdes daqueles que pretendem ocupar o cargo, cuja ocupacao seria feita
alternadamente por candidatos oriundos da magistratura e por candidatos propostos
pelos demais Poderes, dando origem a um 6rgdo de composigdo paritaria semelhante

aos congéneres espanhol e portugués (artigo 159, namero 2; e 222, namero 2) .
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O esquema assim proposto seria mais consentaneo com a
democratizacdo da esfera judiciaria, sem perder a especial técnica que os tempos
modernos justificaram para identificar arbitros profissionais disciplinados sob a
forma de uma carreira. Alias, foi a solugdo apontada pela vigente Constituicdo

Portuguesa (artigo 222, numero 2).

Desta forma o STF teria metade dos cargos, mais um,
oriundos das diversas magistraturas, e metade oriunda das demais carreiras juridicas,
em especial a académica, que com a magistratura temporaria peculiar da Alta Corte

passaria a ter um atrativo a mais para o ingresso deste perfil profissional.

No STIJ, persistiria um ter¢o da magistratura estadual, um
terco da magistratura federal e um terco do Ministério Publico e da Advocacia,
enquanto nos demais tribunais persistiriam os ingressos pelo sistema do quinto
constitucional, salvo no STM, dada a peculiaridade de suas fungdes, até chegar a
magistratura de carreira, cujo recrutamento ¢ feito pelo impessoal e republicano

método do concurso publico.

2.1.1.2. A escolha pelo quinto constitucional.

Descendo dos tribunais superiores para os regionais e
estaduais, o sistema de escolha por colegiado também seria interessante adotar para o

sistema de escolha por colegiado para o preenchimento dos cargos do quinto
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constitucional, apenas com a diferenga de que os candidatos seriam indicados pelas
respectivas instituicdes, em lista séxtupla e, ao invés de serem afastados ao menos
trés pelos respectivos tribunais, passariam pela depurativa consulta publica, até se

submeterem a escolha pelo colegiado.

A escolha deveria ter uma preocupagdo com o nepotismo
indireto, prejudicial a comunicagdo do Poder Judicidrio com a sociedade, cuja maior
vantagem consiste no ingresso de profissionais ndo socializados na magistratura de
primeiro grau. Dai ser interessante que se estendesse o impedimento de ingresso
daqueles que sao filhos, netos, pais ou sobrinhos de outros magistrados, pois tal
vinculo de parentesco ja alcancga a elevada cifra de 46% dos admitidos, ainda mais se

comparado ao recrutamento, endégeno que alcanga uma média de 26%.*°

2.1.1.3. A escolha dos magistrados de primeiro grau.

Finalmente, no plano inicial das magistraturas de carreira, o
recrutamento merece continuar a ser feito apenas pelo Judiciario, com incumbéncia
do préprio tribunal proceder ao concurso de provas e titulos, nomeando comissao
formada por magistrados da propria Corte e advogado indicado pela OAB (artigo 78,
caput, da LOMAN).

46 “Corpo e Alma da Magistratura”, Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Resende de
Carvalho, Manuel Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos; Revan, 3% edi¢do,
230.
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Os candidatos devem contar com o bacharelado em Direito,
experiéncia em atividade juridica minima de trés anos e idade inferior a 65 anos

(artigo 93, inciso I; e artigo 101, caput, ambos da Constituicao Federal).

O requisito constitucional de desempenho de trés anos de
atividade juridica foi disciplinado pelo Conselho Nacional de Justica, que editou

resolucdo destinada a fixar o entendimento desse requisito.

O Conselho deliberou que deve ser entendido como o
exercicio de cargos, empregos e fungdes que exijam a utilizacdo preponderante do
conhecimento juridico, ou mesmo a aprovacdo em cursos de pos-graduacio
reconhecidos pelo Ministério da Educacdo ou pela Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento de Magistrados, computados a partir da colagdo de grau do

candidato.

O requisito devera ser demonstrado no momento em que o
candidato se inscreve para o concurso ¢ ndo,quando for tomar posse, ndo mais se
aplicando a magistratura de carreira o entendimento jurisprudencial a respeito do
tema, sedimentado neste ultimo sentido por meio da Sumula n® 266, editada pelo
Superior Tribunal de Justica, dado que quando o Conselho atua em atividade
regulamentar préopria, suas decisdes sdo passiveis de revisao apenas pelo Supremo

Tribunal Federal.

O processo de selecdo inicia-se normalmente por uma prova
feita com testes de multipla escolha, que permite afastar mais rapidamente os
candidatos que se apresentem despidos do minimo de conhecimentos necessarios
para a funcdo; seguindo-se uma prova escrita, para verificar como os conhecimentos

sdo empregados em situagdes de maior complexidade, obtendo-se uma nocdo do
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modo como o candidato se expressa por meio da linguagem escrita; até o coroamento
por meio de uma prova oral, que une conhecimento tedrico, pratico, modo de
expressdo oral, postura e autocontrole, todos essenciais para uma boa atuacdo na

carreira.

Ap6s a prova oral ¢ feita uma entrevista, em que a comissao
do concurso ¢ o candidato sdo reunidos, para apurar detalhes de todas as informagdes
que foram colhidas a respeito do candidato, junto as instituicdes de ensino que
cursou, empregadores, cartorios civeis, criminais, extrajudiciais, policiais,
institui¢des financeiras, servigo militar, Fisco, amigos, vizinhos, clientes, familiares,
professores universitarios, magistrados e tantas outras referéncias que se mostrarem

uteis (artigo 78, § 2°, da LOMAN)).

Em tal etapa n3o mais se tém em mira as condigdes
intelectuais e o conhecimento juridico, pois estes afloraram durante o processo em
que se desenvolveu o concurso, mas ha neste contato pessoal um vinculo destinado a

prever se o candidato atuaria com razoabilidade e imparcialidade.

Este processo apresenta sérias falhas, ndo s6 por afastar
talentos que se destacam posteriormente em outras carreiras juridicas, como ainda por
acolher magistrados despidos do mais elevado coeficiente moral exigido dentre as

carreiras do Estado.

A especialidade da funcdo sensibilizou o constituinte, a ponto
de prever a existéncia de curso preparatério a carreira, a elevar ao pavimento mais
alto a faculdade existente no artigo 78, § 1 °, da Lei Orgénica da Magistratura, no
sentido de que a lei pode exigir dos candidatos, para a simples inscri¢gdo no concurso,
titulo de habilitacdo em curso oficial de preparacdo para a magistratura (artigo 93,

inciso 1V, da CF).
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Salvio de Figueiredo Teixeira organizou obra especifica sobre
o tema da sele¢do e formagdo do magistrado, ndo s6 em nosso Pais, mas também com
abordagens especificas de experiéncias realizadas no Alemanha, Canada, Espanha,

Estados Unidos, Franca, Holanda e Japao, denominada “O Juiz”.

Na obra relata-se existir, a titulo de curso preparatorio, uma
experiéncia na Justica Estadual do Rio Grande do Sul, em que um estagio dos
bacharéis nas atividades da Escola da Magistratura se constitui em etapa obrigatoria

do proprio concurso.*’

O motivo de ndo terem proliferado cursos oficiais
preparatdrios constitui-se em uma falha de carater politico, pois sempre se relegou a
importancia deles na distribuicao dos recursos or¢amentarios dos tribunais, até sob a
idéia de que isto se constituia uma faculdade entregue ao discriciondrio entendimento
da diregdo das cortes, de modo a se aguardar que a efetiva implementagdo s6 ocorra

quando estiver em vigor o Estatuto da Magistratura.

O projeto da lei complementar destinado a editar o Estatuto
originalmente previa um “Centro Nacional de Estudos Judiciarios” que, funcionando
sob a dire¢do do STF, cuidaria de fixar as diretrizes basicas para a formacdo dos
juizes, com a incumbéncia de registrar escolas e cursos de preparacdo e

aperfeicoamento de magistrados, devidamente reconhecidos.

47«0 Juiz, Selegdo e Formagio do Magistrado no Mundo Contemporaneo”, Editora Del Rey,
47, 1999.
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Além disso, o “Centro Nacional” se incumbiria de fixar as
diretrizes basicas relativas a duragdo dos cursos, disciplinas obrigatdrias, carga
horéria minima, qualificagdo do pessoal docente, percentual de freqiiéncia e critérios

de aproveitamento.

O constituinte derivado entendeu inserir a “Escola Nacional
de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados” junto a estrutura do Superior
Superior Tribunal de Justica, mas como isto ndo dispensa o regramento lancado em
termos do “Centro Nacional”, acredita-se que muito pouco destas diretrizes do curso
preparatorio serda modificado quando da reapresentagdo do projeto do “Estatuto da
Magistratura”; isto porque, o projeto retornou ao STF, mas apenas para a Corte

adapta-lo ao texto aprovado da Emenda Constitucional de n°® 45/04.

Os objetivos das escolas preparatorias devem ser ambiciosos,
pois ndo se limitam a melhor selecdo, mas também ao melhor preparo do candidato a
liturgia do cargo, pois tdo logo o magistrado ¢ investido da func¢do, o Estado acaba

por confiar a neofitos a analise dos direitos dos cidadaos.

Assim decisdes de magistrados inexperientes podem gerar
verdadeiros desastres, com possibilidade de causar danos irreparaveis aos afetados e
a conseqiiente inseguranga do publico quanto a capacidade de se fazer Justiga.

Esta condicionante adiciona-se ao fato notorio da dificuldade
de se selecionar os juizes, por conta de deficiéncias claras do curso de bacharelado, o
que tem de ser suprido com especial €énfase em uma deontologia da magistratura, que
nunca foi a vocagdo dos cursos de estagio das faculdades, que se destinam a habilitar
mais propriamente rabulas do que advogados, quanto mais delegados, juizes,
promotores e tabelides, como ¢é proprio do sistema germanico de formacgao
profissional; o que hoje se observa em tais cursos € a singular priorizacdo nas tarefas

de confeccionar pegas que podem ser solicitadas no exame da OAB.
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E de suma importancia que se compartilhe niio s6 este espago
académico com as carreiras publicas, como ainda se fixem curriculos minimos para
que, ao menos parte dos inimeros cursos preparatorios particulares, possam ser
tomados como oficiais, de sorte a possibilitar um maior numero de cursos espalhados

por todo o Pais, quem sabe em um numero proximo ao das faculdades de Direito.

Provavelmente esta linha de trabalho permitirda uma maior
democratizacdo do acesso aos cargos publicos, um aperfeicoamento dos bacharéis,

bem como incentivard um melhor entendimento entre as atividades juridicas.

Ainda mais se forem desenvolvidas dindmicas de grupo, em
que os alunos simulem audiéncias nas quais sejam aplicados ndo s6 o aprendizado
das aulas, como também um rodizio dos papéis; de modo que aquele aluno que foi
juiz em um exercicio, sera testemunha em outro; o que foi advogado, escrevente; o

que foi promotor, réu.

Deste modo ficard mais compreensivel a postura de cada um
dos envolvidos com as atividades juridicas, sejam os habituais, sejam os eventuais, de
sorte a se obter uma boa vontade face aqueles que circunstancialmente foram
chamados a Juizo, as testemunhas e os réus, que em geral t€ém alguma nog¢ao vinda do
cinema americano que, pelo menos no aspecto da condensacdo de provas, possui

importantes diferencas do sistema juridico nacional.

Edgar de Moura Bittencourt propés um maior convivio do

candidato com antigos magistrados e advogados no estagio preparatdrio; isto
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acarretaria uma dupla vantagem: a de receberem os aprendizes uma exata assimilacdo
da deontologia da funcao, enquanto que os preparadores poderiam apurar o real valor
humano dos pretendentes ao cargo, o que, de fato, seria mais importante e perene que

o momenténeo conhecimento juridico.*

Dalmo de Abreu Dallari relata que, a partir da década de
setenta, se passou a conceber cursos preparatorios para a magistratura, tendo sido
criado em Sdo Paulo um curso pelo Desembargador aposentado Jodo Batista de

Arruda Sampaio, contando com o apoio do Instituto dos Advogados deste Estado.

O curso enfatizava muito o aspecto ético da atividade do juiz,
e incluia disciplinas que valorizavam ndo s6 o conhecimento de nocdes basicas de

Direito, mas também outros relacionados com os comportamentos humanos.

Como complemento obrigatéorio do curso, havia uma
entrevista com o proprio desembargador, que procurava avaliar em que medida o
candidato se mostrava bem informado a respeito das atividades da magistratura, de
suas peculiaridades e responsabilidades, indagando até que ponto a decisdo de

ingressar na magistratura decorria de madura reflexdo.*

A pioneira edicdo do curso certamente semeou 0 campo para
que na Lei Organica da Magistratura, editada ao final daquela década, fosse deferida
a possibilidade de se atribuir como requisito de inscri¢do ao concurso, o titulo de

habilitagdo em curso oficial de preparagdo; dando tal relevo as atividades deste, que

8«0 Juiz, Carreira, Fungdo e Personalidade do Magistrado no Mundo Contemporaneo”,
Edigdo Universitaria de Direito, 63, 1982.
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cuidou de apontar que os docentes em tais cursos ndo contabilizariam este magistério

para fins constitucionais (artigo 78, § 1°; e artigo 26, § 2°).

Mas o que vicejou foram os cursos preparatorios com
conteudo de revisdo das matérias constantes do curriculo escolar, dedicadas a
preencher as lacunas de conhecimento, observadas como conseqiiéncia do baixo nivel

de ensino ministrado nas faculdades.

Bittencourt ainda destacou um elemento muito importante
para o sucesso dos cursos preparatorios, qual seja, a dotagdo de bolsas de estudo,

sobretudo aos pretendentes menos abonados.

Sem a bolsa ndo hd como se realizar o ideal republicano, nem
tampouco isondmico, pois como Salvio de Figueiredo bem defendeu, ndo ¢ desejavel
a busca de um tnico modelo de magistrado em nosso Pais. Mas dificilmente isto sera
alcangado na auséncia de bolsas de estudos, pois s6 pode dispensa-las o jovem
recém-saido da faculdade, sem compromissos maiores com outra carreira juridica, e
cujos pais possam custear a manutencdo do candidato enquanto ele se dedica aos

estudos.

Outro importante aspecto a se considerar diz respeito a
unicidade do curso preparatério para todas as magistraturas, em que haveria melhor
acerto caso a oficializacdo dos cursos seguisse critérios de formacao apropriados para
0 acesso as carreiras estadual, federal, militar e trabalhista, com énfase nos critérios

que as unem.

49 “Unidade do Sistema Juridico e Identidade Latino-Americana”, obra editada pelo Instituto

dos Advogados Brasileiros, ano 1997, 60/61.
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Em nome de valores como economia de recursos e de maior
congracamento das magistraturas, seria recomendavel que se certificasse o
aproveitamento no curso preparatorio, mas que no proprio curso os interessados
tivessem acesso a aulas de matérias que digam respeito as respectivas areas de
interesse, pois em tais matérias serdo mais especificamente indagadas nos respectivos

concursos.

O candidato aproveitaria o tempo para obter os ensinamentos
necessarios para ingressar em qualquer carreira da magistratura, a par de aulas
proprias para a preparagdo do concurso que inicialmente deseja prestar, sem prejuizo

de estar habilitado para se submeter aos demais concursos que forem abertos.

A abertura dos concursos ainda persiste em ser uma decisao
que diz respeito aos orgdos diretivos de cada tribunal e o condicionamento do
candidato a um determinado concurso seria inconveniente ao interesse publico, que

em ultima analise € o de contar com os melhores arbitros.

A clara restricdo a tal modelo seria o perfil de cada uma das
magistraturas, pois a Justica Militar s6 se projeta sobre a matéria penal e
administrativa; a Justica Comum tem todas as dareas, ressalvado o Direito
Internacional, com grande peso em ampla matéria penal; a Justica do Trabalho nada
teria de matéria penal, enquanto a Federal teria esta mas ndo, o Direito Falimentar,

nem o Direito de Familia e Sucessoes.

O perfil etario de alunos também ¢ muito diverso, pois

enquanto a Justica Federal e a Trabalhista contam com magistratura expressivamente
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mais jovem, a Estadual e a Militar, em especial esta, contam, na média, com

. . . . 50
expressivo contingente na faixa de trinta e um a quarenta anos.

Espera-se que a escola nacional, ao fixar as diretrizes basicas
para a formagdo dos juizes, faca a op¢do por um curso que privilegie os aspectos
éticos e técnicos da atividade, que sejam proprios de toda a magistratura, ao invés de
dilatar espaco ao suprimento da formagdo universitaria, que podera continuar a ser

feito em escolas privadas.

Esta formagdo genérica servird de lastro para uma maior
unidade da magistratura, sendo certo que dentro desta opcao pela generalidade, muito

util sera a previsdo de atividades que melhorardo a dptica institucional da atividade.

Assim se faz na Grande Ecole (Grande Escola) francesa, em
que sdo visitados museus, se assiste a pegas de teatro ou a filmes de cinema, além de
visitas a instituicdes policiais, ao Ministério Publico, Cartérios extrajudiciais,
creches, entidades de abrigo e a entidades privadas ou governamentais que se
mostrem uteis para a abertura de um respeitoso e colaborativo relacionamento do

futuro magistrado.

Para que aqueles que torcem o nariz para as atividades
culturais, pode se afirmar que a par de enriquecerem o ser humano em geral, ao
magistrado em particular, permitem deter-se em outras formas de comunicacdo, pois
nas artes plasticas muito comumente se enfatizam caracteristicas proprias dos seres

humanos, como a bondade, a malicia, a humildade, a vaidade, a generosidade, a

0 Werneck Vianna, o.c., 64/65.
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avareza, que serdo muito Uteis nas causas criminais, civeis, trabalhistas, e em

especial, nas de familia.

As artes cénicas também sdo muito Uteis para melhor avaliar
a vitima chorosa, constrangida, revoltada, hesitante; o réu contraditorio, raivoso,
desequilibrado, arrependido, inconsistente; a testemunha segura, inventiva,
sugestionavel, atenta ou vingativa; até mesmo o perito inseguro, minucioso, judicioso

ou mendaz.

O legislador processual civil foi prudente em manter um
vinculo entre o magistrado que colheu a prova em audiéncia e o dever de prolatar a
sentenga, pois as avaliacdes feitas pelo magistrado no momento da producgao da prova

por vezes sdo fundamentais para se formar um juizo neste ou naquele sentido.

E bem verdade que ndo se pode negar que a auséncia de uma
Grande Ecole do modelo francés, cujo modelo de juvenilizagio ja resultou como
idade média de ingresso a de 25,5 anos, trouxe ao Brasil o enriquecimento de
experiéncias de promotores, defensores publicos, delegados, procuradores e
advogados, que sairam das respectivas trajetdrias profissionais, a qualquer tempo,
para se submeterem ao recrutamento mediante concurso, o que certamente deixard de
ocorrer, salvo se todos eles tiverem o cuidado de obter a prévia habilitagdo (Werneck

Vianna, o.c. 65/66).

Tal realidade ¢ que permitiu o alcance de uma idade média de
ingresso da ordem de 33 anos de idade, sendo certo que todos estes e os admitidos

lateralmente pelo quinto constitucional € que ddo ensejo a uma magistratura com uma
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composi¢do plural, com perspectivas doutrinarias e opgdes valorativas proprias, por

conta da socializa¢do ocorrida no ambiente externo da magistratura.

Note-se que o modelo francés € vocacionado para a admissao
de jovens, pois s6 podem ser admitidos na escola aqueles que tenham, no maximo,
vinte e sete anos de idade; mas este recrutamento juvenil apresenta valvulas de
seguranga aos erros dos novigos, pois o curso se desenvolve por um total de dois anos
e sete meses, ¢ os cinco ultimos meses sdo dedicados a estagios em diversas areas de
jurisdi¢do, nas quais os futuros magistrados decidem sob a supervisao e orientacao

dos futuros colegas

2.1.1.4 - Requisitos comuns de ingresso a todos os cargos de magistratura.

O primeiro requisito ¢ a reputacdo ilibada para os Ministros
do STF, STJ e STM, qual seja, uma reputacdo sem quaisquer maculas, o que
certamente pode ser melhor alcangado na hipdtese de se adotar o sistema de
candidatura dos interessados, pois pelo depurador processo de analise publica sera
possivel efetivamente aquilatar se o candidato possui este requisito (artigos 101,

caput; 104, caput; e 123, paragrafo tinico, inciso I; todos da Constituigdo Federal).

Para os cargos de Ministro do TSE e juiz do TRE, o
constituinte exigiu a idoneidade moral, podendo-se dizer que tal expressdo possui
menor densidade que a anterior, pois a idoneidade diz mais respeito a aptiddo e
capacidade de bons costumes (artigo 119, inciso II; e artigo 120, inciso III; ambos da

Constitui¢ao Federal).
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Em tal conceito pode aceitar-se que a pessoa tenha cometido
alguma ou algumas condutas reprovaveis, desde que isto ndo se trate de um habito,
nem tenha tido conseqiiéncias de ordem criminal, pois ja se estaria a ultrapassar o

requisito minimo admissivel para o exercicio de cargos de tal envergadura.

A graduacdo do conceito mais compreensivo para o mais
rigido tem sido observada no preenchimento dos cargos da magistratura, pois assim
como o requisito se tornou mais rigido em face dos Ministros do STM, que na
LOMAN careciam de idoneidade moral e o constituinte passou a lhes exigir ilibada
reputacdo, o mesmo se deu com o ingresso pelo quinto constitucional junto a Corte
Paulista, por previsdo na Constituicdo Estadual (artigo 123, paragrafo tnico, inciso [;
da Constitui¢do Federal; artigo 6°, e 100, ambos da LC 35/66; e artigo 63, caput, da
Constitui¢do do Estado de Sao Paulo).

A nota destoante de tal tendéncia ocorreu com os juizes
federais de primeira instdncia, que inicialmente recebiam a exigéncia da ilibada
reputacdo; mas que passaram a ter como exigéncia de ingresso a idoneidade moral
com o advento da LOMAN. Mas isto ndo deve causar maiores sobressaltos, pois o
legislador complementar apenas buscou coeréncia na estipulagdo do requisito de
ingresso a todos os cargos de primeira grau da magistratura (artigo 19, § 1°, alinea

“b”, da Lei 5.010, de 30.5.66; ¢ artigo 5°, da Lei Complementar de n° 35, de 14.3.79).

O ingresso no segundo grau exige apuro ético, que tem
merecido dispensa de exame quanto aos quadros oriundos da carreira da Magistratura
e do Ministério Publico, muito por conta da confianga de que os meios de controle

existentes em tais carreiras tém cuidado na mantenga de tal apuro ético.
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A exigéncia de apuro ético do advogado recebe tratamento
diferenciado, talvez porque a respectiva seara privada ndo receba exame em carater
permanente pelos orgdos correcionais da OAB, que ddo atengdo sobre outros
aspectos da ética profissional, proprios da atividade profissional desenvolvida, de
sorte que para mais amplo exame da conduta ilibada deste, seria o caso de também se
publicar o nome dos candidatos antes de serem levados a apreciacdo do proposto

colegiado.

Ja no caso dos candidatos aos cargos iniciais da carreira, a
reputagdo ilibada poderia ser explicitada ja na fase de inscricdo dos interessados no

curso preparatorio, mediante a publicagdo em didrio oficial do nome deles.

A inscricdo seria aceita apds o decurso de prazo razoavel para
a analise das impugnagdes feitas, o que seria salutar ante a economia de toda a sorte
de recursos que seriam desperdigados, por conta de um candidato que oportunamente

teria de ser afastado do certame.

A oportunidade de manifestagdo publica poderia também ser
feita na fase imediatamente anterior ao exame oral, até para se abarcarem as
atividades desabonadoras que tenham ocorrido entre a inscri¢do do curso e o exame

final de admissao.

Esta consulta publica tera provavelmente pouquissimas
conseqiiéncias praticas, ainda que com um pouco mais de divulgacdo que os

proclamas de casamento; mas isto causara temor ao candidato, que podera ser
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sancionado com o dever de restituir o valor de eventual bolsa de estudos ou arcar
com multa de valor previamente estabelecido, na hipotese de ocultar fato

desabonador relevante a Comissdo do Concurso.

Esta abertura das fontes de informacdes sobre os antecedentes
dos candidatos ¢ importante, pois 0o conhecimento dos antecedentes permite afastar,
de imediato, aquele que ja demonstrou fraqueza de carater,ou evidenciou dificuldade
no controle de impulsos socialmente nocivos, pois traz séria diivida a respeito da
capacidade de atuarem com independéncia e imparcialidade nas causas que lhes

forem distribuidas.

Além da questdo ética, todos os candidatos a cargos do
Judicidario devem apresentar atestado de saude firmado por médico, pois a
Magistratura deve ser exercida por pessoas sadias; ¢ € notorio que pessoas enfermas
ndo conseguem exercé-la na inteireza, dando causa a atrasos nos varios graus de

jurisdi¢@o e a prejuizos econdmicos para o Poder Publico e para as partes afetadas.

Ampliando o tema de saude, ndo custa enfatizar que ao
magistrado compete velar pela rapida solucdo do litigio, o que ndo se pode alcangar

com pessoas que, antes mesmo do ingresso, demonstrem ter condi¢do enfermica.

Isto sem prejuizo de exames psicologicos, que poderiam ser
exigidos junto com os exames médicos de admissdo. Se estes ultimos sdo cabiveis até
mesmo para aqueles servidores publicos mais modestos, com maior razao devem ser
exigidos daqueles que envergam cargos de maior responsabilidade, os magistrados de

quaisquer graus de jurisdigao.
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Os exames psicoldgicos conseguem obter um perfil do
candidato, apto a sustentar a dispensa do candidato na fase de selecdo, isto porque,
ndo se pode negar a institui¢do o direito de afastar candidatos com diagnosticos de
elevado nivel de impulsividade, belicosidade, ou outros incompativeis com o cargo,

ainda mais se possuem enfermidades psicoldgicas ou psiquiatricas.

2.1.1.5 — Os cursos de aperfeicoamento.

A necessidade de cursos de aperfeicoamento foi explicitada
pelo constituinte, tornando a freqiiéncia a cursos oficiais de tal natureza, um estimulo
a promoc¢do pelo critério do merecimento, a par do grau de presteza e seguranga

demonstradas na fungao (artigo 93, inciso II, alinea “c”, da CF).

A idéia foi muito importante, pois a magistratura padece dos
mesmos problemas que afetam os servidores publicos, no que tange a falta de
rotineiros cursos de aperfeicoamento, com grave prejuizo a qualidade dos servigos
prestados, o que na iniciativa privada deixa de ocorrer pela resultante perda de

clientela.

O prejuizo no caso dos magistrados € pior, pois tendo sido
atribuido a eles a palavra final dos litigios propostos, dando origem a coisa julgada -
clausula pétrea de nossa Carta - a falta de constante atualizagdo pode trazer
incomensuraveis prejuizos ou expor a riscos uma atividade tdo essencial como esta,

que tem como um de seus fundamentos o jura novit curia.
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O aperfeicoamento para o desempenho do cargo ¢é tdo
relevante, que na Constituicdo Portuguesa, o recrutamento dos juizes dos tribunais
judiciais de segunda instincia faz-se com prevaléncia do critério do mérito, por

concurso curricular entre juizes da primeira instancia. (artigo 215, numero 3).

E certo que o estimulo explicito as promogdes pelo critério de
merecimento ndo deve toldar a idéia de que todos os magistrados precisam de cursos
de aperfeicoamento; caso contrario, a idéia seria de uma pobreza de espirito
inominavel, qual seja, a de que os magistrados precisam de aperfeicoamento
enquanto ainda se sujeitam a galgar os degraus da carreira, pois ao atingirem o apice,
dispensam os acréscimos de estudo e meditagdo dos valores e principios que vao

sendo adicionados ao ordenamento juridico ou dele afastados.

A humildade, como virtude humana, solicita o continuo
aperfeicoamento; a cautela o recomenda; mas, mais do que isso, ha um dever deste

profissional em acompanhar o dinamismo da sociedade e do aparato legislativo.

Nao interessa ao Pais que o juiz faga uma rasa analise das
leis, pois isto qualquer um poderia fazer, mas sim, utilizar todos os principios, em
especial, os constitucionais, para dar a exata consisténcia as regras analisadas. Isto ¢
tdo importante que outros ordenamentos deixaram de ser confiados aos juizes, e
depende da analise de 6rgdos com contetido politico o afastamento das normas que

deixam de se filiar aos comandos constitucionais.
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A bem da verdade, os membros dos tribunais tinham de ser
estimulados a rever e a atualizar os respectivos conhecimentos, junto com os juizes
das instancias inferiores, pois com esta convivéncia, as discussoes teoricas, longe de
interferirem na hierarquia judicidria, em muito contribuiriam para a inovagdo e a
criatividade de toda a magistratura, com vulgarizagdo dos avancgos doutrinarios e

jurisprudenciais.

Outra vantagem seria a passagem da experiéncia dos
magistrados nos diferentes graus de jurisdigdo, pois contando nosso Judiciario com
uma carreira estruturada em graus, quem hoje estd no inferior, futuramente estara na
instancia superior e conhecera mais de perto as caracteristicas proprias do trabalho ali

desenvolvido.

Esta preocupacgdo nao tem maior relevo em um sistema como
o norte-americano, dado que os bacharéis sdo indicados indiferentemente para o
trabalho em primeiro ou em segundo grau; ou mesmo no sistema europeu, em que

predomina desde o primeiro grau o trabalho sob a forma de colegiado.

O estimulo que poderia ser dado para o sucesso de tais cursos
seria a facilitagdo de convocacdes de magistrados para suprir as auséncias voltadas
para a freqiiéncia aos cursos, pois esta freqiiéncia nao pode implicar em sobrecarga

de trabalho, nem tampouco em diminui¢ao do periodo de repouso e de vida familiar.

Enquanto os cursos ndo puderem ser regionalizados, ndo ha
como se negar a necessidade de indenizacdo dos gastos de transportes e didrias para

alimentacao.
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Em sintonia com o entendimento externado pelo Conselho
Nacional de Justi¢a, os cursos de aperfeicoamento ndo devem ser apenas aqueles
ofertados pelas escolas de Magistratura, mas sim, os de pés-graduagdo reconhecidos

pelo Ministério da Educagao.

Os cursos de poés-graduagdo com tal requisito estdo
espalhados pelas capitais e interior do Pais, o que amplia a possibilidade de o
magistrado se aperfeicoar, diante da maior facilidade de freqiiéncia a cursos situados
nas proximidades da respectiva residéncia, com economia para o proprio Tribunal,
que se vé dispensado de arcar com didrias e despesas de transporte para o magistrado

que deseja se aperfeicoar.

Uma idéia sedimentada na Franca ¢ na Alemanha sdo os
cursos de curta duracdo, em torno de dois meses, destinados ao aperfeicoamento dos
magistrados ndo apenas nas areas especificas de Direito, mas também de Economia,

Medicina Legal e outras afins.

A recompensa que o constituinte reservou aqueles que se
submetem aos cursos de aperfeicoamento, na contagem de pontos no critério de
merecimento, também deveria valorizar objetivamente a atividade académica, para
com isso conceder algum peso ao trabalho de quem exerce o magistério em

faculdades e nas escolas de Magistratura.

O magistério necessariamente impde um rotineiro estudo e
acompanhamento da evolucdo legislativa e doutrinaria; o mesmo podendo ser dito
quanto a apresentagdo de teses em congressos de Direito, pois também externam um

perfil de continuo aperfeigoamento juridico.
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2.2. — O Perfil Politico-Social.

O exame do perfil politico-social dos magistrados tem
extremo valor para se apurar a postura deles em face dos desafios que lhes sdo

contemporaneamente apresentados, em especial, a partir da edi¢do da atual Carta.

Os dados mais consistentes a respeito disso foram colhidos de
fora para dentro, com o emprego da Optica da sociologia juridica, que ap6s ampla
pesquisa com magistrados dos diversos ramos da Justiga, em todos os graus de
jurisdi¢do, constatou a tendéncia de o magistrado abandonar o papel de arbitro em
sentido estrito, o de juiz neutro. Indagados a respeito da neutralidade do Judiciario,
83% disseram que este ndo ¢ neutro, mais do que isso, apontaram que o magistrado
deve interpretar a lei no sentido de aproxima-la dos processos sociais substantivos e,

. . . . 1
assim, influir na mudanca social.’

Esta postura é a que melhor responde ao atual estagio juridico
nacional e internacional, pois a partir do século XIX comecgou a identificar-se um
movimento de expansdo do Direito na esfera social, mesmo em reconditos da esfera
privada. Com fundamento em uma nog¢ao de justi¢a aceitou-se compensar, por meio
da regulacdo juridica, a parte economicamente desfavorecida nos vinculos formados

entre empregadores e empregados.*

> “Corpo e Alma da Magistratura”, o.c., 258/259.
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A etapa seguinte da expansdo ocorreu por meio dos conceitos
de New Deal e Welfare State (Estado de Bem Estar Social), cunhados em meados de
1930, que introduziu o dirigismo econdmico, pelo qual, a Administragdo Publica se
aproxima do mercado e unifica principios que estavam fixados no Direito Publico ou
Privado, de sorte a se evoluir do conceito de justica, ja assimilado nas relagdes de

trabalho, para as relagdes sociais.

As consideragdes de ética social infiltram-se em regides do
Direito, que até entdo se limitavam a garantir a autonomia privada, tendo esta
legislacdo deixado o papel de regulador geral da economia, para organizar a
Administracdo Publica e o proprio capitalismo, de sorte a realizar um programa de
pleno emprego e igualdade: o primeiro com aprego da regulagdo do nivel de
emprego, com especial manejo dos gastos governamentais; enquanto o segundo se
debrugaria sobre a formagdo de uma rede de servigos sociais, introduzindo programas

de satde, de assisténcia familiar, de habitagcdo popular, dentre outros.

O Direito aprecia a substituigdo de uma referéncia ao
passado, da certeza juridica, do certo ou errado, para enfatizar o tempo futuro,
mediante a prescri¢do de programas de desenvolvimento futuros, nos quais a Justica
caminha a passos largos pela trilha de tornar publica a esfera privada e se reconhece a

existéncia de um direito desigual para sujeitos substancialmente desiguais.

