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Assim mesmo

Muitas vezes as pessoas s&o egocéntricas,

ilbgicas e insensatas. Perdoe-as assim mesmo.

Se vocé ¢ gentil, as pessoas podem acusa-lo
de egoista, interesseiro. Seja gentil assim

mesmo.

Se vocé é um vencedor, tera alguns falsos
amigos e alguns inimigos verdadeiros. Venca

assim mesmo.

Se vocé é honesto e franco, as pessoas podem
engana-lo. Seja honesto e franco assim

mesmo.

O que vocé levou anos para construir, alguém
pode destruir de uma hora para outra.

Construa assim mesmo.

Se vocé tem paz e é feliz, as pessoas podem

sentir inveja. Seja feliz assim mesmo.

O bem que vocé faz hoje pode ser esquecido

amanha. Faga o bem assim mesmo.

Dé ao mundo o melhor de vocé, mas isso pode
nunca ser o bastante. Dé o melhor de vocé

assim mesmo.

Veja vocé que no final das contas, é entre vocé
e Deus. Nunca foi entre vocé e as outras

pessoas.

(Madre Teresa de Calcutd)



RESUMO

CECCON, F. T. Contribuicées para o estudo da selecao e formacao dos
magistrados no Brasil. 2009. 117f. Dissertacdo (Mestrado) - Pontificia
Universidade Catdlica do Parana - PUCPR, Curitiba, 2009.

Esta dissertacdo propde-se a analisar o perfil da magistratura e os reflexos dos
processos de selecao e formacdo. Parte-se da idéia de que demandas sécio-
econdmicas e institucionais da atualidade determinam desafios que s poderao ser
superados por um Poder Judiciario independente, formado por um novo corpo de
magistrados qualificados e aptos a cumprir adequadamente as fungdes que Ihes sao
impostas. Fundamenta-se esta analise em conceitos consagrados como os modelos
de juiz da classificacdo de Ost, o perfil delineado por Cappelletti e a classificagéo de
Zaffaroni sobre modelos de magistratura. Esta ultima classificagdo € trazida para
demonstrar que o Judiciario brasileiro precisa superar o modelo “tecno-burocratico”
para atender as novas demandas da sociedade, seguindo o caminho do modelo
“‘democratico contemporaneo” concomitantemente com a alteragao do perfil dos
seus juizes. A partir desses marcos teéricos, faz-se um levantamento de como a
selecao e a formagao sio realizadas em outros paises com o intuito de ilustrar o
modelo brasileiro desejavel. Finaliza-se indicando a necessidade de direcionar as
diretrizes da selecéo e formag&o dos magistrados no sentido de que possam auxiliar
na “constru¢céo” de um novo perfil de juiz, capaz de acompanhar as mudangas da
sociedade e contribuir para o aperfeicoamento do Poder Judiciario.

Palavras-chave: Crise, Reforma, Poder Judiciario, Juizes, Perfil, Desafios, Selecao,
Formacao.
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ABSTRACT

CECCON, F. T. Contributions to the study of selection and training of judges in
Brazil. 2009. 117p. Master - Catholic University of Parana - PUCPR, 2009, Curitiba.

This dissertation aims to analyze the profile of the judges and the effects of
processes of selection and training. It is the idea that socio-economic demands and
institutional challenges that determine the present can only be overcome by an
independent Judiciary, consisting of a new corps of judges qualified and able to
perform adequately the duties imposed upon them. This analysis is based on
concepts established as the models of judges classificated by Ost, the profile
outlined by Cappelletti and Zaffaroni on classification of types of Courts. This last is
brought to demonstrate that the Brazilian Judiciary needs to overcome the "techno-
bureaucratic" model to meet the new demands of society, following the path of the
"contemporary democratic" model concurrently with the change of the profile of its
judges. From these theoretical, it is a survey of how the selection and training are
conducted in other countries in order to illustrate the Brazilian model desirable.
Finally to indicate the need to address the guidelines for selection and training of
judges in that can help "build" a new profile judge, able to monitor the changes of
society and contribute to the improvement of the Judiciary.

Keywords: Crisis, Reform, Judiciary, Judges, Profile, Challenges, Selection, Training.
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1. INTRODUGAO

A sociedade vem passando por inumeras mudangas, em decorréncia
principalmente das inovacgdes tecnoldgicas e das descobertas da Ciéncia, que
geram impactos nas atividades humanas em geral. A era da informacéo e da
tecnologia parece acrescentar também uma preocupagdo socioambiental, que
relaciona meio ambiente as condigdes socio-econdmicas e institucionais presentes.
Por conseguinte, reflexos dessas transformagdes também se fazem sentir no Poder
Judiciario, com a exigéncia de novas demandas sociais derivadas dessas complexas
relagdes. Diante disso, torna-se necessaria a constante atualizagcdo do Judiciario
com vistas a atender este processo de mudancga; atualizacdo essa que depende
também da forma de selegdo e formagdo dos magistrados que exercem papel
fundamental neste Poder.

Considerando esse quadro, a proposta desta dissertagao consiste em analisar
o perfil da magistratura e os reflexos dos processos de selecdo e formagao. Para

tanto, realiza-se um levantamento dos trés modelos de magistratura, propostos por
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Zaffaroni, a partir da metodologia dos tipos ideais de Max Weber, com seus
elementos caracterizadores para tentar relacionar os modelos de Poder Judiciario e
o perfil dos magistrados.

Ao lado disso, utilizando-se o modelo tipo ideal desenvolvido por Frangois
Ost, apresentam-se os trés modelos de juiz, para selecionar entre eles o que pareca
ser mais proximo do magistrado da atualidade apto a enfrentar os desafios da
sociedade, capaz de fazer interpretagcdes das leis ordinarias em consonancia com a
Constituicdo, levando em conta a totalidade de seu conteudo, de maneira
sistematica. Dado que o juiz ndo deve ser um mero aplicador da lei nem um
legislador, cabendo-lhe buscar o equilibrio de suas interpretagdes, € preciso tratar
do tema da responsabilidade, o que se faz neste trabalho a partir das reflexdes
desenvolvidas por Mauro Cappelletti.

Na perspectiva de aprofundar o exame do tema, e tendo ainda como
referencial tedrico Zaffaroni, traz-se também um levantamento dos modelos de
Judiciario e dos processos de selegao de alguns paises, além dos seus processos
de formagdo, que podem auxiliar no aperfeigoamento dos magistrados para o
exercicio da atividade jurisdicional.

Vale notar que no ambito nacional este tema, em especial no que toca a
selecado e formagao dos magistrados, ainda carece de estudos mais aprofundados,
haja vista que a literatura esta conformada principalmente por artigos e capitulos de
livros, sendo escassas as obras inteiramente dedicadas ao assunto. Dai porque se
entendeu importante proceder a analise desse ponto tdo relevante para o
delineamento do perfil do juiz.

De resto, o que se pretende é demonstrar os desafios que podem ser
superados para a composi¢gao de um novo perfil judicial que possa colaborar ainda
mais com o Poder Judiciario.

Este estudo tem por objetivo: analisar o perfil da magistratura e os reflexos
dos processos de selecao e formacao.

As novas exigéncias da atualidade determinam desafios que serdo superados
por uma magistratura com um novo perfil, aspecto que precisa ser incorporado em
uma reforma do Judiciario para que sua atuagao seja cada vez mais eficaz, hipotese
desta dissertagéo.

A obra de Zaffaroni oferece uma aproximacgao da realidade entre os Poderes

Judiciarios dos paises latino-americanos e o brasileiro.
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As bases legais foram fundamentadas na Constituicdo brasileira de 1988 e
Resolucdes editadas pelo Conselho Nacional de Justica.

Para comparacao dos Judiciarios, selecao e formacao de magistrados foram
trazidos os modelos usados em alguns paises. Estes foram selecionados conforme
o grau de desenvolvimento socioeconémico de acordo com os critérios adotados
pelo grupo pertencente ao chamado G7 e G20, no que diz respeito aos paises
latino-americanos.

Existem algumas situagbes, decorrentes das constantes mudangas pelas
quais passam a sociedade, que expdem o Judiciario a desafios. Para que o
Judiciario esteja mais adequado para enfrentar o processo de modernizagdo sao
freqUentemente necessarias atualizagoes.

O bom funcionamento do Poder Judiciario tem relagdo com o equilibrio das
funcdes latentes e manifestas, assim como a sua imparcialidade e independéncia.

Na pesquisa dos modelos de Poder Judiciario, no direito comparado,
observou-se que nem sempre ha associagdo entre o grau de desenvolvimento
socioecondmico e um determinado modelo de Judiciario.

Sobre a sele¢cdo dos magistrados, a maior parte dos paises avaliados adota
0s concursos publicos para o ingresso na magistratura, e indicagéo politica para o
preenchimento dos cargos dos tribunais superiores. No que diz respeito a formacao,
ha o predominio de formagdes mais longas com a combinagédo da pratica e teoria,
com atualizagc&o durante o exercicio da jurisdi¢ado.

No Brasil, o grande desafio do Judiciario nacional € promover o
aperfeicoamento do modelo “tecno-burocratico” para que se possa alcangar o
modelo “democratico contemporéneo”, no qual o perfil do juiz pode assumir de forma

integral os ditames da Constituig&o.
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2. O PODER JUDICIARIO NO ESTADO CONTEMPORANEO

2.1 MUDANGCA DO PODER JUDICIARIO

Para o entendimento da chamada questdo judiciaria®’ concorre uma
multiplicidade de temas? como a reforma do Estado, a separacdo de poderes e as
funcées no Estado Contemporaneo, o papel do Poder Judiciario, o equilibrio entre
esses Poderes, o controle de constitucionalidade das leis, 0 acesso e a realizagao
da Justica e a reforma do Poder Judiciario.

Como ponto de partida, tem-se o Estado Democratico de Direito, consagrado
na Constituicdo Brasileira, em seu Artigo 1° e definido por José Afonso da Silva

como ndo apenas a unido formal dos

conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na
criagdo de um conceito novo, que leva em conta os conceitos dos elementos
componentes, mas 0s supera na medida em que incorpora um componente
revolucionario de transformacao do status quo. [...], ndo como mera promessa de
organizar tal Estado, pois a Constituicao ja o esta proclamando e fundando. [...].

' Questéo Judiciaria, para efeitos deste trabalho, diz respeito a problematica que envolve a discussdo
do papel do Poder Judiciario na sociedade contemporénea e abrange, via de regra, dois grandes
temas: politica judiciaria e administragdo da justica. Por politica judiciaria entende-se as relagdes de
poder que envolvem os Poderes do Estado e, de forma geral, o papel do Poder Judiciario na sociedade
atual. A administracao da justica relaciona-se a organizagédo do Poder Judiciario no Estado para que o
mesmo possa atingir os fins a que se destina.

2 FARIA, José Eduardo. Direito e Justiga. A fungdo social do judiciario. Sao Paulo: Atica, 1989.
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E um tipo de Estado que tende a realizar a sintese do processo contraditrio do
mundo contemporaneo, superando o Estado capitalista para configurar um Estado
promotor de justica social que o personalismo e o monismo politico das
democracias populares sob o influxo do socialismo real nao foram capazes de
construir®.

A finalidade do Estado Democratico de Direito € a realizacdo do bem comum
e, “‘quando se passa ao estudo da jurisdicdo, € licito dizer que a projegao
particularizada do bem comum nessa area ¢ a pacificagdo com justica™. Nele, a
funcdo do Judiciario ndo se resume a garantia da aplicagdo da lei, devendo
caminhar para a realizagdo da justiga social, buscando por meio da lei a realizagao
da justica material que consagra o Estado Democratico.

Para tanto, conforme Alexandre de Moraes “o Poder Judiciario € um dos trés
poderes classicos previstos pela doutrina e consagrado como poder auténomo e
independente de importancia crescente no Estado de Direito™.

Enquanto poder do Estado, esta subordinado a lei, que é a expressédo do
Estado por exceléncia. “Ao subordinar-se a lei, o Judiciario insere-se no préprio
Estado e dele participa: dai retira sua existéncia e sua legitimidade, e para ai leva
sua contribuigéo e seu reforgo institucional legitimador™.

Alteracdes ocorridas na sociedade refletem, portanto, no Poder Judiciario. Em
diversos paises este vem buscando modos de atualizagdo para que sua funcao seja

cumprida em plenitude.

Este modo de visualizar o papel do Judiciario parte da constatagdo de que a
instancia jurisdicional entra em crise, quando fica presa as suas antigas e limitadas
funcdes dogmaticas de resolugdo dos conflitos individuais e patrimoniais. O
Judiciario vem sendo chamado a assumir atividades como instancia de decisées de
conflito politico-sociais de massa, espaco central de reconhecimento ou negagéo de
reivindicagdes sociais’.

Todavia, percebe-se que a realizagdo de reformas depende da identificagcao
dos aspectos a serem modificados, podendo variar em cada pais ja que cada

sociedade tem suas proprias caracteristicas. Mas, a

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22.ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 119-120.

4 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 17.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 37.

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15.ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 463.

® LOPES, José Reinaldo de Lima. A fungao politica do poder judiciario. In: Direito e Justiga: a fungdo
social do judiciario. Sdo Paulo: Atica, 1989. p. 124.

" CAMPILONGO, Celso. Magistratura, sistema juridico e sistema politico. In: Direito e Justiga. A fungéo
social do judiciério. Sdo Paulo: Atica, 1989. p. 118-119.
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pobreza de analise é profunda, porque tampouco € raro que se ignorem ou nao se
especifiquem as fungdes que se quer atribuir ao Judiciario. Qualquer instituicio
deve cumprir determinadas fungdes e sua estrutura otimizada dependera da clara
atribuicdo prévia dessas funcgdes, quer dizer, a estrutura otimizada de uma
instituicdo sera a que capacite para o melhor desempenho do que a ela sera
cometido. Quando o que lhe é cometido ndo seja bem definido, ainda menos
definidos serdo seus modelos estruturais®.

Assim,

os debates travados, externa e internamente, muito das vezes tém se voltado para
questdes secundarias ou periféricas, quando n&o obscuras, impedindo uma
discussao séria, construtiva e aprofundada, fato que tem impedido que essa crise
seja equacionada e resolvida em suas causas, [...J°.

O desenvolvimento™ do Poder Judiciario nem sempre é o mesmo da
sociedade. Isto pode acarretar um descompasso entre a atividade jurisdicional e as
aspiragoes sociais. Entéo, seria preciso “a consciéncia de que a grande questao é o
que muitos parecem néao ver: formar-se numa cultura juridica incapaz de entender a
sociedade e seus conflitos™".

A esse respeito, Joaquim Falcao faz a seguinte afirmacao:

na cultura juridica positivista e dogmatica, predominante nas instituicdes politicas
brasileiras, o Poder Judiciario, historicamente, ndo tem sido a instancia marcada por
uma postura criativa e avangcada em relagdo aos problemas de ordem politica e
social™.

Desta forma, uma reforma no Poder Judiciario o tornaria mais adaptado as
alteracbes sociais, no sentido de que “essa crise na administragdo da Justica
comprovada pela desatualizacdo e incapacidade de responder a conflitos que
materializam manifestacbes de prementes mudancas sociais”’. Isto é compativel
com a idéia de que para enfrentar questdes de significado social complexo poderia

nao ser suficiente o Poder Judiciario “aplicar simplesmente a lei ja que em diversos

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 21-22.

® ABREU, Pedro Manoel. Crise do judiciario, globalizagdo e o papel do juiz orgédnico na sociedade
brasileira. Disponivel em
<http://tjsc25.tj.sc.gov.br/academia/cejur/arquivos/crise_poder_papel_juiz_pedro_abreu.pdf>.  Acesso
em 29 de nov. de 2008 as 12.40. p. 4.

® Desenvolvimento € o termo aplicado para indicar a amplitude ou andamento no exercicio de um
trabalho sendo também usado no sentido de atuar para incremento de determinados setores da
economia de um pais. SILVA, Placido e. Vocabulario Juridico de Placido e Silva. 25.ed. rev. atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2004. p. 444.

" FARIA, José Eduardo; LOPES, José Reinaldo de Lima. Pela democratizagao do judiciario. In: Direito
e Justiga. A fungdo social do judiciario. Sao Paulo: Atica, 1989. p. 163.

2 FALCAO, Joaquim. A democratizagdo e servigos legais. In: Direito e Justica. A fungdo social do
judiciario. Sao Paulo: Atica, 1989. p. 149-150.

3 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. 2.ed.
Sao Paulo: Editora Alfa Omega, 1997. p. 91.


http://tjsc25.tj.sc.gov.br/academia/cejur/arquivos/crise_poder_papel_juiz_pedro_abreu.pdf

17

casos a sua aplicagdo na decisdo levaria ao alastramento dos conflitos”'*. Diante da
‘qualidade da legislagdo moderna e da necessidade de remover conflitos entre
grupos de interesses contrapostos com solugdes que ndao podem ser alheias ao
valor Justiga destaca-se o controle de constitucionalidade nessa realidade”"®. Entao,
“‘chegou 0 momento de perceber que uma sociedade sé é viavel quando propomos
uma nova maneira de entender os direitos”'® em um “Judiciario democratico em sua
concepgdo, multidisciplinar em sua formagao e plirimo em sua composi¢do”"’. Isso
favorece o entendimento de que as exigéncias da atualidade determinam desafios™®
que serdo superados por uma magistratura com um novo perfil, aspecto a ser
incorporado em uma reforma do Judiciario.

Como “nao é possivel que o Estado, nele incluindo o Judiciario, concebido
para promover os direitos individuais subjetivos do século XIX, continue com a
mesma estrutura para julgar e compor os direitos sociais do século XXI"" e na
medida em que “o Judiciario torna-se incapaz de atender a tais pleitos tanto no
ponto de vista formal como no substancial”®, o tema da reforma também envolve
uma discussdo em torno da selegdo e formagdo dos magistrados?. O Poder
Judiciario em alguns paises pode ser usado para atender fins politicos, como no

exemplo trazido por Luiz Guilherme Marinoni,

algumas vezes, a morosidade da justica € opcao dos préprios detentores do poder.
Citando a razdo de ser da lei que proibiu, a época do denominado “plano Collor”, a
concessao da medida liminar e a execugéao provisoria da sentenga na agao cautelar
e no mandado de seguranga®,

" LOPES, José Reinaldo de Lima. A fungéo do poder judiciario. In: Direito e Justica. A fung¢&o social do
judicigrio. Sao Paulo: Atica, 1989. p. 133.

> BACHOF, Otto. Jueces y constitucion. Madrid: Civitas, 1985. p. 51.

'® OST, Frangois. Derecho, tecnologia, médio ambiente: um desafio para las grandes dicotomias de la
racionalidad occidental. In: Revista de derecho publico. n. 6. Santa Fé de Bogota: Universidad de Los
Andes, 1996. p. 11.

7 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Os direitos invisiveis. In: Os sentidos da democracia:
politicas do dissenso e hegemonia global. 2.ed. Petrdpolis: Vozes, 2000. p. 334.

'8 Desafio derivado do verbo desafiar pode ser definido como estimulo ou provocagdo. AMADIO, italo.
Novo Dicionario da lingua portuguesa. ER 012-R. Sdo Paulo: Rideel, 2007.