O progresso do Welfare exigiu uma Administragdo mais agil,
mais burocratizada que, detendo as informagdes colhidas, pelos respectivos e amplos

orgaos técnicos, conseguiu rapidamente se apropriar da iniciativa das leis até entdo

52 «p judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil”, Luiz Werneck Vianna,
Maria Alice Resende de Carvalho, Manuel Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumann
Burgos; Revan, 1999, 15/44.
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afetas ao Legislativo. Com isso o Executivo passa a atuar de maneira a abrir-se para o
futuro, o Welfare State, com adocdo de normas de cariter temporario, leis de
regulacdo de prognodstico inseguro, inser¢do de clausulas gerais, referéncias em

branco e principalmente de conceitos juridicos indeterminados.

Dado que este modelo de Estado necessariamente se expressa
por meio da linguagem e dos procedimentos do Direito, o Poder Judiciario, por
conseqiiéncia, passa a ser mobilizado para o exercicio de um novo papel, o de

interpretar normas e arbitrar sobre a legalidade e aplicacdo.

Diante de uma indeterminacdo propria das normas que
passam a ser editadas, exigiu-se um acabamento do Judiciario, que assim se torna um
legislador implicito, redefinindo a relacdo entre os Poderes e adjudicando ao
Judiciario funcdes de controle dos poderes politicos.

Mauro Cappelletti, citado pelos autores, apds constatar que
quanto mais vaga a lei e imprecisos os elementos de Direito, mais amplo se torna
também o espago deixado a discricionariedade nas decisdes judiciarias, visualiza o
crescimento do terceiro gigante, capaz de controlar o legislativo mastodonte e o
leviatanesco administrador, com a transformacdo universal do Poder Judiciario em
agéncia de controle de vontade do soberano, permitindo-lhe invocar o justo contra a

lei (italico no original).

O movimento de invasdo do Direito na politica e na
sociabilidade deu ensejo a uma interpelacao de individuos, de grupos sociais ¢ até de
partidos, que diretamente vao buscar no Judiciario e no Ministério Publico uma
expectativa de justica e de ideal filosofico, em um mundo laico dos interesses e da
legislagao ordinaria, ou como entende Antoine Garapon, “o ultimo refiigio de um

ideal democratico desencantado”.
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Conforme Garapon, a Justiga experimenta o abandono do
papel de institui¢do negativa e punitiva, para ocupar papéis positivos e construtivos,
em que de instituida se converte em instituidora. O que seria uma ameaga no periodo
da revolugdo francesa, - o governo dos juizes - , hoje revela-se como uma benfazeja

judicializagdo do social.

A convergéncia de elementos do common law (direito
comum) ao civil law (direito civil) deu-se tardiamente em nosso Pais, truncado pelo
regime de excecdo introduzido em 1964, mas sensibilizou o constituinte, que,
contando com assessorias e consultorias parlamentares atentas a tal processo ja
disseminado no universo juridico, soube dimensionar a Constituicdo como uma obra
aberta, inspirada fortemente na Carta Portuguesa de 1976 e na filosofia alema
edificada sobre o tema.

Sem um balizamento de um anteprojeto ¢ com uma ampla
coalizdo pluriclassista, em constante disputa pela hegemonia na elaboracdo do texto
constitucional, este veio a deixar para o futuro a concretizacdo dos valores e

principios positivados na Carta.

Alguns diagnosticaram um fracasso tal como na Constitui¢do
de 1946, em que a declaragdo dos direitos se limitou a cumprir fungdes simbolicas;
enquanto outros diagnosticaram uma evolugao da sociedade, por conta das inovagdes
constitucionais, como o mandado de injuncdo, a acdo civil publica, o amplo papel
dado ao Ministério Publico. A paulatina interpretacdo do controle abstrato das

normas, conduzir o Pais a mudancas substanciais.

Todavia, o0 mandado de injuncdo foi de imediato reduzido a
cinzas pela interpretacdo do Supremo Tribunal Federal, vinculado a tradi¢do ortodoxa

da separacdo dos Poderes; enquanto a acdo civil publica passou a ser manuseada



99

majoritariamente para a defesa de interesses corporativos, ao invés de ser um

instrumento para a defesa da liberdade e da justica.

O quadro passou a ser revertido durante a década de 90, pois
as minorias parlamentares e os interessados que foram atingidos pela agenda
neoliberal levada a efeito nessa época, provocaram a valorizacdo dos procedimentos
proprios do controle abstrato das normas, notadamente pelo emprego abusivo das

medidas provisorias.

A par disso, o Ministério Publico passou a manusear com
maior freqiiéncia as agdes civis; o Judiciario passou a melhor assimilar as pressdes
democratizadoras externas a ele; e nas agdes civis publicas e os até entdo incipientes
juizados especiais, passam a atender as expectativas de direitos e de aquisicdo de

cidadania dos mais pobres e desprotegidos.

O Juizado Especial merece um destaque a parte, pois o
constituinte o prestigiou no texto quando, a época, era uma atividade em implantacdo
em poucos Estados-membros e ora se observa como uma estrutura de inédita
capilaridade do Judiciario, que ampliou sua influéncia sobre a quase totalidade do

tecido social.

De fato, tais elementos concorrem para a formagdo de
homens livres, construtores de uma sociedade ativa, com a conquista de lugares

institucionais que lhes sdo facultados pelas novas vias de acesso a Justiga.

Esta linha construtivista ndo encontraria suporte no Direito

Natural, mas no conjunto indivisivel dos principios e valores sedimentados
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historicamente e compartilhados socialmente, conforme aponta Ronald Dworkin:
cabe ao juiz um papel de perene protetor das minorias em face das injusticas
praticadas pelas maiorias, atuando no territorio proprio de sua democracia, de sua
Constituicdo e de sua cultura politica, de modo que a cada geragdo, a cada etapa
histérica, seja introduzida na jurisprudéncia uma variante ou mesmo uma inovagao,

mas sempre coerente com os principios acumulados.

O horizonte macropolitico tragcado vai encontrar uma
magistratura com idade média de 42 anos, com tendéncia a juvenilizagdo nos cargos
iniciais do concurso, como resultado direto da disseminacao dos cursos universitarios
privados, tendéncia esta que serda acelerada se forem introduzidas escolas

preparatdrias, do tipo encontrado na Franca.>

A carreira mostra-se atraente para o jovem da classe média,
principalmente dos setores subalternos, que a visualizam como um grande mercado
ocupacional em contraste com a formagao de uma banca de advocacia, por se apontar

esta como uma aventura longa, penosa e incerta.

Ocorre um processo de marcada presenca feminina, que
atualmente experimenta uma média de 19,5%, no Estado do Rio de Janeiro, mas que
no extremo caso do Estado do Para, conta com a surpreendente média de 38,7%. Tal
participacdo tenderia a crescer, até pelo fato de a advocacia liberal ainda ser

dominada pela cultura masculina.

Esta tendéncia de feminizagdo encontra maior presenga no

ramo trabalhista, cuja média ¢ de 33,7%, enquanto que a esfera militar conta com

%3 Corpo e Alma da Magistratura Brasileira”, o.c., 61 e segs.
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percentual de irrisorios 11,8%, o que se pode creditar a longa carreira castrense, que,

além de admitir em menor nimero mulheres, s6 passou a fazé-lo ha poucas décadas.

A par deste processo de juvenilizacdo e feminizacdo, a
magistratura nacional € a unica, dentre as corporagdes estatais formadoras, que ainda
enverga um processo de socializacdo despido de mecanismos fortes, que secundem a
cultura de suas hierarquias institucionais.

Isto ocorre em virtude de o juiz recém-ingresso no concurso
ser encaminhado normalmente para uma pequena comunidade, na qual vai defrontar-
se com atividade juridica nos varios ramos do Direito.

Na pequena comunidade o juiz vai criar sua consciéncia
profissional juridica de maneira muito particular, o que ¢ muito importante para a

mantenca da diversidade e enriquecimento da pratica juridica no Pais.

Esta foi uma das razdes que levou Bittencourt a justificar a
maior énfase no estudo ético-filosofico e na analise do carater dos candidatos, em
detrimento das matérias desenvolvidas na universidade, pois o melhor tirocinio

profissional sé se alcanga mesmo com a experiéncia no cargo.

Uma analise historica admite a idéia de que, a adogdo do
concurso publico, na década de 30, a expressiva ampliacdo dos cursos juridicos € a
valorizagdo do papel republicano introduzida pela atual Carta, sdo elementos que
permitem concluir por um perfil social do magistrado distante das elites fundadoras
do pais, com amplo campo para a inovagdo, pois, COmo se mencionou, a carreira se
apresentou como um modo de progresso social para a maioria dos que ingressaram na

magistratura.
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Esta falta de vinculo direto com tais elites, reforcada ainda
pela auséncia do processo de socializagdo pelas altas esferas hierarquicas, e
adicionada a baixa atragcdo que a carreira possui para os filhos de empresarios, que
possuem uma cultura de mercado, admitiriam a idéia de que a carreira possui

tendéncia de se afastar dos valores cultuados pelas elites.

Todavia, ao se pesquisar o grau de estudo e as ocupagdes
profissionais dos pais dos magistrados, ambos apontam para uma tendéncia de

reapropriacdo dessa atividade por setores educados, de origem social elevada.

A diferenga € que tais elites ndo sdo as antigas, mas sim, as
novas elites surgidas com a modernizagdo social que tracaram uma trajetoria de
ascensdo associada ao ingresso em cursos superiores. De sorte que se espera que a
maioria dos magistrados, por ter transitado de uma estrutura familiar que se sujeitou a
mudanca social, ndo conserve uma visdo de mundo sedimentada e socialmente
homogénea, e possua descortino de uma sensibilidade a processos de mudangas
sociais. Ha ainda os que provém de setores da elite, de atividades publicas, com

descortino, ao menos, do papel social do Estado na sociedade.

Em suma, existe uma tendéncia ao incremento da participacdo
percentual de setores médios educados nos concursos, a par da juvenilizagdo e da
feminizagdo, que sdo variaveis interdependentes, mas que se reforcam entre si, com

clara tendéncia a aproximag@o do modelo francés.

Uma questdo importantissima diz respeito ao fato de que o
modo de recrutamento ndo ¢ neutro, e relaciona-se muito de perto com o formato
institucional buscado, assim como o modo de o Judiciario, em cada uma de suas

esferas, se colocar perante os outros Poderes e a sociedade,
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Deste modo a assimilacdo de quadros cada vez mais jovens,
sem prévia experiéncia profissional, pode levar a magistratura a controles
sistematicos por parte de seu vértice e ser feito de maneira muito particular pelo

Chefe do Executivo, o que, no limite, pode atingir a soberania do juiz.

A formacdo natural e paulatina do magistrado tem dado
ensejo a marcado pluralismo e heterogeneidade social, de sorte a ser necessaria a
previsio de politicas corretivas, com o fim de preservar o desejado perfil. E
necessario que entre os candidatos se adotem condi¢des de igualdade na competi¢ao

pelos cargos, como bolsas de estudo e cursos noturnos.

Outra vantagem em serem previstos cursos genéricos de
preparagdo, dotados de bolsas de estudo e de cursos noturnos, também diz respeito ao
perfil pluralista, sem lacos de lealdade para com um estrato, classe ou camada
definidos, que tem admitido uma magistratura despida de vinculos com a elite local,

ao reverso dos Estados Unidos.

O Brasil abre uma mobilidade espacial relevante pela via do
concurso publico, posto que na atualidade um tergo dos juizes em atividade ingressou
em um Estado diferente daquele em que nasceu, ou seja, existe um mercado nacional

de juizes, com tendéncia percentual de mantenga, talvez até de crescimento.

E certo que a realidade das vocacdes em cada Estado nao
ajuda muito a idéia de uma politica uniformizadora de recrutamento, pois enquanto
no Rio Grande do Sul, Sao Paulo e Pernambuco se arregimenta a maior parte dos

respectivos magistrados dentre jovens bacharéis (sem nenhuma ou com minima
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experiéncia profissional); no Rio de Janeiro, o indice de magistrados em tais

condigoes € de 21% e em Minas Gerais ¢ de 30%.

Todavia, ¢ inegavel que, tendo o constituinte imposto o curso
preparatorio de ingresso, incorreta se mostra a politica de o tangenciar, devendo
optar-se pelas vantagens de uma dindmica e enriquecedora formagdo genérica, que
permita a mantenga de uma intensa mobilidade espacial dos magistrados, com
prognostico de sucesso se forem adotadas politicas corretivas, destinadas a manter

um ingresso de bacharéis das mais diversas estruturas sociais.

Interessante notar que a atitude dos magistrados que
ingressaram mais recentemente na carreira nao difere muito daqueles que ingressaram
nos ultimos vinte anos, quando se trata da questdo da eqiiidade e o Poder Judiciario:
assume a maioria dos magistrados um papel de protagonista na redugdo das
desigualdades sociais, de sorte que ndo se pode imputar aos jovens juizes um
alheamento as responsabilidades impostas pelo sistema juridico e a sociedade em

geral.

Outro aspecto a considerar ¢ o de que os obstaculos ao
ingresso sem experiéncias anteriores, por meio de exigibilidade de idade minima e de
comprovada experiéncia profissional juridica, certamente vao afastar os talentos mais
aguerridos ¢ combativos de cada geragdo; ligados a outras estruturas congéneres
como a advocacia, e as procuradorias, certamente terdo menor empenho em ingressar

na magistratura, se ja acolhidos e socializados em tais carreiras.

A feliz conclusido trazida pelos socidlogos € a de que o perfil
atual da magistratura mostra-se altamente compativel com as exigéncias de

democratizagdo do Judiciario ¢ do acesso a Justiga.
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2.3 — O Pertfil Psicoldgico.

O aspecto psicoldgico dos juizes, ou 0 mecanismo interno do
qual emerge a producdo profissional do magistrado, mereceu estudos que sdo
valiosos ndo s6 para se levarem em conta no momento em que se seleciona o
magistrado - quando se pode afastar o joio do trigo — mas também no campo das
praticas desenvolvidas pelos magistrados ja em exercicio, de modo a melhor avaliar o

que destes pode ser exigido, aprimorado, tolerado ou tomado como irrelevante.

O cuidado com o aspecto mais profundo do ser humano, no
qual se encontra estruturado e alicercado o modo proprio do ser, ndo pode ser
negligenciado, pois de fato ¢ onde se encontra a matriz de percepg¢do, avaliacdo e
acdo do ser, sua identidade mais profunda, na qual se deve buscar a deformagao das
consciéncias, que aceita como normal ou inevitavel o que ndo tem nenhuma
justificativa ética, a luz de valores seculares. Tudo isto vem a transparecer na vida
politica, profissional e particular, tal como se constatou na XXXI Assembléia Geral

da CNBB.**

A conclusdo das idéias colhidas em tal assembléia animou a
realizacdo de um seminario multidisciplinar sobre a Justi¢a, realizado na
Universidade de Brasilia, tendo como enfoque a “Etica e Justica”. A preocupagio
inicial foi a de uma justica mais eficaz e mais eficiente, na aplicagdo do ordenamento

juridico, que deu inicio a um processo plural de reflexdo sobre o judiciario no Brasil,
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por fazer parte de qualquer projeto de sociedade fundada em Etica, que tem Direito e

Justica como seus principais pilares.

O problema ¢ que o arquétipo do magistrado, se tomado pelos
destaques da imprensa, ndo favorece uma no¢do de que busca o trabalho juridico
movido pelos mais elevados critérios éticos; ao reverso, ele € visto como um
personagem anacronico, que trabalha sem a presteza esperada pelas partes, um ser
distante, instalado em pomposos locais de trabalho, com postura rigida, inescrutavel,

poderoso e por essa razdo, privado de humor, afabilidade e sentimento.”

A reacdo do juiz face aquele submetido a julgamento também

possui um padrao.

O ego, ou seja a parte consciente, a parte da vontade, ao ser
submetido a corriqueira situacdo em que o juiz reage a ilicitude daquele que sera
julgado, inclui dois pdlos de uma mesma situa¢do, o que ¢ arduo para o ego, que
busca uma ruptura entre os polos, de sorte que um permanecera inconsciente e outro

podera ser reprimido.

Como esta ruptura ¢ um evento interior, ele permanecera no
inconsciente e sera projetado sobre as partes do processo, de sorte que o magistrado
podera ser levado a crer que nada tem em comum com o réu, uma fraca criatura que

vive em um mundo totalmente diverso do seu.

% “Etica, Justica e Direito — Reflexdes sobre a reforma do Judiciario”, organizadores Pe.
José Ernanne Pinheiro, José Geraldo de Sousa Junior, Melillo Dinis e Plinio de Arruda
Sampaio, 1996, Vozes, 104, 224 ¢ 250

> Lidia Reis de Almeida Prado, “Juiz ¢ a Emog&o” — Aspectos da Légica da Deciso
Judicial, 2003, Millenium, 43/67
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Tal crenga pode acentuar-se em funcdo do isolamento e do
autoritarismo. O juiz torna-se tdo somente juiz, esquecendo-se que tem como

possibilidade um réu dentro de si.

O ego se identifica com a persona, o arquétipo utilizado nas
relagdes em sociedade, o que ¢ muito lesivo, pois ofusca a consciéncia por um
conteiido inconsciente, podendo até incidir no descomedimento de se considerar a
propria Justica encarnada: uma tal identificacdo com as roupas talares que ndo mais

consegue desvesti-las nas relagcdes familiares ou sociais.

Isto se revela no notério comportamento de certos juizes de
segunda instancia, que se julgam superiores aos de primeira instincia, além de
classicas atitudes de magistrados, que se colocam de modo intimidativo diante de
advogados, das partes e dos funciondrios, sendo reverenciado pelos primeiros e

temido pelos demais.

Fendémeno dos mais encontradigos ¢ o do “desejo de poder”,
que as vezes assalta o juiz, a expressdo da tentativa de recompor o arquétipo cindido,
mais costumeiro nos juizes iniciantes, a “juizite”, que ¢ uma tendéncia a soberba, a

arrogancia, ao complexo de autoridade.

A psique coletiva acaba por reforcar o que ocorre no plano

individual, uma vez que ao juiz se outorga autoridade.

Ao se tragar o perfil psicoloégico dos magistrados surge o

problema de auséncia de estudos interdisciplinares, mas como tem aspectos
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semelhantes com outras atividades que se relacionam com graves problemas
humanos, nada mais natural que passe a acarretar dificuldades psicologicas, de sorte
que seria de grande proveito um trabalho, ja nas escolas preparatorias, a respeito dos

problemas que dao ensejo as agdes judiciais.

O juiz possui um “arquétipo da sombra” como qualquer
homem, que consiste no reverso dos ideais pessoais e coletivos, um conjunto de
caracteristicas indesejaveis ou ndo desenvolvidas.

Merece louvor o juiz que tem consciéncia da propria
“sombra”, um “julgador-julgado”, porque, embora o magistrado procure orientar sua
vida e seu trabalho pela legalidade e pela ética, sabe que contém como possibilidade

aquele condenado interior.

O entendimento destes aspectos mais sombrios da
magistratura leva até a indagacdo do que levaria uma pessoa a procurar tal atividade,
pois a pessoa mediana, tida como sociavel, ¢ preferivel ficar distanciada da atividade

profissional que diariamente o leva a trabalhar com desajustados e até psicopatas.

A conclusdo aceitavel € a de que os magistrados, mais do que
outras pessoas, possuem especial fascinio por algumas polaridades basicas ao homem

como justi¢a/injustica, crime/inocéncia e licitude/ilicitude.

O ato de julgar implica em proje¢do, um fendmeno
inconsciente, por meio do qual alguém tira de si e coloca no mundo externo (em
outro ou em alguma coisa), os proprios sentimentos, desejos e demais atributos tidos

como indesejaveis.
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Dai por que o magistrado, mais do que qualquer profissional,
deve entrar em contato com seus conteudos sombrios, trazendo-os a consciéncia, de

modo a projeta-los com menor intensidade.

Mais interessante ainda ¢ o estimulo aos aspectos afetivo,
intuitivo e introspectivo, pois isto lhe dara abertura para a especificidade do caso

levado a julgamento em sua originalidade tnica.

O homem tende a reprimir estas qualidades, identificando-as
como femininas, em atengdo a uma espécie de canone comportamental primitivo,
ainda mais negativo se for levada em conta a milenar tradicdo de inferioridade da

mulher no mundo, alvo concomitante da projecao dos arquétipos reprimidos.

O curioso ¢ que a psicologia encontra como caminho para o
encontro da totalidade do ser, aquilo que é posto como um objetivo da Filosofia ¢ da
Etica em Del Vecchio, a alteridade, que ¢ proprio do respeito pelas diferencas, o
arquétipo da democracia, da criatividade, do amor conjugal e do amor ao proximo,

encontradica nas decisdes judiciais feitas com justica.

Em outros termos, ao se estimular o arquétipo da alteridade,
pode-se vivenciar a exuberancia matriarcal e a ordem patriarcal, sem ser dominado

por ela.

Na sombra do psiquismo do homem, aquele que, ao longo do
tempo, tem sido visto como o lado diabdlico, na maioria das vezes nada mais ¢ do

que sua anima.
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Esta anima ¢é partilhada pelos homens no contexto comum da
inconsciéncia ocidental, o que podera influenciar as sentencas, tomando-as menos

decorrentes da projecao ou de preconceitos e, portanto, mais sensiveis e criativas.

A repressdo a tais caracteristicas é que se podem creditar a
propagacdo de atitudes dogmaticas, resultando num mundo pouco criativo,
exageradamente racionalista e distante dos sentimentos, que, na verdade, sdao alvo de
depreciagdo no mundo ocidental.

De fato, o juiz ndo da muita importincia ao lado emocional,
porque o homem se satisfaz s6 com a logica; tudo que € psiquico, inconsciente, lhe
repugna, considera vago, nebuloso e moérbido, de modo que este lado precisa ser mais
bem trabalhado, como uma compensagdo a consciéncia, suavizando-o, tornando-o

mais criativo por experimentar simbolicamente potencialidades ndo vivenciadas.

Isto se refletird na prestacdo jurisdicional, pois o espirito
logico do homem mostra-se incapaz de discernir os fatos ocultos ou inconscientes,

vindo a psicologia ajuda-lo a identifica-los.

O conhecimento do emocional pode ser um importante aliado,
porque desenvolve no homem a habilidade para os relacionamentos e possibilita que
cada um seja visto como realmente €. No caso dos juizes, a integracdo dos predicados

do anima viabiliza que as partes sejam consideradas em sua humanidade.

2.4 - Conclusoes.
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I — A complexidade da vida econdmica, politica, social e cultural contemporanea
exige juizes profissionais, que a par das qualidades bésicas de todo bom arbitro
(razoabilidade, imparcialidade, e inteligéncia mediana), devem ser responsaveis pela
tomada do ordenamento juridico como meio de realizar o processo de construgdo de

uma sociedade mais justa.

IT — A escolha dos magistrados deve ser homogeneizada por regras basicas, validas
para todos aqueles que vao ingressar no Poder Judiciario, que vao desde a exigéncia
de publica higidez moral, fisica e psiquica, até a edi¢do de requisitos mais objetivos
para o preenchimento dos cargos dos Tribunais, com superacdo dos critérios
cunhados nas primeiras luzes da Republica, pois ¢ contrario aos interesses da Nacao

que a escolha ocorra de maneira livre pelo Chefe do Executivo.

IIT — O magistrado tem o dever de dizer o Direito, ¢ s6 o fara de maneira eficaz,
eficiente e rapida, se submetido a continuo processo de aperfeicoamento técnico e
psicolégico, pois estes se refletem diretamente na qualidade da prestagao jurisdicional

exigida pelos individuos e grupos organizados em torno do Estado.

IV — O perfil do magistrado tem muito a ganhar com a generalidade do requisito de
experiéncia minima de tr€s anos na area juridica, dentre outras coisas, porque tornara
mais dificil que jovens, sem qualquer vivéncia pratica, atuem sozinhos em varas

judiciais, apds um curso de iniciagdo de poucos meses.
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3 — DEVERES, VEDACOES, PROIBICOES, GARANTIAS E
PRERROGATIVAS

3.1 — Os Deveres dos Magistrados.

Os deveres dos magistrados sdo enunciados na Constituicdo
Federal e na Lei Organica da Magistratura Nacional de maneira exaustiva, pois na
orbita do direito de reprimir conferido a Administracdo nao se deve tolerar a simples
instauracdo de expediente apuratorio quando a conduta ndo puder ser enquadrada no

bojo dos referidos deveres.

Nao se compadece o ordenamento juridico da imposicao de
pena disciplinar, quando a lei ndo a autoriza. Em tal hipotese o ato administrativo
pode ser atacado até por mandado de seguranga, como ja se pronunciou a respeito o

Supremo Tribunal Federal.™®

% RE 84217/SP
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O principio da legalidade deve ser entendido pelo
Administrador, que sé estard autorizado ou com o dever de agir na existéncia de lei,

ndo por qualquer norma de carater inferior, dentro de um sentido objetivo do tema.

Esta foi a razdo por que o Superior Tribunal de Justica
apontou que mesmo a simples pena de adverténcia so € aplicavel se o ato ou omissao

de conduta tiver base legal.”’

Este julgado debrucou-se sobre a conduta de um Juiz de
Direito ter deixado de comunicar a “Comissdo Estadual de Adocdo Internacional”
que teria permitido a adog@o de uma crianca sujeita a respectiva jurisdicao, por casal

com residéncia fixa em pais estrangeiro.

A Corte admitiu ser importante este tipo de controle feito
pelo referido 6rgao; todavia, como o dever ndo estava amparado em norma legal, o

magistrado ndo podia ser punido por sua conduta.

Isto implica em dizer que a norma de dever estd no
ordenamento antes da instauragdo do expediente apuratorio, pois o Superior Tribunal
de Justica apontou que o magistrado nao poderia ser punido por norma editada
posteriormente & conduta, até porque o indiciado deve saber de antemao dos fatos e

dos fundamentos juridicos que o levam a se submeter ao processo.’®

ST RMS 93336/SP

%8 RMS 7382/SP
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Harmonico com tal apreco a legalidade, o Supremo Tribunal
Federal, ja se pronunciara em julgado de 05.04.61, a respeito da admissibilidade de
imposi¢cdo de pena disciplinar a magistrado paulista, justamente porque, a €poca,
existia norma estadual que previa deveres ¢ um procedimento prévio a imposigdo da
pena, por meio do qual se fazia a identificacdo da falta a hipotese legal e a

conseqiiente pena pela conduta proscrita. >

A doutrina e a jurisprudéncia ndo sdo propriamente uniformes
a respeito da estrita legalidade administrativa, quando o tema ¢ a atividade
disciplinar, prevalecendo mesmo uma idéia de que as normas disciplinares, ao
reverso das normas repressivas penais, ndo encontram o mesmo rigor destas no
emprego do principio da tipicidade, que consiste na atividade de buscar a exata
correspondéncia entre a moldura eleita em hipdtese pelo legislador com o fato
cometido pelo servidor, especialmente em condutas que levam a aplicacdo de

reprimendas mais leves.

Aceita-se, via de regra, que nas condutas punidas com
puni¢@o mais grave ¢ que devera existir uma delimita¢do objetiva, 0 mesmo podendo
ser dito das hipdteses que trouxerem para o ambito disciplinar condutas referidas em

leis penais.

A primeira critica a tal postura diz respeito ao aspecto
filosofico do tema, pois o principio da legalidade ¢ a residéncia do principio da
tipicidade e ndo ha motivos para que sofra um abalo em relagcdo as condutas sujeitas a
penas mais leves, pois o constituinte ndo abriu brecha quando no artigo 37, caput, da

Carta Republicana, lancou a legalidade como um dos fundamentos da Administracao.

% RE 84217/SP, no mesmo sentido STJ RMS 16752/RO



115

Um argumento usado para sustentar uma Optica mais aberta,
parte da inquestionavel existéncia do principio da discricionariedade na oOrbita
administrativa; mas a discricionariedade existe apenas no campo da fixacdo da pena,
quando a conveniéncia e oportunidade devem ser manuseadas para se obter uma

solugdo adequada, até porque, o principio da proporcionalidade assim o impde.

O fato de o legislador empregar conceitos vagos na
formulagdo dos deveres ndo autoriza o administrador a arbitrariamente dizer se
ocorreu ou ndo a falta de observancia ao dever, mas sim, impde ao julgador
ultrapassar sua normal fun¢do de conhecimento, para conhecer a descri¢do do dever
por meio de uma compreensao espiritual, comum ao homem médio, que lhe exige um

juizo de valor da situacdo de fato.

De igual modo o juiz criminal ndo se furta de examinar a
conduta tipica que possui elementos normativos, ou que emprega expressdes

referentes a injusto ou a termos extrajuridicos.

Os termos vagos sdo apreendidos pelo julgador por meio da
interpretagdo, de sorte que, no ambito administrativo, ele também se vale do
conhecimento que possui dos costumes vigentes para, com isso, estabelecer um juizo

de valor destinado a evidenciar a pratica da conduta ofensiva aos deveres funcionais.

Esta tarefa de manuseio dos conceitos juridicos
indeterminados, em regra, ndo apresenta maiores dificuldades para os corregedores,

pois durante a respectiva carreira sempre os examinou, seja na area civel, seja na area
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criminal, de sorte que ndo se pode esperar menor qualidade interpretativa e admitir

discricionariedade para exercer a atividade disciplinar.

Em suma, o magistrado s6 pode ser punido se existir prévio
dispositivo legal para tanto, mediante um processo interpretativo dos julgadores que
leve em conta a descricdo feita em termos restritivos, pois o principio de liberdade
anima todos os homens e a restricdo as respectivas condutas indevidas deve ser vista

como uma excecao a tal quadro.

A partir de tal ordem de idéias, segue-se a analise dos deveres
dispostos pela Constituicdo Federal e pela Lei Organica da Magistratura, incluindo
quanto aos deveres expostos na Carta, a abordagem feita por José Renato Nalini, que
teceu rol a partir de uma concepcao acertada de que o magistrado possui deveres
como orgdo de Estado, para em seguida apontar os deveres do juiz como titular da

jurisdigo.®

3.1.1 — Deveres do magistrado como 6rgao do Estado.

3.1.1.1 — Dever como 6rgdo de Poder da Reptblica.

€0 «“Ftica e Justiga”, o.c., 26/28.
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O magistrado ¢ Orgdo estatal dotado do poder-dever
diretamente conferido para a consecug¢dao dos objetivos da Republica, tal como o

exposto no artigo 2°, da Constituicao Federal.

Deste modo, esta condicionado a operar os principios
fundamentais mencionados no artigo 1° da Carta, pois eles ¢ que vao nortear a
aplicacdo das normas constitucionais, em especial a concretizagdo do Estado

Democratico de Direito, com base na cidadania e na dignidade da pessoa humana.

O desenvolvimento do trabalho deve levar em conta também
os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, na constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, voltada para a erradicacdo da pobreza e da
marginalidade, reducdo das desigualdades sociais, com promog¢do do bem de todos,
sem olvidar que deve agir sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminag¢ao, no sentido do artigo 3°, da Constitui¢ao.

3.1.1.2 — Deveres como 6rgao do Poder Publico.

O magistrado deve identificar-se com os comandos
direcionados ao poder publico, de modo a se sentir também responsavel pela
aplicagdo das normas afetas a administragdo publica, com especial énfase nos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, a par dos demais

principios lancados no artigo 37, da Constituigdo.
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Ele deve reconhecer ser condicionado também a concorrer
para o provimento da seguranca publica, a seguridade social, a satde, a educagdo, a
cultura, o desporto e o meio ambiente, bem como a promogdo e incentivo do
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagdo tecnologica (artigos 144,
caput; 194; 196, 205, 215, 217, 225 e 218, respectivamente, da Constituicao).

Mais do que concorrer para tais objetivos, a incumbéncia do
Judicidrio fica mais evidente no trato da prote¢do da entidade familiar, com
reconhecimento de que se trata da base da sociedade, com énfase nos cuidados com a
crianca, o adolescente e o idoso, aos quais foi conferido tratamento prioritario nos

direitos essenciais (artigos 226, 227 e 230, da Constituigdo Federal).

3.1.1.3 — Deveres do magistrado como funcionario publico.

A Lei Organica fixou determinados deveres aos magistrados
a época da edicdo, especificos do magistrado, como exercente de uma especial fungao

publica, alguns reproduzindo deveres constantes da carta de 1967.

O constituinte atual igualmente reservou para o texto maior
alguns destes deveres, pois se entendeu que o legislador complementar nao poderia
edificar de maneira livre o rol deles, tanto que o condicionou a inseri-los no texto

inferior, a par de outros que entendesse convenientes (artigo 95, paragrafo unico).

Por tal razéo cuidar-se-a de falar dos deveres propostos pelos
constituintes, para, em seguida, se falar dos ja existentes na lei em vigor, entendendo-

se desde ja como incompativeis com o primeiro aqueles que ndo guardarem exata
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defini¢do na legislagdo complementar, até porque s6 se aguardara idéntica reproducao

quando vier a lume o “Estatuto da Magistratura”.

3.1.1.3.1 - Os deveres constitucionais.

O artigo 95, paragrafo tnico, da Carta, possui cinco incisos

que expdem claramente interdicdes aos juizes.

A par destas vedagdes, o texto também expds outras dirigidas
expressamente a atividade jurisdicional; dai por que todas as normas serdo tomadas
como deveres, com a ressalva de que ndo se igualam com estas as constantes do

artigo 95, no que tange a penalidade decorrente da inobservéancia.

As vedacdes contidas no artigo 95, paragrafo Uinico devem ser
tomadas como as mais relevantes, gravissimas, tanto que as dispostas nos incisos [ a
II1, s@o claramente destacadas na lei organica como causas de perda do cargo publico,
a acreditar que deva ser mantida tal disciplina severa, apesar da norma em comento

ter deixado de prever isto, tal como o artigo 109, caput, da Constitui¢ao de 1967.

Acredita-se que a perda do cargo deva incluir a conduta
disposta no inciso 1V, trazida pela Emenda Constitucional de n® 45, de 08.12.04,
enquanto que a contida no artigo V, pode ser aceita como causa de exercicio da
advocacia com limitacdo, pois ainda ndo existe a pena de cassacdo de aposentadoria

de magistrado, destinada a punir tal ilicitude.
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A - Compatibilidade da funcdo jurisdicional apenas com uma de magistério (artigo

95, paragrafo tnico, inciso I).

O magistrado estad proibido de exercer outro cargo ou fungao,
salvo uma de magistério, existindo uma vedagao que deve ser entendida com a devida

extensdo, posto ter ocorrido clara mudanca do texto anterior (artigo 95, inciso I).

A mais evidente ¢ a de que ndo existe vedacdo ao magistério
desempenhado, podendo ser no ensino superior ou ndo, ser em uma entidade publica
ou particular, bem como ter a entidade o propoésito de curso preparatério as carreiras

juridicas, de extensdo, de pds-graduagao lato ou stricto sensu.

A TUnica ressalva admissivel quanto ao cimulo de um tnico
cargo de magistério, limita-se ao desempenho do magistério em cursos oficiais
preparatorios ou de aperfeigoamento para a carreira, a cargo das escolas da
magistratura mantidas pela Unido, pelos Estados e Distrito Federal, dado que tal
espécie de magistério se trata de parte essencial da Justica, ainda mais quando passou

a ser condicionante de acesso a cargos.

Esta ressalva ja era aceita sob a disciplina do artigo 118,

inciso I, da Carta de 1967, tanto que a LOMAN assinalou no artigo 26, § 2°., que nao
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se consideraria exercicio de cargo ou fun¢do docente em curso oficial de preparacdo

para judicatura ou aperfeigoamento de magistrados.

A ressalva deve persistir quando da edicdo do “Estatuto da
Magistratura”, pois assim constou do projeto originalmente relatado pelo Ministro
Néri da Silveira, e nada indica que os demais Poderes vao afastar tal dispositivo do

estatuto.

Para aqueles que possam entender que a restricdo
constitucional prejudica a formacao do patriménio familiar, veja-se que em Portugal
0s juizes também nao podem desempenhar qualquer outra funcdo publica ou privada,
ressalvadas fungdes docentes ou de investigagdo cientifica de natureza juridica, mas

desde que estas ndo sejam remuneradas (artigo 216, niimero 3).

B — Interdicdo de recebimento de vantagens em processos (artigo 95, paragrafo

unico, inciso II).

O constituinte teceu vedagdo mais genérica que o legislador
complementar, pois enquanto o primeiro proibiu o recebimento de custas ou
participacdo em processo, a qualquer titulo ou pretexto, o segundo limitou o
recebimento de vantagens nos processos sujeitos ao despacho ou a decisdo do

magistrado (artigo 26, inciso II, alinea “b”).
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Este dispositivo tem o claro propdsito de preservar a
independéncia e a imparcialidade do magistrado, de sorte a afastar qualquer sombra
sobre eventual interesse dele no desfecho da demanda, suscetivel de despacho ou
decisdo afeta ao proprio magistrado ou a colega deste, seja este de mesmo grau, de
grau superior ou de grau inferior de jurisdi¢do, com contetdo ético que atinge toda a

comunidade de magistrados.

A Lei Organica foi mais longe pois, além da atividade
jurisdicional, proibiu o recebimento de quaisquer vantagens pecuniarias aqueles
magistrados que estivessem em atividades claramente administrativas, como as
exercidas em orgdos disciplinares ou correcionais, como se pode ver na leitura do
artigo 129, no qual se admitiu apenas o percebimento de didrias para alimentagdo e
pousada e ressarcimento de despesas de transportes, mas s6 quando o magistrado

precisar deslocar-se da respectiva sede.

C — Interdicdo de se dedicar a atividade politico-partidaria (artigo 95, paragrafo

unico, inciso III).

O exercicio da atividade jurisdicional tem cunho politico,
pois ndo ha como negar ter sido este o objetivo do constituinte quando estabeleceu

objetivos aos poderes da Republica e ao proprio poder publico.

O que foi proibido foi a atividade politico-partidaria, aquela
em que existe clareza na atividade do magistrado, destinada a realizar os designios de

uma determinada agremiagdo partidaria, com exclusdo das outras.



123

Isso ocorreu no caso recente em que o Ministro Nélson Jobim
assinalou que deixaria o Supremo Tribunal Federal para participar da convencao
partidaria do PMDB, com o objetivo de ser ungido como candidato ao cargo de vice-

presidente da Republica.

Note-se também a anterior presenga em atividades de dificil
conexao com as desempenhadas por um ministro da Corte, mesmo com as genéricas
de sua representacdo, como a inauguragao de escola publica no interior de Sergipe, na
presenca de altos dirigentes partidarios do PFL e de um dos postulantes ao cargo de

presidente da Republica pelo PSDB.

O mais correto ¢ deixar a Corte antes de exercer atividades
proprias da politica partidaria, pois o objetivo da vedagdo é manter o compromisso
assumido por todos os magistrados com a imparcialidade, o que de modo algum se

coaduna com os compromissos partidarios.

Além do mais, o constituinte seguiu uma tradicao inaugurada
ha mais de setenta anos, para apenas proibir na sua Lei Maior, a atividade que diz
mais de perto com a propria existéncia do pacto social, de sorte que nada pode ser
apontado como justificativa para tangenciar uma regra tao sensivel aos fundamentos

de nosso ordenamento juridico.

D — Interdi¢ao do recebimento de auxilio ou contribuigdes de terceiros, ressalvadas as

excecoes legais (artigo 95, paragrafo unico, inciso I'V).
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Mais restritiva que a regra que proibiu o recebimento de
vantagem econdmica no ambito de processos, a norma busca impedir que surja um
sentimento de dever de retribuicdo em face de pessoas fisicas, juridicas, publicas ou
privadas, que auxiliaram o magistrado, com potencial prejuizo a todos que se
sujeitam a jurisdigdo desempenhada pelo magistrado, pela perda da independéncia

deste orgao.

O constituinte partiu do pressuposto de que os subsidios
recebidos pelo magistrado foram salvaguardados suficientemente pelo artigo 93,
inciso V, da Carta, a ponto de ndo abrir caminho para a percepgdo de vantagens que

toldem o espirito do magistrado.

As excegoes legais certamente devem ser concebidas para
evitar que esta proibi¢do atinja os beneficios que genericamente os cidaddos recebem
pela vida em sociedade, como consumidores de bens e servicos proprios de sua

condigdo econdmica.

Merece maior cautela a disciplina dos contratos que nédo sio
padronizados, pois nestes as vantagens de parte a parte sdo esperadas, e exigiu uma
analise mais cuidadosa para verificar se ocorreu um ganho excessivo por parte do
magistrado, que poderia ser justificavel apenas como um recurso destinado a embutir

o0 auxilio ou a contribui¢do proscritos.

O controle que sera feito destas relagdes do magistrado
precisa ser feito com muita cautela, pois ele ja € obrigado a prestar contas anuais aos
orgaos da Receita Federal, como contribuinte, bem como a Administracao da Justica,

na qualidade de funciondrio publico: a reprodu¢do da declaragdo feita a primeira deve
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ser tida como suficiente para os fins buscados pela segunda, pois admite ver uma

progressdo patrimonial inusitada.

Disposi¢ao mais severa que esta afetard desnecessariamente a
privacidade e a intimidade do magistrado, que a elas faz jus, como todo e qualquer
cidaddo, além de exigir uma disponibilidade de pessoas, imdveis e equipamentos para
processar toda a sorte de contratos firmados, com desperdicio dos escassos recursos
disponibilizados a magistratura, para cumprir objetivos diversos da atividade

especifica e principal que ¢ a jurisdicao.

E — Interdi¢do do exercicio da advocacia perante juizo ou tribunal do qual se afastou
por aposentadoria ou exoneragao, pelo prazo de trés anos (artigo 95, paragrafo tnico,

inciso V).

Outra norma reforca a busca da independéncia do magistrado,
no caso em face do colega com quem dividiu se¢do ou camara de tribunal, ou mesmo

a jurisdicdo de varas, que ora torna a estes, mas na condicdo de patrono de uma parte.

A rigor poderia isto ser evitado pelos magistrados em
atividade pela alegacdo de suspeicdo; mas isto ndo evitaria também o uso da
ascendéncia adquirida pelo magistrado afastado perante o oficio com o qual
trabalhou, com esbulho dos esforcos dos servidores deste em proveito do cliente,
ainda que em detrimento da seqiiéncia logica (e normalmente cronoldgica) seguida

pelos assoberbados cartdrios judiciais.
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O modo como isto sera controlado dependerd da altivez nao
s0 dos magistrados, mas também dos servidores da serventia, pois a advocacia por
vezes se desenvolve de maneira informal, por meio das visitas que o magistrado
afastado faz na companhia do advogado constituido pela parte, ou mesmo quando
leva peticdes para despachar, mesmo nao sendo o advogado que a subscreveu, pois
de fato, o contrato de patrocinio nunca foi dbice a tal tipo de atividade, até porque,

qualquer um do povo pode falar com o magistrado em atividade.

Para melhor controle da proibi¢do, o legislador bem que
poderia incluir expressamente esta hipotese dentre as de impedimento previstos no
artigo 30 da Lei 8.906, de 04.7.94. Para a totalidade dos advogados isto muito
interessa, pois sdo os respectivos clientes, e por conseqiiéncia eles também, que ficam

prejudicados com a atividade ora proscrita.

F - Dever de residéncia do juiz titular na respectiva comarca, salvo se autorizado pelo

tribunal (artigo 93, inciso VII).

O dever de moradia em determinada localidade sempre foi
uma das obrigacdes mais caras ao servigo publico, implantada nas mais diversas
legislacdes funcionais com o objetivo de dar prevaléncia ao interesse publico sobre o
interesse do servidor na escolha da residéncia, a fim de prestigiar a localidade com
um funcionario graduado, facilitar seu entrosamento, com ganho em segurancga e

comodidade da populagdo, gracas a permanéncia do servidor na propria localidade.

O constituinte original revogou o dispositivo da Lei Organica

que permitia da moradia em outra localidade, caso autorizada pelo tribunal; mas o
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derivado retomou tal regra com a EC 45/04, ao modificar o artigo 93, inciso VII, que
parece de fato ser mais consentaneo com o cuidado com que se cercaram as regras de

direitos, prerrogativas, restrigoes e deveres dos magistrados.

O juiz conta com a garantia constitucional da
inamovibilidade, que impede de ser o magistrado removido ou promovido contra sua
vontade, ressalvada a remocdo por motivo disciplinar. Dai que, em determinadas
épocas, as localidades mais modestas ndo recebiam magistrados em suas Varas, por

conta da falta de acomodagdes minimamente dignas para o juiz.

Em outras épocas, o quadro se invertia, pois sem outras
opgdes para ascender na carreira, 0 juiz aceitava a promoc¢ao e os 6rgaos corregedores
fechavam os olhos para a falta de residéncia, seja por solidariedade, seja por
interpretarem que a regra da Lei Organica estaria em vigor, ou ainda animados de
uma forte idéia de que seria uma viola¢ao do principio da razoabilidade impor-se a
moradia na localidade, justamente por questio de seguranca e auséncia de

acomodacdes minimamente dignas.

Melhor fez o constituinte derivado, pois a justa prudéncia dos
orgdos diretivos do tribunal permite ou a obrigatoriedade de residéncia, ou a
autorizacdo para a residéncia fora da sede da comarca, a aparentar que neste ultimo
caso, mais interessante a idéia de autorizar a moradia apenas em comarcas contiguas,
para que se atenda ao interesse do magistrado em estar perto da sede da jurisdigdo,
sem prejuizo do interesse do constituinte em manter o magistrado proximo para ser

acionado de modo mais pronto e comodo para 0os comarquianos.

A situagdo de proximidade entre a residéncia e a sede da
jurisdi¢do deve ser relevada, até porque, o inciso XII, do artigo 93, da CF, direciona a

atividade jurisdicional para uma idéia de ser ininterrupta, o que de fato se apequena
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quando as distancias e os meios de transporte entre o local de moradia ¢ a Comarca
sdo tdo exaustivos que colocam em risco o interesse publico de bem servir a

comunidade.

Nao custa destacar que a autorizagdo deve submeter-se a um
procedimento elaborado em sessdo publica e a decisdo deve ser motivada, nos termos

do artigo 93, inciso X., dever este que sera mais explicitado no item seguinte.

G Dever de motivagdo das decisdes administrativas dos tribunais, em sessdo publica

e tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros (artigo 93, inciso X)

O constituinte afastou as duvidas a respeito da divergéncia
doutrinaria acerca do dever de motivacdo, pois, enquanto parte dos estudiosos
entendiam que apenas as decisdes tomadas em sede de atividade vinculada mereciam

motivacao, outros entendiam que deveriam ser apenas as discricionarias.

Todas as decisdes administrativas dos tribunais devem ser
motivadas e como sO tribunais possuem aptiddo para impor penas disciplinares a
magistrados, nao hd como fugir ao dever de motivar a imposi¢ao de quaisquer delas,

mesmo as mais brandas, seja por seu 6rgao pleno, seja por seu 6rgao especial.

Nao custa destacar o relevo do liame existente entre a
motivacdo e a necessidade de se decidir em sessdo publica, pois com base no artigo

113, § 3°, da Constituicdo Federal de 1967, o Supremo Tribunal Federal entendeu
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como desnecessario dar fundamentos a pena de remocao, por se basear em inquérito

. ~ 61
que se desenvolve mediante votagdo secreta, .

O dever das decisdes administrativas serem feitas em sessoes
publicas, por tal linha de raciocinio, afasta as dividas que cercam o sigilo, pois ndo ¢é
possivel fazer-se o controle da atividade administrativa se esta se desenvolver em

segredo.

Ainda neste inciso cabe destacar a revogagao do requisito de
presenca de dois tercos dos membros do 6rgdo julgador, adotado originalmente pelo
constituinte, com substitui¢ao pelo critério do voto da maioria absoluta dos membros,

trazido pelo constituinte derivado a partir da EC 45/04.

O primeiro aspecto a ser ressaltado ¢ o de que tal dispositivo
tornou inutil a distingdo de maior cautela feita no inciso VIII, do mesmo artigo 93,
pois nele se destacavam as penas disciplinares de maior gravidade, como as de
remogao, disponibilidade e aposentadoria; e agora ndo ha como ndo aceitar que todas
as decisoes disciplinares devem submeter-se ao voto da maioria absoluta de seus
membros, tal como preconiza o inciso X, o que deve ser observado pelos regimentos

internos no tema das sanc¢des de adverténcia e censura.

No Estado de S@o Paulo, a disciplina das decisoes
administrativas ja se fazia em termos de maioria de votos, ao invés de “quorum”, mas
persiste ainda a discricionariedade do constituinte paulista, que ao trazer a lume a
Emenda Constitucional de n° 21, de 14.02.06. manteve a exigéncia de voto de dois

tergos dos membros do Orgdo Especial, para serem tomadas as penas de remogao,

61 RT 650/216
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disponibilidade e aposentadoria, nos termos do artigo 64. Isto em nada prejudica o
interessado, pois robustece a aplicacdo de tais graves penas e confere maior

seguranga e prestigio as decisdes tomadas em tal campo.

Um segundo aspecto diz respeito ao gravame de nulidade
imposto quando deixa de ser observada tal votagdo qualificada, pois os tribunais
superiores sempre relevaram como essencial a observancia da formalidade do
quorum e tudo leva a crer que persistira o empenho no que tange a contagem dos

votos necessarios para a condenagio.®

H Dever de néo retardar ou tentar frustrar a regular liquidagdo de precatorios (artigo

100, § 6°).

O constituinte teve o cuidado de impor ao Presidente do
Tribunal o dever de diligéncia especial no tema de precatorios, ao explicitar como
modalidade de pratica de crime de responsabilidade, o retardo ou a tentativa de

frustrar a liquidac@o de precatoério.

A bem da verdade, a conseqiiéncia da perda do cargo pela
pratica do crime ja podia ser obtida pelo manuseio do artigo 11, da Lei de
Improbidade Administrativa, que estipula o dever de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as instituigdes, e traz nos dois primeiros incisos a pratica de ato

visando fim diverso do legal e o retardo na pratica de ato de oficio.

62 STF - MS 20999/DF; STJ — RMS 6384/BA, 13298/MS e EDclnaPet 1253/SP
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A disposicdo tolhe mais expressivamente o ocupante do
referido cargo a pratica de eventuais condutas, com o fim de prejudicar diretamente o
credor do precatdrio, por razdes pessoais ou por ele entendidas como institucionais,

mas também para favorecer, por qualquer motivo, a Fazenda Publica.

I Dever de criar Varas especializadas para o conhecimento das questdes agrarias e
comparecimento pessoal do magistrado no local do litigio (artigo 126 e seu paragrafo

unico)

O artigo 126 outorgou novo dever aos tribunais estaduais, ao
lhes impor a propositura de criacdo de varas especializadas para conhecimento das
questdes agrarias, evidenciando particular preocupacdo com tais litigios, por
envolverem, no mais das vezes, os interesses dos Estados-membros, na defesa das
terras devolutas e, ou da seguranga publica; grande nimero de interessados, de regra
imbuidos de capacidade organizacional; o interesse de grandes produtores rurais e a

disciplina de grandes glebas de terra.

Os conflitos de tal natureza por vezes redundam em grandes
confrontos e, por isso, destacou-se o interesse, de que o magistrado compareca ao
local do litigio, no qual deve fortemente atuar como elemento de pacificacdo dos
animos dos interessados, na busca de um minimo de consenso entre os presentes,

tendo por norte o prestigio da Justica e a maior eficiéncia de suas decisoes.
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O comparecimento do magistrado também revela outro
aspecto das escolhas do constituinte, pois ressalta na Carta o interesse em um
magistrado que sai do papel de mero espectador da luta entre as partes e vai ocupar-

se de meios que permitam a solugdo mais rapida da controvérsia.

A Constituicdo Paulista minudenciou o antigo texto da
Constituigdo da Republica, pois estipulou caber ao Orgdo Especial a designagio de
juizes de entrdncia especial para cuidar das questdes agrarias, mencionando nos
paragrafos do artigo 86 que o magistrado deveria deslocar-se para o local do litigio,
sempre que isto fosse necessario para a prestacao jurisdicional, cuidando o Tribunal

de organizar a infra-estrutura necessaria para o exercicio da atividade jurisdicional.

J Razoavel duragdo do processo € os meios que garantam a celeridade da sua

tramitagdo (artigo 5°, inciso LXXVIII).

O constituinte derivado trouxe ao ordenamento juridico
direito consagrado nos mais diversos ordenamentos juridicos, concedendo-lhe o
prestigio de direito fundamental, razdo esta que exige maior apreco de todas as
autoridades publicas em dotar os procedimentos judiciais e administrativos de meios

para que os feitos alcancem solug¢@o em prazos razoaveis.

Diversas legislagdes estabelecem prazos de tramite em
procedimentos e processos, que rotineiramente sao ultrapassados pelas mais diversas
razdes e decerto, quando se alcangar um maior amadurecimento civico em nosso Pais,
a aplicagdo da regra serd o fundamento para se imporem penas, ndo sé as de
prescricdo de direito de punir do estado, mas também as de ordem pecuniaria, tal

como vem a ocorrer nos tribunais comunitarios da Europa, cujo ordenamento o



133

estabeleceu no rol dos direitos humanos e que, por isso, se sujeitam a jurisdicdo do

bloco.

3.1.1.3.2 - Os deveres tracados pela legislacdo infraconstitucional.

Os deveres tracados nas normas infraconstitucionais ndo sao
limitados aos previstos na Lei Orgéanica; muito ao inverso, sdo também destacados
pela codificacdo esparsa, dando conteudo e sentido a muitos dos deveres nela

constantes

De qualquer modo, eles serdo arrolados sem a preocupacao
de exaurir o tema, até porque o destaque dado para a preparacdo, selecdo e atividade
do magistrado desenvolvidos neste trabalho traga uma sorte de deveres éticos
concorrentes com os vertidos nas expressoes legais, ainda que ndo tenham alcangado
o prestigio de lei em sentido formal, e por isso sejam incapazes de motivar uma

sangdo disciplinar.

3.1.1.3.2.1 - Os deveres tracados pela Lei Orgianica da Magistratura Nacional.

Ao se debrugar sobre os deveres do magistrado, o observador
notard que varios deles sdo redigidos com emprego de conceitos imprecisos,

conceitos estes que reclamam que os o6rgdos vocacionados & persecucdo ¢ seus
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auxiliares sejam escolhidos com especial atengdo para uma aguda qualidade
interpretativa, a fim de que nao se deixem de apurar e punir as condutas que ao nosso
tempo, se adequam a moldura legal, assim como ndo se busque violentar o
regramento legal, com a inclusdo indevida de condutas que o legislador deixou de
acolher como injustas.

Dado o relevo que tais 6rgdos possuem no tema disciplinar,
sobre eles se debrucara apods arrolar os deveres, proibicdes e garantias dos

magistrados.

Ao enveredar pelo texto legal da Lei Organica, cumpre
verificar que, no mais das vezes, o legislador buscou enfatizar a esséncia da funcao
jurisdicional, atividade em que o magistrado ganha liberdade para atuar de acordo
com a interpretag@o e respectiva convicgdo, € cujos eventuais erros e desacertos serao

corrigidos por meio dos recursos legais cabiveis.

Fora do ambito processual, tais erros e desacertos podem ser
examinados no dmbito administrativo disciplinar, o que impde o exame do artigo 35 e
seus incisos, além dos artigos 37 e 39, para, em seguida, examinar as vedagdes
conferidas pelo artigo 36, todos da LOMAN, que, por sujeitarem o magistrado a
mesma carga repressiva, sera examinado em conjunto com os deveres, enquanto que
as proibi¢gdes mais severas tracadas pelo artigo 26, inciso II, por acarretarem a perda

do cargo, serdo examinadas em topico proprio reservado ao tema.

A - Cumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade e exatiddo, as decisdes

legais e os atos de oficio (artigo 35, inciso I).
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Logo no primeiro inciso, do artigo 35, o legislador assinalou
a conduta que busca no magistrado que, como agente de destaque no processo, deve
também cuidar para que os respectivos atos sejam pronunciados de maneira

qualificada, assim como os dos 6rgaos auxiliares.

A qualidade de independéncia diz muito ao fundamento de
toda a Justiga, bem evocada na classica imagem da balanga; dai existir interesse na
concessdao de garantias aos magistrados para que possam realizar a funcdo deste
modo independente, e a conservar tal postura com os demais 6rgdos politicos, com as
partes e até mesmo com os orgdos de grau superior, que, como se disse, apenas
possuem competéncia de derrogacao dos erros e desacertos, ndo, de ascendéncia para

impor esta ou aquela solucao.

Esta independéncia vem acoplada com a serenidade e¢ a
exatiddo, para que o magistrado cuide de prestar a jurisdicdo de maneira precisa,
sobria e correta, sem se deter em provocagdes, destemperos ou incidentes processuais

que o incomodam no curso da instrucao.

B — Nao exceder injustificadamente os prazos para sentenciar ou despachar (artigo

35, inciso II).

O dever que mais contribui para o desprestigio do Judiciario,
¢ o atraso na prestagdo jurisdicional se sujeita a puni¢do quando decorrente de
desidia, ou de um comportamento irreverente ou soberbo do magistrado, pois a
sobrecarga de servicos ¢ mais regra que exce¢ao, pelo cometimento de trabalho que

supera o que razoavelmente se espera do magistrado.
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A apuracao do que seria razoavel esperar de um magistrado
necessita de estudos estatisticos, a fim de que se estabeleca uma média impessoal do
que se poderia esperar do magistrado médio, no desempenho das atividades que vém
sendo atribuidas ao 6rgdo. Parece que esta poderia ser uma das razdes para a Lei
Organica prever, no artigo 37, a publicacdo de dados estatisticos dos trabalhos
desenvolvidos pelos tribunais, assim como no artigo 39 impds o envio de informacao
ao corregedor do nimero de sentengas proferidas e o numero de feitos nos quais

excedeu o prazo para proferir despachos e decisdes.

Desamparado de tais dados estatisticos o trabalho correcional
pode ficar no campo da subjetividade dos orgdos disciplinares, ressalvados alguns
casos especificos, em que razoavelmente seria insuperavel a idéia de desidia, como
foi o caso de magistrado compulsoriamente aposentado, porque em dez anos de

judicatura regular s6 publicou quatro sentencas.  (64).

C — Determinar as providéncias necessarias para que os atos processuais se realizem

nos prazos legais (artigo 35, inciso III).

r

Ao magistrado é cometido o dever de examinar os feitos,
para que os atos processuais, em especial as audiéncias, as plendrias de juri e as
pericias, sejam realizadas nos prazos legais, o que lhe impoe uma atitude ativa de nao
adiar sem fortes motivos tais atos, de cobrar o comparecimento debaixo de vara das

testemunhas renitentes, punir com multa e proibir a carga de autos das partes que

63 RMS STJ — 10268/BA
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litigarem com ma fé, bem como representar por providéncias disciplinares e criminais

contra os o0rgaos que participam do feito de maneira desidiosa,

O processo deve ser examinado com vistas ao provimento
final, o que deixa de acontecer se ocorrem distragdes na falta de lavratura de
mandados, cartas precatorias, editais, por vezes dando causa a tumulto processual,
incidentes e recursos que sO beneficiam aqueles que obtém vantagem com a demora

da realizacdo da Justica. Dai a necessidade de uma postura atenta.

Encarece enfatizar que, enquanto as partes padecem
fortemente com a perda de prazos processuais, por conta do fendmeno da precluséo,
os magistrados sO sdo suscetiveis de punicdo administrativa quando nao

providenciam o necessario para a realizagdo dos atos processuais.

D — Tratar com urbanidade as partes, os membros do Ministério Publico, os
advogados, testemunhas, os funcionarios e os auxiliares da Justica, assim como
atender a todos que o procurarem e a qualquer momento quando se tratar de

providéncia que reclame e possibilite solu¢do de emergéncia (artigo 35, inciso I'V).

O magistrado deve sempre buscar uma atitude colaborativa
com todos os que se ligam com a Justica, pois assim conseguira obter a solu¢do mais
efetiva, justa e rapida para a controvérsia que lhe foi apresentada, e isto s6 pode ser
alcangado com tratamento cortés, cavalheiresco; pelo qual se evite criar animosidades

gratuitas.
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A atitude belicosa com aqueles que se ligam a Justica deve
ser evitada com aprego a dignidade da Justica e a nobreza da jurisdi¢ao, até mesmo

para ndo dar margem a atitudes provocativas de uma possivel argilii¢ao de suspeigdo.

Este apreco a nobreza da jurisdicdo deve ser relevado também
para que se atendam todos os que procuram o 6rgao, pois até mesmo como aspecto da
cidadania, qualquer um do povo deve sentir-se apto a buscar uma providéncia
jurisdicional. Nem que seja para simplesmente encaminhé-lo a buscar um advogado,

ja que ndo podera judicar em feito que previamente tenha orientado uma das partes.

A atitude de usar servidores para evitar o atendimento de
advogados ¢ sinal proprio de inseguranca; mas pior ainda ¢ deixar de atender aqueles
que o buscam para providéncias de emergéncia, pois a preguica e a indiferenca
podem ser fatais para aqueles que deixaram de ser albergados pela decisdo de
emergéncia, como a experiéncia tem demonstrado na tutela dos interesses de

adolescentes infratores e presos.

E — Residir na sede da Comarca, salvo se autorizado (artigo 35, inciso V).

Este dever foi tratado no item IV, deste capitulo, na parte

relativa aos deveres constitucionais, para o qual se remete o leitor.
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F — Comparecer pontualmente a hora de iniciar-se o expediente ou a sessdo, sem se

ausentar injustificadamente antes de seu término (artigo 35, inciso VI).

O dever de assiduidade ¢ posto com o merecido relevo, pois
sem ele ¢ dificil manter-se uma convencao de horarios e de prioridades do trabalho
jurisdicional; os advogados e estagiarios ndo sabem em que horario podem encontrar
o magistrado para despachar; as testemunhas para se desincumbirem da respectiva
tarefa; o Promotor de Justi¢a para dar inicio a formulac¢do de propostas de aplicagdo
de pena alternativa; os serventudrios para lhe trazer os processos que carecem de

decisoes.

Muito por conta dos graves transtornos causados a todos estes
¢ que o legislador admitiu que pelo menos o advogado deixasse o recinto em que
aguarda pregdo para ato judicial, apods trinta minutos de atraso do magistrado
designado para presidi-lo, ainda que para tanto tenha de protocolar comunicacio a

respeito em juizo (Lei 8.906, de 04.7.94, artigo 7°, inciso XX).

G — Exercer assidua fiscalizagdo sobre os subordinados, especialmente no que se

refere a cobranca de custas e emolumentos (artigo 35, inciso VII).

A par da fiscalizacdo a respeito dos prazos, o magistrado

deve examinar a conduta dos subordinados em face de seus deveres funcionais, mas
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com atencdo ainda maior quanto ao recolhimento das verbas sob a forma de taxas
devidas ao Estado, a Carteira dos Advogados e ao ressarcimento de diligéncias aos
oficiais de justiga.

Isto devera ser feito ser feito de forma rotineira e exigida a

observancia, sem necessidade de provocacao das partes.

H — Manter conduta irrepreensivel na vida publica e particular (artigo 35, inciso

VIID).

A conduta do magistrado na vida publica e particular acaba
por trazer reflexos no bom conceito que a Justica deve gozar; mas o modo como se
constata quando uma conduta se sujeita a repreensdo ¢ a tarefa de identificagdo mais

ardua dentre os demais deveres.

Uma forte condicionante sempre foi o lugar em que se exerce
a jurisdigdo, pois quanto menor a comunidade, mais direta e minuciosa ¢ a
observancia do agir do magistrado, até se esvaecer esta observancia na vida anénima
das grandes cidades, o que pode trazer indisfar¢cavel incomodo aos juizes,
notadamente quando a maioria deles ¢ selecionada dentre bacharéis das grandes

cidades.

Outro fator delicado diz respeito ao que se toma como
aceitavel para o magistrado do sexo feminino, e o que € aceitavel para o magistrado
do sexo masculino, pois as cupulas dos tribunais ainda sdo ocupadas

majoritariamente por homens, muitos de idade avancada, de modo a ser esperado que,
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diante de um comportamento promiscuo de uma juiza, a aflicdo seja maior do que a

de um juiz promiscuo.

A idade e o grau da carreira também suscitam tratamento
diferenciado, pois enquanto os pecados dos mais jovens nem sempre sao
identificados com aqueles realizados pelos filhos dos magistrados de grau superior,
os pecados destes ultimos sdo mais facilmente digeriveis pelo processo de

identificacdo e camaradagem que normalmente ocorre nas cortes.

O magistrado em falta com o dever de vida irrepreensivel nao
pode escorar-se no argumento de que isto ndo influencia seu labor jurisdicional, pois
o legislador impds sua observancia, certamente sensivel ao sentimento generalizado
que todos desejam magistrados que apresentem um grau comparativamente maior que

outros de razoabilidade para julga-los.

Merece men¢do o exemplo de Dworkin, que tendo dois
ladrdes, um mais velho e outro mais novo a praticarem um assalto, venha o mais
velho dizer para o mais novo que ele estava a fazer uma coisa errada: pois em tal
situacdo ndo ha como se sustentar um julgamento repressivo ao julgado, quando o

julgador se apresenta como um faltoso da mesma estirpe.

I — Publicagdo mensal da estatistica de feitos dos tribunais (artigo 37).

Apesar de ndo constar especificamente como um dos incisos

do artigo 36, o artigo 37 traga como um dever dos tribunais a publicagdo de uma
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estatistica mensal dos feitos distribuidos a cada magistrado; daqueles recebidos na
qualidade de revisor ou por motivo de vistas; o numero de votos proferidos; a relagao
dos feitos em conclusdo, cujo prazo foi excedido em decisdes como votos, despachos
e lavratura de acordaos.

O legislador fez bem em determinar a publicacdo dos dados
estatisticos dos magistrados dos tribunais, pois, ciente da dificuldade do exercicio da
disciplina sobre eles, operou um sistema em que os pares ¢ a comunidade podem
apurar de maneira individual e objetiva a presenca de magistrados desidiosos nas

Cortes.

Este dever precisa ser aperfeigoado, pois a partir do momento
em que foram proibidas as férias coletivas em segunda instancia, ndo existe sentido
para que os diversos colegiados deixem de designar ao menos uma sessdo semanal,
sobretudo se levado em conta o principio da razoavel duragdo do processo e a
obrigagdo de assiduidade, dai que o numero de sessdes realizadas pelo 6rgdo deveria
ser assinalado na estatistica, assim como apontada a razdo pela qual deixou de

participar das sessdes.

O sistema ndo ¢ prejudicado pelo fato de existir uma
distribuicdo integral dos feitos imposta pela Emenda Constitucional de n® 45/04,
antes enriquece a publicacdo, pois auxilia a interpretacio do fendmeno do
descompasso entre a infra-estrutura humana e material para o desempenho da funcao,
0 que antes era oculto pela distribui¢do limitada ficticiamente por um niimero eleito

como ideal.

O sistema originalmente admitia a representacdo para o
Conselho Nacional da Magistratura, que infelizmente deixou de cumprir a tarefa

disciplinar; mas a operosidade demonstrada pelo atual Conselho Nacional de Justica
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decerto vai permitir com mais largueza aos cidaddos comuns de representarem contra

os magistrados desidiosos que laboram a partir do segundo grau de jurisdigao.

Como a distribuicdo dos feitos se realiza de forma
automatica, o magistrado terd uma esperada reducdo do numero de votos, pois o
advogado das partes de algum dos milhares de feitos até entdo represados, passa a
peticionar diretamente com o relator a quem for distribuido o feito e, assim, este tera

de despender tempo para despachar em tais demandas.

J — Remessa mensal ao orgdo corregedor das informagdes a respeito dos feitos em

poder dos juizes (artigo 39).

O dispositivo existente no artigo 39 segue o mesmo tema de
controle de eventuais excessos de prazo para se proferirem despachos ou decisdes;
mas como existe um controle hierarquico direto do corregedor sobre o juiz, a tomada
de providéncias contra tal conduta ¢ muito mais agil, pois a estrutura organizada para

tanto € reconhecidamente mais capacitada para desenvolver o servico de fiscalizacdo.

Tal como ocorre com os magistrados dos tribunais, um
magistrado que em determinada época tenha prolatado maior nimero de sentengas
pode apresentar atrasos em despachos, o que também decorre de um fendmeno de
sazonalidade com que sdo ajuizadas demandas civeis e criminais, a aparentar como 0
melhor exemplo disso o subito ajuizamento de centenas de milhares de acdes
destinadas ao desbloqueio de dinheiro decretado pelo “Plano Collor”, que

notoriamente congestionou a Justica Federal
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3.1.1.3.2.2 - Os deveres tracados pelo Cdodigo de Processo Civil

A lista de deveres tracados doravante sera feita sem tecer
maiores comentarios a respeito, com o fim de estabelecer um carater mais
informativo das disposi¢cdes, do que propriamente aprofundar o estudo dessas

normas, que fica a cargo das outras areas do Direito.