¥ SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Os direitos invisiveis. In: Os sentidos da democracia:
politicas do dissenso e hegemonia global. 2.ed. Petrépolis: Vozes, 2000. p. 334.

2 PORTANOVA, Rui. Motivagbes Ideologicas da Sentenga. 4.ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 52.

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela M&o de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 9.ed.
Sao Paulo: Cortez, 2003. p. 180.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 4.ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000. p. 33.
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e na América Latina “a submissédo politica descarada, no pior dos casos, e a
burocratizagdo, no melhor, foram a regra dos partidos politicos tradicionais e das

ditaduras militares”%.

2.2 FUNCOES LATENTES E MANIFESTAS

O exame das fungdes cabiveis ao Poder Judiciario requer o conceito do termo
funcdo. Em Placido e Silva encontra-se que fungao € termo “derivado do latim
functio, de fungi, exercer, desempenhar. Direito ou dever de agir atribuido por lei a
uma pessoa ou varias para o preenchimento de sua missdo segundo principio
instituido na propria lei".

A delimitagdo das fungdes do Poder Judiciario possibilita que este altere seu
funcionamento em consonancia com as demandas do contexto em que se insere.

Nesse sentido, tem-se que

[...], a avaliagdo profunda do Judiciario exige a explicitagao de suas fungdes

latentes e manifestas e a definicdo de objetivos que levem em conta o descompasso
do Judiciario no final do século XX, mas também os desafios que o século XXI
promete lhe impor®.

Nao basta, porém, explicita-las, ha que se reduzir a distancia entre ambas as
fungcbes para que a estrutura institucional ndo se veja prejudicada, conforme

esclarece Eugenio Raul Zaffaroni:

por Ultimo, é indispensavel ter em consideracao que as instituicdes reconhecem
funcdes “manifestas” e “latentes”, ou seja, fungbes que sdo anunciadas no discurso
oficial e fungdes que realmente sdo cumpridas na sociedade. A disparidade entre
ambas € inevitavel, mas quando a distancia entre o que se “diz” e o0 que se “faz”
chega a ser paradoxal, essa disparidade transforma-se em disparate, ou seja,
dispara contra a propria instituicao.

A relacdo entre a estrutura institucional e as fungdes (manifestas e latentes) é
indissoluvel: a estrutura indicara a sua capacidade de desempenho das fungdes
manifestas, e o grau de incapacidade para elas mesmas estara assinalando o
cumprimento de fungbes latentes alijadas daquelas.

Uma sadia politica institucional orientar-se-a sempre no sentido de afastar-se do
“disparate”, procurando aproximar da estrutura a idoneidade para o cumprimento
das fungbes manifestas. Este primeiro passo, no Judiciario, é dificultado por nio
estarem suficientemente esclarecidos os limites e até mesmo a natureza das
funcbes manifestas.

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugéo: Juarez Tavares.
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Para Zaffaroni, um dos fatores agravantes da distancia entre as duas fungdes
seria a nao realizacido das mudancgas qualitativas necessarias para que o Judiciario

possa solucionar as novas formas de conflitos. Conforme o autor:

as estruturas judiciarias ampliaram-se, mas nao foram realizadas as transformagdes
qualitativas necessarias para adapta-las as novas formas de conflito que devem
enfrentar. Como é natural, a fungdo manifesta, pouco explicita, € superada pelas
demandas, e a distancia destas para com as fungbes latentes ou reais torna-se
paradoxal.

O que faz com que o conceito de “crise judicial” caracterize a situagao como produto
de varios fatores que, no fundo, nao fazem mais do que aumentar a distancia entre
as fungbes manifestas e as latentes, [...]%.

Tradicionalmente sao atribuidos ao Poder Judiciario a resolugao de conflitos,
o controle de constitucionalidade e o autogoverno; consideradas fungées manifestas
que devem ser exercidas adequadamente para que possam ser determinadas a
natureza e os limites de cada uma delas. Ha também fungdes latentes, relacionadas
com pacificacdo social e as questdes de poder, que devem ser exercidas como
aquelas?’. O autogoverno “[...] realiza-se através do exercicio de atividades
normativas e administrativas de auto-organizagéo e de auto-regulamentagao”®.

A figura do magistrado como intérprete e mero aplicador do Direito parece ter
sido superada com alteragcdes da realidade em fungdo, principalmente, do
‘reconhecimento de que na interpretacéo judiciaria do Direito legislativo esteja
inserido um certo grau de criatividade” para que a interpretacdo seja capaz de
aplicar e realizar o Direito de acordo com o contexto em que esta inserido. Dessa
forma, “os juizes deverdo aceitar uma transformagao da concepgao do Direito para
tornar concreto o conteudo de finalidades e principios” estabelecidos nas
Constituicdes. Nessa perspectiva, “a diferenca em relacdo ao papel mais tradicional
dos juizes” recai sobre o grau da interpretacao “ja que toda interpretagdo € criativa
tornando inevitavel a discricionariedade na atividade jurisdicional™®.

Nesse contexto, a aplicagdo da lei de forma sistematica, ou seja, a
possibilidade de executar o controle de constitucionalidade ¢é favoravel para a

resolucao de lides. Desse modo, “controlar a constitucionalidade significa verificar a
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adequacao, compatibilidade de uma lei ou de um ato normativo com a constitui¢ao,
verificando seus requisitos formais e materiais™®.

A chamada justiga constitucional parece estar relacionada com o controle de
constitucionalidade das leis, sendo que a sua origem foi atribuida aos
revolucionarios ingleses, os quais protestavam contra o absolutismo. Porém, “[...], os
textos medievais reconheciam e atribuiam direitos mais amplos aos cidadaos, para
limitar o poder dirigente, na luta entre os direitos individuais e os excessos do poder
publico™".

O caso que marcou o controle de constitucionalidade foi o “Marbury versus
Madison”, ocorrido em 1803, julgado pela Suprema Corte Norte-Americana que
ilustrou a disputa pelo poder entre os defensores do mercantilismo e da expanséao
econdmica e o0s que idealizavam a democracia e a autonomia local, passando a ser
um marco do constitucionalismo universal, pois fixou as bases para o Judiciario
poder rever as leis ou os atos da administragéo publica®.

Na Francga, os juizes de modo geral nao interferiam no Poder Legislativo e
nem em eventuais suspensdes da execugdo de leis. Isto em decorréncia do fato de
que a justica foi construida em oposicdo ao Antigo Regime, baseado na
concentracdo de poderes da nobreza. Na pratica, ndo era o soberano francés que
tinha o poder de julgamento uma vez que a justica era controlada pelos
“‘parlamentos”. A nobreza francesa competia com o poder do rei até perdé-lo para
Luis XIV recuperado com a coroacgao de Luis XVI. Entdo, a justica implantada com a
Revolucao Francesa refletia a insatisfagdo da populagdo o que a levou a confiar
mais no Poder Legislativo, e a jurisdigdo uUnica, ao encerrar as jurisdicbes
extraordinarias, fez com que os magistrados passassem a ser funcionarios publicos
do Estado. Apds a Revolucdo de 1789, a “cassacao” passou a ser utilizada pelo
Poder Legislativo a fim de controlar os magistrados. Isto era feito de forma que as
sentengcas nao eram refeitas, mas enviadas a outro juiz. Caso o magistrado
insistisse em certa posicdo a querela era submetida ao Legislativo, que emitia um
decreto que deveria ser respeitado pelo “tribunal de cassacado”. Apds a era de

Bonaparte, a Corte de “cassagao” converteu-se em 6rgao de governo do Judiciario e
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em um tribunal que fazia interpretagdes legais em ultima instancia. Até o fim da
Primeira Guerra Mundial, ocorrido em 1918, o cenario foi 0 mesmo*.

Nessa época, a superioridade da lei foi proclamada na Franga. Os juizes
tornaram-se a “boca da lei”, pois ndo se realizavam interpretacdes dela, o que levou
os revolucionarios franceses a acreditarem que conseguiriam impedir tanto o
controle de constitucionalidade como eventuais inovagdes dos juizes®.

A Constituicdo de 1791 concebeu o Poder Judiciario como “um poder” na
Franca e este acabou sendo convertido em administragdo. O controle de
constitucionalidade parece ter sido usado para tentar submeté-lo ao Poder

Legislativo.

Em pouquissimos anos, a pretendida separagdo de poderes, que se usava como
obstaculo para reconhecer ao Judiciario o poder de controle de constitucionalidade
das leis, gerou um poder Judiciario debilitado, [...]. Por dultimo, sua nula
independéncia diante do legislativo desemboca em uma clara dependéncia frente ao
executivo [...],

fazendo com que o tribunal de “cassacao” fosse implementado como um tribunal que
poderia garantir o controle do Judiciario pelo Legislativo. Dessa forma, “a
independéncia do Judiciario na Franga parecia néo existir’®.

Na Europa houve uma maior aceitagdo do controle difuso de
constitucionalidade. Desse modo, como este controle ndo era expressamente
proibido pela Constituicdo de Weimar, os magistrados alemaes comecaram a
exercé-lo. Suica, Noruega, Dinamarca, Roménia e Irlanda seguidos posteriormente
pela América Latina, Japao, Australia e india também o adotaram®.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial foi restabelecido na Austria o controle
centralizado. A Italia, Chipre, Turquia, Grécia, Espanha, lugoslavia e a Alemanha

tentaram adotar tal sistema com pequenas variagdes®’.
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O controle de constitucionalidade tornou-se comum na maioria dos paises.
Contudo, na Francga existia algo semelhante a um controle preventivo executado por
um organismo colegiado de carater politico, chamado de Conselho Constitucional®.

A analise da justica constitucional € compativel com a dimensé&o politica do
Poder Judiciario, pois “todos os atos legislativos passiveis de uma averiguacéo de
constitucionalidade constituem genericamente matéria politica”. Além disso, “os
debates sobre o controle de constitucionalidade das leis sdo, definitivamente,
debates sobre a fungdo do judiciario e do modelo de Estado pelo qual se opta™®.

No caso brasileiro, os juizes podem exercer o controle difuso de
constitucionalidade independentemente do tempo de exercicio da jurisdicdo. “O
controle difuso caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser exercitavel somente
perante um caso concreto a ser decidido pelo Poder Judiciario™'. Diante disso, “sem
o caso concreto, a lide, e sem a provocagao de uma das partes, nao havera
intervengao judicial, cujo julgamento sé se estende as partes em juizo™?. Ainda,
deve-se fazer referéncia ao controle concentrado cujo exercicio é feito por um
Tribunal Constitucional. Entretanto, na maioria dos paises em que ele existe “[...]
este tribunal pode apresentar, em geral, os defeitos das instituicées hibridas, porque
tem os inconvenientes dos o6rgdos politicos pela origem dos seus vogais, sem
oferecer as vantagens da independéncia judicial™.

O entendimento de Humberto Theodoro Junior sugere que

no direito brasileiro, o controle da constitucionalidade das leis é feito de duas
maneiras distintas pelo Poder Judiciario: pelo controle incidental e pelo controle
direto. Da-se o primeiro quando qualquer 6rgao judicial, ao decidir alguma causa de
sua competéncia, tenha que apreciar, como preliminar, a questdo da
constitucionalidade da norma legal invocada pela parte. A segunda espécie de
controle é da competéncia apenas do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais dos
Estados e refere-se a apreciagdo da lei em tese. Aqui, o vicio da
inconstitucionalidade é diretamente declarado; por isso, fala-se em agao declaratéria
de inconstitucionalidade*.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26.ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
p. 46-49.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7.ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1997. p. 287.

40 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 36.

“ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15.ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 610.

42 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7.ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1997. p. 272.

3 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. O controle da constitucionalidade no sistema luso-brasileiro. In:
Revista da Faculdade de Direito UFMG. Belo Horizonte, n. 13, v. 21, out. 1973. p. 141-184.

# THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v.l. 40.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 596.



23

Luiz Flavio Gomes sugere a existéncia de mais duas fung¢des do Poder
Judiciario. A quarta: tutela dos direitos e garantias fundamentais, que foram

constitucionalizados apo6s a Segunda Guerra €;

a quinta fungdo da magistratura democratica e independente reside na sua posigéo
de garante do modelo de Estado adotado no artigo primeiro da Constituicdo Federal
de 1988: Estado Constitucional e Democratico de Direito. Especialmente nas
chamadas “democracias emergentes”, que resultaram de longos eclipses
democraticos, tem sido o Judiciario o esteio de sua existéncia®.

Esta quinta funcéo, trazida pelo referido autor, pode ser incluida no controle
de constitucionalidade com a “aplicacdo das regras de interpretacdo” que busca a
harmonia com o texto da Constituicio e suas finalidades precipuas dando
aplicabilidade aos direitos e garantias sem se afastar da realidade®.

Como,

a questéo é politica até o momento em que ndo repercuta na esfera juridica e de
alguma maneira ndo lese direitos constitucionalmente protegidos, na medida em
que tal ocorra o ato politico transmuda-se: de ato conhecivel pelo Judiciario passa a
ser ato passivel de controle por esse Poder®.

O Poder Judiciario tende a ser parte de uma estrutura institucionalizada de
poder estatal sendo que o poder de julgamento parece estar afastado de eventuais
interferéncias dos demais poderes para atuar. Entdo, a independéncia do Poder
Judiciario e de seus membros € aconselhada para a existéncia de Estados

soberanos e tribunais em uma democracia de fato e de direito®.

2.3 IMPARCIALIDADE E INDEPENDENCIA

Para além do significado mais amplo da palavra independéncia*, que pode

ser definida, tal como o faz Placido e Silva, como subordinagao, sujeicao exprimindo
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o estado de liberdade “sem qualquer vinculo de ligagdo”, a independéncia juridica
coloca uma pessoa fora da autoridade de outra para que possa agir por si mesma,
nao necessitando da intervengdo de outrem para que pratigue atos de seu
interesse®.

Edgar de Moura Bittencourt confere a independéncia papel relevante, pois

a independéncia gera a imparcialidade sendo esta aquela em acdo. A
imparcialidade é aquela considerada sob o angulo da justica distributiva. E da
independéncia contra os proprios reflexos que precede a firmeza do magistrado, no
cumprimento de seu ministério®'.

A questdo judiciaria ndo deixa de ser politica, conforme as palavras de

Konrad Hesse:

€ que a Constituicdo de um pais expressa as relagdes de poder nele dominantes: o
poder militar, representado pelas For¢gas Armadas, o poder social, representado
pelos latifundiarios, o poder econdmico, representado pela grande industria e pelo
grande capital, e, finalmente, ainda que niao se equipare ao significado dos demais,
o poder intelectual, representado pela consciéncia e pela cultura gerais. As relagbes
faticas resultantes da conjugagdo desses fatores constituem a forga ativa
determinante das leis e das instituicbes da sociedade, fazendo com que estas
expressem, tdo-somente, a correlagcdo de forcas que resulta dos fatores reais de
poder. Esses fatores reais do poder formam a Constituicdo real do pais. Esse
documento chamado Constituicdo — a Constituicdo juridica — ndo passa, nas
palavras de Lassale, de um pedago de papel (ein Stiick Papier)*? .

Diogo de Figueiredo Moreira Neto traz a seguinte compreensao sobre Politica

e Direito:

a Politica, parece ter o poder como centro sistémico de seu estudo sendo sua arte
multifacética, notadamente de seu acesso e aplicagdo. O Direito volta-se a disciplina
de sua contengao, tornando possivel a convivéncia em sociedade, e é arte de
submeter o poder de fato ao poder juridicamente instituido®.

Na Franga existia uma justica que parece ter agido de forma parcial, com o
Poder Judiciario submetido ao Legislativo e com dependéncia do Executivo®. Além
disso, essa ligacdo pode ter sido demonstrada durante a Revolugdo Francesa e

quando o caso Corte Taney desencadeou a guerra civil nos Estados Unidos®.
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Nele o Chief Justice Roger Taney, abordou duas questdes: o estado dos escravos e
o poder do Congresso de regular a escraviddo nos Estados. Questionado se os
escravos cujos ancestrais teriam sido importados poderiam exercer a cidadania
decidiu que seriam objetos de propriedade, comprados e vendidos, antes e depois
da independéncia, antes e depois da constitui¢do. [...], a par de enfrentar o partido
republicano sendo causa determinante da guerra civil quando n&o considerou
escravos como cidadaos, prestigiando o direito de propriedade dos senhores
escravocratas®.

Sobre a interferéncia da esfera politica no ambito do Judiciario, Celso Ribeiro

Bastos e lves Gandra Martins apontam para o fato de a

questao politica nao ser uma chancela que se coloca a determinados eventos para
imuniza-los por completo da apreciagéo judicial, mas é caracteristica de certos atos
exatamente por ndo imiscuirem-se com aspectos de direitos subjetivos. Mas, ao
extrapolarem e ofenderem direitos assegurados pela ordem juridica, esses atos
tornam-se automaticamente também controlaveis pelo Poder Judiciario®.

Também nessa diregcdo € o posicionamento de Alexandre de Moraes, para

quem é

importante ressaltar que em um Estado Democrético de Direito, os atos politicos do
governo estao dentro da esfera de vigiabilidade do Poder Judiciario, desde que
causem prejuizo a direitos e garantias individuais ou coletivas e que, para o efetivo
e imparcial controle destes atos, ha a necessidade das garantias constitucionais da
magistratura para nado intimidar-se diante dos poderes, para que, dessa mutua
oposigao resulte a moderagdo de todos os poderes; o império da lei; a liberdade®®.

Isto insinua a importancia da “posi¢ao do Poder Judiciario, como guardiao das
liberdades e direitos, que pode ser preservada através de sua independéncia e
imparcialidade™®.

A teoria da separagao de poderes, elaborada por Montesquieu, sugere duas
premissas: a primeira segue a idéia de que o detentor do poder pode dele abusar; a
segunda traz a necessidade de que o poder freie o poder®. Isto pode gerar reflexo

na fungdo exercida pelos magistrados nos Estados o que implica que a
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independéncia do Judiciario tende a ser condigcdo de existéncia deste e também
garantia dos jurisdicionados.
Conforme entendimento de Claudia Maria Barbosa, com a Proclamagao da

Republica no Brasil, em 1889,

o governo central perdeu forga com vistas a implantagdo do modelo norte-
americano de organizacdo do Estado, baseado na existéncia de dois entes
federativos distintos: a Unido e os Estados-membros. O Projeto constante da
Constituinte foi [...] inserido na Constituicdo de 1891, [...]. Nesta, o Poder Judiciario
aparece com a dupla fungdo de atuar como arbitro de federagdo e velar pela
garantia das liberdades individuais contra o arbitrio do Estado.

Todas as Constituicbes vigentes apos Carta de 1891 consagraram a tese da
independéncia do Poder Judiciario. Sua atuagao real variou conforme os momentos
politicos que o Brasil viveu; controle durante o Estado-novo getulista,
redemocratizacdo durante a Constituicao de 1946 e um retrocesso durante os anos
da ditadura, de 1964 a 1984.