Deste modo, podem ser arrolados como deveres existentes no

Cddigo de Processo Civil os seguintes:

a — O de exercicio pleno da jurisdi¢do civil, em todas as demandas contenciosas ou

voluntarias que se processem em territorio nacional (art. 1°).

b — O de ndo prestar tutela jurisdicional, salvo quando provocado pela parte ou
interessado, o que da contetido ao principio dispositivo que s6 possui como ressalvas
a determinagdo para que se abra de oficio o inventario, que se exiba testamento, que

se arrecadem bens de heranga jacente e bens de ausentes (art. 2°).

¢ — Direcdo do processo, competindo-lhe assegurar igualdade de tratamento, solucdo
rapida do litigio, prevenir ou reprimir ato contrario a dignidade da justica e busca da

solugdo conciliatoria, a qualquer tempo (art. 125).
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d — Sentenciar e despachar nos prazos legais, ainda que nas hipdteses de lacuna legal,
hipoteses em que devera se valer dos principios gerais de direito, da analogia e dos
bons costumes, s6 decidindo por equidade nos casos previstos em lei (arts. 126, 127 ¢
189).

e - Determinar a realizagdo de provas necessarias para a instru¢ao da causa, de oficio
ou a requerimento das partes, vedando a producdo das intuteis ou protelatorias (arts.

130 € 451).

f — Decidir a lide nos limites em que lhe foi proposta, a se valer do livre

convencimento (arts. 128, 131 e 456).

g — Dar-se por suspeito ou impedido (arts. 134 e 135).

3.1.1.3.2.2.3 - Os deveres tracados pelo Cédigo de Processo Penal.

a - O de exercicio da jurisdigdo penal condicionado pelos tratados, convengdes e
regras de direito internacional, notadamente ao Tribunal Penal Internacional a cuja

criacdo tenha aderido; bem como os foros reservados por prerrogativa de funcao (art.

1°),

b — Requisitar a instauracdo de inquérito policial, com o fim de apurar crime de agdo
publica, ou enviar diretamente ao Ministério Publico copias de autos e papéis, bem
como documentos para que, em sendo o caso, se proponha a denuncia (arts. 5°, inciso

11 ¢ 40).

¢ — Rejeitar a dentincia ou queixa quando o fato narrado evidentemente ndo constituir
crime, ja estiver extinta a punibilidade ou for manifesta a ilegitimidade da parte, ou

faltar condi¢ao exigida pela lei para o exercicio da agdo penal (art. 43).
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d — Declarar a qualquer tempo a extingdo da punibilidade (art. 61, caput).

e — Impedir a propositura da acdo civil de reparagdo de danos quando
categoricamente for reconhecida a inexisténcia do fato (art. 66).
f — Afirmar a suspeicao e abster-se de atuar no feito por for¢a de impedimento (arts.

97, 112,252 e 254).

g — Prover a regularidade do processo ¢ manter a ordem no curso dos respectivos
atos, ainda que para tanto tenha de requisitar a forca publica, ou representar ao

tribunal para o desaforamento dos processos de juri (arts. 251, 424 ¢ 497).

h - Determinar o seqiiestro de bens, a restituicdo deles, resolver o incidente de davida
a respeito do direito a eles e decretar a perda deles em favor da Unido (arts. 120, 122
e 127).

i - Proceder a verificagdo da falsidade e instaurar incidente de insanidade mental do

acusado (arts. 147 e 149).

j — Determinar de oficio a realizacdo de diligéncias necessarias para o esclarecimento
de ponto relevante; ouvir testemunhas, ainda que ndo arroladas pelas partes; formular
quesitos para a producdo de pericias, ainda que vao se realizar por meio de

precatorias (art. 156, 176, 177 e 209).

1 — Observar ao acusado o direito de ndo responder as perguntas formuladas por ele e
pelas partes, sem que isto lhe cause prejuizo, bem como que faz jus a assisténcia da
familia e do advogado, com nomeagdo de curador ou de intérprete se necessario (arts.

186, 192 ¢ 194 do CPP ¢ 5°, inciso LXIII, da CF).

m — Decretar a prisdo preventiva mediante ordem escrita, bem como relaxar a
custodia daquelas feitas sem respaldo legal, com ou sem fianca, assim como

reconhecer ter sido ela quebrada (arts. 282, 311, 321, 322 ¢ 328).
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n — Prolatar sentenga com expressa meng¢do dos fundamentos de fato e de direito que

levaram a sentenga absolutoria ou condenatoéria (arts. 381, 386, 387, 411 ¢ 492).

o — Exercer o longo rol de atribuigdes conferidas ao presidente do Tribunal do Juri,
que inclui desde regular a policia das sessdes, com prisdo dos desobedientes,
passando pela solugdo dos incidentes e das questdes de direito até determinar a

realizacao de diligéncias, com suspensdo da sessao (art. 497).

p — Recorrer de oficio das sentengas prolatadas com sede no artigo 411 e nas

concessivas de habeas corpus (art.574).

3.1.1.3.2.2.4 - Os deveres tracados pelo Codigo Judiciario do Estado de Sao

Paulo.

O Estado de Sao Paulo editou o Codigo Judiciario por meio
do Decreto-lei Complementar de n°® 3, de 27.8.69, que no artigo 190, trouxe deveres
muito semelhantes aos firmados na posterior Lei Orgénica, que passaram a ter
respectivos contornos revogados em favor dos parametros trazidos por esta, dada a

incompatibilidade a respeito do tema.

De qualquer modo, por ndo serem incompativeis com as
regras dispostas pela lei federal e em homenagem a autonomia do Estado-membro,
pode se dizer que ainda valem os deveres de usar toga durante o expediente,
conforme modelo aprovado pelo Tribunal de Justica; bem como o de ndo freqiientar
lugares onde sua presenga possa diminuir a confianga publica na justica (artigo 190,

incisos III e VIII).
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3.2 — As Vedacgdes aos Magistrados.

O legislador langou no artigo 36 aquelas atividades
incompativeis com o cargo de magistrado, ao descrever condutas que aparentam
afetar a funcdo desempenhada pela possivel perda da imparcialidade, além de, por
vezes, implicar em dispéndio da atencdo e do tempo do magistrado, além de

esmorecer o juramento prestado quando da assungdo ao cargo

3.2.1 - Exercer comércio ou participar de sociedade comercial, inclusive de

economia mista, exceto como acionista ou cotista (artigo 36, inciso I).

O magistrado s6 pode participar de sociedade comercial na
qualidade de acionista ou cotista, mas sem os poderes de dire¢do ou geréncia, pois

estes sdo reservados aqueles que exercem o comércio.

O dispositivo abarca o conceito de atividades industriais e de
prestacdo de servigo, pois estas necessariamente tomam uma das formas de sociedade
regidas pelas normas comerciais; bem como inclui empresas de grande, médio,
pequeno e micro porte, persistindo as vedacdes mesmo que tenham tais

empreendimentos normas regentes mais simples e formalidades mais ténues.
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Outrossim, o dispositivo busca afastar o magistrado das
conseqiiéncias proprias do malogro da atividade empresarial, como as previstas na lei
regente da recuperagdo e faléncia de empresa, que a rigor, podem impor a limitagdo
do livre transito do magistrado, com prejuizo do interesse publico, posto que, a tal

titulo, o Tribunal pode determinar a remogao do magistrado.

O dispositivo harmoniza-se ¢ complementa a proibi¢ao do
magistrado exercer direcdo em institui¢do de ensino, dentro de uma idéia de que ele

ndo deve ocupar-se de outras tarefas que demandem tempo e energia.

3.2.2. - Exercer cargo de direcdo ou técnico de sociedade civil, associacido ou
fundacio, de qualquer natureza ou finalidade, salvo de associacio de classe, e

sem remuneracao (artigo 36, inciso II).

A vedagdo ¢ consentdnea com o dispositivo anterior, pois,
ainda que sem o intuito de obter remuneragdo, o magistrado igualmente ndo pode
exercer cargos diretivos ou técnicos em quaisquer organizacgdes sociais, ressalvadas
as de classe. Nada impede que concomitantemente o magistrado tenha cargo em

entidade de cunho regional e nacional, desde que isto se faga sem remuneracao.

O impedimento de exercer a dire¢do administrativa ou técnica
de estabelecimento de ensino foi langada no campo das proibi¢des, no artigo 26, § 1°;
mas nada impedia de ser incluido afastado de tal campo, dado o alcance desta
atividade dentro das expressdes contidas no dispositivo ora em comento, que antes ja

recomendava isto, como sera defendido quando se examinarem as proibi¢des.
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3.2.3. - Manifestar, por qualquer meio de comunicac¢io, opiniio sobre processo
pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre
despachos, votos ou sentencas, ressalvada a critica nos autos e em obras técnicas

ou no exercicio do magistério (artigo 36, inciso III).

A opinido sobre processos pendentes de julgamento sé pode
ser feita por meio de obras técnicas ou no exercicio do magistério, pois o magistrado
atua em tais situagdes como qualquer outro bacharel em Direito, cujos argumentos

cientificos serdo aceitos ou ndo, mediante a comum aferi¢do de sua consisténcia.

A opinido ou o juizo depreciativo manifestados junto aos
meios de comunicagdo trazem desprestigio institucional, por brotar na comunidade
uma inseguranga quanto a melhor solu¢do dada ou a ser dada em processo judicial,
além de exercer influéncia indevida sobre o colega, no sentido dele tomar esta ou

aquela decisao.

O dispositivo ndo deixa margem para as opinides dadas in off,
pratica das mais rotineiras dos magistrados lotados nos tribunais superiores, que, por
meio do anonimato, fazem chegar aos meios de comunicagdo o que pensam a respeito

de determinados processos.

O fato ndo s6 € prejudicial para o prestigio da Justica, como
também, e principalmente, adianta uma decisdo que tera a incumbéncia de prolatar,
sem que previamente tenha obtido vistas do processo, que de fato é necessaria para se

esquadrinhar na integra qualquer feito.
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Deste modo, o juizo emitido traz uma sensacdo de
superficialidade, que podera ser ainda mais desastrosa diante da tendéncia do
magistrado se vincular a primeira impressao, ao invés de adotar uma postura neutra ¢

flexivel de examinar todas provas e argumentos antes de emitir o juizo.

3.3 — As Proibigdes conferidas pela legislagao infraconstitucional.

O legislador demarcou no artigo 26 da Lei Organica as

condutas tidas como graves, pois sujeitam o magistrado vitalicio a perda do cargo.

A técnica empregada foi correta para tal finalidade, pois
tragou regras objetivas e claras, com baixa margem de interpretacdo aos interessados,

como convém a tal tipo de repressao.

O primeiro destaque a ser dado nesta seara ¢ a de que as
condutas eleitas na Lei Organica foram prestigiadas pelo constituinte no artigo 95,
nos incisos I, II e IIl, o que também se mostrou adequado ao tema, pois dentro do
proprio texto constitucional se trabalham com os conceitos de vitaliciedade e com as

causas de perda do cargo.

Sobre estas hipdteses ndo mais se tratard neste trabalho por

terem sido examinadas na seara constitucional, mas seria adequado, para a maior
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clareza do intérprete, que na propria Carta tivessem sido tais hipoteses arroladas
como causas de perda do cargo, tal como ocorreu na Lei Organica, ao invés de as
arrolarem pelo termo vedacdo, pois a este titulo ja estavam sedimentadas hipoteses
legais de menor ofensividade, tanto que deixaram de ser inseridas dentre as causas de

perda do cargo.

De antemado, precisa ficar esclarecido que o juiz ndo-vitalicio
pode perder o cargo por meio de procedimento administrativo, pois a reserva de
prévio processo judicial s6 foi deferida claramente ao juiz vitalicio, pelo artigo 95,

inciso I, da CF, que atribuiu a deliberagdo do tribunal tal perda.

E certo que esta deliberagdo sera precedida de um processo
administrativo, no qual sejam assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes, de acordo com o artigo 5°, inciso LV, da CF, bem
como sera tal deliberagdo motivada, em sessdo publica e tomada pelo voto da maioria

absoluta de seus membros, nos termos do artigo 93, inciso X, da Carta.

Nada impede que os regimentos internos dos tribunais sejam
elaborados de forma a contemplarem um amplo processo administrativo semelhante
ao padronizado pela Lei Organica; antes até se recomenda, pois o modelo ja foi
amplamente examinado nos ambitos judicial e administrativo, a resultar em um

estado de familiaridade benéfica a todos os interessados.

O Supremo Tribunal j& teve oportunidade de analisar a
demissdo de magistrado ndo-vitalicio e, na época, entendeu-se que no estagio

probatorio este goza de mera estabilidade relativa.®*

%4 MS 14533/MG
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Enquanto isso, o Superior Tribunal de Justica vem se
pronunciando a respeito do marco de dois anos para se alcancar o vitaliciamento, a
existir entendimento pacifico de que o processo administrativo susta a garantia

constitucional para além do biénio®.

Por outro vértice, aos magistrados vitalicios cabe assinalar
que o citado artigo 95, inciso I, bem destacou a necessidade de sentenca judicial com
transito em julgado para o juiz perder o cargo, porque existe Lei Organica o inciso I,
do artigo 26, que a perda também pode ocorrer por forca de crime de

responsabilidade.

A perda de cargo por crime comum deve ser adequada ao
tratamento ordinario deferido pelo Codigo Penal, qual seja, ndo podem ser
motivadores de demissdo do magistrado crimes apenados com sangdes até singelas
como sdo, por exemplo, os crimes de injuria, de lesdo corporal culposa ou de
violacdo de correspondéncia, quanto mais as contravencdes, que sequer foram

admitidas pelo legislador quando adotou a expressdo “crime comum”.

Deste modo, a perda do cargo deve ser analisada mais
propriamente como um efeito especifico da condenagdo e s6 pode ser imposta aos
crimes praticados com abuso de poder, descrito na Lei 4.898, de 09.12.65, ou por
crimes praticados com violagdo de dever para com a Administragdo Publica,
capitulados no Titulo XI, do Coédigo Penal, que abrange as condutas descritas nos

respectivos artigos 312 a 359.

85 RMS 4012/MG e RMS 14998/MS



154

Um problema que poderia ser levantado é que se estaria a
operar uma analogia in mellius, pois o Cédigo Penal inclui os crimes praticados com
abuso de poder, a par dos de responsabilidade e os comuns, como passivel de pena de
demissdo, todavia, isto foi superado pela jurisprudéncia, que assinalou a integral
recepcao da referida norma pela atual Carta, dai que tendo a genérica redacao do
artigo 5° dela incluido os magistrados, ndo ha davida de que eles se submetem a tal
caderno, que tem dentre suas san¢des administrativas a demissdo e a demissdo a bem

do servigo publico.

O segundo problema ¢ que na dinamica do Coédigo Penal, a
sancdo aplicada deve ser superior a quatro anos, de sorte a se poder aceitar que a
pratica de varios crimes graves deixam de levar o magistrado a perda do cargo, como
nos casos de peculato, extravio, sonegacdo ou inutilizacdo de livro ou documento;
emprego irregular de verbas ou rendas publica; a concussdo; corrup¢do passiva;
facilitag@o ao contrabando ou descaminho; prevaricacdo, condescendéncia criminosa;

advocacia administrativa e violagdo de sigilo profissional.

A razdo para ndo levar a perda do cargo diz respeito ao fato
notério de que o julgador ¢ fortemente balizado pela pena minima, e sem
circunstancias agravantes ou causas de aumento de pena. a serem reconhecidas,
gracas ao tradicional perfil que se espera de um magistrado, pode se admitir como

muito dificil de ocorrer a perda do cargo com fundamento na pratica de crime.

O crime de responsabilidade ¢ que de fato admite um
caminho mais curto para a perda do cargo do juiz, pois pode ser reconhecido pelo seu
proprio Tribunal, enquanto os membros do Tribunal vao ser julgados pelos crimes

comum e de responsabilidade junto ao Superior Tribunal de Justica.
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Os Ministros deste sdo julgados pelo Supremo Tribunal
Federal, até chegar aos Ministros do Supremo Tribunal Federal, que sdo julgados por
seus pares nos crimes comuns e pelo Senado Federal nos crimes de responsabilidade,
conforme fixou o constituinte republicano nos artigos 52, inciso II; 102, inciso I,

alineas “b” e “c”; 105, inciso I; 108, inciso I, alinea “a”; enquanto o constituinte

estadual cuidou de estipular isto no artigo 74, inciso II.

As figuras tipicas contidas na Lei de Responsabilidade nem
sempre sdo vertidas em termos objetivos, tais como as previstas no artigo 10, ou
mesmo dentre as contidas no artigo 39, niimeros 3 e 5, que traz as expressdes de
“patente desidia” e de procedimento “incompativel com a honra, dignidade e decoro
do cargo”, valendo aos intérpretes as cautelas necessarias para a adequagdo de tais

conceitos imprecisos as condutas em exame.

O alcance subjetivo de tais normas ¢ restrito aos ministros do
Supremo Tribunal Federal; aos presidentes dos Tribunais Superiores, Regionais
Federais, do Trabalho, Eleitorais e de Justica dos Estados e do Distrito Federal, além

dos Juizes Diretores de Foro ou de fun¢@o equivalente no primeiro grau de jurisdigao.

Por conta de tantas restri¢des, a perda do cargo tornou-se uma
pena de rara incidéncia, dando espago maior do que seria esperado e exigido para as
penas de disponibilidade e de aposentadoria, que, a0 menos, atendem a finalidade de

desligarem o magistrado da carreira.

Frise-se que o artigo 26, § 1%, da Lei Organica ndo inclui as
penas aplicaveis com base na lei de improbidade administrativa, em especial a de
perda do cargo e indisponibilidade para as func¢des publicas, o que infelizmente

também ¢ utilizado como fundamento para afastar os magistrados de tal norma,
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quando seria interessante inclui-los em tal orbita, no minimo, por lidarem com
orcamentos muito mais expressivos que os da maioria dos agentes publicos e, no
maximo, pela mesma razao que o julgador nao pode julgar os atos alheios tidos como

ilicitos, quando ele proprio os comete.

3.4 — As Garantias Constitucionais.

Os orgaos da Magistratura gozam de garantias sediadas na
Constituigdo Federal, necessdrias para a manutengdo da independéncia e
imparcialidade, tdo caros a vida em sociedade, pois como ja se disse, de nada
adiantaria escolher bons juizes, se estes pudessem sofrer algum tipo de represalia por
conta de decisoes jurisdicionais que tomasse, razao esta que justificou a necessidade

de cerca-los com reais garantias.

As garantias foram sintetizadas por Hamilton, que como se
disse, apontou que o magistrado ndo poderia ser independente, se por conta de
decisoes tomadas ou que fosse tomar, pudesse perder o cargo; ter de se mudar do
local em que reside; ou ainda padecer a inquietude de ver a diminuicdo de seus

vencimentos.

Dentre as garantias constitucionais, a vitaliciedade foi a que
sofreu mais evidentes e graves violagdes ao longo de nossa historia, apesar de ter sido
dogmaticamente contemplada nas cartas constitucionais, dai poder ser dito que o
concreto respeito a esta e as demais garantias revelam a existéncia de uma
Administracdo e de uma cultura politica mais amadurecida e estavel.

3.4.1 — Vitaliciedade (artigo 95, inciso I).
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A vitaliciedade consiste no vinculo que o magistrado possui
com o cargo, que ¢ vocacionado para perdurar por toda a vida funcional desse, s6
admitindo nosso ordenamento que a perda ocorra por for¢a de sentenca judicial

transitada em julgado.

A garantia ndo impede a extingdo do cargo, pois em tal

hipotese o funcionario passa para a disponibilidade, com todos os vencimentos.*®

A vitaliciedade importa em prestigio para o magistrado
também no aspecto de que diante da extingdo do préprio cargo, o magistrado nao
precisa admitir o aproveitamento em outro indicado pela administracdo do tribunal,
pois pode entrar em disponibilidade remunerada e aguardar o aproveitamento em
cargo que lhe seja de interesse no proprio grau de jurisdi¢do, dada a prioridade que
passa a ter de escolha sobre os cargos colocados a titulo de merecimento ainda que os

subsidios passem a ser pagos em propor¢do ao tempo de servigo.

A regra para a obtencdo da garantia ¢ a de que no primeiro
grau o magistrado s6 a adquire apds dois anos de exercicio, desde que no periodo nao
tenha sido previamente instaurado processo disciplinar ou acdo penal que importe em
perda do cargo, hipéteses em que tal prazo € suspenso até a deliberagdo

administrativa do tribunal, como se apontou na referéncia de n° 55.

% Sumula 11 do STF
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No segundo grau ela é obtida pelo simples ingresso na corte,
ressalvados os integrantes dos tribunais eleitorais que ali foram postos na condi¢do de
juristas, pois os servem pelo prazo de dois anos no minimo e no maximo por dois

biénios seguidos, nos termos do artigo 121, § 2°, da CF.

A garantia ndo alberga a perpetuidade, pois ao reverso dos
paises do common law, em que os magistrados permanecem no cargo during good
behavior, ou em outros termos, desde que ndo cometa um misbehavior; a ma conduta
funcional consiste em nosso Pais apenas uma das situagdes clausuladas de perda do
cargo, sendo regra de perda do cargo a aposentadoria pelo alcance da idade limite de
setenta anos, conforme pacifica jurisprudéncia a respeito do tema e pelas disposi¢des
constitucionais contidas nos artigos 93, inciso VI; e 40, § 1° inciso II,

respectivamente.®’

A par da conduta funcional, a propria lei organica assinalou
no artigo 26 serem causas de perda do cargo as decretadas em agdo penal, por crime

comum ou de responsabilidade.

3.4.2 — Inamovibilidade (artigo 95, inciso II).

A garantia diz respeito ao Obice que a Administracdo
Judiciaria possui de remover ou promover o magistrado de uma para outra Vara ou
Comarca, sem que antes manifeste expressamente o intento de ser promovido ou

removido para uma outra Vara ou Comarca.

” Stimula 36 do STF.
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A garantia existe em face da administracdo da corte em que o
magistrado esta vinculado, pois compete privativamente aos tribunais dispor sobre a
competéncia e o funcionamento dos 6rgdos jurisdicionais, o provimento dos cargos
de juizes de carreira e a propositura de criagdo de novas varas judiciarias, nos termos

do artigo 96 da Constituicdo Federal.

A mudanca ndo pode dizer respeito tdo somente a
denominag¢do da vara, ou mesmo do municipio que abrange a vara, pois diz respeito
também a regido na qual esta estabelecida a vara, nas comarcas que abrigam foros

regionais.

Mais do que isto, o rol de matérias abrangidas por
determinada vara, a rigor, nao pode ser reduzido, majorado ou modificado sem que o

magistrado tenha a oportunidade de se manifestar a respeito.

A reducdo, majoracdo ou modificacdo de matérias deve ser
feita tdo somente em nome de principios que animam todos os atos administrativos,
em especial os da racionalidade, da proporcionalidade e o de maior efetividade, em
decisdo administrativa motivada e tomada em sessdo publica, ainda que a pedido dos

magistrados envolvidos.

Note-se que se ao mais modesto dos trabalhadores se ampara
a dignidade quando o protege de uma demissdo indireta, o que ndo dizer de um
magistrado que perde, ganha ou tem modificada competéncias afetas a vara
judiciaria, em favor de outra ja criada ou de outra recém criada, dai a necessidade de
se expor claramente razdes pelas quais se fez isto, como a majoracdo do ntimero de
feitos distribuidos a comarca e demanda que melhor assimila a especializacdo ou

modificag¢do de competéncias.
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Este cuidado com o contetdo diz muito mais em relagdo a
propria comunidade do que ao magistrado, pois este pode ter trabalhado em matéria
penal por mais de uma década e a corte entender que deva ser extinta a vara criminal
para dar ensejo a criacdo de uma vara civel, o que, guardadas as devidas propor¢des
seria 0 mesmo que afastar do ambiente de trabalho um médico especializado em

psiquiatria, para que passasse a ter de trabalhar como cardiologista.

A resisténcia do magistrado diante do interesse publico so
pode ser contornada pela disponibilidade com vencimentos integrais ou pela
aposentadoria voluntéria, pois a remog¢ao por interesse publico sé se justifica diante
do cometimento do ilicito administrativo, ou seja, pela pratica de atos ndo

recomendaveis em determinada vara, comarca, sessdo ou camara.

No caso da disponibilidade voluntaria, o magistrado ndo
possui o direito liquido e certo de ser aproveitado, havendo um juizo de conveniéncia

da administragdo para tanto.*®

3.4.3 — Irredutibilidade de subsidio.

Os subsidios dos magistrados ndo podem ser reduzidos,
ressalvados os descontos destinados a contribui¢des previdencidrias e impostos

gerais, ndo se admitindo a redugdo por meio de convengdo ou acordo coletivo.

%8 Sumula 39 do STF
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A garantia tem carater nominal, de sorte a ndo estar protegida
da corrosdo inflaciondria, mas estes subsidios sdo fixados por meio de lei e
vinculados nacionalmente mediante os percentuais estabelecidos pelo artigo 37,
inciso X, da CF, que foi o modo de se assegurar a dignidade do magistrado ¢ a
qualidade da prestacdo de servigos para o meio social, o que a falta de disciplina
nacional a respeito do tema expunha a risco, sendo certo que os bons vencimentos
atraem talentos para a Magistratura, enquanto que os maus vencimentos resultam nao
s0 em menor atracao destes talentos na disputa dentre as demais carreiras juridicas
publicas, assim como estimula que a iniciativa privada os atraia para fora da

carreira.”’

A hipétese de disponibilidade compulsoéria tem sido aceita de
forma unanime pela jurisprudéncia como hipétese de reducdo do subsidio, por se
entender inexistir incompatibilidade entre a norma constitucional e o artigo 42, inciso
IV, da lei orgénica, que a prevé como pena disciplinar, cujo subsidio ¢ pago em

propor¢do ao tempo de servigo.”

3.5 - Prerrogativas dos Magistrados

As prerrogativas previstas na lei organica se destinam ao

interesse publico, como meio de ndo perturbar o bom andamento dos trabalhos

%9 STF MS 21659/DF, Al 486548 AgR/RJ, RE 372855 AgR/MT e RE 293578/PR

® STF RE 76055/MA, TRF 3* R MS 92.03.083025-1/SP, TISP MS 66390-0/SP
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forenses ou para ndo expor a risco a seguran¢ca do magistrado, enquanto 6rgao do

Estado que em regra dispensa protecdo pessoal ininterrupta.

3.5.1 — Ser ouvido como testemunha em dia, hora e local previamente ajustados

com a autoridade ou juiz de instincia igual ou inferior (artigo 33, inciso I).

A prerrogativa € extensiva a outras autoridades, tal como o
previsto no artigo 411 do Cddigo de Processo Civil e 221 do Codigo de Processo
Penal, como deferéncia propria as elevadas fungdes publicas exercidas, que se
interrompem com prejuizo consideravel da comunidade que deles se serve, dai
porque o mais conveniente ¢ que este servico sofra o menor prejuizo quando

razoavelmente ajustado entre as autoridades.

O bom senso e a cortesia recomendam que o magistrado
busque respectiva oitiva no tempo mais breve possivel, porque também deve avaliar
que respectiva demora prejudica o bom desempenho do servico publico da outra
autoridade, servindo-se isto de guia para as oitivas realizadas perante autoridades de

quaisquer dos Poderes.



163

3.5.2 — Nao ser preso senio por ordem escrita do Tribunal ou do Orgio Especial
competente para o julgamento, salvo em flagrante de crime inafiancavel, caso
em que a autoridade fara imediata comunicacio e apresentacio do magistrado

ao Presidente do Tribunal a que esteja vinculado (artigo 33, inciso II).

A prisdo de magistrado deve ser controlada de imediato pelo
Tribunal a que se encontre vinculado, como meio de garantir a independéncia e a

dignidade do cargo por ele ocupado.

O procedimento da prisdo em flagrante por crime inafiancavel
retoma a fei¢do original do habeas corpus concebida na Inglaterra, pois o magistrado
preso é obrigatoriamente apresentado ao Tribunal ou respectivo Orgdo Especial,
enquanto que no sistema do Codigo de Processo Penal a apresentacdo consiste em

faculdade prevista no artigo 656.

A analogia com o instituto do habeas corpus se mostra mais
importante ainda na hipétese em que o magistrado estiver impossibilitado de
comparecer por conta de enfermidade, pois ai os 6rgaos do Tribunal, ou respectivo

Orgao Especial, devem se deslocar até o local em que estiver o preso.
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3.5.3 — Ser recolhido a prisio especial, ou a sala especial de Estado-Maior, por
ordem e a disposicdo do Tribunal ou do Orgio Especial competente, quando

sujeito a prisao antes do julgamento final (artigo 33, inciso I1I).

O simples fato de ser portador de diploma em curso superior
habilitaria a prisdo especial, mas em reforgo as disposi¢des do artigo 295, incisos VI
e VII, do Cdédigo de Processo Penal, a lei organica cuidou de especificar este

dispositivo dentre as prerrogativas do magistrado.

José Raimundo Gomes da Cruz cuidou bem de definir que a
prisdo especial se distinguiria da comum a que sdo recolhidos os presos em geral, de
sistema celular (presidios e penitencidrias) e coletivo (cadeia publica), enquanto que a
sala especial do Estado-Maior seria aquela em que o grupo de oficiais que prestam
assessoria a certo comandante estariam cuidando da fiscalizagdo da execugdo de

atividades militares’'.

A prerrogativa ¢ limitada até o julgamento final, todavia, a
cautela e o pouco numero de magistrados que cumprem pena corporal tem levado ao

cumprimento da sang@o nas mesmas condigdes acima mencionadas.

"« ei Organica da Magistratura Nacional Interpretada”, Editora Juarez de Oliveira, fls. 59,
2% edigdo.
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3.5.4 — Nao estar sujeito a notificacdo ou a intimacdo para comparecimento,

salvo se expedida por autoridade judicial (artigo 33, inciso IV).

A prerrogativa consiste em complemento a existente no inciso
I, dando como suprema a atividade jurisdicional frente as proprias atividades
administrativas do Judiciario, ou aquelas proprias ou improprias desenvolvidas pelos

demais Poderes.

O bom senso tem comandado este tipo de restricdo e feito
com que os magistrados comparegam aos atos de interesse de outros Poderes, em

especial o Legislativo, ainda que a titulo de convite.

3.5.5 — Portar arma de defesa pessoal (artigo 33, inciso V).

O dispositivo guarda coeréncia com as demais prerrogativas,
pois cerca de cuidados a fungdo jurisdicional, de molde a permitir que o magistrado
tenha serenidade para o cumprimento das respectivas fungdes, o que por vezes
implica em exercé-las em locais perigosos, ou ainda que normalmente os locais ndo
sejam perigosos, as situagdes politicas, sociais ou pessoais demandem a posse da
arma, sem que se corra o risco do pedido ser rejeitado pela autoridade administrativa,
0 que em outros termos implica em dizer que o juizo da necessidade ¢ feito pelo

proprio magistrado e ndo pela autoridade administrativa.
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A norma harmoniza-se com a Lei 9.437, de 20.02.97, a
guardar relacdo de regra especial em face da regra geral, de sorte que a simples
condicdo de magistrado, vitalicio ou substituto, ja o habilita a portar armas de fogo,
mas apenas as categorizadas como de defesa pessoal, pois as que ndo se inserem em

tal classificagdo, ndo admitem o porte ora em comento.

3.5.6 — Envio dos autos de investigacoes civis ou militares ao Tribunal ou Orgao
Especial competente para julgamento, quando existirem indicios de
envolvimento de magistrado, a quem doravante competira o prosseguimento

das investigacées (artigo 33, paragrafo Gnico).

A autoridade civil ou militar ndo possui atribui¢do para
indiciar magistrado, pois diante dos indicios de envolvimento dele, devera enviar os

autos para o prosseguimento das investigacoes.

Em crimes praticados em concurso de agentes, o Orgdo
Especial ou Tribunal deve examinar com cautela a conveniéncia de passar a
compartilhar informagdes e a estimular diligéncias com as autoridades que até entdo
exerciam a investigagdo, pois se por um lado se deve preservar a serenidade do
magistrado, por outro lado, a concorréncia do magistrado para a pratica do ilicito por
vezes pode se mostrar coerente com uma organiza¢do mais complexa, e chefiada por

pessoas estranhas a magistratura.

Nesta trilha, o melhor ¢ que nao se perca o norte da
investigacdo, nem tampouco o objetivo de preservar a serenidade do magistrado; dai

que talvez fosse da maior prudéncia que se prosseguissem com liberdade as
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investigagdes em face dos demais agentes estranhos ao quadro da magistratura, com
proveito da experiéncia e do tirocinio na tarefa investigatoria em que sdo

profissionalmente especializados.

Por conta desta regra, o magistrado que praticar delito em
Estado-membro diverso daquele a que esta vinculado, estard sujeito ao exame ao

Orgao Especial, ou ao Tribunal, com o qual possui vinculo disciplinar.

3.5.7 — Designacio dos membros do Supremo Tribunal Federal, do Tribunal
Federal de Recursos, do Superior Tribunal Militar, do Tribunal Superior
Eleitoral e do Tribunal Superior do Trabalho pelo titulo de ministros e dos
membros dos Tribunais de Justica pelo titulo de desembargador, sendo o de
juiz, privativo dos integrantes dos outros Tribunais e da magistratura de

primeira instancia (artigo 34).

O artigo merece atualizagdo a luz da atual Carta, que
extinguiu o Tribunal Federal de Recursos e criou o Superior Tribunal de Justica e os
Tribunais Regionais Federais, conferindo aos membros do primeiro o titulo de

ministros e de juizes ao segundo.

Os membros dos Tribunais Regionais Federais e dos
Tribunais do Trabalho modificaram regimentalmente a denominacdo de seus
membros, para que sejam chamados de desembargadores; enquanto que os
regimentos internos dos Tribunais de Justi¢a conferiram o titulo de desembargador

aposentado aos membros que passam para a inatividade.
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As medidas sdo inconstitucionais, pois ao proceder a grande
reforma judiciaria por meio da EC 45/04, o constituinte derivado manteve as
denominagdes conferidas pelo legislador complementar, como se pode ver na leitura
dos artigos 107, 115 e 125 da Carta. Nao cabe ao administrador desigualar situagdes
que foram igualadas, notadamente por terem sido conferidas competéncias
clausuladas para serem disciplinadas por meio de regimentos internos, nos termos do

artigo 96 da CF

Contra as resolucdes administrativas dos cinco tribunais
regionais foi proposta acdo original perante o STF, mas o Ministro Celso de Mello
entendeu ser inadmissivel o conhecimento da controvérsia na Corte, a luz da

competéncia constitucional fixada pelo artigo 102, inciso 1.”

3.6 Conclusdes.

I — As punicdes disciplinares s6 podem ser impostas por meio de prévia disposicao
legal, pois a particular conduta do magistrado insere-se dentro do principio de

liberdade, que s6 admite obrigagdes decorrentes de lei.

IT — Os conceitos vagos contidos na legislacdo disciplinar s6 admitem interpretagao,
ndo existindo espago para o desempenho de discricionariedade no processo

administrativo, salvo no momento da eventual aplicacdo de pena.

2 AO — QO 993/DF
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IIT - As classicas garantias da magistratura apreciaram um processo historico
construtivo, pelo qual, direitos e deveres foram incorporados ao regime estatutario
dos magistrados, com o objetivo de assegurar-lhes a independéncia e a

imparcialidade.

4 — AS PENAS DISCIPLINARES.
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O legislador complementar antes de se debrucar sobre o rol
das penalidades, cuidou de balizar no artigo 40 que a atividade censoria de Tribunais
e Conselhos deve ser exercida com o resguardo devido a dignidade e a independéncia
do magistrado. Isto mostra-se de acordo com a preocupacdo de se preservar a
serenidade do magistrado durante as atividades desempenhadas pelos referidos
orgdos, ao qual se inclui o Conselho Nacional de Justica que, como se falara

oportunamente, detém atividade censoria paralela aos demais 6rgaos.

O resguardo a dignidade e a independéncia nao inclui o sigilo
em desfavor do magistrado e daquele juridicamente interessado, a parte que o
representou perante 0s Orgaos correcionais, assim como respectivos patronos,
entendimento jurisprudencial que foi reproduzido expressamente neste trabalho e que
trara implicagdes quanto a analise oportuna da subsisténcia de sessdes secretas, € 0

acesso ao fundamento das decisdes tomadas no processo disciplinar.

Outrossim, o legislador assinalou no artigo 41 da LOMAN
que o magistrado nao pode ser punido ou prejudicado pelas opinides que manifestar,
ou pelo teor das decisdes que proferir, limitando tal liberdade se ocorrer excesso de

linguagem ou impropriedades.

O que seria o excesso de linguagem ja chegou a ser
examinado no Supremo Tribunal Federal, merecendo reprodugao parcial neste
trabalho o voto do Ministro Ari Franco, que em julgado de 05.4.61 referendou pena
administrativa aplicada a juiz de Sdo Paulo, que teria utilizado-se de linguagem
impropria, em “estilo chocarreiro e ofensivo”, ao invés de empregar expressoes

“parlamentares” quando do julgamento de demanda indenizatéria promovida por
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agricultor contra companhia ferrovidria. O trecho da sentenga que deu fundamento a

tal voto ora ¢ reproduzido:

“A besta foi embarcada em condi¢oes normais. Era saudavel.
Morreu porque teve pela frente burros, que ndo souberam

]
encabresta-la”.

Assinale-se que o tema das opinides ndo aceita uma liberdade
cerceada tdo somente pela impropriedade e excesso de linguagem, pois como ja foi
dito, o magistrado deve se abster de emiti-las quanto a processos pendentes de
julgamento, ou mesmo lancar juizo depreciativo sobre atos judiciais, ressalvado se

isto for feito nos autos, em obras cientificas ou no exercicio do magistério.

Adicione-se ainda que a regra se harmoniza com o dever de
tratamento urbano com aqueles com quem se relaciona, o que ja seria desejavel em
termos éticos de prestigio a fun¢do jurisdicional, mas que ganhou corpo legal como

parte da técnica do seu mister.

Ainda que aparecessem como uma questdo intuitiva, as penas
disciplinares conservam em relacdo as faltas disciplinares uma relagao de
proporcionalidade, ndo tdo exata quanto a “lei de talido”, mas informada pelos
principios de impessoalidade, moralidade e razoabilidade, tudo a impor que a pena

disciplinar seja aplicada na exata medida da falta.

O constituinte s6 entregou atividades administrativas que

possam ser desenvolvidas pelo critério da discricionariedade, pela clara dificuldade

3 RMS 7382/SP
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de descrever exaustivamente cada uma das condutas ilicitas, mas nem por isso
abdicou de exigir um 6timo resultado na interpretagdo normativa, pois a comunidade

s0 tem interesse publico pelo melhor que possa ser feito pelos respectivos orgaos.

Esta distingdo deve ser feita antes da analise das penas, com o
objetivo de facilitar o adequado entendimento delas, merecendo destaque que a
jurisprudéncia evolui no sentido de acolher em nosso estagio de desenvolvimento

juridico a proporcionalidade como principio apto ao reexame jurisdicional.

O Supremo Tribunal Federal pronunciou-se a respeito do que
seria apto a tutela jurisdicional sob o ambiente normativo da Carta de 1967, tendo o
Ministro Moreira Alves apontado como hipdteses: a aplicacdo de pena por quem nao
tinha o poder para aplica-la, a aplicacdo de pena que a lei ndo tinha autorizado
aplicar, e quando houvesse pretericdo de formalidade essencial estabelecida em lei,

com o fim de se apurar fato punivel.”*

O Ministro Celso de Mello reiterou tais motivos frente ao
ambiente constitucional em vigor, tanto que seriam passiveis de andlise em sede de
mandado de seguranga, assinalando que a nova Carta consagrara a limitagdo dos
poderes da Administragdo Publica, em contrapartida a intensificagdo da protegdo
jurisdicional, quando garantiu ao indiciado em processo administrativo a garantia do

contraditorio e da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

O esmo caminho ¢ seguido pelo Superior Tribunal de Justica,

que aponta o controle jurisdicional a regularidade do procedimento, a luz do

4 RE 84217, no mesmo sentido RMS 2320

S RMS 20999/DF
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contraditorio e do devido processo legal, sem exame do mérito do ato

.. . 76
administrativo.

Aquilo em que consiste a matéria de mérito administrativo foi
dado pelo Ministro Celso de Mello no referido julgado, a saber, a conveniéncia, a

utilidade, oportunidade e a necessidade da punicao.

O que se propde neste estudo € que, com maior veeméncia ¢
como elemento proprio da fase da aplicagdo da pena, a rigorosa observancia do
principio da proporcionalidade, o qual possui defini¢do normativa conferida pelo
legislador federal como sendo a adequagdo entre os meios e os fins, vedada a
imposicdo de obrigagdes, restricdes e sangdes em medida superior aquelas
estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico (artigo 2°, paragrafo

unico, da Lei 9.784/99).

Em outros termos poderia ser dito que o administrador nio
pode estabelecer uma desproporgdo entre os meios utilizados para a obtencdo de
determinados fins, mesmo porque, o administrador deve respeitar as finalidades que

levaram o legislador a lhe entregar determinada competéncia.

O principio da proporcionalidade muito bem se acopla com a
razoabilidade, que impde o estabelecimento de critérios aceitaveis ao discernimento
comum, o que parece ser obtido ao longo dos tempos, por meio da formacgdo de uma
jurisprudéncia administrativa, tema que sera melhor desenvolvido quando se observar

o papel reservado ao Corregedor-Geral da Justica.

8 RMS 6861/DF
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A proporcionalidade e a razoabilidade acabam também por
convergir para o campo da impessoalidade, pois balizado pelas decisdes
administrativas anteriores, o administrador fica tolhido no indevido intento de ser
mais severo ou mais tolerante com a pratica de um ilicito, em que circunstancialmente

se submete a julgamento um magistrado por quem se nutre antipatia ou simpatia.

O Superior Tribunal de Justi¢a inicialmente pronunciava-se
por meio de seu Ministro Vicente Cernicchiaro, em julgado da Sexta Turma, como
indevida a discussdo sobre proporcionalidade para a reforma de pena de demissao,
pois as esferas jurisdicional e administrativa possuem comunicagdo limitada a
observancia dos julgados da primeira pela Ultima, mas apenas nas hipoteses de

absolvigdo pela falta de provas da autoria e ou da materialidade.”’

O Ministro Fernando Gongalves, em voto da Terceira Segao,
assinalava com mais consisténcia de argumentos e a luz da Lei 8.112/90, ser
necessaria a estrita observancia ao principio da proporcionalidade, ou seja, a devida
correlacdo na qualidade e quantidade da san¢do, com a grandeza da falta e o grau de
responsabilidade do servidor ¢ imposta a autoridade administrativa, maxime em se
tratando de demissdo, com minuciosa verificagdo da natureza da infrag¢do, os danos
para o servigo publico, as circunstancias atenuantes ou agravantes e os antecedentes
funcionais do servidor.”®

O Ministro Jorge Scartezzini veio trazer mais sofisticagdo a
operacionalidade do principio em comento, pois em julgado da mesma Secdo,
pontificou que a inobservancia ao principio consiste em desvio de finalidade, até

porque, a dosagem da pena se submete ao principio da individualizacdo da pena,

" MS 4561/SP, j. 11.3.96.

8 MS 6663/DF, j 13.9.00.
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descrito no artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal, que impde adequar a

punigdo disciplinar a falta cometida.”

A partir de entdo, o principio foi invocado como fundamento
para a anulacdo de decisdes disciplinares que deixaram de observar o principio,
inclusive em processos de cassacdo de mandato de deputado estadual e na
aposenta¢ao compulsoria de magistrado, o que, para os fins deste trabalho, descarta
qualquer objecdo a obrigatéria incidéncia nos processos disciplinares de

magistrados.*

Assinale-se que os Ministros Paulo Gallotti e Paulo Medina
jé se pronunciaram pela inaplicabilidade do principio da proporcionalidade no &mbito

disciplinar.

O primeiro no sentido de que o Judiciario ndo poderia
ingressar sobre a imposi¢cdo de uma pena mais rigorosa do que a recomendada pela
comissdo processante, notadamente através de mandado de seguranca, que estd nao
pode rever material fatico, principalmente quanto a culpabilidade ou responsabilidade
do servidor publico.”!

O segundo anotava que o mandado de seguranga ndo seria o

veiculo adequado, pois o artigo 5°, inciso III, da Lei 1.533/51, assinala que o ato

7 MS 7005/DF, J. 04.02.02.
80 RMS 14170/AP e RMS 13346/BA

81 MS 7453/DF, julgado a 04.10.04.
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disciplinar ndo pode ser atacado por este remédio, salvo se praticado por autoridade

. . N . . 182
incompetente ou com inobservancia de formalidade essencial.

Contudo, eles mudaram o entendimento, pois passaram a
votar pela incidéncia do principio com chegada do Ministro Quaglia Barbosa, ainda
que no campo do mandado de seguranga, pois a partir do julgamento ocorrido em
10.11.04, sedimentou-se na Terceira Turma o entendimento de que a
proporcionalidade deveria constar da motivacdo, em especial nas hipoteses de faltas
disciplinares insignificantes, que ndo poderiam ser punidas com a pena maxima de
demissdo, postura que permanece constante até nos julgados mais recentes, datados

de 06.02.06.%

4.1 Adverténcia (artigo 42, inciso I, da LOMAN).

Esta pena ¢ destinada aos casos de negligéncia no
cumprimento dos deveres do cargo, sendo aplicada em carater reservado e por
escrito, tendo o nitido carater moral de admoestar o magistrado, com vistas a emenda-

lo.

Ela se aplica apenas aos juizes de primeiro grau, uma
distincdo inadequada feita pelo legislador no ambito da teoria da necessidade das

penas.

8 MS 9506/DF, julgado a 14.6.04.

8 MS 8496/DF, 8845 ¢ MS 10827.
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Esta distin¢do foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal,
que assinalou reiteradamente a recepgao pelo ordenamento juridico dos dispositivos
referentes a aplicacdo das penas de adverténcia e censura apenas aos magistrados de
primeiro grau, através de um procedimento disciplinado pelo regimento interno do

Tribunal, nio aceitando que Conselhos Estaduais o estipulassem.®*

Se a todos os magistrados ¢ exigida a observancia de todos os
deveres expostos no artigo 35, a possibilidade de negligéncia a algum deles afigura-
se como admissivel que quaisquer deles possam incorrer em tal falta, e por

conseqiiéncia, deveriam todos se sujeitar a pena de adverténcia.

A forma como foi redigido o artigo 35, inciso VI, ¢ bastante
eloqiiente a tal respeito, pois instituiu como dever do magistrado a pontualidade, de

sorte a estar presente do inicio ao término da sessao.

A reiterada negligéncia ou a pratica de procedimento
incorreto sujeitam os juizes de primeira instdncia a pena de censura, 0 mesmo
ocorrendo no caso de procedimento incorreto que ndo o sujeitassem a puni¢do mais

grave.

O que se verifica entdo ¢ que mesmo sendo negligentes de
maneira reiterada aos deveres afetos a todos os magistrados, aqueles assentados na

segunda instancia ndo se sujeitam a tal tipo de sangao.

8 ADI 2580/CE, ADI 612-QO, ADI 709-MC e ADI 2370-MC
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A interpretacdo sistematica aponta que o magistrado que
ocupasse a segunda instancia estaria sujeito a puni¢do gravissima de disponibilidade,
a qual ndo poderia advir da negligéncia reiterada, pois a esta se aplica a censura, nao
se mostrando adequado, repise-se, que aos magistrados de 1* instancia se imponha
por tal conduta uma san¢do muito menos severa que se aplicaria a um magistrado de

2% instancia.

Outrossim, a pratica de uma das condutas previstas nas
alineas do inciso II, do artigo 26, da mesma Lei, ndo poderiam ser aplicadas aos

magistrados de 1% ou 2% instancia, pois a estas condutas se impde a perda do cargo.

Apesar de hipoteticamente ser prevista a remogdo
compulsodria aos 6rgaos de segundo grau, tal medida melhor se aplica a magistrados
que causaram tal sorte de transtorno na comunidade em que judicam, que para
resguardo do magistrado e prestigio da magistratura, mostra-se conveniente que ele

seja de 1a removido, ainda que o proprio magistrado ndo o deseje.

Acrescente-se a tanto o argumento politico da inadequagéo do
tratamento ndo isonOmico, pois se um magistrado de segunda instancia estiver
faltando com os deveres que dele sdo exigidos pelo artigo 35, o cidaddo sentira pouco
estimulo em representar contra o magistrado de grau superior, pois observara

impotente a auséncia de uma medida censoria a atos de negligéncia de 6rgao publico.

O Direito Penal apresenta grande similitude com o Direito
Disciplinar, tendo os criminalistas apontado que além da pena surgir como
conseqiiéncia da conduta tipificada, ela se presta a servir de adverténcia ao resto da

comunidade.
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Com isto ocorre um processo ordenador, no qual os demais
membros desta comunidade, cientes da punicdo em concreto, abstenham-se de
ofender o bem juridico, o que robustece a consciéncia social sobre o valor deste bem

e potencializa as normas que o protegem.

Na medida em que o magistrado de segundo grau deixa de se
sujeitar as penas brandas, os deveres afetos a todos os magistrados claramente se

cSvaccem.

O objetivo do constituinte aparenta nado ter sido este, pois ao
editar a EC 45/04, ele imp0s a distribuicdo imediata de todos os feitos, o que ao
correr do tempo permitira observar quais 6rgdos sao mais expeditos e quais sdo mais
lentos, até se chegar a uma andlise de a partir de quantos votos se pode formular um

juizo de negligéncia dos ltimos.

Convencido por estes e por outros argumentos que se
poderiam tecer, o fato ¢ que o relator do “Estatuto da Magistratura” no Supremo
Tribunal Federal, o Ministro César Peluso, apontou que o texto ira contemplar as

. . . . 4- .~ 85
mesmas penalidades para os diferentes graus de jurisdicao.

4.2 — Censura (artigo 42, inciso II, da LOMAN).

8 11 Encontro Nacional de Juizes Estaduais, 11.10.04, realizado na CAmara Americana de
Comércio de Sao Paulo.
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A pena de censura serd igualmente aplicada por escrito, por
reiterada negligencia no cumprimento dos deveres do cargo, ou por procedimento

incorreto, se a infragdo nao justificar puni¢do mais grave.

O legislador tragou como primeira hipotese de incidéncia
desta pena, a reiteragdo de condutas ofensivas aos deveres, a qual aparenta ser mais
bem qualificada na hipotese da mantenca da conduta negligente, apos a aplicacao da

pena de adverténcia.

A segunda hipdtese ¢ a de procedimento incorreto, mas como
em nenhuma parte do texto fala o que seria procedimento incorreto e como a
legalidade s6 admite a aplicagdo de penas pela inobservancia de deveres, vedagdes ou
proibicdes, o procedimento incorreto s6 pode ser admitido como uma inobservancia a
deveres, deveres estes que ndo incluam especialmente uma idéia de negligéncia ou
ainda a inobservancia a vedagdes, pois estas ndo admitem uma repressdo pela branda

pena de censura, pela falta de referéncia a elas no artigo 43 da Lei Organica.

A aplicacdo da pena de censura implica em deixar de figurar
o magistrado na lista de promog¢@o por merecimento, pelo prazo de um ano, mas ndo ¢
de se duvidar que neste espago de tempo a Corte recuse a promog¢do também no

critério de antiguidade.

A recusa da-se pelo voto de dois ter¢os dos membros, com
amparo no artigo 93, inciso II, alinea “d”, da Constituicdo Federal, ja tendo o
Supremo Tribunal Federal assinalado que a recusa se trata mesmo de uma garantia ao

o ~ - . 86
Judiciario, no caso, para a formacao adequada dos tribunais.

8 RE 102188/AM
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E certo que o Tribunal ou o Orgdo Especial deste tera de se
harmonizar a ponto de obter quorum tao qualificado que foi reservado para fundar ato
de remocdo, disponibilidade e aposentadoria que, tal como este, ainda tera de
previamente admitir a ampla defesa, na qual serd bem provavel que se pondere a
respeito do limite da sancdo ter sido claramente estipulado pelo legislador, para entdo

motivar a recusa.

Esta recusa pode ser animada pela avaliacao de que a conduta
foi tdo grave que uma promoc¢ao daria uma idéia de prémio ou de prestigio a quem
ndo os merece, ainda mais nos casos de repercussdo, pois aquela comunidade que
fosse receber o apenado ungido com a promocdo ficaria sobressaltada com a

prestacdo jurisdicional que passaria a receber.

A casuistica do Tribunal de Justica de Sao Paulo aponta que
ja se admitiu a imposi¢do da pena de censura em hipotese na qual se identificou a
pratica de um ato administrativo com desobediéncia a lei ética da institui¢do, ainda
que tenha sido invocado como legal, por se relevar o principio da moralidade

administrativa, que neste ponto se harmoniza com o da legalidade da punigio.®’

Outro exemplo foi o de magistrado que insultou colega por
criticar decisdo que lhe tinha desagradado, na qual foi tido como irrelevante o fato de

a ofensa ter sido proferida pelo magistrado em situagdo em que nao agia no exercicio

87 113 248/377
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direto de suas fungdes, pois € dever do magistrado a conduta irrepreensivel na vida

publica e particular.®®

Coerente, o Orgdo Especial puniu com censura magistrado
que portava arma de fogo municiada, em audiéncia de processo administrativo

instaurado contra ele, apesar de claramente ndo estar no exercicio da fungdo.*

Todavia, o Superior Tribunal de Justi¢a deu relevo ao fato do
magistrado ter tido a conduta repreensivel durante um processo administrativo, pois
considerou que nesta hipotese ele tinha de ser analisado como parte, razdo pela qual
afastou a pena de adverténcia que lhe fora imposta, aparentando que esta Corte ndo
andou bem em tal raciocinio, pois a parte s6 pode atuar nos limites da licitude, ndo
sendo o caso de se admitir o porte de arma do magistrado, se isto for voluntariamente

externar o constrangimento de outros, pois a coagdo no curso do processo ¢ vedada.”

A experiéncia aponta que seria mais interessante que fosse
prevista pena autonoma de suspensao do magistrado, ao invés da censura, pois nessa
existe uma repressdo que sai da esfera funcional, para a esfera patrimonial do
magistrado, pois pode ser convertida em pecunia, levando o punido a uma situacao de
maior respeito as fun¢des que desempenha, pois a reiterada negligéncia ou o

cometimento de falta grave causa-lhe um gravame mais proporcional a falta.

4.3 — Remogao compulsdria (artigo 42, inciso III, da LOMAN).

8 RT 828/200

8 MS 102.132-0/6

% RMS 6720/SP
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Pena que atinge frontalmente a garantia da inamovilidade, ela
s06 pode fundar-se com o quorum de maioria absoluta dos votos, salvo no Estado de

Sio Paulo, que exige serem tomadas por dois ter¢os dos membros do Orgéo Especial.

Ela melhor se adequa a hipotese de magistrado que causou
grande problema em determinada Comarca, a ponto de abalar o prestigio que a

Justica deve gozar em todas as comunidades.

Ela deixou de ser reservada em exclusividade aos orgdos de
primeiro grau, assim como o legislador fez com as penas anteriores, deste modo, nada
obsta que os magistrados de segundo grau possam causar tal tipo de transtorno na
comunidade em que judicam, a ponto de ser recomendar a remogao, todavia, como
ainda ndo foram criadas as Camaras regionais autorizadas pelo artigo 125, § 6°, da
Constitui¢ao da Republica, a pena se mostra vazia de operacionalidade, tanto que foi
afastada de incidéncia aos 6rgdos de segundo grau por meio do Regimento Interno do

Tribunal de Justica.

Diga-se a favor desta excludente trazida pelo regimento que a
transferéncia de uma se¢ao ou camara para outra de pouco serviria para o prestigio da
Justica, dado que os tribunais estaduais funcionam junto as respectivas capitais,
aonde possivelmente teria ocorrido o ilicito administrativo, ressalvada de tal regra a
sede do Tribunal Regional do Trabalho de Campinas, mas mesmo esta excecao antes
confirma a regra, dado que os Tribunais Regionais do Trabalho existentes nao
possuem uma ascendéncia disciplinar de um sobre o outro para imporem a recepgao

do magistrado removido para a area territorial do outro.
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A bem da verdade, a aplicagdo da pena de remogdo
compulsoria a magistrados de segundo grau nao se deve amparar em mau
relacionamento com os colegas de Camaras ou Turmas, pois a uma conduta
repreensivel no ambito publico s6 deveriam ser simetricamente aplicadas as penas de

adverténcia ou censura.

A casuistica de motivos para justificar a remoc¢do compulsoria
neste Estado traz um caso que ganhou notoriedade, pois foi veiculado no “Jornal
Nacional” como a “Lojinha do Judicidrio”, episédio em que o magistrado teria
confiado a pessoas estranhas a magistratura a aliena¢ao de bens penhorados em
processos que tramitavam perante o Juizado Especial Civel, tendo tais pessoas
cuidado da remogao de bens, lavratura de certiddo nos autos, além de adjudicagdo em

favor dos proprios alienantes.”!

No Estado de Minas Gerais foram colhidos como
fundamentos da pena, dentre outros, a posse de um carater sabidamente questionavel,
dificuldade de carater do magistrado que traria risco para toda a sociedade; dai por

que ndo o aproveitarem em pedido de remogao para determinada comarca.’”

Este julgado faz mencdo a oportunidade em que o Supremo
Tribunal Federal se debrugou sobre importante elemento da pena, qual seja, decretada
a puni¢do , quando juridicamente seria aceitavel que ocorresse o aproveitamento do
magistrado em outra comarca, tendo o Ministro Célio Borja muito bem pontificado

que o periodo de dez anos do caso que lhe fora apresentado, se equivalia a uma

9T MS 097.256-0, j. 26.3.03.

2P 1.0000.00.172406-1/00 (1)
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disponibilidade, tendo sido uma das razdes que o levaram a impor o aproveitamento

. . . .93
imediato do juiz.

O primeiro motivo foi posto pelo Ministro Célio Borja
naquele julgado, pois se mostrava altamente censuravel que em um Pais com notoria
caréncia de juizes, se deixasse um magistrado sem concorrer para o enfrentamento do
trabalho jurisdicional e ainda ficasse a receber subsidios enquanto ndo fosse

aproveitado.

Outro motivo bastante forte ¢ o fato de que se um magistrado
¢ apenado com a remog¢do compulsoéria, é que ele ndo deveria ser apenado com a pena
mais severa da disponibilidade ou da aposentadoria compulséria, pois o que se
acredita ¢ que atualmente deve existir um apreco ao principio da proporcionalidade;
dai configurar ofensa a dignidade do magistrado langa-lo no limbo juridico da falta

de exercicio jurisdicional, sem que tenha sido desligado do cargo.

A discricionariedade do aproveitamento ndo oferece ensejo
ao desprezo da finalidade para a qual foi conferida a outorga da competéncia ao
orgdo administrativo, na medida em que o aproveitamento deve ocorrer sem tardanca,
existindo apenas direito de escolha da Corte para qual Comarca deve ser feito tal

aproveitamento.

O magistrado removido compulsoriamente deveria ser
aproveitado de imediato; mas caso o interesse publico se inclinasse em alojar o
magistrado e familia em uma comarca mais proxima do local de residéncia do

magistrado, ou ao reverso, em uma mais distante do local onde ocorreram os fatos,

% RE 114.796/ MG



186

seria razodvel se deixar para uma proxima remocdo o aproveitamento em comarca
com tais caracteristicas, mas nada além disso, pois a abertura de vaga com tais ou

quais caracteristicas ¢ absolutamente aleatoria.

Outro caso foi o de Magistrado que deixou de fornecer lanche
a mesarios, apesar de ter recebido verba para tal fim do Tribunal Regional Eleitoral;
ter contraido elevadas dividas em varias institui¢des financeiras; ter em uma delas
ofertado como garantia uma fazenda que ndo era de sua propriedade, inclusive dos
semoventes que ali existiriam, a par de ter procurado colegas de Comarca, com o

.. N 94
objetivo de favorecer partes em processos que estavam sob a competéncia destes” .

Episodio que suscitou viva controvérsia quanto a necessidade
da remocgdo com o recebimento do processo administrativo, foi o de uma Juiza que
possuia um terreno vizinho ao do Promotor de Justica da Comarca e, desgostosa com
a constru¢do de um muro por este, onde até entdo havia uma cerca de arame farpado
que lhe permitia avistar integralmente respectivo roseiral, resolveu derruba-lo a
marretadas. Com a chegada da policia, o Promotor de Justica teria efetuado disparos
para cima, ante o fato dos milicianos terem se aproximado da Magistrada antes de se
inteirarem com ele a respeito do ocorrido, o que levou o Promotor de Justica, ao final
do episodio, a promover representagdo criminal contra a Juiza, por conta dos danos e
das possiveis lesdes corporais que poderiam sofrer quem estivesse proximo do
muro.”

4.4 — Disponibilidade com vencimentos proporcionais ao tempo de

servico (artigo 42, inciso IV, da LOMAN)).

% TIMG P 1.0000.00.251719-1/000 (1)
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Esta pena consiste no afastamento do magistrado das
respectivas fungodes, por conta de interesse publico, o que s6 pode ser fundado em
decisdo do voto da maioria absoluta do respectivo tribunal ou do Conselho Nacional
de Justica, diante de fatos mais graves que os puniveis pelas as san¢des anteriores,
mas sem alcangar a aposentadoria compulsoria, quanto mais as hipoteses da pena
capital de perda do cargo e do direito a subsidios ou proventos de aposentadoria ou

pensoes, que como se disse, sdo tarifadas legalmente.

Ocorre desligamento do 6rgdo das respectivas funcgdes € o
tempo em que estiver em disponibilidade sera contabilizado para fins de
aposentadoria por tempo de servico, ndo para promocao por antiguidade, nem para

licenga-prémio. °°

Trata-se de ato complexo, que se constitui com o decreto

97
governamental.

A melhor nog¢do a respeito da autonomia do Judiciario ¢ a de
que a caréncia de ato de 6rgdo do Executivo s6 ¢ aceitavel nos casos em que a
nomeacdo ¢ feita por este, pois, como ja se aceitou no Superior Tribunal de Justica,

. A ., 08
quem possui competéncia para prover tem o de nomear e de demitir.

% STJ MS 4237/MS, STF MS 79629/DF e STF MS 14094/SP
% STJ MS 328/SC

% Alno MS 462/ MG
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Esta pena ¢ tida como perpétua, segundo a mesma Corte, pois
dispensa fundamentagdo a falta de aproveitamento do magistrado, pois esta decisdo ¢
subordinada a conveniéncia administrativa, aplicando-se ao tema a Stimula 39 do
Supremo Tribunal Federal, a qual diz que na falta de lei, o funcionario em

disponibilidade ndo pode exigir judicialmente seu aproveitamento.”’

A questao de que a nova Carta ndo impediu o pagamento dos
subsidios de forma proporcional ja foi pacificada nos tribunais nos tribunais
superiores, que apontaram ter ocorrido recepcdo da disciplina feita pela Lei

Aei s 100
Orgéanica.

Por fim, merece destaque a solucdo dada pelo Supremo
Tribunal Federal quanto a hipotese de um magistrado que perdeu o cargo por forga de
condenacdo criminal, mas foi absolvido em sede de processo revisional, pois os
ministros aceitaram a idéia de que fosse reintegrado ao cargo, no qual permaneceria

em disponibilidade até oportuno aproveitamento. '’

4.5 — Aposentadoria compulséria com vencimentos proporcionais ao

tempo de servigo. (artigo 42, inciso V, da LOMAN).

% MS 318/PA
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Pena mais severa, aplicavel por meio de processo
administrativo, a aposentadoria compulsoria desliga de maneira definitiva o

magistrado vitalicio, impedindo seu reaproveitamento.

Tem como vantagem comparativa para a administracdo do
Tribunal e dos magistrados em atividade, que a respectiva Vara ou Comarca passa a
admitir o preenchimento pelos critérios de remoc¢ao ou promog¢do, enquanto que a
disponibilidade impede isto, pois sO6 se desliga o sancionado das funcdes

desempenhadas.

Com tal pena cessam as proibi¢des que incidem para os
magistrados, pois o punido deixa de ter cargo, sem que ele e seus dependentes
percam o direito a uma remuneracdo proporcional, por meio de proventos de

aposentadoria ou de pensao.

Acerca dos proventos proporcionais valem as nocdes
relativas ao tema apontadas quanto a disponibilidade, qual seja, a norma foi recebida

pela atual carta e ndo fere a garantia da irredutibilidade de salarios.

O Superior Tribunal de Justica ja externou o reconhecimento
de que o magistrado aposentado compulsoriamente faz jus a contagem de tempo
prestado perante outros tribunais, mas valem as restri¢des trazidas pelo artigo 40, da
Constitui¢ao Federal que, no paragrafo segundo, limita o valor de ganho, caso exceda
a remuneragdo do respectivo servidor, bem como impede no paragrafo sexto a

percepgdo de mais de uma aposentadoria & custa do regime geral previdenciario.'”*

192 MS 1982/MS
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Como casuistica de hipdtese em que se sancionou magistrado
com a aposentadoria compulsoria, lembre-se o caso de magistrado que determinou a
prisdao do Procurador do Municipio, mas esta pena acabou por ser revertida no

Superior Tribunal de Justica.

A razdo para tanto foi que o decreto prisional decorreu de
situacdo concreta, de forma motivada, de aparente desobediéncia a ordem judicial,
sem que se tenha demonstrado a ma fé do magistrado, assim como a alegada falta de
fiscalizacdo dos respectivos servicos cartorarios, a qual teria sido reavivada para dar
suporte a pena, quando anteriormente tinham sido consideradas como satisfatorias as

razdes apresentadas pelo pretenso faltoso ao Presidente do Tribunal de Justiga.'®

Em arremate a estas consideragdes, os proventos ndao sio
majorados caso o cargo no qual foi aposentado venha a subir de entrancia, pois com a
punicdo decretada, ele perdeu o vinculo com a fungdo jurisdicional que, até entdo,

desempenhava.'™

4.6 — Demissao (artigo 42, inciso VI, da LOMAN).

103 RMS 13346/BA

194 RE 69384/SP
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O processo de demissdo pela via administrativa s6 ¢ cabivel
contra juizes ndo-vitalicios, pois como ja foi dito no ambito da vitaliciedade, contra o
juiz vitalicio s6 cabera a pena disciplinar mais grave quando obtida por meio de

processo judicial, na clara redac@o do artigo 95, inciso I, da CF.

A aquisicdo da vitaliciedade ¢ adquirida pelo juiz pelo
simples exercicio da fungdo por dois anos, o que levou o STJ a decidir que um
tribunal estadual ndo poderia suspender das fungdes o magistrado, concluindo que
isto resultaria na suspensdo do periodo do estagio, no aguardo das conclusdes de
sindicancias instauradas contra o magistrado. O que poderia fazer era ter instaurado o
processo administrativo dentro do biénio, pois assim ficaria admitida a pena aplicada,
ainda que o desfecho ocorresse apos o periodo de estagio, diante do disposto no

artigo 17, § 2°, da LOMAN.'%.

O juiz ndo-vitalicio sujeita-se a pena disciplinar pelo
cometimento de faltas graves, nos termos do artigo 47, inciso II, da LOMAN, o que
necessariamente afasta os argumentos de negligéncia, ainda que reiterada, ou mesmo
um procedimento incorreto, que sdo tidas como faltas leves, tanto que o infrator se

sujeita as penas de adverténcia ou censura.

A demissao exige o quorum de maioria absoluta dos membros
do tribunal, com fundamentac¢do no voto de dois ter¢os dos membros, nos termos do
artigo 93, inciso X, da CF; e

O Regimento Interno do Tribunal de Justica prevé que, ao
final do biénio, sera formada uma comissdo destinada a emitir parecer sobre a
idoneidade moral, a capacidade intelectual e a adequag@o ao cargo pelo juiz vitalicio,

que ¢ encaminhado ao Orgdo Especial, no qual serd produzida uma resolucdo a

195 RMS 14998 / MT
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respeito da falta de indicagdo para vitaliciamento por parte dos membros, cabendo ao
Presidente do Tribunal de Justica considerar findo o exercicio do juiz substituto

(artigos 247 a 250).