A promulgacao da atual constituicdo, em outubro de 1988, representou a vitéria do
processo de democratizagdo no pais. Nesse contexto a Carta consagrou a plena
autonomia do Poder Judiciario que, aos poucos vem se concretizando®'.

Na Carta de 1988, a tese da separagao de poderes, assenta-se no principio
da supremacia da Constituicdo que subordina os Poderes e na independéncia do
Judiciario manifestada na prerrogativa de proceder a revisao judicial das leis e dos
atos normativos diante da Constituigdo podendo anula-los quando forem com ela
incompativeis®®. Esta fungdo contempla a independéncia externa do Poder
Judiciario, que liga a relagdo deste com os demais poderes, sob a qual encontram-
se a sua independéncia institucional e as garantias constitucionais estabelecidas
para assegurar tal situagado: a independéncia dos membros do Poder Judiciario e as
correspondentes garantias para o exercicio da fungéo®.

Conforme André Ramos Tavares, “ao Poder Judiciario sdo consagradas
garantias proéprias, que objetivam assegurar independéncia para fins de realizar a
tarefa que |Ihe foi cometida”. Tais garantias organicas sdo o autogoverno traduzido
na possibilidade de o Judiciario eleger seus orgaos diretivos organizando sua
estrutura administrativa interna; autonomia financeira podendo elaborar seu préprio
orcamento dentro dos limites legais; capacidade normativa na qual aos tribunais

parece ser permitido elaborar seus Regimentos Internos®.

! BARBOSA, Claudia Maria. O Supremo Tribunal Federal e as condi¢des de independéncia do Poder
Judiciario no Brasil. In: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. v. 4. Curitiba: 2003. p.
41-62.

52 SILVEIRA, Nery da. Aspectos institucionais e estruturais do poder judiciario brasileiro. In: O Judiciario
e a constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 3.

% ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o poder judiciario. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 28.
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A proposicao “independéncia judiciaria” contudo, ndo € auto-explicativa. Varia
espaco e temporalmente, conforme as condi¢gbes de vigéncia mais ou menos efetiva
do Estado Democratico de Direito. Além disso, conforme adverte Claudia Maria
Barbosa, é preciso diferenciar a garantia institucional do Poder Judiciario, com
respeito aos demais poderes do Estado e as forgas organizadas da sociedade civil,
e a garantia dos membros do Judiciario, que os protegem dos constrangimentos
oriundos do proprio interior do Judiciario, € ambas devem ser vistas, sobretudo,
como uma garantia dos jurisdicionados”®.

A independéncia e a imparcialidade n&o decorrem simplesmente da
separagao dos poderes, mas da propria jurisdicdo, sendo que a independéncia dos
magistrados internamente deve ser preservada dentro da prépria estrutura judiciaria,
para se efetivar a independéncia externa do Judiciario. Aquela independéncia pode
ser chamada de “[...] independéncia juridica dos juizes, a qual retira o magistrado de
qualquer subordinacido hierarquica no desempenho de suas atividades funcionais;
subordinando-se somente a lei, sendo inteiramente livre na formacdo de seu

convencimento”®. De fato,

as garantias conferidas aos membros do Poder Judiciario tém assim como condao
conferir a instituicdo a necessaria independéncia para o exercicio da jurisdigéo,
resguardando-a das pressdes do Legislativo e do Executivo, ndo se caracterizando,
pois, os predicamentos da magistratura como privilégio dos magistrados, mas sim
como meio de assegurar o seu livre desempenho, de molde a revelar a
independéncia e autonomia do Judiciario®.

As garantias dos magistrados, propriamente ditas, destinam-se a tutelar sua
independéncia, inclusive perante outros 6rgéos judiciarios, e a do Poder Judiciario
externamente, sendo que determinados impedimentos visam dar-lhes condicbes de
imparcialidade, garantindo as partes seu desempenho imparcial®®. Estdo na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®®: a vitaliciedade que ndo significa

perpetuidade, mas a garantia de o juiz sO ser afastado do cargo em virtude de

% TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 5.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 1052-1053.

% BARBOSA, Claudia Maria. O Supremo Tribunal Federal e as condigbes de independéncia do Poder
Judiciario no Brasil. In: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. v. 4. Curitiba: 2003. p.
41-62.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araudjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 17. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 162.

& MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15.ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 466.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 17. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 164.

% Nesse sentido ver artigo 95 da Constituigio Federal de 1988.



28

sentenga judicial transitada em julgado’; inamovibilidade, a qual impede que
determinado juiz seja removido de um cargo para outro para atender a interesses
politicos ou governamentais’’; irredutibilidade de vencimentos, que assegura a
manutengdo de seus salarios’. Para completar o sistema de garantias preservando
a imparcialidade dos juizes e do Poder Judiciario, a Constituicdo brasileira” traga
também restricdes as atividades do magistrado, no processo e fora dele, vedando o
exercicio de outro cargo ou fungdo, salvo uma de magistério; receber a qualquer
titulo ou pretexto custas ou participacbes em processos; dedicar-se a atividade
politico-partidaria™.

Sendo a independéncia pressuposto basico da imparcialidade™,

todas estas garantias s&o imprescindiveis ao exercicio da democracia, a
perpetuidade da separacdo de poderes e ao respeito aos direitos fundamentais,
configurando suas auséncias, supressées ou mesmo reducgdes, obstaculos
inconstitucionais ao Poder Judiciario, no exercicio de seu mister constitucional,
permitindo que sofra pressées dos demais Poderes do Estado e dificultando o
controle da legalidade dos atos politicos do proprio Estado, que causam leséo a
direitos individuais ou coletivos™.

Pois,

nao se concebe um ramo do governo que nao seja politico, justamente porque seja
governo. O sistema de checks and balances entre os poderes ou fungdes nada mais
€ do que uma distribuicdo do poder politico. [...] A participagéo judicial no governo
ndo é um acidente, mas é da esséncia da fungéo judiciaria: falar de um poder do
Estado que n&o seja politico € um contra-senso.

Por conseguinte, ndo seria possivel “despolitizar” o judiciario no sentido amplo da
funcéo essencialmente politica que ele cumpre.

Entdo, “quanto mais consciente seja um Poder Judiciario acerca de seu papel
politico, mais idéneo sera para cumpri-lo e desempenhar suas fungbes manifestas,
que sao politicas; ao contrario, quanto mais partidario ou parcializado, menos
jurisdicional sera”. Pode-se entender dai que partidarizagdo € o cancelamento da

dimensdo democratica da estrutura judiciaria, supressora do pluralismo, e

 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios & constituicdo do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. v. 4. tomo llI: artigos 92 a 126. 2.ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 66.

" TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 5.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 1054.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v.I. 40.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 184.

> Nesse sentido ver artigo 95, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal de 1988.

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22.ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 577.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v.l. 40.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 184.

 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15.ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 466.
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despolitizar o Poder Judiciario implica subtrair-lhe fungdes préprias, reduzindo seu
poder até torna-lo incapaz de executar suas fungdes”’.

Diante disso, é oportuno o ensinamento de Luiz Flavio Gomes:

devendo o juiz ter consciéncia critica da prépria fungdo que desempenha, é dizer,
na medida em que aplica cega e automaticamente a legislacdo elaborada pelo
Poder Politico, sem nenhuma consideragdo com as normas, valores e principios
constitucionais [...], corre o risco de cumprir o simples papel de mero instrumento de
reprodugao das relagdes de dominagao. O Direito positivo, legislado, sendo fruto da
atividade politica, é criado ndo poucas vezes sob a influéncia do poder econémico
ou econdmico-militar, tanto nos regimes capitalistas como nos socialistas, € nem
sempre para a defesa do interesse geral. O juiz, por isso, tem que ter consciéncia
de que é um instrumento do poder e saber que papel esta cumprindo: se esta
atrelado a classica ideologia da neutralidade asséptica, sera um funcional
instrumento do Poder Politico; se deseja, ndo obstante, superar tal ideologia, deve
ter consciéncia ética de sua tarefa, constitucionalizando-se e transformando-se
assim em instrumento da Justiga, socialmente equilibrada e equitativa™.

Isto parece apontar no sentido de que “a exceléncia da prestacéo jurisdicional
pode ser dada por juizes com um perfil proximo de exercer sua atividade de modo
ativo construindo a justica e o direito” com uma vis&o critica da realidade, sabendo
que podem atuar em um sistema juridico desigual. Ademais, precisam se afastar
de critérios e valores absolutos, “interpretando para a busca da solucéo de conflitos
dentro de seu papel institucional”®. E que no “Estado Democratico de Direito torna-
se inadmissivel atividade isenta de controle jurisdicional, ndo sé quando viola
direitos, mas também ante a garantia de constitucionalidade quando contraria
principios constitucionais®' e “ndo se consegue conceituar um verdadeiro Estado
Democratico de Direito sem a existéncia de um Poder Judiciario autbnomo e

independente no exercicio de sua fungdo”®. Assim,

[...], pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-a em forga ativa se fizerem-se
presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional -, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur
Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung)®.

" ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 94-96.

® GOMES, Luiz Flavio. A dimensdo da magistratura: no estado constitucional e democratico de direito:
independéncia judicial, controle judiciario, legitimagdo da jurisdi¢do, politizagdo e responsabilidade do
juiz. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 107.

™ NAVES, Nilson. Instalagédo da Escola Nacional de Formagao de Magistrados. In: Revista da Escola
Nacional da Magistratura. Ano Il, n. 4, outubro de 2007. p. 12.

8 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Os direitos invisiveis. In: Os sentidos da democracia:
politicas do dissenso e hegemonia global. 2.ed. Petrdpolis: Vozes, 2000. p. 334.

8 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios & constituicdo do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. v. 4. tomo lll: artigos 92 a 126. 2.ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 11.

8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15.ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 464.
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Os modelos de magistratura, propostos por Zaffaroni, tendem a demonstrar
como estes assuntos ligam-se ao funcionamento do Poder Judiciario e acabam por
refletir no perfil dos magistrados de um pais®. Temas que serdo abordados na

sequéncia.

8 HESSE, Konrad. A forga normativa da constitui¢go. tradugéo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 19.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 102-104.
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3. MODELOS DE PODER JUDICIARIO E TIPOS DE MAGISTRADOS

3.1 MODELOS DE PODER JUDICIARIO NOS ESTADOS ATUAIS

Antes de proceder a analise proposta para este capitulo, entende-se que é
necessario trazer os significados e as definicbes correspondentes a modelo, tipo e
magistrado. Modelo® e tipo®* usualmente sdo tidos como sinénimos, mas, em
sentido especifico: “na terminologia forense, o modelo é a formula, que deve servir
de disposigdo ou ordem para a composicdo de um ato forense. E a maneira por que
deve ser a coisa produzida, decalcando-se uma coisa ja feita, para norma ou
orientagdo da que vai se fazer”®. Por sua vez, tipo € termo empregado para
classificar algo de acordo com um dado padrao®.

Por magistratura entende-se “o cargo ou dignidade de magistrado, derivado
do latim magistratus, podendo ser aplicado para designar o corpo ou classe de
magistrados. Assim, diz-se magistratura brasileira, em alus&o a totalidade de juizes
ou magistrados pertencentes ao poder judicial federal e aos poderes judiciais
estaduais™®. Ada Pellegrini Grinover completa “magistratura € o conjunto dos juizes
que integram o Poder Judiciario. Mas, apenas os juizes togados é que se
consideram magistrados, isto é, juizes de direito; excluem-se os juizes de fato,
jurados, e os juizes de paz™®.

Conforme Nagib Slaibi Filho, “a expressao latina magister originou-se do
sanscrito mag, radical a significar forga, poder, autoridade, conducao, ensejando, a

designagédo magistrado™'. Placido e Silva faz referéncia “a uma fungdo de mando ou

% derivado do italiano modello, que se julga remontar ao modulus italiano, além de designar a coisa
perfeita, quer, tecnicamente, exprimir tudo que serve de imagem, forma ou padrdo, para que outras
coisas se fagam em sua reprodugio, copia ou semelhancga. SILVA, Placido e. Vocabulario Juridico de
Placido e Silva. 25.ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 922.

% Jatim typus, figura, imagem geralmente empregado no sentido de modelo, padrdo, exemplar tendendo
a revelar a espécie ou o exemplar de algo estabelecido ou instituido dentro de uma regular
padronizagdo servindo para classificar conforme o padréo adotado. SILVA, Placido e. Vocabulario
Juridico de Placido e Silva. 25.ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 1401.

87 SILVA, Placido e. Vocabulério Juridico de Plécido e Silva. 25.ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 922.

8 SILVA, Placido e. Vocabulario Juridico de Placido e Silva. 25.ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 1401.

8 SILVA, Placido e. Vocabulario Juridico de Placido e Silva. 25.ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 873.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 17.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 169-170.

9 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 691.
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para designar aquele que a exerce. Em sentido amplo, magistrado, é indicativo da
pessoa que investida de autoridade, que exerce nos limites de uma jurisdigdo tem
poder para julgar e para mandar®.,

Na década de 1990 Eugenio Raul Zaffaroni, jurista argentino, atual membro
da Suprema Corte daquele pais, parece ter desenvolvido aquilo que hoje tende a ser
considerado uma analise classica a respeito do Judiciario da América Latina
demonstrando, inclusive, com esse trabalho a auséncia daquilo que ele denominou
de teoria politica da jurisdigdo®. Em sua obra Poder Judiciario: crise, acertos e
desacertos, elabora, a partir da metodologia dos tipos ideais de Max Weber*, trés
modelos de magistratura ou de Poder Judiciario, aos quais ele denomina “empirico-
primitivo”, “tecno-burocratico” e “democratico contemporaneo”. Ressalta-se que a
opgao referencial por aquele autor encontra sua justificativa no fato de seu estudo
estar voltado aos sistemas judiciarios latino-americanos, que se aproximam da
realidade brasileira no “que toca a perspectiva de politica judiciaria™®.

Para efeitos deste trabalho, estar-se-a considerando os critérios modo de
selecdo e o nivel técnico dos magistrados, que pode refletir na formagédo daqueles;
existéncia ou ndo do controle de constitucionalidade; independéncia judicial. Com
essa analise, pode-se evidenciar a existéncia de um ambiente favoravel a
instauragao de um “contexto geral de paises ndao democraticos ou com democracias
pouco estaveis ou escassamente desenvolvidas”; de um “Estado de direito, mas de
carater legal e n&do constitucional” ou se ele “sera fortalecido com a tendéncia da
forma constitucional”. Tais modelos com suas caracteristicas podem auxiliar no

entendimento do funcionamento do Poder Judiciario, nos modos de selegdo que

2 SILVA, Placido e. Vocabulario Juridico de Placido e Silva. 25.ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 873.

% Entende-se por teoria politica da jurisdigdo o esclarecimento da fungdo manifesta que se pretende
atribuir ao Poder Judiciario, a analise da fungéo real que exerce e a critica a estrutura institucional para
melhora-la em relagdo as suas fungdes manifestas. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise,
acertos e desacertos. tradugéo: Juarez Tavares. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 26.

% As construgdes de tipo ideal fazem parte do método tipoldgico criado por Max Weber, que pode se
assemelhar ao método comparativo. Ao comparar fendbmenos sociais complexos o pesquisador cria
tipos ou modelos ideais, construidos a partir de aspectos essenciais dos fenébmenos. A caracteristica
principal do tipo ideal € nado existir na realidade, mas servir de modelo para a andlise de casos
concretos, realmente existentes. MILLS, Charles Wright; WEBER, Max. Ensaios de Sociologia.
tradugéo: Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: Guanabara, 1946. p. 73-80.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugéo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 103-104.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugéo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 124.
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refletem no perfil dos magistrados, podendo delinear a formagéo que sera dada aos
juizes®.

O modelo “empirico-primitivo” pode ser caracterizado

[...], em regra, pelo recrutamento realizado por nomeacgéo politica — selegéo livre
pelo Executivo ou pelo Legislativo, ou pela concorréncia de vontade desses dois
poderes -, nomeagéo por cooptacdo — na qual o 6rgéo judiciario de cupula acaba
escolhendo seus préprios juizes — e nomeagédo mista — nela a Suprema Corte do
Judiciario € recrutada por nomeagdo politica, enquanto os demais juizes sao
cooptados por ela, [...]%,

nesse modelo, os juizes podem apresentar um perfil que tende a

ndo ter independéncia assegurada, controle constitucional nem sempre presente e
quando parece existir aproxima-se da precariedade, [...], o Estado de Direito torna-
se de existéncia duvidosa e em geral se estabelece em paises ndao democraticos ou
com democracias instaveis®.

Ja o modelo “tecno-burocratico” parece valorizar o nivel técnico dos
magistrados no sentido da existéncia de critério diferente de selegdo' havendo
mecanismos como concurso publico de provas e titulos que tém “[...] como finalidade
expungir as ingeréncias externas e politicas no recrutamento, [...]""°'ou, segundo
Nicola Picardi, por uma selecao técnica “forte” mediante formacao escolar séria ou
devendo escolher pela lei ou tradicdo que possam trazer uma determinada lista de
classificagao'®, favorecendo as fungbes de resolugéo de conflitos e autogoverno',

Tal modelo, que teria sido dominante na Europa até a Segunda Guerra

Mundial'®, aproxima-se de um

Estado de Direito, regido pela legalidade e distante da constitucionalidade, as
instituicdes funcionam formalmente, inexisténcia de preocupagcdo com a Democracia

9 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugéo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 102-104.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugéo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 1995, p. 123.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 102-103.

1% PICARDI, Nicola. L'indipendenza del giudice. In: Justicia y desarrollo democréatico em Italia y
América Latina. UNICRI, publicagdo. n. 45, Roma, 1992. p. 279.

101 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Modelo de recrutamento dos juizes no Brasil. Disponivel em
<http://www.jfrn.gov.br/docs/doutrina114.doc>. Acesso em 03 de dez. de 2008 as 17.01.

%2 PICARDI, Nicola. L'indipendenza del giudice. In: Justicia y desarrollo democratico em ltalia y
América Latina, n. 45, UNICRI: Roma, 1992. p. 279.

103 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 103.

14 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
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Substancial, [...], auséncia de questionamentos constitucionais, juiz com perfil com
tendéncia “silogistica”'®

podendo “montar uma estrutura judiciaria que passe com relativa indiferenga de uma
democracia a uma ditadura ou o contrario”'. De acordo com Eugenio Ral

Zaffaroni, “a independéncia é externa””’.

LI 1Y

O “modelo democratico contemporaneo” “[...], ou técnico-democratico, [...]"'%
sugere a mesma selegao técnica do anterior, “inclusive aperfeicoada mediante um
controle sobre os mecanismos seletivos”'®. A qualidade dos servigos tende a ser
mantida distanciando-se da formalidade por causa do controle constitucional
“centralizado ao lado do difuso”®. Trata-se de uma estrutura com distribuicdo
organica funcional e pluralista’. “A independéncia é assegurada através da
influéncia da constitucionalidade, fortalecendo-se o Estado de Direito” e “na medida
em que esta estrutura seja real e ndo se reduza a uma planificagdo constitucional
desvirtuada por vicios instrumentais, a caracteristica geral ndo pode ser outra que a
de uma democracia”.