O Regimento desta corte admite que o candidato que sofrer
restricdo apresente defesa escrita, instruida com rol de testemunhas, que serdo
ouvidas em um processo incidente que correrd pela Corregedoria, com producao de
provas, admitindo-se que, ao final destas, o interessado apresente uma manifestagcdo

final (artigo 251).

O desempenho insatisfatorio ndo ¢ admitido, em regra, como
causa de dispensa antes de alcangado o vitaliciamento, pois Regimento Interno do
Tribunal Regional Federal da 3* Regido traz no artigo 11, inciso II, letra “h”, a
admissdo para que tdo somente que se instaure e se decida pela perda do cargo, nas

hipoteses previstas em lei, que atualmente se resume a falta grave.

A cautela apresentada pelo Tribunal Regional mostra-se mais
consentanea com a linha de prestigio deferido ao magistrado em estagio probatorio,
cujo desligamento da carreira € previsto na LOMAN apenas pela pratica de falta
grave, parecendo que, enquanto ndo ficarem definidos critérios legais de satisfatorio
desempenho da fun¢do, nem tampouco autorizada a dispensa com base em tal

critério, o legislador ndo teria facultado a Corte a demissao fundada em tal motivo.

Caso venha a ser admitido tal critério de dispensa, poderia ser
igualmente incluida uma previsdo estatutaria, inspirada no artigo 172, da Lei
8.112/96, com o objetivo de proibir a exoneragdo a pedido, pois caso se evidenciem
insatisfatorias as condi¢cdes do estagio, ndo se devia dispensar o juiz ndo vitalicio,

mas sim, demiti-lo.
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Em complemento as causas legais de perda do cargo, merece
destaque o fato do STJ ter admitido em julgamento datado de 13.02.06, que o
magistrado que alcangou a aposentadoria se sujeita a té-la cassada, caso o desfecho
do processo criminal, instaurado quando ainda estava em exercicio, admitisse a perda
do cargo, sem que tal solugdo importe em violacdo a direito adquirido ou a ato

juridico perfeito.'*®

4.7 — Conclusoes.

I — As penas administrativas devem ser previstas como proporcionais a falta
cometida, e impessoais em face daqueles a quem se dirige, o que implica em dizer

que todas as penas devem ser aplicaveis a qualquer magistrado.

IT — Dentre as penas cabiveis, adequada seria a previsdo das penas de suspensdo e de
cassagdo de aposentadoria, esta ultima ndo s para alcangar claramente a pratica de
crimes praticados no exercicio da fungfo, que sujeitariam o magistrado a perda do
cargo, como, e principalmente, para dar uma san¢do compativel a conduta de advogar
perante o 6rgdo do qual se afastou, no periodo de quarentena constitucional.

III — O desligamento de juiz ndo-vitalicio deve se fundar apenas no cometimento de
falta grave, ndo em desempenho insatisfatério das fungdes, a mingua de autorizagdo

legal para o exercicio de tal discricionariedade.

196 RMS 18763 / RJ
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5 — O EXPEDIENTE APURATORIO.
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A fundamentacdo para se instaurar o procedimento disciplinar
normalmente encontra substdncia em um procedimento pré-processual, ora

denominado expediente apuratorio.

A expressdo expediente apuratorio sera adotada com o
objetivo de evitar equivocos, pois a legislagdo ja assimilou as expressdes inquérito
civil e sindicincia, a primeira como investigagdo que pode ser feita antes do
ajuizamento da acdo civil publica, e a segunda como procedimento sumario reservado
a imposicdo das penas mais brandas no ambito do funcionalismo federal (artigo 8°, §

1°, da Lei 7.347, de 24.7.85; e artigo 133 da Lei 8.112, de 11.12.90).

No tema do expediente apuratorio serdo explorados o
desenvolvimento propriamente dito, e desde ja os temas da prescri¢cdo, suspeicao e

impedimento, por entender que sejam passiveis de alegacdo ja em tal seara.

Neste capitulo sera examinado o procedimento pré-processual
sob uma Optica genérica, assim como no capitulo seguinte os processos judiciais para
a perda do cargo, pois no ultimo capitulo serdo examinados os 6rgdos jurisdicionais,
e as diferencas existentes em termos de expediente pré-processual e de processos
judiciais que variam de uma para outra Corte, notadamente pelas regras dispostas nos

respectivos regimentos.

5.1 — O desenvolvimento do expediente apuratdrio.
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O tribunal ndo esta submetido ao regime da Lei 8.112/90, que
impde no artigo 143 que de imediato se instaure sindicancia para apurar a
irregularidade no servico publico, uma vez que esta legislacdo dispde ser um
procedimento destinado a aplicar as sangdes mais brandas, ou uma etapa para a

instauracao do processo administrativo destinado a aplicar as penas mais severas.

Tampouco se encontra balizado pelas normas regentes do
inquérito policial, pois o Codigo de Processo Penal so tera regras aproveitadas se

compativeis, e no siléncio da lei organica.

A Lei Organica da Magistratura Nacional estipulou um
processo administrativo destinado a apurar as faltas sujeitas a penas mais brandas,
cujo rito ¢ fixado por cada tribunal, e que claramente ndo constitui etapa para a

instauracdo do processo administrativo (artigos 27 e 48, da LOMAN).

A bem da verdade, nada impede que, instaurado o processo
para a apuracdo das faltas sujeitas a penas mais brandas, o administrador verifique no
seu curso tratar-se de hipotese de imposi¢do de pena mais severa, caso em que,
cuidara de anular o feito e de encaminha-lo ao Orgdo Especial ou Tribunal, para se

deliberar a respeito do inicio do processo que decrete a pena mais severa.

Aceito o cabimento do expediente apuratorio, a
operacionalidade dele ¢ feita no ambito estadual por meio de Juizes de Direito,
lotados na Corregedoria-Geral da Justi¢a, e com delegacdo para coligirem provas

para a efetivacdo da responsabilidade de magistrados de primeira instancia, tendo o
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Tribunal de Justica assinalado com todas as letras a validade desta delegacdo de

instruir, que ¢ feita com respaldo no artigo 295, § 4°, do Regimento Interno.'”’

Executada tal tarefa, tais provas serdo tomadas como
subsidios para o Conselho Superior da Magistratura instaurar o procedimento
pertinente, nos termos do artigo 221, inciso I, do Regimento Interno do Tribunal de

Justica.

Caso o Corregedor apure no curso da investigacao indicios da
pratica de crime, a investigacdo passara a ser presidida pelo Presidente, pelo Primeiro
Vice, e pelo Corregedor Geral, respectivamente, com ciéncia ao Procurador Geral da

Justiga (artigo 314, § 2°, do RITJSP).

A situagdo ¢ diferente quando, no curso de qualquer
investigacdo, houver indicio da pratica de crime por parte do magistrado, pois a
autoridade policial, civil ou militar cuidara da remessa dos autos para o Tribunal de
Justiga, para prosseguimento da investigacao, que sera presidida por relator sorteado,

com ciéncia ao Procurador Geral de Justiga (artigo 314, § 1°, do RITJSP).

Ao cabo das investigagdes, o Orgdo Especial decidira a
respeito da existéncia de crime em tese, caso em que remetera os autos para o
Ministério Publico; mas em caso contrario, sera dada ciéncia ao Chefe do Ministério
Publico e a autoridade que iniciou as investigagdes, para que, em sendo o caso, dé
prosseguimento as investigagoes (artigo 314, § 3°, do RITJSP).

O Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da 3?

Regido atribuiu ao Corregedor-Geral a determinacdo de abrir e realizar inspecoes e

197 JTJ 248/377
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sindicancias, podendo delegar competéncia para um dos Desembargadores Federais,
preferencialmente que seja membro do Conselho da Justiga Federal, nos termos do

artigo 23, inciso II, do Regimento Interno.

No entanto, a delegacdo da atribuigdo devera ser precedida de
solicitagcdo do Corregedor-Geral ao Presidente, que, caso a acolha, emitird ato proprio

para tal fim, tal como preveé o paragrafo unico, deste mesmo artigo 23.

Certamente a situacdo acima disciplinada serda modificada em
breve, pois dada a necessaria expansao do quadro de magistrados da Justica Federal,
em face das demandas sociais para tanto, o Corregedor terd de se valer de um
correspondente incremento da estrutura disponivel para o desempenho das

respectivas tarefas.

Outrossim, € conveniente que se estipule um numero minimo
de correigdes anuais em Varas da Justica Federal, tal como existe no &mbito estadual,
pois com tal pardmetro objetivo, os jurisdicionados provavelmente estariam proximos

de alcangarem o ideal de regularidade do servico jurisdicional e forense.

Os magistrados e funcionarios mais facilmente procedem com
habitual correicdo, caso estejam certos de que terdo os respectivos atos reexaminados

regularmente.

Feitas estas colocagdes a respeito da fase imediatamente
anterior a instauracao do expediente investigatorio, cabe anotar que iniciado este, nao
se exige o respeito ao direito de defesa, dado que o sindicado ndo tem contra si uma

acusacdo, ou se sujeita a uma punigao.
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Isto implica em dizer que ndo existe uma formalidade a
regular o andamento do feito, a dispensar que todas as diligéncias sejam
pormenorizadas e explicitadas em portaria de instaura¢do, com justificacdo da
necessidade de serem produzidas, a seqiiéncia em que isto sera feito ou mesmo

explicitadas datas de oitivas do interessado, das testemunhas e do averiguado.

Contudo, a explicitagdo do encaminhamento € recomendavel,
pois o administrador ndo possui vontade propria e por isto deve externar a linha de
trabalho logica que desenvolvera, que s6 pode ser a vocacionada para se formar um

juizo a respeito dos fatos que chegaram ao conhecimento da Administragao.

O expediente ndo se sujeita a alegagdes de nulidade, pois o
modo de encaminhamento das investigagdes e da fixacdo das provas ndo compromete
com nulidade o eventual processo disciplinar, pois o caso instaurado, s6 admitira no
julgamento aquelas provas que passarem pelos filtros depuradores da ampla defesa e
do contraditorio, com abertura do espago para serem ou ndo ratificados os elementos

. . e 108
colhidos no expediente apuratorio.

Por questdo légica e de controle do o6rgdo correcional, a
representacdo do interessado, a noticia de jornal, radio, televisdo ou qualquer outro
elemento informativo deve ser autuado, precedido por uma portaria inaugural do
expediente, com numeragdo e registro em livro proprio, a fim de que os o6rgdos
auxiliares do Corregedor ndo ganhem autonomia indevida para arquivarem, na

pratica, o procedimento ja no nascedouro.

108 STJ —-MS 8130/MS
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A cautela recomenda que as diligéncias que possam ser
prejudicadas pelo averiguado sejam produzidas de imediato, tais como a oitiva de
pessoas idosas, enfermas e que possam mudar-se para o estrangeiro; a busca e
apreensao de documentos; o bloqueio de bens e valores; a quebra do sigilo bancario e

telefonico; dentre outras que a casuistica evidenciar.

As ultimas diligéncias sdo de maior rigor, pois interferem na
disponibilidade patrimonial e na intimidade do sindicado, de modo que devem ser
justificadas expressamente, pois se sujeitam a controle jurisdicional todas as decisdes

administrativas que invadam a seara privada do individuo.

Neste ponto cabe fazer um corte no tema desenvolvido, a fim
de nos debrucarmos sobre aspectos relevantes e especificos do expediente apuratério
e do proprio processo administrativo: o sigilo, a prescricdo, e as excegdes de

suspeicdo e impedimento.

5.2 — Sigilo.

O contraste entre os valores constitucionais implantados pela
atual Carta, com os valores existentes na Lei Organica e nos regimentos internos,
aponta que a disciplina do sigilo contida na legislacdo infraconstitucional deve ser
atenuada, até porque, ndo hd como se ter controle da legalidade do processo
administrativo quando as decisdes sdo tomadas em segredo, o que a jurisprudéncia

tem cuidado de fazer.
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O Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de
examinar a controvérsia e ndo se furtou a se pronunciar a respeito em tal sentido, no
REsp n° 1.799/RJ, publicado em RSTJ n° &, de abril de 1.990, 502/505, cuja ementa ¢é

ora reproduzida:

MAGISTRADQO. Sigilo. O processo disciplinar corre em segredo de
Justica. Terceiros nio podem tomar conhecimento da fundamentacio,
provas e circunstancias. Diferente, porém, quando se trata do
interessado. O sigilo ndo o alcanca. Direito publico subjetivo ao
conhecimento e respectivas certiddes, constantes do processo

administrativo ou de outros assentamentos.

Em tal decisdo, o relatério do Ministro Vicente Cernicchiaro
expressa o entendimento unanime da 2* Turma daquela Corte, no sentido de que “o
sigilo é resguardado na Constituicdo da Republica, coerente com a moderna
preocupacao em preservar a intimidade. Cumpre, no entanto, ressalvar o direito de
conhecimento do feito, quando nele se cuidar de interesses que afetem o direito de

alguém, ou seja o protagonista do mesmo”.

Consentaneos com tal linha de pensamento estdo julgados da
mesma corte, a apontarem que o julgamento secreto se mostra incompativel com o
processo administrativo.'®’

Por ser mais explicito e didatico, cabe também reproduzir a
ementa do julgado da 5* Turma da mesma Corte, no RMS 17078/SP, em que foi
relator o Min. José Arnaldo da Fonseca, julgado a 23.06.04, publicado no DJ a

30.08.04, p. 0309:

199 RMS 1013/PR, 1745/SP e 4686/SP
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RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO.
RECLAMACAO CONTRA ATO DE MAGISTRADO.
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-DISCIPLINAR. VISTA
DOS AUTOS NEGADA. DIREITO DO RECORRENTE. PARTE NO
RESPECTIVO PROCESSO. Considerando que o respectivo
procedimento disciplinar foi movido pelo impetrante e que envolve seu
interesse na apuracio de possivel impropriedade em feito judicial, ao
recorrente deve ser concedida vista dos autos e devolucio do prazo

recursal.

Em sintese, a melhor interpretacdo da norma constitucional €
a de que interessado em expediente apuratorio ou processo disciplinar instaurado
contra magistrado, portanto, legitimado para neles atuar, ¢ todo aquele que tem um
direito passivel de ser afetado pela atividade do averiguado ou acusado, ou teve
respectivo direito ja afetado pela atividade dele, pois seja a conduta culposa, seja a
dolosa, havera a possibilidade de reparo indenizatorio, além da obtencdo de subsidios
necessarios para o ajuizamento de acdo rescisdria e ac¢ao revisional (artigo 5°, inciso
LXXV, da CF; artigo 49 da LOMAN; artigo 133 e artigo 485, inciso I, ambos do
CPC; e artigo 630 do CPP).

O sigilo deve ser observado desde a instauracdo do
expediente, como um empecilho ao conhecimento de terceiros, a encontrar respaldo
para tanto no artigo 5°, inciso LX, da CF, bem como no artigo 27, paragrafos 2°, 6°;
e artigo 40; e artigos 43, 44 e 45, todos da LOMAN.

O que se verifica na pratica disciplinar ¢ que o sigilo vem

sendo observado, sem necessidade do protagonista invoca-lo nos autos.
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Cabe ressalvar que nas hipoteses de se processarem
conjuntamente magistrado e funciondrio, ndo ¢ razoavel que s6 se dé publicidade
restrita a parte relativa ao ultimo, pois deste modo se burla a reserva conferida ao

primeiro

A razdo disso € que ndo s6 a intimidade do funcionario deve
ser preservada, pois a restricdo a publicidade processual constitui um beneficio
disposto em favor de todos, como também, e, principalmente, o Orgio Corregedor
estaria por via obliqua a inviabilizar a mantenca da intimidade que legalmente foi

disposta em favor do magistrado.

Cabe destacar que o sigilo foi voltado em favor da defesa da
intimidade do protagonista e ndo, do Orgdo Corregedor, de sorte que se o primeiro
tiver ciéncia, por qualquer meio, que se instaurou o expediente, ele tera direito a vista
por si, ou por advogado constituido, pois 0 advogado ndo possui o direito autonomo
de verificar os autos sem mandato, dada a existéncia de sigilo (artigo 7°, inciso XIII,

da Lei 8.096, de 04.7.94, que disp0s a respeito do “Estatuto da Advocacia™).

O STF abona tal entendimento, pois entendeu como do plexo
de direitos dos quais € titular o indiciado, a prerrogativa do advogado acessar os

. , . .. 110
autos de inquérito policial.

O Ministro Sepulveda Pertence ao relatar o feito ndo se
furtou de conciliar os interesses da investigagdo e o direito do investigado as
informagdes, a externar o entendimento de que as diligéncias investigatorias ja

concluidas devem ser incorporadas ao feito, enquanto que as diligéncias ainda em

"0 Y4 82.354-8/PR
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curso, ou mesmo as determinagdes para a realizacdo de outras, cujo prévio
conhecimento possa ser frustrado, a explicitar que a interceptagdo telefonica € o caso
mais eloqiiente de diligéncia que ndo se deve facultar ao indiciado (ou advogado),
enquanto ndo estiver documentada, ou sedimentada nos autos apartados referidos no

artigo 8° da Lei 9.296, de 24.7.96.

O prazo para vista pode ser o de cinco dias, em harmonia
com os prazos admitidos pela legislacdo processual, mostrando-se recomendavel que
seja dada vista em copia autenticada do feito, quando a carga representar prejuizo
para o curso das investigacdes, quando conter titulos de crédito originais, ou mesmo
conter documentos passiveis de exame pericial, a fim de evitar prejuizo por conta de
extravio (artigo 185, do Codigo de Processo Civil; e artigo 133, § 2° da Lei
8.112/90).

Além do acesso, nada impede que ele proponha a produgdo
de provas, mesmo que ainda ndo tenha o direito de o fazer, assim como de
contraditar as existentes e as que forem feitas, cabendo o Corregedor devera verificar

a necessidade delas, e desde ja produzir as pertinentes e afastar as impertinentes.

Repise-se que na busca da verdade real, o Corregedor ndo
atua animado pela nocdo de vigiar e punir, mas sim, pelo interesse publico de buscar

elementos conclusivos da existéncia ou inexisténcia de uma falta prevista legalmente.

Outrossim, até por medida de economia processual,
recomenda-se que, desde logo, sejam fixadas as provas pertinentes, pois enquanto
que no expediente apuratorio, o lapso temporal para conclusdo estara vinculado tao
somente aos prazos prescricionais; enquanto no ambito do processo administrativo

sdo previstos prazos em dias e horas para a instrugdo do processo disciplinar.
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5.3 - Prescrigao.

As ponderagdes feitas quanto a fase pré-processual admitem
que o averiguado, desde ja, alegue a prescrigdo, pois se a cautela informou ser
necessaria a instauracdo do expediente e de produzir as provas pertinentes a
formacdo de um juizo de culpa, nada mais correto do que abortar o quanto antes um

processo inviavel ou inutil.

O prazo para a instrugdo do processo administrativo
disciplinar dos magistrados, segundo os célculos do STF e STJ, ¢ limitado a 140
dias, que, caso ultrapassados, justificam a retomada da contagem do prazo de

prescri¢do, que fora interrompido tdo logo se instaurou o feito. .'"!

Caso seja anulado o processo administrativo, a hipdtese de
interrupcdo do prazo prescricional desaparece, passando a ser feita a contagem a
partir da data em que o fato tido como ilicito foi conhecido pela Administragdo.'"?

O marco inicial da prescri¢do deve ser o0 momento em que o
fato se tornou conhecido, ndo necessariamente na data em que a Autoridade
Administrativa tomou ciéncia da falta, apesar da lei paulista ainda situar o marco
inicial a partir do momento em que inequivocamente a autoridade tomou

conhecimento do ilicito (artigo 142, § 1°, da lei 8.112/90; e artigo 261, pardgrafo
unico, da Lei Estadual de n® 10.261, de 28.10.68).

" STF MS 23436/DF e MS 27728/PR; STJ MS 8418/DF, MS 4549/DF e MS 13439/MG.

12.9TJ MS 7081/DF
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Quando a conduta encontrar tipicidade penal e
administrativa, o prazo prescricional segue o estipulado para o crime, merecendo
mencao o fato de que o marco inicial da prescricdo, nos crimes continuados ou
permanentes, foge da regra geral e ocorre quando cessar a continuidade ou
permanéncia (artigo 111, inciso III, do Coédigo Penal; artigo 142, § 2°, da Lei
8.112/90; e artigo 261, inciso III, da Lei 10.261/68).

Cretella Junior aponta o absurdo da fixagdo da data de inicio
coincidir com o da inequivoca ciéncia, pois nos ilicitos administrativos mais graves,
aqueles que a conduta tipifica crimes, o prazo prescricional tem inicio com a data do
fato, de modo a existir um favorecimento do funciondrio sujeito a puni¢do por tal
falta, pois, em regra, o lapso tera inicio com a consumacao do crime, enquanto que o
funcionario sujeito a falta leve, fica a mercé da autoridade administrativa para o resto

davida '

O artigo 240 da Lei 10.261/68 previu prazos prescricionais
aplicaveis aos funcionarios publicos, sendo de dois anos para todas as penas, salvo as
penas de demissao, demiss@o a bem do servico publico ou cassacao de aposentadoria

ou disponibilidade, cujo prazo foi estipulado em cinco anos.

O artigo 142, da Lei 8.112/90 aponta expressamente que as
penas disciplinares mais graves prescrevem em cinco anos, a de suspensido em dois

anos, € em cento e oitenta dias a de adverténcia.

13 RT 544/11
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Na falta de disposi¢des expressas na LOMAN, a analogia ¢

que vai fornecer os prazos.prescricionais.

A distingdo do critério de inicio da contagem do prazo
prescricional, bem como a diferenga dos prazos prescricionais para as penas mais
brandas, impdem a escolha da aplicagdo de uma das duas regras, quando a falta for
cometida por magistrado estadual; em tal hipotese deve se fazer a opgao pelas regras
trazidas pela legislacdo federal, isto porque, a estrutura da Magistratura foi editada
em termos nacionais, de sorte que ndo se pode admitir que a falta deva ser analisada
em conformidade com o vinculo do averiguado ou acusado em face da Unido ou dos

o 114
Estados-membros, como majoritariamente vem entendendo o STJ.

5.4 - Impedimento e Suspeicao.

Também poderdo ser alegadas, desde ja, as excegdes de
suspei¢do ou de impedimento do Corregedor, em razdo de ter atuado em processo
jurisdicional incidente sobre os fatos tratados no expediente apuratério. Todavia, tais
excegdes causam certa polémica no processo administrativo, o que justifica que

desde ja sejam examinadas.

A primeira regra a ser disposta ¢ a de que as causas de

impedimento e suspei¢do dispostas nos codigos processuais sdo de obrigatoria

"4 REsp 13439/MG, MS 6566/SP e RSTJ 94/362; em sentido contrario: EDcl no RMS
11584/SE
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observancia no ambito administrativo, como, alids, ja se pronunciou o Supremo
Tribunal Federal, com for¢a no entendimento de que as inibigdes contidas nestes
diplomas sdo assimiladas aos feitos materialmente administrativos, por existir
presuncao de parcialidade jure et jure, estendidas a tal ambito mediante os principios
da impessoalidade e moralidade impostos pelo artigo 37, caput, da CF (artigos 134 e
135, do CPC; e 252 ¢ 253, do CPP) .'"°

O STJ ja se pronunciou no sentido de que o desembargador
sorteado para funcionar como relator no processo crime nao esta impedido, ainda que

o . . 116
tenha atuado no processo administrativo.

O mesmo entendimento foi expresso quando se analisou a
falta de impedimento para conhecer do mandado de seguranga, na hipdotese em que o
desembargador havia atuado na esfera administrativa, no que encontrou apoio em
decisdo do STF, no sentido de que ndo teria de se reconhecer impedimento ou
suspei¢do dos membros em sede de mandado de seguranca, por conta da LOMAN ter
estipulado a competéncia do proprio tribunal para julgar originariamente este
remédio constitucional seus atos e de seu 6rgdos (artigo 21, inciso VI). '’

No entanto, o STJ também se pronunciou no sentido de que o
magistrado que atuou no processo administrativo, no qual, alias, propds e obteve a
pena disciplinar, ¢ impedido de atuar no processo crime, tendo sido fundamento

desta decisdo, a idéia de ndo se desvirtuar a autonomia entre as esferas administrativa

e judicial, com reconhecimento de que a pronuncia de fato ou de direito em outra

15 MS 21814/RJ

"6 HC 40053/MT

"7 STJ - MS 11.794/SP e STF — 103970/RS
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instancia, prevista no artigo 252, inciso III, do CPP, engloba o conceito do processo

disciplinar ''®

O entendimento mais esclarecedor a respeito do tema foi
dado em julgamento de habeas corpus , que se processou perante o STJ, pois diante
de um processo no qual o desembargador tinha atuado como juiz de primeiro grau,
cuidou-se de verificar quais atos desempenhara, para que, diante de atos de mero
expediente, se afastasse a tese do impedimento, pois a nulidade pressupde a pratica

de atos de cunho decisério ou de apreciacio e valoragdo de provas.'"’

O tema do impedimento ndo aparenta que ird sedimentar-
setdo logo, pois ndo ¢ facil advogar pela completa independéncia entre as decisdes
administrativas e criminais, pois umas e outras podem ser prolatadas pelos mesmos
orgdos, de modo a ser muito provavel a hipotese do 6rgdo ter formado o juizo a

respeito da culpa logo no primeiro processo que conheceu.

A melhor via de se obterem decisdes absolutamente
imparciais, pois € disso que se cuida quando se debruca sobre o tema do
impedimento e suspei¢do, ¢ o de tomar por analogia as disposi¢des dos artigos 252,
253 e 254 do CPP, para ndo so aplicd-las no processo penal, mas também no

processo administrativo.disciplinar.

A conseqiiéncia € que o magistrado que atuou na instrugao
do expediente apuratério, como Corregedor, ndo pode votar, nem no processo

administrativo, nem do processo criminal, caso tenha cuidado de enviar o expediente

"8 REsp 255457/ MG

"9 HC 18599 /RS
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apuratorio para fins de andlise da pratica do ilicito, ao invés de se postar pelo

arquivamento.

O Delegado de Policia realiza um procedimento pré-
processual, sem carater decisorio de mérito, mas emite opinido a respeito da
existéncia de elementos da pratica do ilicito, que caso convergentes em face de

determinada pessoa, justifica o ato de indiciamento.

O Corregedor envolve-se de maneira mais forte com a
controvérsia, pois preside a um procedimento pré-processual e pode optar pelo
arquivamento, ou pelo encaminhamento destinado a instauracdo do processo
disciplinar, o que tem muito mais peso que o indiciamento feito pelo Delegado de
Policia, pois neste caso, o procedimento s sera arquivado se o Ministério Publico

entender ndo existirem indicios suficientes para a denuncia.

Neste ritmo, deve ser reconhecido como impedido de atuar
no processo administrativo disciplinar todo magistrado que atuou como testemunha
no inquérito policial, ou no expediente apuratério; quem atuou como Delegado de

Policia, ou como perito no inquérito instaurado a respeito.

Também aquele que atuou no processo criminal como 6rgao
do Ministério Publico, auxiliar da justica ou perito; assim como parentes de até
terceiro grau; parentes estes que ndo podem ter interesse juridico na solucdo do
conflito; o mesmo se aplicando ao Corregedor em face do expediente apuratério,
quando respectivos atos puderem ser traduzidos em atos de cunho decisorio ou de

apreciacao e valoracao de provas.
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Esta linha de raciocinio mais restritiva ndo conta com a
simpatia da Corte Paulista, que ndo considerou impedidos de atuarem no processo
administrativo os membros do Conselho Superior da Magistratura, por terem

participado de decisdo do Orgio Especial, ainda no ambito da sindicancia.'*

O Supremo Tribunal Federal também ndo assinala apreco
pela extensdo do conceito de impedimento e suspeicdo, pois em hipdtese de
afastamento disciplinar de juiz eleitoral, ndo considerou impedidos ou suspeitos os
membros do Tribunal Regional Eleitoral que a pronunciaram, para julgarem
mandado de seguranga interposto contra tal decisdo, ainda que para tanto se tenham

valido do artigo 21, inciso VI, da LOMAN, para fundamentarem a decisdo. !

Mais claramente, a Suprema Corte pronunciou-se por meio
do voto do Ministro Rodrigues Alckmin, que em julgamento datado de 31/08/1976,
formulou entendimento no sentido de que ndo estd impedido de participar de
julgamento de apelagdo proposta para anular aposentadoria compulsoria, o
Corregedor que presidiu o inquérito administrativo.que deu ensejo & pena.'*

E necessério salientar que este voto é anterior ao advento da
LOMAN que, no citado artigo 21, inciso VI, s atribuiu a propria corte o julgamento
de mandado de seguranga interposto das proprias decisdes ou na de seus 6rgaos, o
que impede a excegdo de suspei¢do ou impedimento, na medida em que normalmente

0s proprios 6rgdos que tomaram a decisdo atacada pelo remédio sdo aquelas que o

decidirdo.

120 MS 58.549-0/4-00, 79257-0/5, 77.732-0 ¢ 097.256-0.
21 AO-QO 968/AM, no mesmo sentido AO AgR 813/CE

12 RE 79865 / GO
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A contrario senso, o legislador deixou de apontar a
competéncia da propria corte para o conhecimento das demais medidas judiciais, de
modo que, nas outras hipoteses, nada impede que se alegue impedimento ou
suspei¢do dos oOrgaos, por conta deles ja terem se manifestado a respeito dos fatos,

por meio de atos de cunho decisério ou de apreciacao e valoragdo de provas.

5.5 — Conclusoes

I — O sigilo no expediente apuratério ndo alcanca o interessado, o averiguado, nem o
advogado destes, devendo ser-lhes facultada a analise dos autos, ressalvado quando o
conhecimento da diligéncia a ser determinada puder frustra-la, ou quando estiver em

curso a documentagao da mesma.

IT — A prescrigdo das penas disciplinares dos magistrados deve seguir as disposicdes

da Lei 8.112/90, ainda que o magistrado seja vinculado a tribunal estadual.

IIT — O expediente apuratorio deve ser a sede em que a maioria das provas sera feita,
até mesmo as solicitadas pelo interessado ou pelo averiguado, estas, se pertinentes,
porque so6 carecem ser de imediato instaurados aqueles processos cujo prazo

prescricional esta proximo.

IV — O sigilo do expediente apuratdrio, da sindicancia ou do processo administrativo

ndo pode ser imposto ao interessado, ou ao averiguado,
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V — Suspeigdo ou impedimento podem ser opostas ao Corregedor ja no expediente
apuratorio, caso este ja tenha, em atividade jurisdicional, emitido atos de cunho
decisorio ou de apreciacdo e valoragdo de provas, salvo se tiver sido chamado para

atuar em mandado de seguranca que incidiu sobre os fatos em analise administrativa.

6 — A SINDICANCIA E O PROCESSO DISCIPLINAR.

A Constituicdo Federal conferiu autonomia aos tribunais, a
fim de que pudessem disciplinar os assuntos do interesse proprio, vindo o legislador
complementar a atribuir as Cortes a competéncia para que se fixassem as regras
destinadas ao procedimento disciplinar referente as penas de adverténcia ou censura,

por meio dos respectivos regimentos (artigo 96, da CF; e artigo 48, da LOMAN).
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Estas penas aplicam-se tao somente a magistrados de
primeiro grau, cujos tribunais superiores delas nao tratam nos respectivos regimentos
internos, a ficar atribuida a andlise da disciplina dos juizes ao Conselho Nacional de
Justica, ou aos respectivos tribunais, sendo certo que neste estudo so6 serdo
examinados os feitos disciplinares que tramitam perante o CNJ, o STJ, o Tribunal de

Justica do Estado de Sao Paulo, e o Tribunal Regional Federal da 3* Regido.

A analise deixard de ser feita no ambito do STF, pela simples
razao de ser omisso o regimento a respeito de penas disciplinares sobre os respectivos
membros, sequer ao respectivo Plendrio, a existir men¢do tdo somente de uma
atividade disciplinar prevista no artigo 8°, inciso II, no sentido do Plenario e as
Turmas poderem censurar ou advertir juizes das instancias inferiores, mas tal
previsdo se fazia a par da competéncia do Conselho Nacional da Magistratura, de
sorte que esta competéncia pode ser tida como insubsistente em face da atual ordem
juridica, pois ao deferir de autonomia aos tribunais na matéria disciplinar, o

constituinte s6 admitiu compartilhamento com o Conselho Nacional de Justica.

As penas de remogdo, disponibilidade e aposentadoria
seguem o procedimento semelhante ao processo judicial de demissdo, nos termos do
artigo 46, da LOMAN; o que sera tratado com mais vagar quando for analisado o
processo civel de demissdo de magistrado, cabendo tdo somente fazer neste momento
o destaque ao fato do procedimento exigir o quorum de maioria absoluta, tomado
pelo voto da maioria simples dos membros, nos termos do artigo 93, incisos VIII e

X, da CF.

Um importante elemento que cabe destacar, antes da analise
propriamente dita dos processos administrativos, diz respeito ao papel atribuido ao

interessado, que nos termos do artigo 9°, da Lei 8.974, de 29.1.99, consiste naquela
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pessoa fisica ou juridica, que seja titular de direitos ou interesses individuais, ou
mesmo organizagdes ou associagdes representativas, no tocante a interesses
coletivos, tém direitos ou interesses que possam ser afetados pela decisdo a ser

adotada.

A ele cabe a prova dos fatos que tenha alegado, sem prejuizo
da oficialidade, de sorte que a Administracdo ¢ quem tem de cuidar de obter os

documentos ou respectivas copias (artigos 36 e 37, da Lei 8.974/99).

O interessado deve receber intimacdo dos atos processuais,
podendo na fase de instru¢do juntar documentos e pareceres, requerer diligéncias e
pericias, bem como aduzir alegagOes referentes a matéria objeto do processo, que
serdo considerados na motivacao do relatorio (artigo 38, caput; paragrafo primeiro; e

artigo 41).

Tal como se da na esfera processual penal, ndo se deve
admitir que o co-réu venha a cumprir o papel de interessado em face de outro

magistrado, pois em tal hipotese ele ja € parte na demanda (artigo 270, do CPP).

6.1 — A Sindicancia e o Processo Disciplinar perante o Conselho

Nacional de Justica.

O procedimento disciplinar em termos gerais inicia-se com o

recebimento de uma reclamacao escrita e dirigida ao Ministro-Corregedor, contendo
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noticia de irregularidade cometida por membros ou orgdos do Poder Judiciario,
inclusive dos servigos auxiliares judiciais ou extrajudiciais, com a identificacdo ¢ o
endereco do reclamante e confirmagdo da autenticidade (artigo 72, e seu primeiro

paragrafo; e artigo 73, do Regimento Interno).

O 6rgdo cuidard de examinar se o fato ndo se enquadra como
infragdo disciplinar, ou ilicito penal, mas, mesmo quando se configurar, se ja nao
estaria prescrito, pois em tais hipoteses cuidara de arquivar a reclamagdo sob a idéia
de auséncia de condi¢do de procedibilidade, com o cuidado de comunicar a decisdo

ao reclamante (artigo 72, § 2°, do Regimento Interno).

O reclamante que ndo se conformar com o arquivamento
podera provocar a instincia revisora do Plenario, mediante recurso administrativo,
mas da decisdo do Plenario ndo mais cabera recurso (artigo 19, inciso XX, do

Regimento Interno).

Caso admitida a reclamacdo, o Ministro-Corregedor cuidara
de instaurar sindicancia para apurar as irregularidades denunciadas e, para tanto,
podera delegar isto aos demais Conselheiros, ou a magistrados requisitados (artigos

73 a 75, do Regimento Interno).

O prazo para a instrucdo da sindicancia deixou de ser exposto
no regimento interno; assim, a analogia com o disposto no artigo 145, paragrafo
unico, da Lei 8.112/90, conduziria a realizacdo do procedimento dentro do prazo de

trinta dias, prorrogéaveis por igual periodo, a juizo do Ministro-Corregedor

As normas regentes da sindicancia serdo formuladas pelo

“Estatuto da Magistratura”, mas nada impede que desde ja sejam tomadas as normas
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procedimentais das Leis 8.112/90 e 9.784/99, explicitadas como legislagdo

subsidiaria no artigo 83, do Regimento.

O prazo acima exposto ¢ mais indicativo, do que uma regra
para ser rigidamente seguida, pois o interesse publico reclama uma minuciosa
investigacdo dos fatos narrados na reclamacdo disciplinar, o que pode demandar
varios meses para a sedimentacdo da prova, como na hipotese de se fazer escuta

telefonica para apurar o concurso do magistrado com organizag@o criminosa.

Ap0s a sedimentacdo das provas € que o investigado deve ser
ouvido, momento a partir do qual surge o prazo de quinze dias, para que sindicado
apresente alegagdes de defesa, com apresentacdo de provas, para se demonstrar, em

sendo o caso, a improcedéncia da reclamacao (artigo 76, do Regimento Interno).

O encerramento da instrucdo da sindicancia impde a
elaboracdo de um relatdrio, incumbindo-se entdo o Ministro-Corregedor de propor ao
Plenario do Conselho o arquivamento, a aplicacdo das penalidades de adverténcia ou
suspensdo, ou a instauracdo de processo disciplinar (artigo 77, do Regimento

Interno).

O Plenario pode deliberar pelo arquivamento, mas caso
decida pela imediata aplicagdo das penalidades de adverténcia ou suspensdo, o
procedimento destinado a apuragdo das penas mais brandas ¢ encerrado (artigo 77, do

Regimento Interno)

Caso se decida pela instauracdo de processo disciplinar, o

Plendrio desde ja podera deliberar que a sindicancia constitua parte integrante do
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processo disciplinar, com base na existéncia de fundados indicios de infracdo grave,
o que devera ser a regra, pois sendo o fato insusceptivel de pena mais branda, a
hipotese tratada exibe elementos de uma grave infracdo (artigo 78, do Regimento

Interno)

Na ultima hipotese é feita a distribuicdo imediata a um
Conselheiro, que passard a atuar como relator do feito (artigo 82, do Regimento

Interno)

O Relator podera julgar-se suspeito ou impedido logo apos a
distribuicdo, mas devera declarar isto por escrito nos autos, para oportuna devolucio
a Presidéncia do Conselho; este cuidara da redistribui¢do, enquanto que qualquer
outro Conselheiro que se julgar impedido ou suspeito devera averbar isto apenas na
sessdo de julgamento. (artigo 5°, inciso III; artigo 101, paragrafo unico; do
Regimento Interno).

O Relator seguira o rito estabelecido pelo “Estatuto da
Magistratura”, mas enquanto este nao for aprovado, cuidarda de empregar a Lei

Organica e subsidiariamente as referidas leis federais (artigo 83, do Regimento).

Fixado o Relator, os interessados poderdo ter vista dos autos

(artigo 45, inciso II, do Regimento).

O Relator pode determinar que venham ao processo
disciplinar os autos originais dos feitos disciplinares ja instaurados, caso isto ja ndo
tenha sido deliberado pelo Plenario, bem como poderd determinar que venham
aqueles que com eles guardem relagdo de conexao ou dependéncia, mas desde que ja

estejam findos.
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Caso os processos nao tenham se encerrado, eles virdo
compor o processo administrativo sob a forma de traslado, copia ou certiddo, dado
que o Regimento Interno teve o cuidado de ndo admitir que o Relator requisitasse
autos em andamento, com o fim de ndo esvaziar a competéncia para avocar
processos, que por ser uma decisdo delicada, que teve respectiva ponderacao confiada

ao Plenario (artigo 45, inciso V; e artigo 19, inciso IV).

O Relator podera promover o arquivamento liminar do feito,
mas s6 quando a matéria for flagrantemente estranha as atividades do Conselho, mas
caso nao o faga, a partir de entdo passara a instruir o processo, mediante a realizacao
dos atos e diligéncias tidas como necessarias, tendo o Regimento Interno admitido
que se delegue a colheita de provas, mas desde que o faca a magistrado, o qual
podera perder a delegagdo a qualquer tempo (artigo 45, incisos I, VIII e X; do
Regimento; artigo 14, § 2°, da Lei 8.974/99.

Este Conselheiro ¢ incumbido de apresentar relatorio sucinto
no prazo de trinta dias, com os dados necessarios para a decisdo do Plenério, sendo
certo que nos feitos disciplinares, ao contrario de todos os demais, o processo
disciplinar ndo se sujeita a redistribuicao pela auséncia do Relator por mais de trés
dias ou pelo afastamento temporario por mais de trinta dias, tal como o feito em

processos de outras classes (artigo 44, e artigo 45, inciso VI, ambos do Regimento).

A propositura, a admissdo e a produgdo das provas afetas ao
Conselho seguem a legislagdo sobre processo disciplinar, que no caso dos
magistrados sdo as duas leis federais citadas, em especial a Lei 8.974/99, que nos
termos do artigo 38, estipulou serem admitidas na fase de instru¢do todas as
solicitagdes de diligéncias e pericias, bem como a juntada de documentos ¢ a adigao
de alegacdes, que s6 poderdo ser recusadas se ilicitas, impertinentes, desnecessarias

ou protelatorias.



220

As audiéncias serdo designadas pelo Relator, com prévia
intimacao de trés dias uteis, nos termos do artigo 41, da Lei 8.974/99, que nos
processos disciplinares serdo presididas normalmente sob carater reservado, s6 com a
presenca dele, do interessado (acusado e pessoa fisica ou juridica com interesse

juridico), dos advogados e do representante do Ministério Publico.

Pode ser dito que esta sera a tonica das audiéncias, em virtude
de se aceitar esta reserva legal no caso dos magistrados, nas hipoteses de sigilo
constitucional, previstas no artigo 5°, inciso XXXIII (seguranga da sociedade e do
Estado), da Constituicdo Republicana; mas, mesmo que assim ndo fosse, ainda

haveria o argumento de que a preservagdo do direito a intimidade recomendaria isto.

A mencionada reserva também serd observada nas sessdes em
que serdo apresentados o relatorio e os votos. Todavia, os fundamentos para a reserva
sdo reduzidos as hipodteses de preservagdo da intimidade e do sigilo constitucional,
sendo certo que este balizamento da reserva se estendera para o interessado, pois so
podera obter certiddo do que foi decidido, com ressalva dos dados e documentos

protegidos nos mesmos termos, tal como o admitido pelo artigo 46, Lei 8.974/99.

Ap0s a instrucdo, o artigo 44, da Lei 8.974/99, admite que o

interessado se manifeste no prazo de dez dias.

A respeito ainda das sessoes, nelas se admitiu a sustentagao
oral, sucessivamente, ao interessado, recorrente ou peticionario e ao réu ou recorrido,
além da manifestacdo do Procurador-Geral e do Presidente do Conselho da Ordem

dos Advogados do Brasil, seguindo-se as manifestagdes dos Conselheiros, até ser
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feita a tomada dos votos, competindo ao Presidente proclamar a decisdo (artigo 57, e

seus paragrafos; e artigo 60, do Regimento).

Cabe ainda frisar que o Regimento Interno entendeu de firmar
no artigo 80, um procedimento especial para averiguar a falta funcional de
injustificado excesso de prazo, que se faz chegar ao Ministro-Corregedor por meio de
uma representacdo dirigida ao Ministro-Corregedor. Este ndo entendendo ser o caso
de indeferimento sumario, solicitara informagdes ao magistrado, para que ele
apresente defesa em quinze dias, com indicagdo das provas, a cuidar do envio disto
ao Plenario, para fins de instauracdo do procedimento disciplinar cabivel, salvo se

observar ter ocorrido a perda do objeto, pois em tal hipotese podera extinguir o feito.

6.2 — O Processo Disciplinar perante o Superior Tribunal de Justica.

O Regimento Interno do STJ s6 prevé a competéncia para a
aplicagdo das penas disciplinares de disponibilidade e aposentadoria por interesse
publico, declarando no artigo 290, que por escrutinio secreto e pelo voto de dois
tercos de seus membros, o Tribunal podera aplicar uma destas san¢des a um de seus

membros.

Sem tragar quaisquer parametros para a operacionalidade do
processo propriamente dito, a l6gica indica que o Presidente da Corte, ao receber
uma representacdo fundamentada, devera convocar uma sessdo extraordinaria do
Plenario, pois tal 6rgdo ¢ que foi incumbido de decidir sobre disponibilidade e

aposentadoria dos Ministros, para que dentre seus membros seja sorteado um relator,
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que também se incumbira do preparo do feito disciplinar (artigo 21, inciso IV, do

RISTY).

Caso se mostre necessario, o relator ¢ quem cuidard de
promover um expediente apuratorio, com o fim de suprir eventuais duvidas, ou
levantar outros pontos que lhe parecam relevantes, para entdo encaminhar as pecas
informativas ao Plenario, com o fim de deliberar-se a respeito da instauragdo do

Pprocesso.

A instauracdo do processo permite que o relator cuide de
ordena-lo e dirigi-lo e, para tanto, podera determinar as autoridades judiciais ou
administrativas sujeitas a respectiva jurisdi¢do, a tomada de providéncias relativas ao

andamento e a instrugdo do feito (artigo 24, incisos I e II, do RISTJ).

O rito entdo passaria a ser exposto no artigo 27, da LOMAN,
com oportunidade para a defesa prévia, com producao de provas acompanhada pelo
Ministério Publico, alegacdes finais, e decisdo em escrutinio secreto, com eventual
imposi¢do de uma das penas, desde que exista quorum de deliberagdo, com presenga
da maioria absoluta dos membros, aos quais cabera aplicar a pena, desde que tomada
por maioria absoluta de votos. Nao ha mais a necessidade de se tomar a decisdo por
maioria de dois ter¢os dos votos, pois o constituinte federal ndo conferiu liberdade

para a Corte deliberar por uma votacdo mais exaustiva.

6.3 — A Sindicincia e o Processo Disciplinar perante o Tribunal de Justica de

Sao Paulo.
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O procedimento disciplinar previsto pelo CNJ conta com
uma sindicancia, que faz as vezes de expediente apuratoério e de procedimento para a
aplicag@o das penas mais brandas, mas pode ser tomado como uma parte da instrugdo
do processo disciplinar, caso o Plenario entenda que a falta cometida é grave (artigos

72 a 78, do Regimento do CNJ).

O Tribunal de Justica regulou a apuragdo das faltas

disciplinares por meio de dois procedimentos muito diversos:

6.3.1 — A sindicancia.

O primeiro procedimento verifica-se quando os fatos trazidos
até o Tribunal revelam indicios de uma falta leve, cometida por magistrado de
primeira instdncia ou por juiz substituto em segundo grau (artigos 299 a 305, do

RIT).

Os fatos noticiados podem carecer de apuracdo pelo
Corregedor Geral, caso em que, cuidara de apura-los por meio de um expediente, ao
cabo do qual, encaminhara as pegas informativas para o Conselho Superior da
Magistratura que, diante de indicios veementes de infragcdo, concedera dez dias para

que o magistrado se defenda (artigo 300 e 301, do RITJ).
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A defesa pode ser rejeitada de plano, caso em que o
Conselho impde a pena cabivel, ou caso demande instru¢ao, o Corregedor Geral a
conduzird no prazo assinalado pelo Conselho, com possibilidade do sindicado
apresentar razdes escritas, no prazo de cinco dias, contados do encerramento da

instrugdo, para em seguida o Conselho proferir a decisdo (artigo 301 e 302, do RITJ).

A pena imposta pode ser impugnada por meio de recurso
administrativo ao Orgdo Especial, figurando como relator do recurso o Corregedor

Geral (artigos 304 e 305, do RITJ)

Este rito sumario merece ser adaptado as regras minimas
constitucionais, que impdem a motivacdo das decisdes, a ampla defesa e o
contraditorio, pois caso deixem de ser observados, podem ser anulados pela via

judicial (artigo 5°, inciso LV; e artigo 93, inciso X, da CF).

6.3.2 — O processo administrativo.

Um segundo procedimento existe quando as pegas
informativas ddo conta da pratica de falta grave, pois neste caso, de oficio, o
Conselho Superior da Magistratura fara a indicagio para o Orgdo Especial, ou este
podera atender a informagdo de desembargador, ou a representagdo do Ministério

Publico, ou dos Conselhos Seccional ou Federal da OAB (artigos 292 e 293).
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O Orgio Especial retine-se em sessio secreta para autorizar a
instauracdo do processo disciplinar, oportunidade em que também se decidira pelo
afastamento do magistrado. Caso se instaure o processo, o magistrado tem a
faculdade de examinar os autos ¢ de se afastar por trés dias de suas fungdes, tudo
para que possa realizar com mais tranqiiilidade a defesa prévia, dentro do prazo de

quinze dias estipulado pela Lei Organica (artigos 294 a 296, do Regimento).

O restante das regras regimentais segue as do processo
disciplinar estipuladas pela Lei Organica, apenas com a distribui¢do de atribuicdes
entre os 6rgaos componentes do Conselho Superior, pois caso o processo seja contra
desembargador, o Presidente atuara como relator e preparador em todas as fases. Nos
demais casos, o Corregedor-Geral cuidara da preparacdo do feito até a sessdo em que
se aprecia a defesa prévia que, caso afastada, impora que a tarefa passe a ser feita

pelo Primeiro Vice-Presidente (artigo 295, § 3°, do Regimento).

O procedimento do CNJ mostra-se mais consentaneo com a
idéia de imediatidade, pois caso o Corregedor deixe de arquivar de imediato a
reclamagao, ele desde ja cuida de instaurar sindicancia a respeito, com apuracdo dos
fatos até verificar que o feito se encontra maduro para a oitiva do investigado. Esta
oitiva sera o marco inicial da fase em que se admitem a ampla defesa e o
contraditorio, s6 levando o feito para o Plenario decidir pelo arquivamento, pela

aplicacdo das penas mais brandas, ou pela instaura¢do do processo administrativo..

Ele confere mais autonomia ao Corregedor-Geral, segue uma
linha logica ja consagrada pela da Lei 8.112/90, e foi concebido para bem se adaptar
ao Estatuto da Magistratura que, ao prever penas disciplinares para todos os
magistrados, certamente levara as Cortes a adotarem um procedimento Unico para a
imposicao de penas disciplinares, seja para os juizes, seja para os desembargadores,
ao invés de um tdo sumario que até dispensa o exercicio da ampla defesa para esses,

no caso da rejeicao sumaria da defesa prévia..
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O Regimento Interno prevé ainda procedimentos proprios
para o vitaliciamento do magistrado e para o reaproveitamento destes, que merecem

mencao.

O primeiro admite que os membros do Conselho Superior e
um advogado, designado pela OAB, formem uma “Comissdo do Concurso de
Titulos”, que noventa dias antes do término do biénio elaborara um parecer a respeito
de cada um dos juizes ndo-vitalicios, com base nos dados do prontudrio do
candidato, a fim de verificar a idoneidade moral, a capacidade intelectual e a

adequagdo ao cargo (artigo 248).

Caso exista alguma restrigdo, esta ¢ levada ao conhecimento
do candidato que, no prazo de quinze dias podera apresentar defesa escrita, com
fornecimento de rol de testemunhas, dando margem a instrucdo que se processara

perante o Corregedor Geral (artigo 251)

Caso os titulos sejam considerados insuficientes, os membros
do Orgéo Especial poderdo emitir resolugdo, pela qual o Presidente considerara findo

o exercicio (artigo 249 e 250).

Este procedimento ¢ cercado de subjetivismo, aparentando
ser melhor que o término do exercicio s6 ocorra por motivo de comprovada falta
grave, pois se aos magistrados vitalicios se admite o desligamento da carreira quando

a praticam, com maior razao isto deve servir para desligar o juiz nao-vitalicio.
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Outro procedimento digno de nota ¢ o de reaproveitamento
do magistrado, ao qual foi aplicada a pena disciplinar de disponibilidade, pois os
artigos 306 a 311, do Regimento, admitem que passados dois anos da publicacdo do
ato, o magistrado solicite o aproveitamento em cargo de mesma entrancia, no critério
de merecimento, instruindo desde j4 o pedido com rol de testemunhas, que sera

processado a critério do Conselho Superior.

O julgamento ocorrera em sessdo secreta do Orgdo Especial
que, decidindo favoravelmente, submetera o efetivo aproveitamento em alguma
vaga; mas caso tenha decidido desfavoravelmente, o pedido poderd ser renovado

decorrido um ano da intimacao pessoal do magistrado.

6.4 — A Sindicancia e o Processo Disciplinar perante o Tribunal

Regional Federal da 3* Regido.

As mesmas distingdes do procedimento adotado pelo CNJ
em face do Regimento Interno do Tribunal de Justica se aplicam ao Tribunal
Regional Federal da 3* Regido: sdo previstos dois procedimentos, um destinado a

apuracdo das penas mais brandas, e outro as penas mais graves.

6.4 1 — A sindicancia.
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O procedimento para a apuragdo de faltas, puniveis com
adverténcia ou censura, terd inicio por determinagdo do Conselho da Justi¢a Federal
da 3* Regido, mediante proposta de qualquer dos membros do Tribunal, ou

representacdo do Corregedor-Geral, nos termos do artigo 331 do RITRF.

Acolhida a proposta ou a representagdo, o Conselho da
Justica Federal da 3* Regiao determinara a instauracdo da sindicincia, com garantia
de defesa, esclarecendo-se que tal Conselho ¢ integrado pelo Presidente do Tribunal,
pelo Vice-Presidente, pelo Corregedor-Geral e por dois Desembargadores Federais

eleitos dentre os integrantes do Orgdo Especial (artigo 7° e 332, do RITRF).

O Corregedor-Geral procedera a instrugdo, notificando o
magistrado a apresentar defesa prévia no prazo de dez dias, cuidando, em seguida, de
realizar as diligéncias no prazo de quinze dias, prazo este que a razoabilidade e a
ampla defesa justificam a dilagdo, caso necessario (artigo 332, paragrafo unico, e

artigos 333 e 334, todos do RITRF).

O sindicado podera apresentar alegacdes finais € o Conselho
reunir-se-a para conhecer das provas colhidas, podendo absolver, impor a pena pelo
voto da maioria absoluta dos membros, ou ainda comunica ao Tribunal para que tome
as providéncias necessarias ante a noticia de conduta mais grave (artigos 335 e 337,

do RITRF).

A providéncia de comunicar a pratica de fato mais grave
apurado na sindicancia, consiste em uma abertura para que o procedimento
disciplinar se desenvolva em fases, o que ¢ alentador para se evitar procedimentos

disciplinares estanques.
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6.4 2 — O Processo Disciplinar.

O processo disciplinar para a aplicacdo das penas mais graves
¢ comum a todos os magistrados, sejam juizes ndo-vitalicios, sejam juizes vitalicios,
sejam Desembargadores, com fundamento nas condutas previstas na Constituicdo
Federal e na legislacdo propria, tendo por inicio determinacdo do Tribunal, de oficio,
ou mediante representacdo fundamentada do Poder Executivo ou Legislativo, do
Ministério Publico ou do Conselho Federal ou do Conselho Seccional da Ordem dos

Advogados do Brasil (artigos 325 a 327, do RITRF).

O procedimento inclui a perda do cargo pelo juiz ndo
vitalicio, sem margem para a averiguacao de titulos necessarios para se alcangar o
vitaliclamento e conseqiiente encerramento do exercicio do cargo, tal como o
admitido no ambito do Tribunal de Justi¢a; mas ndo alcanga a perda do cargo pelos
demais magistrados, como a redagdo do artigo 325 admite, pois a perda s6 pode

ocorrer por processo administrativo.

O procedimento desenvolve-se segundo o rito previsto no
artigo 27, da LOMAN, inclusive com o sorteio do relator do feito, apresentando-se
apenas uma distingdo quanto ao escrutinio, que se desdobra, de modo que em um
primeiro se decide pela procedéncia da demanda, enquanto no segundo se delibera a

respeito da pena (artigo 326, paragrafos 9° e 10°, do RITRF).

6. 5 — Conclusoes.
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I — O procedimento administrativo disciplinar existente junto ao Conselho Nacional
de Justica deve ser tomado como padrdo pelos tribunais, ainda que afaste os
Conselhos Superiores do poder de decidirem a respeito das penas de adverténcia ou
censura, pois partilha com a mais alta instancia da cortes a decisdo a respeito do
arquivamento das representagdes, a imposicdo de penas mais brandas, ou a

instauracao de processo para se imporem as penas mais severas.

II — Os regimentos internos do STF e STJ deveriam prever um procedimento
administrativo disciplinar, pois em regra aos tribunais foi atribuida a andlise da

postura ética de seus membros, que ¢ complementada pela atividade censoria do CNJ.

III — O regimento interno do TJSP tinha de afastar a previsdo de cessagdo do
exercicio dos juizes substitutos, com base na insuficiéncia de titulos extraidos do
prontuario contendo dados acerca da idoneidade moral, da capacidade intelectual e da
adequagdo ao cargo pelo candidato, por abrir margem a desnecessario subjetivismo,

ao invés de se apoiar em critério objetivo, e previamente escolhido.

IV — Ao juiz ndo-vitalicio ndo deveria ser condicionada a perda do cargo a pratica de
conduta prevista na Constitui¢do, ou em Lei, bastando a pratica de falta grave, pois se
magistrados vitalicios se sujeitam ao desligamento do cargo, sempre que praticam
falta grave, com mais motivo deve ser desligado o juiz ndo-vitalicio, posto manter

mero vinculo de estagio probatdrio com a Corte.
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7 -0 PROCESSO JUDICIAL.

A primeira regra a ser estabelecida no tema do processo
judicial, diz respeito ao fato de que so a pena de demissdo de juizes vitalicios carece
de ser precedida de decis@o judicial, com transito em julgado, nos termos do artigo

95, inciso I, tltima parte, da CF.

A segunda ¢ que pode ocorrer a perda por decisdo gerada de
processo civel ou criminal, mas sempre ela serd uma decisdo produzida por um
colegiado, composto pela totalidade dos membros do tribunal, ou por meio do 6rgao

especial, com quorum de maioria absoluta.

O veredicto sera firmado por voto fundamentado de dois
tercos de seus membros, nos termos da Lei Organica, ante o siléncio do constituinte a

respeito do tema (artigo 93, incisos X a XI, da CF, e 27, § 3°, da LOMAN).
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A falta de observincia de quaisquer destas regras causa
nulidade, sem se indagar da existéncia de prejuizo ao acusado, admitindo o STF que
para cumprimento do quorum se valha o tribunal da convocagdo de juiz de primeiro

12
grau.'?

A inversdo da ordem legal de producdo das provas demanda
analise do efetivo prejuizo, pois caso irrelevante, ndo justifica o decreto de nulidade,
todavia, a supressdo de fase € causa de nulidade, em especial a falta de oferecimento

e N e - .. . 124
da defesa prévia a instauracdo do processo administrativo.

Inicialmente falar-se-a do processo de indole civel, para em
seguida ingressar no processo criminal, tomando o cuidado de tragar em um e outro a
linha genérica, para em seguida apontar as eventuais peculiaridades trazidas pelos

regimentos internos a respeito do tema.

7.1 — O Processo Judicial Civel.

O magistrado pode perder o cargo por meio da agdo civel,
apenas pela pratica das infragdes descritas nos incisos I a IV, paragrafo tnico, do

artigo 95, ndo se incluindo a conduta prevista no inciso V, a advocacia no periodo de

' STF AO 106/MT, AO 238/PE, MS 3520/SE, RHC 6033/MS e STJ RMS 6384/BA

124 STJ RMS 9144/SP e, RMS 9501/MS e 7977/SE.
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quarentena, dada a auséncia da pena de cassagdo de aposentadoria por falta cometida

apos a saida do cargo.

O rito para a imposi¢do das pena de demissdo segue o
descrito no artigo 27, da LOMAN; a noticia da falta ¢ levada a Corte, ou a seu Orgéo
Especial, vindo o magistrado a ser notificado da acusacdo, passando a contar com
quinze dias para apresentar defesa prévia, na qual podera desde logo evidenciar a
negativa da autoria, a inexisténcia dos fatos, a atipicidade da conduta e a prescri¢ao
(paragrafo primeiro).

O Presidente convocara a Corte, ou o Orgdo Especial, para
examinar a acusagdo e a defesa prévia, caso tenha esta sido produzida, para que em
sessdo secreta se decida a respeito da instauragdo do processo. Se ao final dos
trabalhos se decidir pela instaura¢do, o processo serd distribuido para um dos

membros, que atuara como relator (paragrafo segundo).

Vale a idéia de que a sessdo secreta apenas delimita o acesso
ao publico em geral, conceito no qual se incluem terceiros sem interesse juridico no
feito, pois o acusado e¢ o interessados podem acompanhar os trabalhos, em

companhia dos seus advogados.

O modo proposto para a ampla instru¢do do expediente
probatdrio confere um acervo probatério quase exaustivo dos fatos, e permite aos
membros da mais alta instdncia da Corte, a oportunidade de se debrugarem, desde ja,
sobre a falta de mérito da acusagao, pois a sessdo em comento nao se destina a fazer
um juizo da existéncia dos fatos e de indicios da autoria, como se fala no ambito
criminal, mas sim, se existem elementos que autorizam a demissdo do magistrado,

caso venham a serem confirmados no ambito do contraditorio.
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Podera nesta sessdo deliberar-se pelo afastamento do
magistrado, o que também podera ser feito no curso da lide, no termos do paragrafo
terceiro, sendo certo que o afastamento ndo implica em prejuizo dos vencimentos, e

pode se prolongar até a decisdo final (paragrafo terceiro).

A instrugdo do feito € iniciada com a analise das provas que
serdo produzidas, cabendo ao relator determinar aquelas que entenda Ttteis, e
indeferir aquelas requeridas que se mostrarem impertinentes ou protelatorias, disso
cientificando o Ministério Publico, o magistrado ou o procurador constituido, para
que possam participar da produgdo (paragrafo quarto).

Nada impede que o interessado sugira provas ao relator,
formule quesitos a peritos, ou perguntas as testemunhas, cabendo ao relator examinar
a pertinéncia em nome do interesse da instru¢do, contudo, como ao interessado ainda
ndo foi deferida legalmente a participagdo na producdo das provas, ndo lhe deve ser
dada a palavra, como se daria a um assistente da acusagdo, nem tampouco vistas dos

autos, caso isto importe em prejuizo para o regular andamento do feito.

O prazo legal para a producdo das provas ¢ de vinte dias, mas
¢ apenas indicativo, pois a razoabilidade justifica que o relator cuide para que sejam
produzidas todas as provas uteis, ainda que isto demande mais tempo do que foi

conferido ao relator.

A idéia de que o prazo ¢ indicativo reforga-se em face do
direito a ampla defesa e contraditorio, pois tendo sido conferidos aos acusados nos
termos do inciso LV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, ndo ha como se aceitar

um balizamento temporal que importasse em prejuizo de tais valores.
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Ao cabo da instrug¢do, o Ministério Publico e o acusado terdo
prazo de dez dias, sucessivos, para apresentarem razoes, apresentando-se esta fase
para o ultimo desenvolver as teses de defesa, que se foram insuficientes para impedir
o processamento do feito, agora devem ser adicionadas da analise das provas
produzidas durante a instrucdo, para ver se convencem do melhor acerto da

absolvicdo, ou da aplicacdo de pena mais branda.

Nova sessdo secreta ¢ convocada, que se inicia pela leitura
do relatdrio, e caso exista quorum de deliberacdo, maioria absoluta, serdo tomados os
votos dos membros que, por dois ter¢os do colegiado podem impor a aplicacdo da
pena de demissdo, ou quaisquer outras mais brandas, estas, por voto da maioria

absoluta (paragrafo sexto).

Os votos serdo tomados em escrutinio secreto, o que quer
dizer que a votacdo se faz em urna, tal como no juri, sem que se possa identificar
quem votou pelo acolhimento e por quais motivos, o que ¢ valido, pois a votagdo
apesar de envolver pena disciplinar, desenvolve-se no ambito de jurisdi¢do, ao qual

ndo se aplicam as regras dispostas no artigo 93, inciso X, do CPC.

A decisao tomada recebera publicidade apenas da conclusdo,
0 que ¢ harmonico com o sigilo deferido a certas demandas judiciais, mesmo porque

isto em nada prejudica o acusado, ou o interessado (paragrafo oitavo).

O legislador ainda apontou que a decisdo seria levada ao
conhecimento do Poder Executivo, para fins de formalizagdo do ato, mas isto ndo

mais se aplica aos o6rgdos do Judiciario, pois desde a edicdo da atual Carta que os
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tribunais obtiveram autonomia privativa para proverem os cargos da magistratura,

logo, também possuem poder para demitir os magistrados (paragrafo oitavo).'?

7.2 — O Processo Judicial Criminal.

O tema inicialmente serd examinado sob os aspectos do foro
privilegiado propriamente dito, e do papel reservado aqueles que possuem interesse
juridico no desfecho do tema, para entdo se subdividir quanto ao modo como foram
tratados os processos-crime originais no STF, Senado Federal, STJ, TISP, e TRF da
3* Regido.

7.2.1 O Foro Privilegiado.

O processo criminal contra magistrados apresenta uma

grande diferenca em relacdo aos processos criminais comuns, o foro por prerrogativa
uncdo, ou ivilegiado, qu v .. . ters

de fungdo, ou foro privilegiado, que ressalvados os Ministros do STF, terd como

arena o Tribunal situado no posto superior da hierarquia existente na magistratura.

Nesta linha, enquanto os juizes sdo julgados pelos
respectivos tribunais, os desembargadores sdo julgados pelo STJ, os ministros dos

tribunais superiores pelo STF, ficando como evidente exce¢do o foro dos Ministros

125 5TJ — Al no RMS 462/MG
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do STF, que sdo julgados por seus pares nos crimes comuns, enquanto o Senado
Federal os julga nos crimes de responsabilidade (artigo 52, inciso II; artigo 102,
inciso I, alineas “b” e “c”; 105, inciso I, alinea “a”; 108, inciso I, alinea “a”, todos da

CF; artigo 74, inciso 11, da CE; e 556 a 562, do CPP).

O foro privilegiado, mais do que afastar a competéncia geral
do juizo de primeira instincia, por conta da pessoa que se submete ao julgamento,
afasta as distingdes relativas a crimes apenados com reclusdo, detengdo, prisdo
simples ou multa; de natureza culposa, dolosa, contra a vida, hediondo, de imprensa,

toxicos, etc.

A distingdo existe tdo somente entre o crime de
responsabilidade ou comum, e assim mesmo, na esfera de 6rgdos de ctipula do Poder,
pois ao primeiro foi atribuido um julgamento pelo Senado Federal, quando forem
réus Ministros do STF ou Conselheiros do CNJ, (artigo 52, inciso II, da CF e; artigo
41 e seguintes, da Lei 1.079, de 10.4.50).

O sistema deve ser preservado da forca centripeta de atragdo
de 6rgdos de poder ao seu regime, em especial, de 6rgdos do Poder Executivo, a fim
de que ndo se vulgarize o sistema, tal como ocorreu com o sistema da prisdo especial
que, restrito as hipoteses expostas pelo artigo 295, do CPP, vem englobando mais ¢
mais pessoas a tal recolhimento, como oficiais da marinha (Lei 5.606, de 09.9.70),
dirigentes sindicais e ocupantes de cargo de administracdo sindical (Lei 2.860, de
31.8.56), pilotos de aeronave mercante (Lei 3.988/61), professores de primeiro e

segundo grau (Lei 7.172, de 14.12.83).

A falha que existe no foro privilegiado foi o de atribui-lo aos
Conselheiros do CNJ, quando se tratar de crime de responsabilidade, com o mesmo

grau de prestigio dos Ministros do STF; mas, nos crimes comuns manteve a regra
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geral, de sorte que os advogados escolhidos pelo Conselho Federal da Ordem, e os
cidadaos indicados, um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal, se

sujeitam ao juizo de primeira instancia, com o qual mantém ascendéncia disciplinar.

O melhor seria ter coeréncia com o tratamento dado ao crime
de responsabilidade, de modo que o conselheiro se sujeitasse a jurisdi¢do criminal
comum do STF, tal como os Ministros desta Corte e dos Tribunais Superiores, ainda
que isto sO valesse enquanto estivesse no cargo, o que em nada se distinguiria do
tratamento reservado aos demais sujeitos ao foro privilegiado.'*®

Alias, gragas ao entendimento de que o foro privilegiado so
persiste durante o exercicio do cargo, o STF concedeu medida liminar contra a Lei
10.628, de 24.12.02, porque se pretendia a mantenca de competéncia dos tribunais,
mesmo com o término do exercicio do cargo, além de impossibilitar que as normas
da lei de improbidade administrativa estabelecessem foro privilegiado, ainda que
com isso os Ministros tenham afastado a possibilidade da perda de cargo de
magistrado vitalicio ocorrer por motivos diversos daqueles elencados na Constitui¢do

Federal.'?’