Vale lembrar que esses modelos coexistem, conforme explica Zaffaroni:

na realidade, podemos observar que os trés modelos subsistem, [...], como
resultado de qualquer fendmeno de dinanismo institucional, em que subsistem
instituicdes que ja ndo tém seu sentido originario, mas que foram assumindo novas
funcdes reais ou latentes.

Por conseguinte, os trés modelos sdo produtos de momentos histéricos diferentes,
como trés estagios da evolugéo politica da magistratura, mas que, por subsistirem
até nossos dias, nos servem para a analise politica das atuais magistraturas’2.

% GOMES, Luiz Flavio. A dimens&o da magistratura: no estado constitucional e democratico de direito:
independéncia judicial, controle judiciario, legitimagéo da jurisdicdo, politizagdo e responsabilidade do
Juiz. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 17.

16 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 155.

07 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugéo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 103.

1% SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Modelo de recrutamento dos juizes no Brasil. Disponivel em
<http://www.jfrn.gov.br/docs/doutrina114.doc>. Acesso em 03 de dez. de 2008 as 17.01.

109 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugéo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 103.

"0 GOMES, Luiz Flavio. A dimens&o da magistratura: no estado constitucional e democratico de direito:
independéncia judicial, controle judiciario, legitimagao da jurisdigdo, politizagdo e responsabilidade do
Juiz. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 18.

" ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 170.

"2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 102-104.
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3.2 MODELOS DE JulzZz

Utiliza-se o modelo tipo ideal desenvolvido por Frangois Ost'"® para tentar
descrever o perfil do magistrado da atualidade. Neste sentido, sdo apontadas as
principais caracteristicas do juiz “Hermes”, “Hércules” e “Jupiter’’'*. Estas figuras
classicas foram selecionadas para serem associadas ao papel que tradicionalmente
0s magistrados realizaram na prestagao jurisdicional ao longo da historia e suas
mudangas. Apontar um modelo de juiz, estanque, 0 qual seja capaz de atender a
todas as aspiracdes das sociedades modernas parece nao ser possivel. Conforme

José Renato Nalini:

talvez nem seja concretizavel erigir-se um modelo pronto de juiz, para a ele
conformarem-se os candidatos. A magistratura é instituicdo aberta, suscetivel de
abrigar pldrimos perfis, nutrindo mesmo a crenga de que o confronto de idéias e o
cotejo de opinides venha a incrementar o patrimdnio intelectual sobre que se
assenta. Longe e indesejavel a pretensdo de homogeneidade de pensamentos, [...].
Alinhaveis se mostram, entretanto, caracteres que devem identificar o juiz. E eles
podem ser agrupados em pelo menos quatro vertentes: a técnica, a ético-
institucional, a civico-politica e a humanista'*®.

Todavia, tentar-se-a selecionar um, dentre os apontados por Ost, proximo do
que se pode idealizar para concretizar um perfil provavel de enfrentar os novos
desafios sociais.

O primeiro deles, “Jupiter”, pode ser definido como o modelo do Cdodigo. Sua
forma parece ser a lei, que submete a decisdo ao seu império como na figura de
uma piramide'®. Reflete o Estado Liberal ou Estado de Direito.

Os modelos de Cdédigo apontam na direcdo do monismo juridico e na
soberania estatal. Entretanto, conforme as palavras de José Puig Brutau, “alei[...]. €
mero critério de apreciagao do Direito, e sua interpretacéo [...] varia no tempo e no

espaco, tudo de acordo com a indole de um povo em determinada época’'"’, e

"3 Frangois Ost, jurista e filosofo, especialista em Direitos do Homem e do Ambiente, professor da
Facultés Universitaires Saint-Louis em Bruxelas. Diretor da Academia Européia de Teoria do Direito e
Presidente da Fundagao para as Geragdes Futuras, parece ter feito uma analise classica a respeito do
modelo de juiz. Em seu trabalho tende a desenvolver, a partir da metodologia dos tipos ideais de Max
Weber, trés modelos de magistrado, aos quais ele denomina “Jupiter”, “Hércules” e “Hermes”.

"4 OST, Frangois, Juge pacificateur, juge arbiter, juge entrineur. Trois modéles de justice. In:
Transformatios et déplacements. Bruxelas, 1983. p. 1-70.

OST, Francgois; KERCHOVE, Michel van de. Creation et application du droit. Structure circulaire du
systéme juridique. In: Jalons pour une théorie critique du droit. Bruxelas: 1987. p. 183-257.

"5 NALINI, José Renato. A formagdo do juiz. In: Formagéo juridica. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994. p. 123.

¢ BOURDIER, Pierre. Habitus, code et codification. In: Actes de la recherche em sciences sociales. n.
64. septiembre, 1986. p. 42.

" BRUTAU, José Puig. A jurisprudéncia como fonte de Direito. tradugao: Lenine Nequete. Porto Alegre:
Ajuris, 1977. p. 38.



36

completa Rui Portanova “séo setas indicadoras do caminho justo, e ndo o caminho
mesmo” '8,
Para tanto, como se pode depreender da afirmacdo de Eugenio Raul

Zaffaroni, torna-se necessario um novo perfil de juiz:

inobstante, reconhecida hoje a necessidade de interpretar a lei e admitindo-se que
esta é justamente a fungdo do saber juridico, em que pese as multiplas e dispares
posi¢cdes metodoldgicas a esse respeito, ha poucas duvidas de que o juiz, entendido
como aplicador mecénico de um texto legal, corresponde a uma imagem totalmente
deteriorada de suas fun¢des ou, dizendo mais claramente, é a imagem de um juiz
suscetivel de ser substituido por um computador.

O juiz ndo pode deixar de interpretar a lei na hora de aplicar o direito, embora para

isso se renda a interpretagdes prévias ou a alguma das que se lhe propdem'"®.

Ja no segundo modelo, o “Hércules” atua adaptando suas decisbes as
necessidades e circunstancias sociais. A fonte valida do Direito parece ser o juiz que

tem o poder de julgar e definir a vida das pessoas '

. O Direito liga-se diretamente ao
Estado Social.

Tal modelo torna relativa a supremacia do legislador colocando as decisbes
judiciais como centro do sistema juridico. O que sugere o Direito ndo como um
conjunto de regras, mas como complexo formado pelo comportamento dos
magistrados.

O modelo anterior tende a colocar as regras no centro do sistema ao deduzir
decisdes particulares. Esse parece trata-las como possibilidade juridica precisando
do trabalho dos juizes para que as decisdes tenham consisténcia. Trata-se da
antitese daquele'".

Um terceiro modelo, o “Hermes”, aproxima-se de um magistrado mediador e
comunicador. Atua como uma rede, sem extremos, ligando todos os pontos entre si,
inclusive os que parecem nao ter conciliagdo, sendo o juiz capaz de fazer
interpretagdes sistematicas'?.

Na atualidade parece que se esta diante de “um Direito que, [...], apresenta-se

em certas ocasioes no estado fluido que lhe permite colocar-se nas situagbes mais

8 PORTANOVA, Rui. Motivagbes Ideolégicas da Sentenga. 4.ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 123.

11 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugéo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 56.

20 FRANK, Jerome. Mr Justice Holmes and non-euclidean legal thinking. In: Readings in jurisprudence.
Indianapolis, 1938. p. 368.

2! OST, Frangois. Juge pacificateur, juge arbiter, juge entrineur. Trois modéles de justice. In:
Transformatios et déplacements. Bruxelas, 1983. p. 1-70.

22 OST, Frangois; KERCHOVE, Michel van de. Creation et application du droit. Structure circulaire du
systéme juridique. In: Jalons pour une théorie critique du droit. Bruxelas: 1987. p. 183-257.
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diversas e ocupar assim suavemente todo o espaco disponivel, suportando [...]
fortes compressdes”'%.

O modelo de “Hermes” tende a requerer que o juiz ndo venha a se prender a
uma regra superior estanque'®. De fato, tal magistrado parece ndo ser mais aquele
que “[...], conhece bem o direito e a sua relagdo com os autos, mas ndo conhece a

relacao dos autos com a realidade”'®.

3.3 LIMITES DA CRIATIVIDADE JUDICIAL

As demandas da sociedade impdem aos magistrados formas diferenciadas de
atuacdo, tal como demonstrado por Luiz Flavio Gomes, para quem o magistrado

deve tentar

imiscuir-se nas impurezas do social, e deve tomar consciéncia de que o apego literal
a norma pode, algumas vezes, torna-lo mero instrumento de interesses menos
legitimos. [...]. E, no exercicio deste mister, ndo pode validar nenhum agravo aos
principios constitucionais, que velam pela area de liberdade e de seguranga juridica
que cada cidad&o possui frente ao Estado'®.

O entendimento de Waldir Vitral aponta no sentido de que a sociedade

moderna é mais liberal e exigente em relagéo ao trabalho dos magistrados'.

Nesta direcdo, sera feito um levantamento do tema da legislatura e da
responsabilidade judicial a partir das classicas obras Juizes Legisladores'®® e Juizes

Irresponsaveis'® de Cappelletti’*°.

128 Jupiter, Hércules, Hermes: trés modelos de juiz. Disponivel em <http://www.tj.ma.gov.br>. Acesso
em 31 de ago. de 2008 as 12.53.

24 VEDEL, Georges. Indéfinissable, mais présent. In: Droit, Revue frangaise de théorie juridique. n. 11,
1990. p. 71.

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Que formagdo para os magistrados de hoje? In: Revista do
Ministério Publico, n. 0. 3° trimestre de 2000. Disponivel em <http://www.crise-da-justica.com/Que
%20forma%C3%A7%C3%A30%20para%2005%20magistrados.htm>. Acesso em 12 de nov. de 2008
as 21.19.

126 GOMES, Luiz Flavio. A dimens&o da magistratura: no estado constitucional e democratico de direito:
independéncia judicial, controle judiciario, legitimacéo da jurisdi¢do, politizacdo e responsabilidade do
juiz. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 158-159.

27 VITRAL, Waldir. Deontologia do magistrado, do promoter de justice e do advogado: decalogos,
mandamentos, preces, maximas e pensamentos. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 16.

126 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. traducdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993.

129 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis?. tradugao e revisdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989.

%0 Mauro Cappelletti, jurista italiano, processualista, presidiu a Associagdo Internacional de Direito
Processual, tendeu a desenvolver temas processuais relacionados com o Direito Constitucional. Nas
obras Juizes Legisladores? e Juizes Irresponséaveis? tentou abordar o tema dos limites e da
responsabilidade judicial na atualidade.
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Como o Poder Judiciario brasileiro, nas palavras de Anténio Carlos Wolkmer,

parece passar por uma

[...] crise de identidade condizente com as préprias contradi¢des da cultura juridica
nacional, construida sobre uma racionalidade técnico-dogmatica e calcada em
procedimentos légico-formais, [...], incapaz de acompanhar o ritmo das
transformagdes sociais e a especificidade cotidiana dos novos conflitos coletivos.
Trata-se de uma instancia de decisdo ndo s6é submissa e dependente da estrutura
de poder dominante, como, sobretudo, de um o6rgdo burocratico do Estado,
desatualizado e inerte, de perfil fotemente conservador e de pouca eficacia na
solugdo rapida e global de questdes emergenciais vinculadas, quer as
reivindicagées dos multiplos movimentos sociais, quer aos interesses das maiorias
carentes de justica e da populagéo privada de seus direitos. A crise vivenciada pela
Justica oficial, refletida na sua inoperacionalidade, lentidao, ritualizagao burocratica,
falta de meios materiais e humanos, ndo deixa de ser sintoma indiscutivel de um
fendbmeno mais abrangente, que é a prépria faléncia da ordem juridica estatal™'.

Esta reflexdo vai em direcdo ao entendimento de Dagoberto Romani,
magistrado paulista, para quem um juiz “seguidor do método da logica formal
abstrata ditada pelo legislador, n&o contribui para o Direito novo, mais préximo da
verdadeira justi¢ca, aquela coerente com os direitos do povo, que é o mais legitimo
credor da prestacao jurisdicional”'®,

Aproximando-se da idéia de que as prescri¢cdes juridicas foram formuladas
com base no passado e ndo sendo possivel a sistematizagdo em algumas laudas de

todo o Direito e as infinitas situagdes da vida cotidiana’::

0 juiz, [...], deve estar ciente de que a sua fungao é comprometida com o conteudo
do direito do seu momento histérico. Nao cabe a ele, assim aplicar friamente a lei,
quando esta possa conduzir a resultados desvirtuados, seja porque nao foi
adequadamente elaborada, seja porque nao mais corresponde as necessidades
sociais. O juiz que apreende o contetdo do direito do momento em que vive sabe
reconhecer o texto de lei que ndo corresponde as expectativas sociais e extrair da
Constituicdo os elementos que lhe permitem decidir de modo a fazer valer o
conteudo do direito do seu tempo™*.

O direito vivo, apesar de nao estar no mandamento legal, parece proximo da
vida das pessoas. O direito vigente e o direito vivo s&o diversos'®, sendo que este

tem base na ordem legal da prépria sociedade, e o juiz ao fazer a sentenga pode

B WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. 2.ed.
Sao Paulo: Editora Alfa Omega, 1997. p. 89.

¥2 ROMANI, Dagoberto. O juiz, entre a lei e o direito. Revista dos Tribunais. v. 633. S&o Paulo: RT,
1988. p. 236.

38 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Brasilia: UNB, 1986. p. 373-377.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatoria: julgamento antecipado e execugdo imediata da
Sentenca. 4.ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 19.

'3 Boaventura de Sousa Santos traz em seus escritos o que chama de “[...] discrepancia entre o direito
formalmente vigente e o direito socialmente eficaz, a célebre dicotomia law in books/ law in action da
sociologia juridica americana [...]" SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo a sociologia da
administragdo da justica. In: Direito e justica: a fungdo social do judiciario. 3.ed. Sdo Paulo: Atica, 1997.
p. 41.
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favorecer uma interpretagao das leis que venha a corrigir possiveis diferengas entre

136

eles™. Assim, provaveis alteragdes do Direito ndo se restringem ao constante

aparecimento e desaparecimento de preceitos juridicos até porque

querer aprisionar o direito de uma época ou de um povo nos paragrafos de um
codigo corresponde mais ou menos ao mesmo que querer represar um grande rio
num agude: [...]. Se além disso se levar em conta que cada uma das leis ja estava
superada pelo direito vivo no momento em ficou pronta e a cada dia esta sendo
mais superada, entdo deve-se reconhecer o imenso campo de trabalho, [...], que
aqui se abre ao pesquisador de direito'.

Isto sugere que

as interpretagbes judiciais devem se encaminhar para a construgcdo de uma
jurisprudéncia constitucional, que cumpre um papel global, sem prejuizo de seu
criterioso interesse em conservar as normas emanadas da representagdo da
soberania popular'®,

A figura exigida pela sociedade aponta na diregdo de um juiz produtor de
justica, ndo devendo “ser aplicador da lei e ndo se preocupar com sua injustica ou

inadequacg&o”', favorecendo, conforme José Renato Nalini, a idéia de que

ndo é juiz aquele que o nao for com independéncia. Desvinculado de qualquer
interesse, corajoso para inovar, pois independéncia também significa se afastar do

imobilismo jurisprudencial, sempre que circunstancias novas o justifiquem, seguro

de sua missao imprescindivel de concretizar a produg&o do justo'.

De fato, a criatividade dos juizes foi compativel com um fenémeno surgido
com a expansao do direito legislativo e que deu espaco, posteriormente, ao direito
judiciario™'.

Quando um juiz interpreta o direito legislativo exerce sua criatividade, pois a

producgao legislativa pode deixar lacunas que necessitam ser recebidas e resolvidas

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugéo & sociologia da administragéo da justiga. In: Direito e
justica: a fungéo social do judiciario. 3.ed. Sao Paulo: Atica, 1997. p. 41.

3" EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do Direito. Brasilia: UNB, 1986. p. 374.

38 TASSARA, Andrés Olero. Igualdad en la aplicacion de la ley.y precedente judicial. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1989. p. 93.

3 NALINI, José Renato. A vocagdo transformadora de uma escola de juizes. In: Revista da Escola
Nacional de Magistratura. Ano Il, n.4, outubro de 2007. p. 26.

140 NALINI, José Renato. O juiz e suas atribuigdes funcionais. Introdugéo a deontologia da magistratura.
In: Curso de deontologia da magistratura. Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 2.

%1 a propria expresséo direito judiciario (“judiciary law”) parece ter sido usada ha mais de século e meio
pelo filésofo e jurista Jeremy Bentham para definir (e condenar) o fato de que, no ordenamento inglés,
embora o juiz, como se diz nominalmente n&o faga sendo declarar o direito existente, pode-se afirmar
ser em realidade criador do direito. A reprovagdo de Bentham era motivada pelo fato de que ele via (e
acentuava) sobretudo os “vicios” do direito judiciario: a sua incerteza, obscuridade, confusdo e
dificuldade na verificagdo. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. tradugéo: Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 17-18.
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pelos magistrados'?

sendo “mister que o juiz procure encontrar as raizes mestras e
fundamentais do préprio sistema juridico, para que possa preencher tais lacunas em
seus julgados sem, contudo, extrapola-lo”*.

Entdo, o problema nao tende a residir na criatividade judicial, mas nos seus

limites para que os magistrados nao tenham poderes ilimitados, pois

[...] 0 juiz, embora inevitavelmente criador do direito, ndo é necessariamente um
criador completamente livre de vinculos. Na verdade, todo sistema juridico civilizado

procurou estabelecer e aplicar certos limites a liberdade judicial, tanto processuais

quanto substanciais'*“.

Com isso, é possivel o reconhecimento do que foi postulado por Luiz Flavio

Gomes, ao dizer que

seria uma “perversdo do sistema” o fato de o juiz aplicar cegamente as leis, sem
atentar para a sua conformidade constitucional. Nao se trata de postular a
substituicido do Parlamento pelos juizes. [...] cabendo ao juiz contemporaneo dar
prioridade as normas, aos principios e aos valores constitucionais'.

Os magistrados podem agir com responsabilidade “esperando-se uma
decisdo baseada no ordenamento juridico”'*®. E dentro dessa aplicacéo que se torna
possivel um espago para a discricionariedade judicial e, conforme Cappelletti, “em
conclusao, parece que a criatividade jurisdicional [...] € ao mesmo tempo inevitavel e
legitima, e que o problema real e concreto, ao invés, € o da medida de tal
criatividade, portanto de restricdes”¥’. Dessa maneira, isto tende a evitar que o juiz
se transforme em legislador. Até porque, o Direito esta em constante construgao
sendo aperfeicoado e corrigido a cada decisdao'. “Por tal excelente motivo, as

relagdes conflituosas ndo esgotam ou demarcam o fenémeno juridico™*.

42 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. tradugéo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 22.

%8 AMORIM, Edgar Carlos de. O juiz e a aplicagdo das leis e registros publicos. 3.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p.11.

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. tradugdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 24.

® GOMES, Luiz Flavio. A dimens&o da magistratura: no estado constitucional e democratico de direito:
independéncia judicial, controle judiciario, legitimagdo da jurisdi¢do, politizagdo e responsabilidade do
juiz. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 152-153.