Ainda no tema da competéncia cabe frisar que o tribunal de
justica, ou o tribunal regional federal, mantém competéncia para o conhecimento ¢
julgamento dos processos criminais de seus juizes, ainda que o crime tenha ocorrido

em unidade da Federacdo diversa da competéncia da Corte.'?®

126 Simula 451, do STF
127 ADIN 2797/DF

128 RT 412/113, 499/302, 534/389 ¢ 712/442.
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7.2.2 O Assistente.

O interessado no processo administrativo € o mesmo que
pode atuar como assistente da acusag@o; no entanto, a atuacao deste mostra-se mais
ampla, o que se justifica pela propor¢ao dos interesses publicos afetados, em um e

em outro feito.

O assistente também pode obter subsidios para reverter uma
decisdo judicial, por meio da rescisdo ou revisdo, ou mesmo uma para obter um
reparo na Orbita civel; mas o assistente terd em seu favor um titulo executivo judicial,
caso o magistrado receba a condenacdo definitiva, que permitird ao assistente
ingressar na Orbita civel sem o 6nus de discutir a responsabilidade, pois 14 pode
enveredar diretamente na questdo do montante que ¢ devido (artigo 91, inciso I, do

CP; 63, do CPP; e 935, do CC).

O assistente tem papel mais importante que o interessado,
pois na desidia do Ministério Publico, ele proprio pode dar inicio ao processo
criminal, com o papel de efetiva parte no processo. No entanto, ndo tem sentido
falar-se em assistente no processo de acao privada, pois nesta hipdtese, o assistente ja
¢ parte, tanto que sequer ¢ prevista tal figura na disciplina das ac¢des privadas (artigo

100, § 3°, do CP; e 268 a 273, do CPP).

Todavia, ele também ndo pode interpor recursos nas
hipdteses em que a decis@o judicial reconhece a extingdo da punibilidade, ou absolve
o magistrado, pois, no procedimento regulado pela Lei 8.038, de 28.5.90, que

regulou a agdo penal originaria perante o STF e STJ, ndo foi dada abertura para tal
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possibilidade, podendo ser dito 0 mesmo em face dos demais tribunais, por for¢a da

norma de extensdo trazida pelo artigo 1°, da Lei 8.658, de 26.5.93.

7.2.3 - O Processo Criminal no STF.

O processo criminal tratado pela Lei 8.038, de 28.5.90,
recebe pouca disciplina do Regimento Interno do STF, pois quando deste se tratou
nos artigos 230 a 237, com ele se harmonizou , ao disciplinar de maneira idéntica o
processo, ou quando ndo o fez, melhor especificou a competéncia dos 6rgaos. Isto
quando ndo trouxe norma que deve ser tida como revogada pela lei em comento, ou

pela propria Constituicdo Federal.

A tramitagdo normalmente inicia-se pelo encaminhamento de
inquérito policial a Corte, que se incumbira de sortear um Relator, a quem se admitiu
o poder de arquivar as pegas, ou desde ja pronunciar a extingdo da punibilidade, apds
a oitiva do Procurador-Geral da Republica (artigos 231 e 232, do RISTF; e artigos 2°
e 3°, incisos I e II, da Lei 8.038/90).

Caso apresentada dentincia ou queixa nos termos da
legislacdo processual penal, o magistrado recebe notificagdo, ainda que por edital,
com o objetivo de apresentar resposta, que junto com as pecas do feito, serd levada
para o Plenario decidir a respeito do recebimento da peca acusatdria, ou a
improcedéncia, se a decisdo ndo depender de outras provas, que deixaram de ser
produzidas, apesar de uteis, para evitar a quebra da prisdo do acusado (artigo 231 a

234, do RISTF; e artigos 1°, 5° e 6°, caput, da Lei 8.038/90).
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Esta sessdo deliberativa admite debates , tendo o artigo 234,
§ 4°, do Regimento Interno estipulado que a parte deliberativa fosse secreta, no
sentido de que sequer o Procurador-Geral, o acusado, o querelante e assistente
pudessem acompanhar. Todavia, esta regra foi claramente revogada ndo sé pelo
artigo 6°, § 2°, da Lei 8.038/90, como também pelo artigo 93, inciso X, da CF, de
sorte que por estas disposi¢oes fica claro que o Presidente podera deliberar quem

permanecera no recinto, mas tera de fazer isto de maneira motivada.

Aceita a acusacgdo, o Relator cuidara de citar o magistrado e
eventuais co-réus para o interrogatorio; mas, caso nao encontrados ou se ocultem,
sera expedido edital, nomeado defensor dativo e dado regular andamento a demanda,
ndo se aplicando a norma subsidiaria do artigo 366, do CPP que, em conformidade
com a redacdo dada pela Lei 9.271, de 17.4.96, determina a suspensdo do feito e do
lapso prescricional, pois a regra claramente nao se harmoniza com a especial, que por

isso deixa de ser por ela revogada (artigo 2°, caput, da Lei 8.038/90).

O réu que comparecer a qualquer tempo sera interrogado,
prova esta que se desenvolverd em conformidade com as disposicdes da legislagdo
processual, nos termos do artigo 235, do RISTF, com destaque as disposi¢des dos
artigos 186 e 188, do CPP, as quais apontam que o interrogatorio do réu preso sera
feito no estabelecimento penitenciario, bastando que este ofereca seguranca; ato que
podera ser delegado a autoridade judiciaria da area; aplicando-se também a , € que ao
final das perguntas relativas a qualificagdo do réu, e aos fatos, serda dada
oportunidade para as partes formularem perguntas complementares (artigo 239, § 1°,

do RISTF).

Encerrado o interrogatorio, defere-se a producdo de defesa

prévia em cinco dias, contados do interrogatorio, passando a obedecer ao



242

procedimento comum do CPP, o qual estipula oitiva de até oito testemunhas para
cada uma das partes, a comegar pelas arroladas pela acusagao (artigos 238 e 239, do

RISTF; artigos 8° e 9°, da Lei 8.038/90; e artigo 396 e 398, do CPP).

Ao final das oitivas, as partes poderdo pleitear diligéncias, no
prazo de cinco dias, em razao de circunstancias ou fatos apurados durante a instrugéo

(artigo 21, inciso I, do RISTF; e artigo 10, da Lei 8.038/90).

Realizadas as diligéncias, ou dispensadas estas pelas partes,
elas terdo quinze dias, sucessivos, para apresentarem alegacdes escritas, sendo
comum o prazo do acusador e do assistente, assim como dos co-réus (artigo 241, do

RISTF; e artigo 11, da Lei 8.038/90).

O Relator podera ordenar outras diligéncias para sanar
nulidade ou suprir falta que prejudique a apuracdo da verdade, para entdo langar
relatorio, que sera passado ao Revisor, que cuidara de pedir ao Presidente que
designe data para a sessdo de julgamento (artigos 24, 25, 242 ¢ 243, do RISTF; ¢
artigos 11, § 3°, da Lei 8.038/90).

A sessao de julgamento podera admitir a oitiva de
testemunhas arroladas pelas partes, desde que o Relator admita e seja protocolado rol
com antecedéncia minima de quinze dias (artigo 244, do RISTF; e artigo 12, caput,

da Lei 8.038/90).

A sessdo tera inicio com a apresentacdo do relatorio, que
podera ser emendado ou retificado pelo revisor, passando-se para a oitiva de

testemunhas e peritos, com realizagdo de eventuais diligéncias, antes de ser dada a
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palavra para as partes se manifestarem por uma hora, prorrogavel pelo Presidente,
assegurado ao assistente um quarto do tempo da acusac¢do, enquanto que ao
Ministério Publico, nos casos de agdo privada, o tempo de trinta minutos (artigos 25,

inciso II, e 245, do RISTF; e artigo 12, inciso I, da Lei 8.038/90).

Com o encerramento dos debates, o Tribunal passara a
proferir o julgamento, podendo o Presidente limitar a presenca no recinto tao
somente as partes e seus advogados, ou somente a estes, se o interesse publico o
exigir, ndo se mostrando compativel com o atual ordenamento juridico a disposi¢do
do Regimento que afastava a presenca das partes e do Procurador-Geral, para entdo
se proclamar o resultado em sessdo publica (artigo 93, inciso X, da CF; artigo 245,

inciso V, do RISTF, artigo 12, inciso II, da Lei 8.038/90).

7.2.4 - O Processo Criminal no Senado Federal

O constituinte reservou ao Senado Federal a competéncia
para o julgamento de Ministro do STF, e de Conselheiro do CNJ, por meio do artigo

52, inciso II, a silenciar a respeito de maiores dados.

O primeiro problema que surge diz respeito ao fato da Lei
1.079, de 10.4.50, estipular figuras tipicas de crimes em conformidade com cada uma
das pessoas nela indicadas: atribuindo ao Presidente da Republica aquelas descritas
no artigo 4°; aos Ministros de Estado aquelas descritas no artigo 13; aos Ministros do
STF, as figuras descritas nos artigos 39; aos Presidentes do STF, dos demais
Tribunais e Diretores de Foro, aquelas descritas no artigo 10; e, por fim, no artigo 40

estipulou aquelas atribuidas ao Procurador Geral da Republica, Advogado-Geral da
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Unido, Procuradores de Justica e Promotores de Justica, estes dois ultimos, quando

no exercicio de atividade de chefia.

Como a analogia em matéria criminal se choca com o
principio da legalidade, pode ser dito que atualmente os Conselheiros ndo se sujeitam
a perda do cargo pela pratica de crime de responsabilidade, em obediéncia ao
disposto no artigo 5°, inciso XXXIX, da CF e; artigo 1°, do CP. Parece ser boa
medida que o legislador ordinario cuide de incluir isto no texto legal, a prever figuras
especificas, ou incluindo os Conselheiros junto com os Ministros do STF no artigo
39, caput, e seu Presidente no extenso rol do artigo 39-A, o que guardaria coeréncia

com os demais o0rgdos que se encontram estruturados no Judiciario..

O Presidente do STF sujeita-se ao reconhecimento da pratica
dos crimes descritos no artigo 10, que dizem respeito a crimes contra a ordem
orgamentaria, bem como aqueles descritos nos incisos do artigo 39, nos termos do

artigo 39-A, caput.

A todos os Ministros se veda a alteracao de decisdes ou votos
proferidos em sessdo do Tribunal, salvo se por via de recurso, ou em outros termos,
enquanto ndo encerrada a sessdo. Mas nada impede, ou antes se recomenda, que o
Ministro modifique o respectivo voto, sempre que ficar convencido de melhores
argumentos expostos pelos pares.que lhe seguiram na votacdo, ou por meio dos

debates travados durante a discussido da demanda.

O Ministro também ndo pode proferir julgamento quando
legalmente suspeito na causa, merecendo inclusdo em tal figura penal as causas de
suspei¢do e impedimento arroladas pela legislagdo processual, s6 podendo ser aceito

que a expressdo suspeito se refere as duas situagdes. Seria um abandono da logica
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juridica reconhecer o crime em caso de suspeicgdo, de verificagdo por vezes subjetiva,
sem incluir as hipdteses de impedimento, que sdo objetivamente verificaveis e, tal
qual as hipoteses de suspeicdo, também impdoem o afastamento do magistrado

do.exame da lide.

A desidia patente aos deveres do cargo também consiste em
figura tipica, assim como proceder de modo incompativel com a honra e a dignidade

e decoro de suas fungoes.

A par destas figuras tipicas de observancia geral pelos
Ministros, o Presidente do Supremo Tribunal Federal, ou seu substituto, ainda incorre
em crime de responsabilidade se desatender a legislagdo orcamentaria: quando nao
apresentar a proposta orcamentaria nos dois primeiros meses de cada sessdo
legislativa; exceder, transportar, estornar, contrair empréstimo, realizar operagdo de

crédito, ou outras atividades sem respaldo legal para tanto.

A denuncia contra o Ministro pode ser feita por qualquer
cidadado, ficando estipulado que o processamento se desenvolvera nos termos da
comentada Lei 8.038/90, nos termos dos artigos 41 e 41-A, da Lei de Crimes de

Responsabilidade.

A denuncia deve ser feita por escrito, com firma reconhecida,
e, em sendo o caso, ja instruida de documentos e com eventual rol de testemunhas,
mas sO serd processada se o denunciado ainda ndo tiver deixado em definitivo o

cargo (artigos 42 e 43, da Lei de Responsabilidade).

A Mesa do Senado fara a leitura no expediente da sessdo

seguinte e providenciard o encaminhamento para uma comissdo especial, eleita para
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opinar sobre a denuncia, que terd 48 horas para se reunir, com elei¢cdo de seu
presidente e relator, cuidando de proceder as diligéncias necessarias, com solicitagao
direta de documentos, em sendo o caso, para em seguida emitir parecer no prazo de
dez dias (artigo 45, da Lei de Responsabilidade e artigo 142, do Regimento Interno
do Senado Federal).

A comissdao sera formada por um quarto dos membros do
Senado, seguindo-se a regra da proporcionalidade dos blocos partidarios, cujos
membros sdo indicados pelos lideres, que a qualquer tempo, podem substitui-los

(artigos 79, 80, 81 e 380, todos do Regimento Interno do Senado Federal).

O parecer ¢ lido junto com as demais pegas em uma sessao,
com apenas uma discussdo, com votacdo nominal, considerando-se aprovado se
reunir a maioria simples de votos; caso contrario, o feito sera arquivado (artigos 46 a

48, da Lei de Responsabilidade).

Se a dentincia for aprovada, o denunciado recebera copia de
todo o processada pela Mesa. Mas caso se encontre fora do Distrito Federal, quem se
incumbira disso serd o Presidente do Tribunal de Justi¢a do Estado em que estiver;
caso se encontre no estrangeiro ou em local incerto e ndo sabido, serd publicado
edital com prazo de sessenta dias, contando a partir disso o prazo de dez dias para

resposta (artigo 49 e 50, da Lei de Responsabilidade).

Findo este prazo, tenha ou ndo resposta do denunciado, os
autos tornardo para a comissdo temporaria emitir parecer em dez dias pela
procedéncia da demanda, podendo denunciante e denunciado comparecer a comissao

para acompanharem as diligéncias e a colheita de testemunhos. Podem também,
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ambos, inquirir, reinquirir, contestar testemunhas e requerer acareagao (artigos 51 e

52, da Lei de Responsabilidade).

Valem aqui as colocagdes relativas ao prazo ser indicativo,
pois a celeridade ndo pode importar em prejuizo para uma completa discussdo da
causa, ndo soO pelos altos interesses em discussio, mas porque a todo réu € conferido

o contraditdrio e a ampla defesa, nos exatos termos do artigo 5, inciso LV, da CF.

O parecer sera lido e, entendendo os Senadores que existem
elementos para o acolhimento da dentincia, o magistrado serd suspenso e perdera até
a sentenga final, um ter¢co dos vencimentos (artigos 55 e 57, da Lei de

Responsabilidade)

O denunciante ¢ intimado para produzir o libelo acusatério,
cuidando de o instruir com rol de testemunhas, do qual sera dada vista ao denunciado
e seu defensor, para oferecer contrariedade e rol de testemunhas (artigos 58 e 59, da

Lei de Responsabilidade).

Caso ndo produzido, a propria comissdo se encarregard de
produzir o libelo, como ato final de seus trabalhos, providenciando a anexacao ao
feito, que ¢ entregue ao Presidente do Senado Federal, para que cuide de o
encaminhar ao Presidente do STF, com convite para a presidéncia da sessdo de
julgamento, salvo se nao for ele o proprio acusado, hipdtese em que os autos serdao
encaminhados para o substituto legal (artigo 52, paragrafo tinico da CF; artigos 58,
59 e 72, da Lei de Responsabilidade; e artigo 380, incisos II e III, do Regimento

Interno do Senado Federal).
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A sessdo de julgamento podera ser adiada por uma vez, na
auséncia do denunciado, enquanto a auséncia do denunciante em nada prejudica os
trabalhos, pois sequer d4 margem a perempcao (artigos 61 e 62, da Lei de

Responsabilidade).

Nesta etapa ¢ admitida a exce¢do de impedimento, que
poderd ser feita pelo acusado, pelo acusador e invocado por qualquer Senador,
segundo os parametros desta norma especial, ou seja, ndo funcionard como juiz o
Senador que tiver prestado testemunho de ciéncia propria, ou aquele que tiver
parentesco consangiiineo ou afim, com o acusado, em linha reta; em linha colateral,
os irmaos cunhados, estes enquanto durar o cunhadio, assim como os primos co-

irmdos (artigos 36 ¢ 63, da Lei de Responsabilidade).

Constituido o Senado com ao menos a vigésima parte de seus
membros, o Presidente dara abertura a sessdo e determinard a leitura dos autos, para
entdo serem ouvidas, uma a uma, as testemunhas arroladas, que serdo inquiridas pelo
Presidente do STF, com reperguntas do acusador e acusado, que poderdo contesta-las
e submeté-las a acareacdo (artigos 63, 64 ¢ 65, da Lei de Responsabilidade; artigo

155, do Regimento Interno do Senado Federal).).

Seguem-se debates orais, ultimados, as partes se retirardo do
recinto e sera aberta uma discussdo Unica dentre os senadores, fazendo o Presidente
um relatorio resumido dos fundamentos das razdes das partes e das respectivas

provas (artigos 66 ¢ 67, da Lei de Responsabilidade).

O julgamento sera feito por meio de votacdo nominal dos
senadores desimpedidos, que serdo indagados pelo Presidente a respeito da pergunta

“se 0 acusado cometeu ou ndo o crime que lhe ¢ imputado e deve ser condenado a
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perda do cargo”, obtendo-se a condenacdo por ao menos dois tercos dos votos do
Senado Federal, que se prestara a impor a imediata destituicio do cargo, com
inabilitacdo para o exercicio de fungdes publicas, pelo prazo de oito anos, sem
prejuizo das demais sancdes judiciais cabiveis (artigo 52, paragrafo unico, da CF;

artigo 70, da Lei de Responsabilidade).

7.2.5 - O Processo Criminal no STJ.

Os processos de acgdo penal originaria desenvolvem-se
perante o Orgdo Especial do STJ, a Corte Especial, que é formada por vinte ¢ um
membros, presidida pelo Presidente do Tribunal e integrada pelo Vice-Presidente,
pelos seis Ministros mais antigos de cada uma das trés se¢des. O critério para se
apurar a antiguidade serd o tempo contado a partir do ingresso no Tribunal, além do

Coordenador-Geral da Justica Federal (artigos 2° e 217, do RISTJ).

O Coordenador-Geral ¢ o Ministro mais antigo dentre os
eleitos para comporem o Conselho da Justica Federal, 6rgao do STJ a quem coube a
supervisdo administrativa e orgamentaria da Justica Federal de primeiro e segundo
graus; que ¢ integrado pelo Presidente, Vice-Presidente e trés Ministros eleitos por

dois anos, junto com os Presidentes dos Tribunais Regionais Federais (artigo 23).

O processo pouco difere da agdo penal originaria ajuizada
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perante o STF, pois o Ministério Publico tera o prazo de quinze dias para oferecer
denuincia ou arquivamento do inquérito ou das pecas informativas, quando o
averiguado estiver solto, prazo este interrompido quando sdo solicitadas diligéncias

(artigo 217, do RISTYJ).

A diferenga passa a surgir no papel reservado ao Relator, pois
ele podera declarar a extingdo da punibilidade, determinar o arquivamento do feito
antes da dentncia, a requerimento do Ministério Publico, ou submeter esta decisdo a
Corte Especial, assim como deferir as diligéncias complementares solicitadas pelo
Ministério Publico nos casos de réu preso, podendo neste caso determinar de oficio o

relaxamento da prisdo (artigo 218, do RISTJ).

O Relator recebeu a expressa incumbéncia de proceder como
um juiz da instrugdo, tendo em mira as regras dispostas no Regimento Interno e no
Cdédigo de Processo Penal, o que na pratica implica em dizer que podera submeter
diretamente ao colegiado as questdes surgidas durante a instrucdo (artigo 218,

paragrafo tnico, do RISTJ).

Ele cuidara do envio de notificagdo prévia para que o acusado
possa se defender no prazo de quinze dias, a conter esta notificacdo a copia da
dentincia ou queixa, dos documentos que a instruem ¢ o despacho do Relator (artigo

220, do RISTJ).

O Relator aguardara a resposta pelo prazo estipulado e caso

esta venha instruida com novos documentos, sera dada vista a parte contraria para se
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manifestar, com abertura de vistas ao Ministério Publico na hipdtese de agdo penal de

iniciativa privada (artigo 221, do RISTJ).

Ele entdo solicitara ao Presidente que designe sessdao da Corte
Especial, para que esta julgue acerca do recebimento ou rejeicdo da denuncia ou da
queixa, ou desde ja sobre a improcedéncia da acusacdo,mas so se para tal veredicto

for dispensavel a produgdo de outras provas. (artigo 222, caput, do RISTJ).

A sessdo de julgamento serd reservada aos Ministros do
colegiado, Ministério Publico, interessados, ou s6 aos advogados destes, ocasido em
que sera facultada a sustentagdo oral por quinze minutos, primeiro a acusagdo € em

seguida a defesa (artigo 222, § 1°, do RISTJ).

A sessdo de julgamento que concluir pelo recebimento da
dentincia ou da queixa levara o Relator a designar dia e hora para o interrogatorio,
com citacdo do acusado ou querelado e intimagdo do Ministério Publico, do

querelante ou assistente (artigo 223, do RISTJ).

O Relator podera interrogar o acusado ou querelado junto
com a parte contraria, a defesa e o Ministério Publico, ou delegar tal tarefa a Juiz ou
membro de Tribunal do local de cumprimento da carta de ordem, caso se encontre o
magistrado, que podera submeter-se a interrogatério em qualquer fase do processo

(artigo 223 e 225, do RIST)).

Apos o interrogatorio o acusado ou querelado tera prazo de
cinco dias para apresentar defesa prévia, passando-se para a oitiva das testemunhas

eventualmente arroladas e requerimento de diligéncias e realizacdo de diligencias,
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para ao final serem intimadas a acusacdo ¢ a defesa para, sucessivamente,
apresentarem alegacOes finais por escrito, no prazo de cinco dias, sendo comum o
prazo dos co-réus, bem como do acusador e do assistente, com posterior abertura de
vistas ao Ministério Publico nas demandas de iniciativa privada (artigo 224, do

RISTY).

O Relator podera, ap6és a apresentacdo destas alegacoes,
determinar, de oficio, a realizacdo de provas reputadas imprescindiveis para o
julgamento da causa ou desde ja dard vista as partes para requererem o que

considerarem conveniente para a sessao de julgamento (artigo 226, do RISTJ).

Os requerimentos serdo examinados e o Relator cuidard de
deferi-los ou ndo, antes de lancgar relatorio e pedir dia de sessao de julgamento para o
Presidente, a quem se incumbiu disto e da intimacdo das partes e das testemunhas

admitidas pelo Relator (artigo 227, do RISTJ).

A sessdo de julgamento ocorrera quando a Corte Especial
reunir a0 menos dois tercos dos membros, excluido o Presidente, sendo certo que
com a auséncia injustificada do querelante sera declarada a perempgao, o que podera
ocorrer em quaisquer das demais situagcdes dispostas na legislacdo processual penal

(artigo 229, inciso I, do RISTJ).

O Regimento Interno admitiu a agdo penal publica subsidiaria
e expressamente remeteu a disciplina ao artigo 29 do Coédigo de Processo Penal, qual
seja, nas hipoteses em que o Ministério Publico deixou de denunciar no prazo legal, o
querelante podera intentar queixa.

Esta queixa sujeita-se a aditamento ou repudio do oOrgdo

ministerial, que nesta tltima hipotese terd de oferecer denuncia substitutiva. Mas,



253

caso nao o faga, ainda fica com a faculdade de intervir em todas as fases processuais,
fornecer prova, interpor recurso e a qualquer tempo retomar a agdo como parte, no

caso de negligéncia do querelante.

Sera feita a leitura do relatoério, com resumo das principais
pecas dos autos e da prova produzida, com leitura integral dos autos e de parte deles a
requerimento de algum dos Ministros, para entdo se passar a oitiva das testemunhas
admitidas e as diligéncias que o Relator ou o Tribunal tiver determinado (artigo 229,

inciso II, do RISTJ).

Os debates sdo iniciados pela sustentagdao oral do querelante,
ao 6rgdo do Ministério Publico e ao acusado, ou ao defensor deste, por uma hora,
com admissdo de sustentacdo oral por parte do assistente pelo tempo de quinze

minutos, logo apds a acusagao (artigo 227, inciso V, do RISTJ).

Com o fim dos debates ocorrera o efetivo julgamento, com
limitagdo da presenga no recinto as partes ¢ a seus advogados, ou somente a estes, se
isto for uma exigéncia de interesse publico, com lavratura de acorddo pelo Relator,
salvo se vencido, pois sera incumbido da lavratura o Ministro designado pelo
Presidente, que ndo necessariamente sera o primeiro Ministro com voto vencedor

(artigo 227, inciso VI, do RISTJ).

7.2.6 - O Processo Criminal no TJSP.
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O Regimento Interno observou a linha exposta pela Lei
8.038/90, aplicavel aos Juizes de Direito por forca da Lei 8.658/93, tendo apenas

trazido algumas peculiaridades ja radicadas na Corte.

O acusado que estiver em local incerto, ou se ocultar, sera
citado por edital, com determinacdo para que compareca em cinco dias ao Tribunal

de Justiga, para que tenha vista dos autos por quinze dias (artigo 540, § 2°).

As deliberacdes de recebimento da denuncia e de julgamento
foram atribuidas ao Tribunal, mas deve se entender que ndo se conferiu isto ao
Plenério, mas sim ao seu Orgdo Especial, que nos termos do artigo 177, inciso II,
recebeu com mais logica esta atribuicdo: contando esta Corte com mais de trezentos
membros, a operacionalidade e celeridade do julgamento seriam muito prejudicados,
pois cada um deles teria a faculdade de inquirir as testemunhas, nos termos do artigo

555.

Além disso, foi admitida uma estrutura que permite aos
membros do Orgdo Especial julgarem a agdo originaria, mas com a trangiiilidade de
ndo terem distribuicdo de outros processos jurisdicionais, o0 mesmo ndo ocorrendo
com os demais desembargadores que, para se colocarem a par de todo o julgado e
participarem das sessdes de julgamento, teriam de atuar em prejuizo das partes de

todos os demais processos jurisdicionais em que atuam.

O artigo 549 aponta que o Relator cuidard de ao final da
instrugdo langar o respectivo relatorio, tendo ou ndo as partes produzido alegacdes
finais, com envio ao revisor, que lancard o visto e pedira que o Presidente designe
data de julgamento. Mas, na verdade, o papel do revisor ndo ¢é tao singelo, pois ao ser

analisado este artigo em conjunto com o artigo 554, a conclusdo é que se segue a
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mesma linha de trabalho mencionada no RISTJ, pois nos termos do artigo 208, inciso
I, ele se incumbe de representar ao Relator, a sugerir retificacao do relatério, juntada

de peticao ou a realizacdo de diligéncia conveniente ao julgamento.

A auséncia justificada das partes na sessdo de julgamento
admite adiamento, a critério do Orgdo Especial, enquanto a auséncia de testemunha
notificada, que ja prestou depoimento nos autos, ndo sera causa de adiamento, o
mesmo nao ocorre se a testemunha ainda ndo ouvida se ausentar, pois insistindo a
parte na oitiva e esclarecendo a necessidade do depoimento, a parte contraria ¢é
ouvida, podendo o Orgdo Especial adiar a sessdo, caso se convenga da necessidade,

mas determinara neste caso, que a testemunha faltosa seja conduzida (artigo 553).

Uma ultima caracteristica ¢ lancada quanto aos termos da
proclamagdo do resultado, pois ao invés de se individualizarem os votos vencedores
e vencidos, o artigo 558, § 2°, aponta que serd apenas declarado se a votagao foi por

unanimidade ou por maioria de votos, em cada uma das questdes suscitadas.

7.2.7 - O Processo Criminal no TRF da 3 Regido.

O processo que se desenvolve perante o TRF da 3* Regido
apresenta diversas particularidades, que merecem destaque, a comecar pelo cuidado
de prever no artigo 204 o aproveitamento dos atos validos praticados no Juizo
desaforado, nas hipdteses de crime contra a honra, ndo admitindo o0 mesmo nos
demais feitos, o que aparenta ser uma preocupagdo de pouca utilidade, dado que o
desaforamento s6 ocorrera se no curso do processo o querelado vier a obter o cargo

de juiz federal substituto.
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Tal como se da no ambito do Tribunal de Justica, o texto da
parte relativa a acdo originaria fala em Tribunal, mas dentre os oOrgdos de
funcionamento deste, cabera ao Orgdo Especial conhecer e julgar a ag¢do originaria,

nos termos do artigo 11, inciso II, letra “h”.

Gera certa duvida a disciplina do artigo 207, pois ao
mencionar o cabimento de agravo regimental de decisdes do relator, inclui dentre as
hipoteses a do recebimento ou rejeigdo da dentincia, que nos termos do artigo 6°, da
Lei 8.038/90 foi atribuido ao Tribunal. Mas isto deve ser analisado em consonancia
com o artigo 43, inciso II, do CPP, pois a denuncia ¢ rejeitada caso se encontre
extinta a punibilidade, ou em caso inverso, a dentincia € acolhida se ndo for aceito o

argumento de que ja esta extinta a punibilidade.

O artigo 210 admite a dispensa de citacdo do réu, caso
recebida a denuncia, o que gera perplexidade, pois até entdo, o magistrado so fora
notificado para apresentar a resposta preliminar, nos termos do artigo 208, de sorte a
se mostrar de melhor cautela a citacdo do réu, em obediéncia ao disposto no artigo

7°, da Lei 8.038/90.

O artigo 210 atribui a obrigagdo de o Relator interrogar o
acusado, a admitir a delegagdo das demais inquiri¢des e atos ao Juiz de competéncia
territorial no local onde devam ser produzidos, regra da melhor cautela, pois se por
um lado permite que o interrogatdrio, importante prova de defesa e de acusagao seja
feita pelo Relator, que formard importante impressdo a respeito do acusado, os
demais atos processuais deviam ser mesmos sujeitos a delegacdao, com o objetivo de
ndo prejudicar o andamento dos processos que foram distribuidos ao Desembargador

Federal.
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Ao final de toda instru¢ao, o Relator langara o relatorio, nos
termos do artigo 214, sem encaminha-lo a revisdo, pois ndo existe tal figura na
organizacdo deste processo, nem tampouco foi prevista dentre as atribuicdes

regimentais do revisor esta tarefa, como se deduz da leitura do artigo 34.

A sessdo de julgamento possui especifico quorum
deliberativo, em virtude do artigo 218 ter apontado que o numero de membros sera

de dois terc¢os, excluido o Presidente.

A sessdo de julgamento admite debate de uma hora para cada
uma das partes, e um quarto do tempo para o assistente, sem margem de prorrogacao,

conforme estipula o artigo 216, inciso I'V.

Muito interessante foi a previsdo regimental de hipotese de
recusa de desembargador, pois nos termos do artigo 217, cada uma das partes pode
recusar um deles, excetuado o relator, sem externar a razdo, tal como as recusas
peremptOrias previstas nos artigos 457, 458 e 462, do CPP, para as hipoteses de

julgamento pelo juri.

7.3 — Conclusoes.

I — O foro privilegiado ¢ um mecanismo coerente com o poder disciplinar da

magistratura, mostrando-se muito util para preservar a figura dos 6rgdos de poder,
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que deve incluir os cargos providos por eleigdo, tal como os chefes do Poder
Executivo e seu vice; os membros do Congresso Nacional e das Assembléias
Legislativas dos Estados; mas ndo deveria admitir outros 6rgdos, em especial os do

Poder Executivo, a fim de que ndo se vulgarize o sistema.

I — O constituinte deveria inserir os membros do CNJ dentre os sujeitos a foro
privilegiado também para os crimes comuns que, no caso, deveria ser previsto junto

ao STF.

IIT — O legislador federal deve incluir os membros do CNJ dentro do regramento da
Lei de Responsabilidade, seja com a formagado de novos tipos, seja reconhecendo aos
membros a mesma disciplina conferida aos Ministros do STF, inclusive a seu

Presidente.

IV — O processo criminal das agdes originarias segue uma linha de trabalho
semelhante aos processos contra funcionarios publicos, com a admissdo de uma fase
preliminar ao recebimento da peca acusatéria. Mas bem cuidou o legislador federal
de admitir uma produgdo de diligencias pelo Relator antes do recebimento da
dentncia ou queixa, pois permite uma melhor visdo do conjunto de indicios, o que

por vezes vai evitar o desgaste processual.
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8 —- CONCLUSAO GERAL

O processo disciplinar dos magistrados sempre mereceu um
tratamento impar dentre os demais funcionarios publicos brasileiros e que deve ser
mantido, por conta da existéncia de garantias necessarias ao exercicio da peculiar

funcao.

A justificativa para um tratamento mais cauteloso nao pode
ser um escudo para a impunidade. Para tanto, o 6rgdo de maior abertura para o
recebimento das representacdes para magistrados, o Conselho Nacional de Justica,
deve servir de modelo para a formagdo de um processo racional destinado a apurar as
faltas disciplinares, bem como servir de inspiragdo para o exercicio imparcial e

impessoal das tarefas correcionais, em todas as Cortes.

A tarefa disciplinar certamente sera ainda mais reduzida se o
processo de selecdo experimentar um movimento de continuo aperfeigoamento, seja
para a magistratura de carreira, seja para o quinto constitucional; mas especialmente
para o ingresso na Corte Suprema, cuja escolha feita sem maiores embaracos pelo
Chefe do Executivo, sempre reverteu em histdrico prejuizo para o exercicio

imparcial e desabrido das tarefas entregues ao Supremo Tribunal Federal.
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As Escolas da Magistratura tém essencial responsabilidade
para a formulacdo dos processos de sele¢do e de aperfeicoamento dos magistrados,
cabendo nestes processos optar firmemente pela busca de uma igualdade material
dentre os candidatos, de sorte a permitir a formagdo de uma magistratura

predominantemente heterogénea e representativa.
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