%6 BARBOSA, Claudia Maria. Crise de fungdo e legitimidade do poder judiciario brasileiro. (trabalho
para professor titular). Curitiba, 2004. 73f. Pontificia Universidade Catdlica do Parana. p. 48.

47 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. tradugéo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 103.

%8 MIAILLE, Michael. Uma introdugéo critica ao Direito. tradugdo: Ana Prata. Lisboa: Moraes,1979. p.
96.

49 ASSIS, Araken de. Manual do processo de execucgo. 8.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. p. 70.
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Nesse quadro, cresce em complexidade a atuagéo do juiz, como demonstra

Cappelletti:

[...], o papel do juiz € muito mais dificil e complexo, e de o juiz, moral e
politicamente, € bem mais responsavel por suas decisdes do que haviam sugerido
as doutrinas tradicionais. Escolha significa discricionariedade, embora nao
necessariamente arbitrariedade; significa valoragéo e “balanceamento”; significa ter
presentes os resultados praticos e as implicagdes morais da propria escolha;
significa que devem, ser empregados ndo apenas os argumentos da légica abstrata,
ou talvez os decorrentes da analise linglistica puramente formal, mas também e
sobretudo aqueles da histéria e da economia, da politica e da ética, da sociologia e
da psicologia. E assim o juiz ndo pode mais se ocultar, tdo facilmente, detras da
fragil defesa da concepc¢ao do direito como norma preestabelecida, clara e objetiva,
na qual pode basear sua decisdo de forma “neutra”. E envolvida sua
responsabilidade pessoal, moral e politica, tanto quanto juridica, sempre que haja
no direito abertura para escolha diversa'®.

Como visto, o aumento da extensdo do poder judicial parece ter sido
necessario para que o Poder Judiciario pudesse cumprir sua fonte formal de
legitimacdo, consagrada com o império da lei, e legitimacdo substancial,

concretizada com a realizacao dos Direitos Fundamentais™’.

3.4 RESPONSABILIDADE JUDICIAL

As pessoas sao sujeitos de Direito e também titulares de responsabilidades e

aqui incluem-se os magistrados '

, sendo que “os juizes sao prestadores de servigo
publico, devendo portanto, serem independentes e imparciais mas tambéem ter
responsabilidade em relagdo a populagéo que servem”'®,

A expressao responsabilidade judicial pode significar tanto o dever de prestar
contas de determinados atos perante a sociedade quanto o poder exercido pelos
magistrados'*. A primeira acepcgdo ¢ decorrente da segunda, porque o poder e o

dever de exercerem suas atribuicbes os torna responsaveis pelos seus atos'®

10 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. tradugéo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 33.

¥" Nesse sentido ver BARBOSA, Claudia Maria. O processo de legitimagdo do Poder Judiciario
brasileiro. Disponivel em <http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Claudia%20Maria
%20Barbosa.pdf>. Acesso em 12 de dez. de 2008 as 18.23. p. 6.

12 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponséveis?. tradugao e revisdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989. p. 18.

13 BANCO MUNDIAL. O setor judicidrio na América Latina e no Caribe: elementos para reforma.
Documento técnico do banco mundial n. 319S. Washington, D.C., 1997. p. 20.

154 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis?. tradugao e revisdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989. p. 17.

%% “Q Direito e, em especial, o direito das obrigagdes impdem deveres de conduta. Esses deveres que
nos sao impostos resultam de um dever geral de conduta segundo o Direito e os bons costumes ou de
obrigagdes voluntariamente contraidas, emanadas de contratos”. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:
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perante a populacdo. Conforme preceitua Cappelletti, em sua obra Juizes

Irresponsaveis?:

0s juizes exercitam um poder. Onde ha poder deve haver responsabilidade: em uma
sociedade organizada racionalmente, havera uma relagéo diretamente proporcional
entre poder e responsabilidade.

[...]- Mas um poder nao sujeito a prestar contas representa a patologia, ou seja, [...],
em ciéncia politica, se pode simplesmente rotular de autoritarismo e, na sua
expressao extrema, de tirania,

entdo, “[...] o problema da responsabilidade judicial vem assumindo na nossa época

peculiar conotacdo e relevancia particularmente acentuada, em razao, [...], do

crescimento sem precedentes do Poder Judiciario na sociedade moderna”',
Também a mudanca tende a distanciar-se da concepg¢ado do processo civil

57 Assim, o aumento

como mero negdcio das partes e do juiz como arbitro passivo
da criatividade judicial, nos anos que sucederam a Segunda Guerra Mundial,
compativel com o aparecimento do Estado Social, aponta na direcdo de um
crescimento do “Estado legislador e administrador o que fez com que o Judiciario
tivesse maior controle do poder estatal”’®.

Sobre esse ponto, Cappelletti traz a seguinte reflexao:

nessa moldura, muda o proprio perfil da sociedade e seu comportamento. [...].
Reflexo desse quadro, os conflitos sociais ganham nova dimensdo, reclamando
novos equacionamentos, solugdes mais efetivas, um processo mais agil e eficaz e
um Judiciario mais eficiente, dindmico e participativo na preservagédo dos valores
culturais, na defesa de um patriménio que é de todos e que transcende os préprios
interesses individuais e de grupos para situar-se no plano dos direitos fundamentais
do homem'®,

A anadlise de tais pontos pode ajudar a compreender a necessidade de
assegurar a responsabilidade judicial sem diminuir sua autonomia e

independéncia’. Na medida em que os juizes tém assumido poderes que o0s

teoria geral das obrigagées e teoria geral dos contratos. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 473.

1% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponséveis?. traducao e revisdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989. p. 18-19.

%7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A fungéo social do processo civil moderno e o papel do juiz e das
partes na direcao e na instrugdo do processo. In: Temas de direito processual. terceira série. Sao
Paulo: Saraiva, 1984. p. 51.

1% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis?. tradugao e revisdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989. p. 21.

% TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A formagéo do juiz contemporéneo. In: Revista de Informagéo
Legislativa. Brasilia, ano 35, n. 137 jan./mar. 1998. p. 138.

180 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponséaveis?. traducdo e revisdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989. p. 24.
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conduzem a decisbes concernentes a interesses vitais, € provavel que tenha
aumentado para as partes o incentivo de invocar a responsabilidade deles".

Limites a responsabilizacao judicial tendem a ser aceitos na medida em que
preservem valores como a manutencdo da paz social e a independéncia dos
magistrados.

O tema da responsabilidade judicial € tratado por Mauro Cappelletti, em sua,
ja citada, classica obra Juizes Irresponsaveis?. Segundo ele, primeiramente, pode
existir a responsabilidade politica do juiz como pessoa ou da magistratura como
classe, sendo dividida em responsabilidade em face do poder politico e
responsabilidade constitucional'®?. Ainda, ha a responsabilidade social que se da
perante a sociedade e também pode ser referente ao magistrado ou apenas a
magistratura. Além disso, a responsabilidade juridica do Estado pode ser exclusiva
ou concorrente com a responsabilidade individual do juiz. A responsabilidade juridica
judicial pode se dar no ambito penal, civil e disciplinar. Um outro tipo da
responsabilidade juridica judicial € a responsabilidade restituitoria do Estado
compativel com o ressarcimento pelo magistrado do prejuizo sofrido por aquele em
virtude da sua responsabilidade substitutiva'®.

A responsabilidade politica da magistratura sugere a nao existéncia do carater
jurisdicional, sendo analisada sob o prisma politico. Exemplos s&o encontrados nos
sistemas da Common Law. Como a responsabilidade constitucional deriva da
propria Constituicdo suas violagbes sao usualmente de natureza politica, o que
dificulta o enquadramento na responsabilidade juridica. Em relagdo a
responsabilidade social, ela diferencia-se da precedente no sentido de que a
prestacdo de contas € efetuada também perante a sociedade. Ainda, a
responsabilidade juridica diz respeito a responsabilizagdo efetuada por
procedimentos e 6rgaos de natureza jurisdicional. A responsabilidade nesses casos
€ exercida pela parte ou terceiro, com uma demanda aforada ndo em face do

magistrado, mas contra o Estado. Esta tendéncia ja era encontrada na Constituicdo

T VIGORITTI, Vincenzo. Professionalita e responsabilita del magistrato: sistemi dei paesi anglosassoni
e dell’Europa continentale. In: Foro It, V, col. 455.

162 Na responsabilidade constitucional permanecem as caracteristicas da responsabilidade politica, mas
aquela deriva de violagbes especificadas na Constituicdo definidas pela norma com contornos
usualmente vagos e abertos a interpretagdo dos 6rgéos politicos. Tratam-se de comportamentos
condenaveis sob o ponto de vista politico podendo ser incluidos na sancdo constitucional.
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponséveis?. tradugdo e revisdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989. p. 41-42.

168 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponséaveis?. traducdo e revisdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989. p. 30-36.
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de Weimar e na Franga, antes da reforma ocorrida entre 1972 e 1979. Sado exemplos
de paises que adotaram esse tipo de responsabilidade a lugoslavia e a Polénia. A
responsabilidade substitutiva do Estado pode ser exclusiva ou concorrente com a
responsabilidade do juiz'® como pessoa fisica. No que diz respeito a
responsabilidade juridica dos magistrados no ambito pessoal, a responsabilidade
civil dos juizes sugere ser diferente da geral'® e daquela aplicada aos empregados
publicos especialmente na Alemanha, Franga e na Polbnia. Nestes paises a
responsabilidade pessoal dos juizes foi absorvida pela substitutiva do Estado
restando o direito de regresso do mesmo em face dos magistrados que ocasionaram
lesdo as partes ou terceiros. Nos paises da Common Law e nos da Civil Law a
responsabilidade civil parece produzir um equilibrio entre a independéncia judicial e
o principio democratico da responsabilidade de prestacdo de contas pelos
funcionarios do Estado. A responsabilidade disciplinar pode ser caracterizada por
um cunho mais publico, diferentemente da responsabilidade civil de nucleo privado'®
possibilitando que os magistrados ao exercerem seu papel de funcionarios publicos
cumpram seu dever perante a sociedade e o proprio Estado sendo que em um

sistema eficiente a responsabilidade civii e a disciplinar coexistem. A

'8¢ Hely Lopes Meirelles dita: O ato judicial tipico, que € a sentenca, enseja responsabilidade civil da
Fazenda Publica, como dispde a CF de 1988, em seu art.5°, LXXV. Ficara, entretanto, o juiz individual e
civilmente responsavel por dolo, fraude, recusa, omisséo ou retardamento injustificado de providéncias
de seu oficio, nos expressos termos do art. 133 do CPC, cujo ressarcimento do que foi pago pelo Poder
Publico devera ser cobrado em agéo regressiva contra o magistrado culpado. MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Administrativo Brasileiro. 26. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 618.

'8% De fato, n&o parece possivel determinar que os magistrados tenham uma responsabilidade igual aos
dos profissionais liberais, por exemplo. Pois, aqueles tém um compromisso com a sociedade como um
todo. Assim sendo, insinua-se que a responsabilidade seja na linha de expressamente o §4° do art. 14
do Cadigo de Defesa do Consumidor dispde que a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais
sera apurada mediante a verificagdo de culpa. Tal regra representa exceg¢éo a responsabilidade objetiva
adotada de forma geral pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, ja que as contratacdes de profissionais
liberais devem ser norteadas pelo carater personalissimo. EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do
direito das relagbes de consumo. 2.ed., 22 tir. Curitiba: Jurua, 2006. p. 160.

'8¢ Silvio de Salvo Venosa segue o entendimento de que: No vasto campo da responsabilidade civil,
interessa saber identificar aquela conduta que reflete na obrigagdo de indenizar. Nesse &dmbito, uma
pessoa € responsavel quando suscetivel de ser sancionada, independentemente de ter cometido
pessoalmente um ato antijuridico. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 3.ed.
Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 12.
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responsabilidade penal™ decorre do fato dos juizes exercerem uma fungéo especial,
que precisa preservar a independéncia e imparcialidade'.

Em sintese, segundo o entendimento de Cappelletti

0 que sobretudo importa, para os fins de qualidade e eficiéncia do Judiciario, é a
selegdo no momento do ingresso na magistratura, [...]. Justamente a falta de
severidade comparavel da selecao no momento do ingresso na magistratura é que
pode explicar a necessidade mais aguda de controles sucessivos, controles de
qualidade e de disciplina nos paises — especialmente da familia do Civil Law — em
que existe, ao contrario, uma magistratura de carreira [...].

Na parte final da sua obra Juizes Irresponsaveis? Mauro Cappelletti reagrupa
os tipos de responsabilidade naquilo que pretende chamar de trés “modelos” de
responsabilidade judicial. Eles sdo nomeados como: modelo “repressivo” ou “da
sujeicao”, “autbnomo-corporativo” ou “do isolamento” e “em funcdo dos
consumidores” ou “da responsabilizagao social”'®.

O modelo “repressivo” ou “da sujeicdo” € possivelmente caracterizado pela
relacédo de sujeicdo do Poder Judiciario e ou do magistrado em relagdo ao poder
politico. Os exemplos deste modelo sdo aqueles encontrados nos sistemas em que
ha a responsabilidade “politica” dos magistrados. J& o modelo “autbnomo-
corporativo” ou “do isolamento” sendo a antitese do anterior representa a
independéncia do Poder Judiciario. O modelo concebido “em fungdo dos
consumidores”® ou “da responsabilizacdo social” foi estruturado para tentar evitar
eventuais excessos dos dois sistemas anteriores; consiste na combinacdo da
responsabilidade politica e social com a juridica, distanciando-se da subordinagao
ao poder politico e a conglomerados econémicos. Este modelo parece encontrar o

equilibrio entre a independéncia e a responsabilidade.

87 Silvio Rodrigues tenta apontar a diferenga entre responsabilidade civil e penal: [...]. No caso do
crime, o delinquente infringe uma norma de Direito Publico e seu comportamento perturba a ordem
social; por conseguinte, seu ato provoca uma reacdo do ordenamento juridico, que ndo pode se
compadecer com uma atitude dessa ordem. [...]

No caso de ilicito civil, ao contrario, o interesse diretamente lesado, em vez de ser o interesse publico, é
o privado. RODRIGUES, SILVIO. Direito civil: responsabilidade civil. v.4. 18.ed. rev. 2.tir. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. p. 6-7.

18 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis?. traducao e revisdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989. p. 42-73.

19 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponséveis?. traducao e revisdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989. p. 78-80.

0 Aqui ndo se deve confundir a expressdo com o conceito de consumidor, conforme as palavras de
Jodo Batista de Almeida: Hoje no Brasil, no entanto, ja existe uma conceituagéo legal do consumidor,
que foi dada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, de 11-9-1990). Diz o art. 2° que
“consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario
final”, incluindo-se, também, por equiparagao, “a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas relagbes de consumo” (art. 2°, paragrafo unico). ALMEIDA, Joao Batista de. A
protecdo juridica do consumidor. 4.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 37.
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Em outros termos, a responsabilidade judicial deve ser vista ndo em fungédo do
poder de uma entidade abstrata como “o Estado” ou “o soberano”, seja este
individuo ou coletividade. Ela deve, ao contrario, em fungcao dos usuarios, e, assim,
como elemento de um sistema de justica que cbnjuge a imparcialidade [...] com
razoavel grau de abertura e de sensibilidade a sociedade e aos individuos que a
compdem, [...]"".

Finalmente, 0 modelo de responsabilidade judicial “[...] deve ser baseado em
instrumentos dirigidos a tornar o Judiciario mais “aberto”, “social” e “politicamente”

mais responsabilizado™"2.

3.5 MODELOS DE PODER JUDICIARIO NO DIREITO COMPARADO

O levantamento dos dados do Direito Comparado aponta no sentido de que o
Poder Judiciario parece ter sido afetado por uma dindmica que superou os métodos
empiricos; contudo, € provavel que isto n&o tenha sido seguido por todos os paises.
Apesar de o modelo “empirico-primitivo” sugerir relativa seguranga juridica para
investimentos produtivos, naquilo que depende da atividade jurisdicional, ele
continuou a ser adotado em alguns paises como os Estados Unidos da América e
Inglaterra, provavelmente por causa de “outros fatores operarem de forma a
neutralizar esse aspecto o que parece ter compensado eventuais riscos com lucros
ou rendas desproporcionais”. Assim, as estruturas judiciarias de ambos estao
proximas daquele modelo, embora sua forma atual corresponda a superagéo do
mesmo, “tratando-se de modelos empiricos que evoluiram segundo particularidades
locais diferentes das que deram lugar aos modelos da Europa™®. Os paises
derrotados durante as duas Guerras Mundiais ou que passaram por longos periodos
de ditadura observaram a inutilidade dos modelos adotados, o que os levou a tentar
melhora-los. Os que ndo passaram por tal experiéncia acabaram n&o reformando
profundamente suas magistraturas, o que parece ter permito que as estruturas
“tecno-burocraticas” sobrevivessem, apesar das criticas e tentativas para supera-las.

Eugenio Raul Zaffaroni afirma que um ambiente com tendéncia democratica
pode compensar uma estrutura judiciaria “empirico-primitiva” ou “tecno-burocratica”

negativa ja que depende do conjunto e ndo somente de um de seus segmentos. Isto

" CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponséveis?. tradugao e revisdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989. p. 90- 91.

72 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponséveis?. tradugao e revisdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989. p. 86.

'3 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 101-104.
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nao parece ser compativel com a realidade latino-americana ja que “o efeito
negativo de interagbes com um ambiente que normalmente ndo é proprio a
democratizagdo na Ameérica Latina proximo de n&o poder esperar compensagdes na
mesma medida”"™.

Tendo presente o0 exposto, serao feitas consideracdes a respeito dos modelos
de Poder Judiciario em alguns paises, selecionados pelo critério do
desenvolvimento, sendo trazidos os participantes do Grupo dos sete paises mais
desenvolvidos do mundo. Foram selecionados para a analise latino-americana os

integrantes do Grupo dos vinte paises emergentes'”

, 0 que pode sugerir uma
ligacado entre os aspectos mencionados acima com este critério. Além disso, foram
agrupados conforme os trés modelos de magistratura trazidos por Zaffaroni'’.

O modelo “empirico-primitivo” pode ser observado na Inglaterra, Estados
Unidos da América, na antiga Unido das Republicas Socialistas Soviéticas e parece
predominar na América Latina. O contexto inglés pode retratar um modelo “empirico”
adaptado ao ambiente que o circunda e acabou atenuando algumas falhas
existentes no mesmo. Entdo, “é um sistema “empirico-primitivo” verdadeiro, aplicado
por um pais democratico em que o Judiciario desempenha uma fungcdo que merece
o respeito e a admiragéo do povo”'’’. Este cenario pode ser explicado pelo fato de o
povo britanico habitualmente respeitar as tradicdes. O modelo “empirico” também
caracteriza a estrutura judiciaria nos Estados Unidos da América e surgiu da disputa
entre o centralismo mercantilista e o regionalismo liberal. Na antiga Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas predominava o modelo “empirico-primitivo” sem

independéncia, com a existéncia de um soviete que tinha o poder de destituicdo. Em

74 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 155-157.

15 O Grupo dos Sete parece ter surgido por iniciativa do presidente francés Valéry Giscard d’Estaing
que, em 1975, reuniu os chefes de Estado e de Governo da Alemanha, dos Estados Unidos e Jap&o na
Franga, para discutir sobre questées mundiais sem protocolo. Apontando no sentido de ser um grupo
internacional formado pelos Estados Unidos, Japao, Alemanha, Reino Unido, Franca, Italia, Canada,
sendo que os dados insinuam que 0s mesmos sdo 0s paises mais industrializados e desenvolvidos
economicamente do mundo além de democraticos. Russia também o integra. Ja o Grupo dos Vinte,
grupo de paises em desenvolvimento criado em 20 de agosto de 2003, na fase final da preparacgao para
a V Conferéncia Ministerial da Organizagdo Mundial do Comércio, realizada em Cancun, entre 10 e 14
de setembro de 2003, sugere ser um grupo de paises emergentes cuja atuagédo €& provavel de ser
concentrada na agricultura. Isto pode possibilitar a pesquisa em relagcdo aos paises da América Latina.
Assim, a comparacgao entre tais dados pode comprovar a idéia aqui trazida.

176 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugio: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 100-104.

"7 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Modelo de recrutamento dos juizes no Brasil. Disponivel em http://
www.jfrn.gov.br/docs/doutrina114.doc. Acesso em 03 de dezembro de 2008 as 17.01
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outros paises onde existia 0 socialismo e os principios da Constituicdo da Unido dos
Estados Soviéticos tal modelo também tendia a vigorar'’®.

Na América Latina predomina o modelo “empirico” vertical, cujas nomeacgdes
nas Cortes Supremas sao feitas por indicacbes politicas. Ja que “[...] seus
operadores politicos abrigam a esperanga de continuarem manipulando seus
Judiciarios ou de manipula-los com o poder”'”®. “Em outras palavras, as cortes estido
encarregadas de cancelar a independéncia interna dos Judiciarios, ja que elas
carecem de independéncia externa”'®,

O modelo “tecno-burocratico” € adotado em paises, como lItalia, Alemanha,
Franca e Japao, com o predominio da adocdo de concursos publicos. Entretanto,
“[...], ndo sera a forma de escolha em si que ira identificar uma magistratura com a
democracia ou a autocracia, [...]"'®" para que isso ocorra, &€ preciso que 0 Concurso

seja acompanhado de efetivas reformas’®

que envolvam esse aspecto. Na ltalia, a
politica e a magistratura eram préximas pelo intercambio entre os individuos que
exerciam ambas as fungdes. Inclusive, em torno de 1923 o fascismo tornou as
caracteristicas burocraticas da magistratura mais evidentes, o que nao sugeriu
pretensdo de muda-las uma vez que o favoreciam'®. De fato, a ditadura que la foi
instaurada nao precisou alterar a estrutura da magistratura “tecno-burocratica” que
contribuia para manté-la sem interferéncia. No entanto, Luiz Flavio Gomes
manifesta-se no sentido de que poderia ser “a Italia, na atualidade, apontada como
exemplo de modelo democratico”'®,

A estrutura alema tende a preservar caracteristicas, como a hierarquia,

apesar de ter havido uma proposta para organizar um Conselho da Magistratura que

178 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugio: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 105-115.

179 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugio: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 189.

180 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos, tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p.120.

81 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Modelo de recrutamento dos jJuizes no Brasil. Disponivel em
<http://www.jfrn.gov.br/docs/doutrina114.doc>. Acesso em 03 de dez. de 2008 as 17.01.

'82 Hugo Cavalcanti Melo Filho fez alusdo ao tema no contexto brasileiro, o qual apesar de adotar os
concursos ainda nao parecia se preocupar com certos aspectos. Desse modo, disse: “Os juizes séo
selecionados por concurso publico, mas nado existe grande preocupagdo com sua experiéncia
profissional”. MELO FILHO, Hugo Cavalcanti. Por um modelo democratico de magistratura. Disponivel
em <http://www.trt6.gov.br/informativo/2000/jornalmaijun/magistratura.htm>. Acesso em 04 de dez. de
2008 as 11.24.

183 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos, tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p.152-154.

¥ GOMES, Luiz Flavio. A dimens&o da magistratura: no estado constitucional e democratico de direito:
independéncia judicial, controle judiciario, legitimagéo da jurisdi¢do, politizagdo e responsabilidade do
Juiz. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 18.
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provavelmente nio foi aceita no periodo posterior as duas Guerras Mundiais'®, que
sdo compativeis com a classificacdo do modelo “tecno-burocratico”, apesar da
organizacao federal e da existéncia de um tribunal constitucional.

A Franga parece ter um modelo de Judiciario “tecno-burocratico” com [...]
tracos primitivos. La nao existe, um Poder Judiciario, sendo uma Autoridade
Judiciaria”’® na qual os juizes ndo podem controlar a constitucionalidade das leis.
Na “Franca ha o sistema do administrador-juiz, vedando-se a Justica Comum
conhecer atos da Administragdo, os quais se sujeitam unicamente a jurisdigao
especial do contencioso administrativo, que gravita em torno da autoridade suprema
do Conselho de Estado, peca fundamental do sistema francés”'®. Assim, a estrutura
“tecno-burocratica” do seu Poder Judiciario demonstrou uma provavel incapacidade
politica de seus magistrados e talvez “[...] tenha produzido um retrocesso, que até
hoje nao foi superado”'®,

A estrutura japonesa tem igualmente caracteristicas do modelo “tecno-
burocratico”, pois é vertical e hierarquica, marcada pela concentragao de fungées em
um determinado 6rgdo a que se remete o exercicio do governo, o controle
constitucional e a unificagéo da jurisprudéncia'®.

Segundo Regina Maria Groba Bandeira, “o modelo “democratico
contemporaneo” € um ideal a ser alcangado pelo paises que hoje buscam superar a
tecno-burocracia”'® e a horizontalizagéo™".

3.6 MODELO DE PODER JUDICIARIO NO BRASIL

'8 BOTTCHER, Hans Ernst. Autogoverno e cogestione dei tribunali nella Republica Federale Tedesca.
In: Governo e autogoverno della magistratura nell’ Europa Occidentale. Milano, 1987. p. 75.

'8 GOMES, Luiz Flavio. A dimens&o da magistratura: no estado constitucional e democratico de direito:
independéncia judicial, controle judiciario, legitimacéo da jurisdi¢do, politizacdo e responsabilidade do
juiz. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 18.

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26.ed. atual. S&do Paulo: Malheiros, 2001.
p. 47.

188 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos, tradugéo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p.147-149.

189 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugio: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 115-117.

10 BANDEIRA, Regina Maria Groba. Democratizacdo e controle externo do Poder Judiciario. Disponivel
em
<http://apache.camara.gov.br/portal/arquivos/Camaral/internet/publicacoes/estnottec/pdf/202322.pdf>.
Acesso em 04 de dez. de 2088 as 15.40. p. 4.

¥ A “horizontalidade”, termo utilizado por Zaffaroni em sua obra Poder Judiciario: crise, acertos e
desacertos, no Poder Judiciario liga-se a idéia de que as fungbes de autogoverno, controle de
constitucionalidade e solugdo de conflitos ndo devem ser concentradas nas cupulas, o que garante o
pluralismo. Ja a “verticalidade”, expressao também usada pelo referido autor na mesma obra, tende a
concentrar todo o poder. Aquela visa diminuir a burocracia e implantar uma verdadeira abertura no
Judiciario permitindo sua renovagao. Esta tende a manté-lo fechado e atrasado para manter o estado
vigente em uma sociedade.
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No Brasil parece predominar o modelo “tecno-burocratico” e ndo o modelo
“‘democratico contemporaneo” pela existéncia de um governo vertical, pela forma
politica de indicagdo dos membros do Supremo Tribunal Federal e pelo fato dessa
Corte funcionar, a um s6 tempo, como ultima instancia recursal e como corte
constitucional.

A Constituicdo de 1988 trouxe em seu texto instrumentos que possibilitem a

92 O controle

concretizagcao de um Estado fundado na dignidade da pessoa humana
de constitucionalidade existente no Brasil da-se pela inconstitucionalidade por acao
ou por omissao, sendo jurisdicional, combinando os critérios difuso e concentrado,
este de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Estaduais.
Portanto, tem-se o exercicio do controle por via de excecédo e por acado direta de

193

inconstitucionalidade e ainda a acédo declaratéria de constitucionalidade Isto

significa dizer que “[...] todo esse conjunto pode impor ao magistrado brasileiro
deveres e responsabilidades que ndo sdo encontrados em outro sistema juridico”'®,
sugerindo que venha a responder ao desafio de tornar a lei dindmica para que nao
se converta em uma eventual forga retrograda dentro de uma sociedade com uma
realidade contraditéria.

O modelo “tecno-burocratico” ndo favorece a existéncia de um Estado de
Direito de carater constitucional e a incidéncia do controle de constitucionalidade em

196

sua plenitude™. Como

a democracia nas sociedades subdesenvolvidas ou em via de desenvolvimento,
requer um continuo exercicio o que tem faltado a liderangas politicas, constituindo
assim o circulo vicioso da aparente inviabilidade do regime democratico, oscilando
entre intervalos da liberdade e as interrupgdes do autoritarismo'”’

e o “Poder Judiciario existe para dar legitimidade ao poder do Estado sob o manto

1198

da imparcialidade”*, a adocdo do modelo “democratico contemporaneo” pode ser

92 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22.ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 119-122.

'% TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 5.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 259-275.

% SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 696.

% HERKENHOFF, Jodo Batista. Como aplicar o Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 114.

19 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugio: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 103.

¥ BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. 3.ed. rev. ampl. S&o Paulo: Malheiros, 1995. p. 193.

% VON ZUBEN, Aluisio. A ideologia da neutralidade ideologica da sentenga trabalhista. In: Direito do
trabalho e direito processual do trabalho: temas atuais. Curitiba: Jurua, 1999. p. 120.
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um passo para efetivar mudangas no contexto em vigor. Assim, “‘uma reforma

poderia atingir a estrutura do Poder Judiciario [...]""* sendo que

reformar o Judiciario brasileiro, com vistas a otimizagdo dos servigos judiciarios,
significa talvez efetuar a transicdo do atual modelo “tecno-burocratico” para o
modelo “democratico-contemporaneo”®

e para isso “[...] paradigmas deverao ser definitivamente quebrados para dar lugar a

uma profunda renovagéo™®' e

a implementacao de um projeto consistente de formagéo do juiz brasileiro é a chave
de edificagdo do novo Judiciario. [...]. A preparagao do terreno para uma outra fase
da magistratura - que se reclama engajada na missdo de aperfeicoar o Estado
Democratico de Direito — & urgente e ndo se completa em poucos anos?.

A esse respeito, Luiz Flavio Gomes alerta que se deve “recordar, [...], que no
Brasil vigora o modelo “técnico-burocratico” de magistratura [...]. Isso significa que o
fundamental é a aferigdo da capacidade técnica do candidato. E o que mais importa
nesse modelo™®, Assim, esta caracteristica pode ser exemplo da eventual
superacao desse modelo nesse aspecto ja que uma magistratura técnica parece nao
ser mais tdo apta a suprir as expectativas sociais. Diante disso, “[...], a reforma da
formagdo e dos processos de recrutamento dos magistrados precisa incluir uma
ampliacdo dos poderes do juiz ja proposta em muitas reformas™ que venham a
possibilitar eventuais mudangas no perfil dos juizes ja que “[...] ndo ha como o
Judiciario melhorar sem que antes os homens que nele lidam bem se formem e mais

se aprimorem”?®,

¥ ARRUDA, Domingos Savio de Barros. A verdadeira reforma do judiciario. Diario de Cuiabda. Edigao
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justica: a fungdo social do judiciario. 3.ed. Sao Paulo: Atica, 1997. p. 59.

25 NAVES, Nilson. Instalagdo da Escola Nacional de Formagéo de Magistrados. In: Revista da Escola
Nacional da Magistratura. Ano Il, n. 4, outubro de 2007. p. 12.


http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao009/vicente_junior
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao009/vicente_junior
http://diariodecuiaba.com.br/detalhe.php?cod=160436

52

Como sugere Mauro Cappelletti, o “sistema de selecdo dos juizes deve ser
aberto a todos os extratos da populacao [...]"*® aproximando-se da idéia da adocao
de processos de selecao “forte” realizados por concurso publico de provas e titulos
compativeis com o modelo “tecno-burocratico”. E, na medida em que os modelos
reais parecem fortalecer tais processos, tende-se a seguir o modelo “democratico
contemporaneo”, conforme preceito de Nicola Picardi®®’. Entdo, como este modelo
proporciona o controle de constitucionalidade sugerindo um distanciamento do
Estado de Direito ndo constitucional do modelo “tecno-burocratico”®®, é compativel
que o magistrado passe a ter uma visdo de conjunto do sistema “sabendo procurar a
alternativa adequada a uma composi¢cao do litigio, ndo apenas oferecendo uma
decisdo formal precisando caminhar desenvolto pelo terreno principiolégico, onde
algumas vezes reside o encaminhamento da questao”®.

A isso pode-se somar o alerta de Miguel Reale:

compreender ndo é ver segundo nexos causais, mas na integridade de seus
sentidos ou de seus fins, segundo conexdes vivenciadas valorativamente.
Interpretar a lei ndo é explicar a lei, mas compreendé-la. Ndo basta ter o espirito
l6gico, procurando penetrar nas nuances, nas matizes dos textos legais, porque,
muitas vezes, esse trabalho de mera analise formal leva a deturpacdo do Direito.
[...]. E o que acontece quando se quer esvaziar o direito de seu contetido, para que
pareca com uma forma geométrica, sem correspondéncia perfeita na realidade

concreta da vida?'°.

Isso sugere que, para poder ter imparcialidade e independéncia, o juiz deve

proferir sentencas

fazendo com que a distribuicdo da justigca se processe nao obstante a escassez dos
meios materiais de que o Brasil dispbe como nagdo submersa em fase de
desenvolvimento ndo podendo contar com 0s recursos que as nagbes mais
desenvolvidas do mundo ostentam?'".

Assim, faz-se necessaria uma formacdo que venha a colaborar com o

aperfeicoamento do exercicio jurisdicional?'.
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O levantamento de dados indica que alguns paises se preocupam com a
adocao de medidas que possam melhorar os processos de selegcao e formagao do
juiz, o que pode refletir no perfil do magistrado e na capacidade de compreensao do
conteudo das normas para aplica-las no ambito axiolégico em que elas se

encerram?'®, temas que ser&o abordados adiante.

4. SELECAO E FORMAGAO DOS MAGISTRADOS

4.1 SELECAO DOS MAGISTRADOS

José Ernani de Carvalho Pacheco, na obra Recrutamento e formacao de

magistrados no Brasil, afirma que o pais “passa por um periodo de necessaria

BREIS, Clayton. A valiosa formacgéo dos magistrados. Disponivel em
<http://www.dpp.uem.br/001.htm#4>. Acesso em 06 de dez. de 2008 as 18.29.
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revisdo de suas instituicdes, e, nessa quadra, o Poder Judiciario € questionado
inclusive em relagéo a atuagdo e a formagao dos magistrados”'. Zaffaroni defende

ser

prioritario no Judiciario sua fungdo democratica, ou seja, sua utilidade para a
estabilidade e continuidade democratica e para isso nao € indiferente a forma de
selegdo que se torna importante ao idéneo cumprimento das tarefas democraticas
que ndo pode depender de dados meramente formais?'°.

O interesse pelo tema ja tinha sido despertado pelo trabalho do Professor
Egas Dirceu Moniz de Aragéo intitulado Formagado e aperfeicoamento de juizes®'®
considerado “atual pela inércia estatal com relagao aos alvitres que, aquela época, o
jovem processualista expendeu™'’. Zaffaroni trata do assunto seguindo a posigao de

que

0 juiz ndo pode deixar de interpretar a lei na hora de aplicar o direito, [...]. Essa
tarefa, que geralmente vem preparada pela doutrina, ndo pode ser levada a cabo
mediante a consideragao de texto isolado, sendo tomado cada texto como inserido
em uma rede sistematica de normas juridicas [...]. Este € um processo de analise
praticamente inevitavel para qualquer juiz, no curso do qual demarca, limita ou
estende o sentido das palavras da lei, em fungdo de disposicbes de outras leis de
igual ou superior hierarquia, que ndo pode admitir como contraditérias com a que
aplica. E inquestionavel que ndo podera evitar de considerar, entre as de superior
hierarquia, primariamente a Constituicao?'®.

O que significa dizer que a formagéo pode aperfeigoar o trabalho dos juizes ja
que “o juiz bem pode ser criativo, dinamico e ativista e como tal manifestar-se [...]"?"

com responsabilidade na medida de tal poder?®

, pois o “sistema juridico resta
inacabado e inacabavel”' e “a plena concordancia valorativa de todas as normas e

resolugdes ndo pode realizar-se ja, pelo fato de que as regras legais surgiram em
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219 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. tradugdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
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diferentes graus de evolugéo historica [...]"*? o que é compativel com um perfil do
modelo de “Hermes”?®, desenvolvido por Francois Ost.

Neste ponto, torna-se necessario revisitar os termos selegao e recrutamento
para estabelecer com precisdo o recorte que |lhes é dado neste capitulo. Para
Placido e Silva, recrutamento deriva de recrutar, do francés recruter (alistar, arrolar)
e significa o ato pelo qual se alista ou faz o rol de pessoas para que participem ou
sejam integradas em alguma reunido; €, ainda, vocabulo tomado no sentido de
aliciamento ou de angariagdo de pessoas para determinados fins?*. De acordo com
Antonio Roberto Hildebrand, o termo selecao é “ato ou efeito de selecionar, escolha
fundamentada™®. O recrutamento de magistrados diz respeito, portanto, a forma
pela qual se busca encontrar pessoas que atendam ao perfil de magistrados que se
deseja, enquanto a selecdo esta ligada ao processo de escolha que se faz entre os
recrutados. Este trabalho, contudo, ndo distingue esses dois momentos, tratando-se
indistintamente os dois conceitos.

A sociedade sofreu mudangas nas Uultimas décadas com o avanco da
tecnologia, como o uso de contratos eletrdnicos?®, e o progresso da ciéncia, como
“‘questdes gerais sobre a reprodugdo humana medicamente assistida, manipulagao
de genes humanos, clonagem, eutanasia®® entre outros. Nesse sentido, a
magistratura parece ter que se adaptar aos novos conceitos, com repercussao nos
processos de selecdo e formagédo de seus juizes, de forma que estes possam

conseguir superar os novos desafios que Ihes serdo impostos.
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Os sistemas de selegdo de magistrados vém sofrendo alteragdes ao longo da
histéria possuindo caracteristicas préprias ligadas a organizagao do Estado, tradigao
juridica adotada®® e influéncia politica®®.

Os tipos de selecao existentes sdo: a eleigao popular; a nomeacgao pelo Poder
Executivo; nomeacao pelo Poder Judiciario, a chamada cooptagdo que é sistema de
escolha dos magistrados pelos membros que pertencem ao proéprio Judiciario, como
efeito cascata®®’; nomeacgdo pelo Poder Executivo apds proposta dos demais
poderes; nomeacao pelo Poder Executivo, desde que aprovada pelo Poder

Legislativo, como as que sao feitas para os tribunais superiores no Brasil; concurso

231 232

publico”®' e escolha por um érgao especializado

Em relagdo aos modos de selegado, existem o modelo “burocratico” adotado
nos paises da Civil Law e o “profissional” usado nos da Common Law. Naquele a
selecdo da-se, em regra, por concursos. Além disso, os candidatos sdo admitidos

233 @ seguem uma carreira ao longo do exercicio

em suas fungdes geralmente jovens
da profissdo. J& no modelo “profissional”’, a selecdo faz-se por indicacdo dos
candidatos que assumem determinados postos na carreira por meio de eleigcdo ou
da designagdo politica dos Executivos, Legislativos ou ambos. Normalmente;
indicam-se juristas com conduta profissional reconhecida pela sociedade ou no meio

académico®*. Entdo, os modos de selegdo abrangem os tipos de selegdo, o que
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57-80.
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propicia o uso daqueles por fornecerem mais dados que podem favorecer a

pesquisa sobre o assunto.

4.2 FORMACAO DOS MAGISTRADOS

O termo formagao pode ser entendido pela “maneira pela qual se constitui
uma mentalidade™® podendo uma formagdo ser construida com uma

aprendizagem?®* ampla.

A aprendizagem indica simplesmente que alguém veio a saber algo que nao sabia:
uma informagdo, um conceito, uma capacidade. Mas ndo implica que esse ‘algo
novo’ que se aprendeu nos transformou em um novo ‘alguém’. E essa € uma
caracteristica forte do conceito de formagao: uma aprendizagem sé é formativa na
medida em que opera transformacdes na constituicdo daquele que aprende. E como
se o conceito de formagao indicasse a forma pela qual nossas aprendizagens e

experiéncias nos constituem como um ser singular no mundo®’.

Isto leva a crer que a formagao para a magistratura possa ir além da
transmissdao de conteudos tedricos presos aos conceitos redigidos nas leis.

Principalmente,

por essa formagdo entende-se ndo apenas a habilidade para lidar, de maneira
pratica, com o trabalho forense mas também a capacidade de raciocinar de maneira
I6gica e sistematica, a luz da Ciéncia do Direito e da realidade em que ela se insere,
na busca da Justica®®.

Dessa forma, os sistemas de formacdo da magistratura tém caracteristicas

ligadas a organizagéo estatal e a tradigéo juridica®®

, igualmente aos sistemas de
selegcdo para tentar acompanhar provaveis mudangas sociais. Em relagcdo aos
modos de formacéao, existem também os modelos “burocratico” e “profissional”. No

primeiro, a formagéo é feita apds o concurso “em uma Escola Judicial ou noutro

25 AMADIO, italo. Novo Dicionario da lingua portuguesa. ER 012-R. Sdo Paulo: Rideel, 2007.

2% Placido e Silva parece trazer a origem do termo aprendizagem: “derivado do latim apprehendere, de
que se formou aprendiz”. SILVA, Placido e. Vocabulario Juridico de Placido e Silva. 25.ed. rev. atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.122.

%7 CARVALHO, José Sergio Fonseca de. Sobre o conceito de formagdo: diferengas entre o que
aprendemos e o que nos afeta como seres humanos. In: Revista Educacgéo, edigdo 137. p. 12.

%8 MACEDO, André Luiz de. A Formagéo dos juizes na Espanha. In: Revista da Escola Nacional de
Magistratura. Ano Il, n. 4, outubro de 2007. p. 72.

29 O Processo de Bolonha, objetiva implantar um espago europeu no ensino superior para aumentar a
mobilidade dos recursos humanos na Europa. Porém, gera preocupagao sobre os reflexos que tera no
Curso de Direito e na formagao da magistratura européia. Pois, esta exige a busca por conhecimentos
amplos que ultrapassam os interesses firmados no Acordo de Bolonha. MOREIRA, Rui. Processo de
Bolonha: ensino do direito e saidas profissionais. Disponivel em

<http://www.justicaindependente.net/artigos/bolonha-e-magistratura.html>. Acesso em 05 de dez. de
2008 as 15.34.
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orgdo encarregado dessa fungdo”® podendo ter como vantagem a criagdo de
mecanismos que venham a melhorar a formacao dos candidatos, além de adotarem
formagdes especificas para o exercicio das fungdes. O ultimo parece nao ser
compativel com uma formacéo inicial em Escolas Judiciais, porque os profissionais
estdo supostamente preparados. Todavia, formagdes permanentes podem ser
adotadas e oferecidas. Enfim, a selecdo e formacado dos juizes tendem a estar

ligadas ao funcionamento do Judiciario e sua posigédo na organizagdo do Estado®’.

4.3 SELECAO E FORMAGAO NO DIREITO COMPARADO

Eugenio Raul Zaffaroni lembra que, “como ocorreu com todas as institui¢des,
o Judiciario foi afetado por uma superagcdo dos métodos empiricos, mas que nao
foram necessariamente seguidos por todos os paises” e completa “a satisfagado da
necessidade de qualificagdo técnica dos juizes deu lugar a uma superagdo do
modelo primitivo, que foi substituido em muitos paises por um modelo tecno-
burocratico”**. Este pode ser caracterizado por uma selecdo que pode ser “forte” na
medida que se realiza por concurso publico de provas e titulos e “fraca” quando a lei

ou tradigdo determina uma lista classificatoria®. Mas,

quando as circunstancias politicas demonstraram que os modelos “tecno-
burocraticos” eram disfuncionais nas modernas democracias, estas ensaiaram no
pés-guerra europeu novos modelos [...]J, que sdo os modelos “democraticos
contemporaneos”, ou seja, os modelos das democracias modernas, desenvolvidas
na ultima metade do século

que tendem a ter como “caracteristica geral a de uma democracia”. Ja que no
modelo “empirico-primitivo”, segundo Zaffaroni, “a seguranga juridica para o
investimento produtivo sera relativa, pelo menos no que dependa da atividade
jurisdicional, ou seja, que neste nivel sera um fator de fomento dos investimentos

que compensem riscos com lucros ou rendas desproporcionais”®*.

20 FREITAS, Graga Maria Borges de. Formagéo judicial no Brasil: modelo educativo em construgio
apos a constituicido de 1988. In: Revista da Escola Nacional de Magistratura. Ano Il, n. 4, outubro de
2007. p. 57-58.

21 PEDERZOLI, Patricia. El acesso a las professiones legales em la Republica Federal de Alemania. In:
El acesso a la funcién judicial: estudio comparado. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2001. p.
57-80.

#2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 101.

#3 PICARDI, Nicola. L'indipendenza del giudice. In: Justicia y desarrollo democréatico em lItalia y
América Latina. n. 45. UNICRI: Roma, 1992. p. 279.

24 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 102-104.
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O critério de escolha dos paises, para o levantamento do modo de selegao
e formacéo foi a participagdo no Grupo dos sete paises mais desenvolvidos*® do
mundo (G7). Em relacdo ao cenario latino-americano foram selecionados os
pertencentes ao Grupo dos vinte paises emergentes (G20). Esta escolha foi feita
pela existéncia de uma eventual ligagdo entre os aspectos socioeconémicos e o
modelo de Judiciario adotado. Os paises foram agrupados segundo a localizagéo

geografica para atender a fins didaticos.

4.3.1 Europa

Neste topico sera feita uma pesquisa sobre os processos de selegcao e
formagao na Alemanha, Franga, ltalia e Inglaterra.
O levantamento sobre a selegédo e a formagao da magistratura na Alemanha

246

demonstra que o curso de Direito tem duracdo proxima a trés anos e meio”°. Apos
sua conclusao, o candidato que almeja seguir a carreira da magistratura parece apto
a realizar o primeiro exame de estado, o que lhe confere habilitagdo para pratica, ou
estagio com duracédo aproximada a dois anos, variando conforme o Land e “[..],
durante o qual ira atuar como assistente de um Juiz Titular’®*’. Depois desse tempo,
a pessoa pode prestar o segundo exame de estado que confere a categoria de
“assessor” e esse € um “[...] rigoroso exame, mais pratico que tedrico”®. Aquele que
se encontra nessa posic¢ao esta pronto para prestar um outro exame no Ministério da
Justica do Land, que lhe permitird o exercicio de outro estagio de trés anos como
“assessor judiciario” e entdo sera nomeado juiz. Ha também a possibilidade de
professores universitarios e funcionarios do Ministério Publico e da Administracao

terem acesso a carreira lateralmente. No ambito federal a selegcdo dos magistrados

5 0 Grupo dos Sete aponta no sentido de ser um grupo internacional formado pelos Estados Unidos,
Japao, Alemanha, Reino Unido, Francga, ltalia, Canada, sendo que os dados insinuam que sao os
paises mais industrializados e desenvolvidos economicamente do mundo além de democraticos. Russia
também o integra. Ja o Grupo dos Vinte sugere ser um grupo de paises emergentes cuja atuagéo &
concentrada na agricultura. Isto pode possibilitar a pesquisa em relacdo aos paises da América Latina
que sdo seus membros, a saber: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Cuba, Guatemala, México, Paraguai,
Uruguai e Venezuela. Assim, a comparagao entre tais dados pode comprovar a idéia aqui trazida.

246 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 117.

21 Alemanha e o Judiciario: como funciona o judiciario na Alemanha. Disponivel em
<http://www.Icfurtado.com.br/index.php?show=colunas.php&id=373>. Acesso em 04 de dez. de 2008 as
20.10.

28 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A formagéo e o aperfeigoamento dos magistrados. Disponivel em

<http://bdjur.stj.gov.br/dspace/bitstream/2011/2616/4/Forma%C3%A7%C3%A30_Aperfei
%C3%A7%0amento_Magistrados>. Acesso em 04 de dez. de 2008 as 21.00. p. 5.
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que atuam no Supremo Tribunal Federal e nos juizos federais superiores é feita pelo

Ministério da Justica da Alemanha

e por uma comissdo composta de 50% de especialistas indicados pelo parlamento
federal e 50% de outros indicados pelos ministérios da justica dos Lénder. Embora

nao vinculante, a opinido do comité da presidéncia do Supremo Tribunal é

importante?®.

A formacgao nesse pais € realizada pela Academia Alema da Magistratura, a
qual é responsavel pela formacao continua dos juizes para que possam adquirir
experiéncias politicas, econdmicas e sociais, sendo “o conteudo do programa
ministrado com seminarios de especializagdo juridica, [...]; pluridisciplinares e
seminarios de transmissdo de competéncias sociais (comportamentais)”?*°.

O levantamento de dados sobre a Franga apontou no sentido da adogao de
um sistema que parece ser dividido em dois segmentos, um que seleciona e forma e

outro que aprimora e recicla®’

. La os “candidatos a juiz ingressam por concurso na
Ecole Nationale de la Magistrature, onde recebem formacao inicial proxima de dois
anos”®2. Para o ingresso é necessario que o candidato seja licenciado em Direito.
ApOs aprovagao no concurso passa ser chamado de auditor, sendo submetido a um
periodo de formacao de carater mais pratico podendo ser desenvolvido em Centros
Regionais sob uma orientagdo que avalia dados sobre saude, educagéo, capacidade
de sintese, carater, cultura geral e juridica entre outros. O sistema de educagao
continua é realizado em Paris para o aprofundamento de conhecimentos juridicos e
gerais, tentando unir pratica com a frequéncia em cursos tedricos e conferéncias,
visitas a centros administrativos, econémicos e juridicos. Apos periodo de trés anos,
os candidatos realizam um exame final®*,

Na Italia, a preocupacdo com a necessidade da criagdo de centros de
preparagao, pesquisas e estudos surgiu durante o Primeiro Congresso Internacional

de Magistrados, em 1958%*. Os pretensos candidatos a seguir a carreira da

249 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugido: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 118.

20 Disponivel em <http://opj.ces.uc.pt/pdf/ORFM/capitulo_V.pdf>. Acesso em 04 de dez. de 2008 as
20.44. p. 141.

1 TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. A formagdo do juiz contemporaneo. In: Revista de Informagé&o
Legislativa. Brasilia, ano 35, n. 137 janeiro/margo de 1998. p. 141.

%2 FIUZA, Ricardo A. Malheiros. Eleicbes para juiz de direito?! Disponivel em
<http://www.tj.ro.gov.br/emeron/revistas/revista8/17.htm>. Acesso em 06 de dez. de 2008 as 18.47.

23 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A formagéo e o aperfeicoamento dos magistrados. In: O Juiz -
Selecéo e Formagéo do Magistrado no Mundo Contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p.
67-83.

%4 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A formagdo do juiz contemporaneo. In: Revista de Informagé&o
Legislativa. Brasilia, ano 35, n. 137 janeiro/margo de 1998. p. 141-142.
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magistratura sdo submetidos a realizagdo de provas escritas e orais, passando por

um curso com duragdo préxima de seis meses, em Frascatti®®

, sendo o ingresso
realizado por meio de concurso publico de provas e titulos, o qual inclui a defesa de
tese. Com a aprovacao, o candidato passa a ser nomeado auditore giudiziario, pelo
Ministro da Justica. Apos exame pratico € nomeado aggiunto giudiziario, por decreto

do Presidente da Republica. Passados trés anos®®

exercendo o cargo podera ser
promovido giudice na qualidade de pretor. Concomitante a nomeagao por concurso
ocorre a admissdo de magistrados de cassagao, indicados entre advogados com
pelo menos quinze anos de pratica profissional, membros do Conselho Superior da
Magistratura e professores de Direito, estando condicionados a inscricdo na
jurisdigdo superior®’. Os membros do Ministério Publico fazem parte da magistratura
na ltalia, “onde tanto estes como os juizes sdo considerados magistrados”*®,
“‘Embora haja paises da Unido Européia em que sdo as escolas de formagédo de
magistrados que organizam a formagao continua dos juizes, em outros sdo o0s
préprios tribunais ou os Conselhos Superiores a organiza-las, ainda que venham
depois a ser ministrados nas respectivas escolas da magistratura como na [...], Italia
[..]7%°.

Na Inglaterra, o processo de selegdo e formagao da magistratura aponta para
a existéncia de um cenario particular®. A jurisdigdo era exercida pelo soberano por
delegacao “[...] através das cortes de Westminster, que instituiram juizes itinerantes

para reduzir ao minimo as competéncias locais”. Com a disputa do poder central

%5 FIUZA, Ricardo A. Malheiros. Eleicbes para juiz de direito?! Disponivel em
<http://www.tj.ro.gov.br/emeron/revistas/revista8/17.htm>. Acesso em 06 de dez. de 2008 as 18.47.

%6 REIS, Clayton. A valiosa formagéao dos magistrados. Disponivel em
<http://www.dpp.uem.br/001.htm#4>. Acesso em 06 de dez. de 2008 as 18.29.

%7 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A formagéo e o aperfeicoamento dos magistrados. In: O Juiz -
Sele¢do e Formagdo do Magistrado no Mundo Contempordneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p.
67-83.

%8 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 17.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 170.

29 RAIMUNDO, Assuncéo. A formag&o de magistrados. Disponivel em
<http://www.justicaindependente.net/opiniacforum/formacao-magistrados.html>. Acesso em 05 de dez.
de 2008 as 15.23.

%0 Emerson Garcia, em texto publicado na Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
dita: Somente o Legislativo, especificamente o Corpo dos Nobres, poderia valer-se da eqiidade ao
apreciar as matérias jurisdicionais que lhe eram atribuidas (v.g.: julgar os aristocratas e as demais
figuras preeminentes), o que decorria de sua participagdo na produgao normativa, tendo autoridade
para moderar a lei em favor da lei, pronunciando-se menos rigorosamente que ela. Esse dualismo de
jurisdicdo caracterizava o sistema constitucional inglés a época, sendo justificavel por ser necessario
que os juizes tendessem a ser da condigdo social do acusado ou seus pares. GARCIA, Emerson.
Principio da separagdo dos poderes: os Orgdos Jurisdicionais e a Concregdo dos Direitos Sociais. In:
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. XLVI, n° 2, Coimbra: Coimbra, 2005. p.
964.
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entre 0 monarca e o parlamento, surgiu o consenso de selecionar os magistrados

ingleses entre advogados de prestigio®'.

Na Inglaterra parece nao existir uma
ascensao na carreira de juiz o que leva a crer que nao ha diferenca entre ser juiz da
High Court ou da stipendiary magistrate ja que, conforme as palavras de René David

na sua obra O Direito Inglés:

a organizacao judiciaria da Inglaterra, baseada em principios diferentes dos que sédo
aceitos na Franga, tem como base uma distingao fundamental entre dois tipos de
jurisdigbes: Cortes superiores de um lado, e Cortes inferiores de outro.

O critério dessa distingdo, assim como sua origem, € pouco nitido. Podendo-se
relaciona-lo com a distingdo, antiga, entre alta e baixa justica. Em seu alcance atual,
ela se analisa essencialmente da seguinte maneira: as Cortes inferiores s&o
encarregadas de resolver os litigios, sendo essa sua unica funcdo; as Cortes
superiores, por sua vez, tém, além e independentemente dessa tarefa, outra fungcéo

e outra dignidade, eminente: estdo encarregadas de dizer o que é o direito e

representam, na Inglaterra, o Poder Judiciario®?.

Os juizes superiores sao selecionados entre os barristers ou counsel,
correspondentes aos advogados, excluindo-se os solicitors, que desempenham
fun¢des que cabem, na Franga, aos auxiliares da justica, notadamente aos avoués e
aos tabelides®®. A idade dos candidatos pode variar, em geral, entre quarenta e
cinco e sessenta anos. A eleicdo dos magistrados dos tribunais superiores é
realizada entre os que atuam em instancias inferiores®.

Zaffaroni relata que na Inglaterra parece ndo existir um Supremo Tribunal
Federal como se concebe no Brasil, por exemplo. Todavia, a Camara dos Lordes
tende a exercer o papel de corte maxima nas causas civeis, sendo composta de
lordes cuja colocagao € vitalicia. O Lorde Chanceler nomeia os juizes inferiores,
além de presidir a Camara dos Lordes, escolhendo advogados com pelo menos dez
anos de profissdo. A nomeagao dos juizes superiores é realizada pelo Primeiro
Ministro sob consulta aquele, parecendo nao haver escola de selegéao e formacéao de

magistrados®®.

4.3.2 América do Norte

%1 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 105.

%2 DAVID, René. O Direito Inglés. tradugdo: Eduardo Brand&o. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 17.
23 DAVID, René. O Direito Inglés. tradugdo: Eduardo Brand&o. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 33.
%4 VIGORITTI, Vincenzo. Note su reclutamento, organizzazione e responsibilita dei giudice in
Inghliterra. In: Governo e autogoverno della magistratura nell’ Europa Occidentale. Milano, 1987. p. 81.
%5 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 106.
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O levantamento feito sobre os Estados Unidos da América sugere que a
estrutura judiciaria neste pais tem caracteristicas peculiares “...], como
consequéncia da forma federativa, o Judiciario americano € dual, razao pela qual os
processos de recrutamento das justicas federal e estadual sdo diferentes, cada uma
seguindo as tradigdes politicas que Ihe sdo proprias™®. Assim, no dmbito federal a
selecdo dos juizes é realizada por indicacdo do Presidente da Republica com
aprovagao do Senado. Formalmente nado é preciso que os candidatos tenham
qualificagdo juridica especifica e a escolha pode ser realizada por indicagao politica.
A existéncia de um “Comité Permanente de Justica Federal” na American Bar
Association, parece garantir o nivel técnico dos magistrados desde 1953. Contudo, a
nomeacao de juizes federais tende a ser uma negociagao entre o Procurador-Geral
(Attorney General), Poder Executivo e o Senado. A ultima etapa do processo precisa

da aprovagao de todos os integrantes deste para ocorrer®’.

Diferentemente do que ocorre na Inglaterra, na tradicdo americana, a escolha do
Presidente ndo se restringe aos profissionais que tém dedicagdo exclusiva em
tarefas afetas a advocacia, nem muito menos se exige que seja selecionado um
advogado que esteja militando no foro, o que possibilita, [...], que se recrute
advogados ligados ao Executivo e ao Legislativo. Recrimina-se o sistema, [...],
porquanto cada vez mais o sistema de selegédo dos juizes esta sendo utilizado para
fins politicos®.

Na pratica, segundo Zaffaroni, “o procedimento de selegcdo politica,
ideologica norte-americana [...] condiciona os Presidentes a escolher o candidato de
seu partido™®. Além disso, a concentragdo de poder com poucos juizes da Suprema
Corte é compativel com uma partidarizagédo de sua selegao?”.

Os Estados americanos tém diferencas entre si no que toca as suas
estruturas. Neles os processos seletivos podem ser os seguintes, conforme Ricardo

Malheiros Fiuza,

nomeacao pelo chefe do Executivo com prévia aprovagao do Legislativo; nomeagao
pelo chefe do Executivo entre nomes constantes de lista formada por comisséo
independente de alto nivel; eleicdo indireta pelo Legislativo; eleicdo popular sendo

26 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Modelo de recrutamento dos juizes no Brasil. Disponivel em
<http://www.jfrn.gov.br/docs/doutrina114.doc>. Acesso em 03 de dez. de 2008 as 17.01.

%67 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugio: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 108.

%8 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Modelo de recrutamento dos juizes no Brasil. Disponivel em
<http://www.jfrn.gov.br/docs/doutrina114.doc>. Acesso em 03 de dez. de 2008 as 17.01.

%9 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 110.

%0 HERRENDOREF, Daniel. El poder de los jueces. Xalapa, 1992. p. 92.
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que estas independem da existéncia de listas, pois os politicos apdiam certos

candidatos?".

Os Estados Unidos da América “[...] apds rigido curso universitario, investem
mais na reciclagem continua, com cursos de curta duragdo que observam um

planejamento”?"?

no que diz respeito a formacédo de seus juizes. Inclusive, existe o
Federal Judicial Center situado em Washington D.C. ‘ligado a Suprema Corte
possuindo uma estrutura funcional, com o oferecimento de cursos constantes de
reciclagem e aprimoramento dos atuantes perante o Poder Judiciario, com especial
atencéo aos juizes”*”.

Os dados sobre o Canada apontam no sentido de que a selecdo de
candidatos para o exercicio da magistratura ocorre apos dez anos da militancia na
advocacia pelos mesmos sendo nomeados pelo governo federal, que estabelece
comités regionais no pais para avaliar a formacdo daqueles. Posteriormente, o
Ministério da Justica ao verificar as informacdes passadas pelos comités as repassa

ao governo. A formacgao dos juizes é feita pelas cortes®*.

4.3.3 Japao

A pesquisa sobre a selegao e formacgédo da magistratura no Japao demonstra
que, desde 1889, a Corte Suprema proferia sentengcas em nome do imperador. Em
1946 estabeleceu-se uma Constituicdo democratica, sobre a qual foi organizado o
Poder Judiciario. O Gabinete pode propor ao presidente da Corte Suprema a
nomeacao dos juizes que irdo compod-la e de alguns magistrados inferiores, que
devem ser confirmados pelo voto direto na primeira eleicao de deputados que segue
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a nomeagao-", o que tende a ser “uma simbiose entre os métodos de nomeacéo e
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FIUZA, Ricardo A. Malheiros. Eleicbes para juiz de direito?! Disponivel em

<http://www.tj.ro.gov.br/emeron/revistas/revista8/17.htm>. Acesso em 06 de dez. de 2008 as 18.47.
72 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A formagdo do juiz contempordneo. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/web/cegraf/rilPaf/pdf 137/r137-13.pdf>. Acesso em 05 de out. de 2008 as
18.32. p. 141.

23 ROSA, Alexandre Morais da. Aspectos destacados do Poder Judiciario norte-americano. Disponivel
em <http://www.neofito.com.br/artigos/art01/inter23.htm>. Acesso em 07 de dez. de 2008 as 16.37.

2™ Ministra canadense fala da formagdo dos juizes em seu pais em Congresso no CJF. Disponivel em
<http://www.direito2.com.br/cjf/2004/mar/4/ministra_canadense fala_da_formacao_dos_juizes>. Acesso
em 04 de nov. de 2008 as 21.15.

275 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 115-116.
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eleigdo popular”?®. Entretanto, apesar da possibilidade de o juiz ser demitido caso os
eleitores ndo o aprovem isto € um requisito formal, uma vez que geralmente as
nomeacodes sao confirmadas. A selegao dos outros magistrados é feita por proposta
da Corte Suprema, a qual edita listas com nome dos candidatos que devem ser
escolhidos pelo Gabinete. A referida Corte também pode decidir o destino dos
magistrados nas diversas categorias, ao seu presidente é permitido opinar sobre a
designacgdo do seu sucessor®”’.

Entao, “[...] os futuros magistrados tém que vencer um vestibular no Instituto
Juridico de Treinamento, onde estudardo por dois anos, [...]"*”® e os candidatos®”
ingressam como juizes assistentes, ndo autorizados a ocupar cargos nos tribunais
singulares. Apds dez anos atuando como assistentes podem ter sua proposi¢ao para
juizes plenos. Nas cortes de apelagdo reserva-se uma porcentagem de juizes a
candidatos alheios a carreira. “A designacao da Suprema Corte japonesa tem sido
criticada, porque tende a submissdo ao poder politico™®. Com efeito,

os colégios de advogados tém denunciado que a Corte tende a praticar
discriminagao ideoldgica na selegdo dos candidatos a juizes inferiores, renovagéo

das nomeagdes e transferéncias sendo que o controle exercido pela Corte tem sido
criticado como lesivo a independéncia®®’.

Em relagdo a formacdo dos magistrados, a construcdo de conhecimento e

habilidade para a pratica judicial, aléem de uma formagdo ampla, parece ser
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almejada®-. O Instituto de Pesquisas e Praticas Legais, localizado em Toquio, foi

criado para destinar-se a formagao e orientagdo dos juizes sendo a freqiéncia e a

276 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Modelo de recrutamento dos juizes no Brasil. Disponivel em
<http://www.jfrn.gov.br/docs/doutrina114.doc>. Acesso em 03 de dez. de 2008 as 17.01.

211 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 116.

FIUZA, Ricardo A. Malheiros. Eleicbes para juiz de direito?! Disponivel em

<http://www.tj.ro.gov.br/emeron/revistas/revista8/17.htm>. Acesso em 06 de dez. de 2008 as 18.47.

1% Segundo apontamento de Salvio de Figueiredo Teixeira a selegdo pela qual passam os candidatos
parece ser rigorosa € "[...] seleciona o percentual aproximado de 3% (700 aprovados em um universo
de 26.000 concorrentes) para o ingresso em instituigdo publica [...]". TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A
formacéo do Juiz contemporaneo. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/web/cegraf/rilPaf/pdf 137/r137-13.pdf>. Acesso em 05 de out. de 2008 as
18.32. p. 141.

20 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugio: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 116.

%1 Federacion Japonesa de Colégios de Abogados. La independéncia del Poder Judicial em Japon,
teoria y practica. In: Anuario del CIJA. Genéve, 1992. p. 97.

282 “Therefore, they are required to acquire expertise and ability in judicial practice, a well-rounded
education and profound insight”. The legal training and research institute of Japan. Disponivel em

<http://www.courts.go.jp/english/institute/institute.html#T1_1>. Acesso em 07 de dez. de 2008 as
12.14.
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283 A formagéo é

aprovacao condi¢des para o candidato exercer a atividade forense
realizada com atividades direcionadas e organizadas em empresas privadas com o
intuito de analisarem o seu funcionamento e a economia do pais; também existe a
troca de experiéncias entre os magistrados e programas especiais de pesquisa.
Durante a formacgao inicial, os candidatos podem ser colocados nas secretarias dos
tribunais para que possam entender as necessidades da populagdo®*. Entretanto,
esses modelos “na formacgao judiciaria, preparados pelas cortes sao criticados por

serem vistos como possiveis instrugdes”?.

4. 3.4 Russia

Os dados coletados sobre a Russia apontam no sentido de que existiam

juizes eleitos, conforme entendimento de Eugenio Raul Zaffaroni:

se bem que a independéncia judicial ndo decorre da triparticio dos “poderes”, mas
da esséncia da fungédo jurisdicional, o certo é que ela era negada pelo préprio Marx,
que desconhecia toda especificidade relativamente ao Judiciario, postulando o
sistema de juizes eleitos, [...].

A primeira Constituicdo da entdo Unido Soviética, de 1918, nao fazia mencgao
a existéncia do Poder Judiciario. Em 1924 foi criado o Supremo Tribunal,
“‘inobstante, ndo se alterava muito o principio que vinha regendo, quer dizer, que o
Supremo Tribunal [...] era eleito [...] pelo soviete supremo e que seus membros
tinham mandato de cinco anos”®. Por este periodo eram eleitos os membros que
atuavam nos tribunais superiores e a eleigdo dos magistrados dos tribunais distritais

parece ter sido feita pelos populares®’.

4.3.5 América Latina

2 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A formacdo e o aperfeicoamento dos magistrados. In: O Juiz -
Sele¢do e Formagdo do Magistrado no Mundo Contempordneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p.
67-83.

B4The legal training and research institute of Japan. Disponivel em
<http://www.courts.go.jp/english/institute/institute.html#T1_1>. Acesso em 07 de dez. de 2008 as
12.14.

%5 Federacion Japonesa de Colégios de Abogados. La independéncia del Poder Judicial em Japon,
teoria y practica. In: Anuario del CIJA. Genéve, 1992. p. 97.

%6 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 113.

27 PELAEZ, Mariano Darana. Las constituciones europeas. Madrid, 1979. p. 2051.
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Neste toépico sera feito um relato sobre a Argentina, Bolivia, México,
Venezuela, Guatemala, Chile, Paraguai e Uruguai. A pesquisa sobre o Brasil sera
feita em separado em itens posteriores.

Na América Latina quase todas as estruturas judiciarias sdo modelos

inspirados nos Estados Unidos da América.

Como nossos politicos controlaram as cupulas dos judiciarios, ndo sentiram a
necessidade de horizontalizar nem de distribuir organicamente o poder dessas
cupulas, diferentemente do que experimentaram os operadores politicos europeus
no ultimo pés-guerra. Ao contrario, acentuou-se a tendéncia de aumentar e
centralizar ainda mais o poder das cupulas, quer dizer, de verticalizar mais a
estrutura judiciaria para controla-la.

Nossos operadores politicos de todos os tempos perceberam, que para submeter os
cidaddos o procedimento de domesticacdo consistia em fortalecer seu
corporativismo verticalizante e hierarquizado, assegurando ao mesmo tempo o
dominio da cupula da corporagéo. A logica de nossos executivos foi pelo caminho:
de controlar diretamente todo o Poder Judiciario, isto é, juizes de todas as
instancias.

Os Judiciarios latino-americanos tendem a ter como caracteristica cupulas
com hierarquia de controle partidario “em outras palavras, as cortes estédo
encarregadas de cancelar a independéncia interna dos Judiciarios, ja que elas
carecem de independéncia externa”. Parte desses Judiciarios fazem nomeacgdes nas
Cortes Supremas por indicagdes politicas como na Argentina, Bolivia, México e
Venezuela. Em alguns casos as nomeagdes sao feitas pelo Poder Executivo, em
outros sdo executadas por este poder dependendo de aprovacao do Poder
Legislativo ou de uma Cémara, como acontece na Argentina e no México existindo
também as nomeacgdes que sdo feitas pelo Poder Legislativo como na Bolivia e
Venezuela®®, Conforme Eugenio Raul Zaffaroni: “a submissdo politica das cupulas
nao & assegurada através das nomeagdes, mas, em algumas estruturas, é reforgcada
mediante a designacdo periddica, que quanto mais breve seja o periodo melhor
garante a dominagao dos juizes”. Na Guatemala, a nomeagao de quatro do total de
nove juizes da Suprema Corte é feita pelo Congresso e os outros cinco também por
ele, mas dentre uma lista de trinta pessoas cuja elaboragdo cabe a uma comissao
formada por decanos das faculdades de Direito, representantes do colégio de
advogados e um representante da Corte?. No Uruguai, os membros sdo nomeados

por intervencdo da Assembléia com maioria de dois tercos e caso nao sejam

288 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 119-121.

%89 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 121.
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ocupados os postos vagos em noventa dias a partir da apuragdo deste fato, leva-se
a crer que um juiz de apelagcdo €& chamado respeitando-se o critério da
antigliidade®°. No Paraguai, o Senado e o Presidente da Republica fazem a escolha
ap6s a analise de uma lista triplice enviada por um Conselho formado por um
Ministro da Corte, um representante do Poder Executivo, um deputado, um senador,
um professor que ministra aulas na Universidade Nacional e outro oriundo de uma
Universidade privada e dois advogados. No Chile, parece que as nomeagdes sao
feitas pelo Presidente da Republica apds analise de listas feitas pela Corte Suprema.

Em relagdo as nomeagdes dos magistrados ocupantes das instancias

inferiores

o sistema norte-americano puro € mantido sem variagées na Constituigdo argentina,
enquanto que o resto debilitou a posigdo dos juizes, pondo-os sob direta nomeagéao
das supremas cortes, o que ocorre no México, [...], na Bolivia, no Chile, [...] € no
Uruguai.

Algumas Constituicdes descrevem em seus textos nomeagdes por periodos,
como as da Bolivia por quatro anos; Paraguai, por cinco anos e do México por seis
anos®'. Fonte de pesquisa parece divergir entre o periodo, mas tende a concordar
de que existe uma nomeacgao temporal neste pais. Neste sentido, “[...], no México as
nomeacgoes se realizam por um prazo de sete anos, que, quando sao vencidos,
podem ser ratificados pelo Conselho por periodos sucessivos™.

Em relagdo a formagdo, os paises latino-americanos com Conselhos
instituiram cursos de formagdo para os magistrados com caracteristicas proprias.
Segundo o estudo comparado realizado pelo Programa das Nag¢des Unidas para o

Desenvolvimento:

um primeiro grupo (composto pela Argentina, Bolivia, e México) se caracteriza pelo
posto em andamento de entes especificos de capacitagio judicial, que dependem
diretamente dos “Conselhos”. Esses 6rgédos sao os que, definitivamente, executam
as politicas de formagao para o Poder Judiciario.

Outro caso é o Peru, pois esse pais € o Unico que conta com um ente autdbnomo de
capacitagao judicial, com 6rgaos de gestao e diregdo proprios. Em outras palavras,
a Academia da Magistratura, somente atua em coordenagéo (e ndo subordinagao)
com o Conselho Nacional de Magistratura (que mantém como objetivos o
aperfeigopamento dos magistrados de todas as instancias)?*.

20 | LORENZO, Hugo. La independéncia de los jueces. In: La independéncia de jueces y abogados em
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay. Genéve, 1988. p. 65.

21 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 121-22.

22 Carreira Judicial, mecanismos de controle da atividade jurisdicional e sistema disciplinar aos
magistrados. Secretaria de Reforma do Judiciario. Ministério da Justica. PNUD. p. 188.
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No Paraguai®® ha uma Escola Judicial. J& no Chile*® e Uruguai®® um

programa de atualizagdo pode transformar-se em uma formagao continuada.

4.4 A SELECAO NO BRASIL

A Constituicdo Federal, de 1988, expde as linhas gerais sobre a selecdo da
magistratura no Brasil. No Capitulo lll, sobre o Poder Judiciario, Titulo IV, que trata
da organizagdo dos Poderes, seus artigos apontam as prescricbes sobre o tema.
Além disso, a Lei Complementar niumero 35%’, de 14 de margco de 1979, traz
disposi¢cbes sobre a Magistratura Nacional até que a Lei Complementar, de iniciativa
do Supremo Tribunal Federal, sobre o Estatuto da Magistratura seja promulgada®®,
Cabe ao Conselho Nacional de Justica o controle da atuagdo administrativa e
financeira do Judiciario, bem como o cumprimento dos deveres funcionais dos

2% ou recomendar providéncias

magistrados, podendo expedir atos regulamentares
nos limites de sua competéncia, zelando pela legalidade dos atos administrativos
praticados pelos membros ou érgéos do Poder Judiciario, recebendo e conhecendo
reclamacgdes contra os membros ou 6rgaos daquele entre outras®®.

A selecgao inicial dos juizes no Brasil é feita por “um programa de carreira,
cujo ingresso da-se por concurso” publico de provas e titulos, com a participagéo
da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as etapas*®. Pois, “para a realidade
brasileira parece ser meio justo e igualitario de acesso, porque seleciona com base
no conhecimento demonstrado pelo candidato”. A Emenda Constitucional niumero

45, de 8 de dezembro de 2004, acrescentou a exigéncia de os bacharéis em Direito

2% Carreira Judicial, mecanismos de controle da atividade jurisdicional e sistema disciplinar aos
magistrados. Secretaria de Reforma do Judiciario. Ministério da Justica. PNUD. p. 186.
24 Disponivel em <http://www.pj.gov.py>. Acesso em 26 de dez. de 2008 as 19.10.

#°Disponivel em <http://www.poderjudicial.cl/index.php?paginal=blank.php&pagina2=acder>. Acesso
em 26 de dez. de 2008 as 18.20.

#%Disponivel em <http://www.poderjudicial.gub.uy/servelet/page?pageid_56&dad=portal30&>. Acesso
em 26 de dez. de 2008 as 18.40.

%7 Esta lei € a Lei Orgéanica da Magistratura Nacional e foi atualizada pela Lei Complementar nimero 37
de 13 de novembro de 1979.

2% Nesse sentido ver artigo 93 da Constituigdo Federal de 1988.

29 Resolugao numero 17 de 19 de junho de 2006 define parametros para a escolha de magistrados
para substituicio dos membros dos tribunais. Resolugdo numero 11 de 31 de janeiro de 2006
regulamenta o critério da atividade juridica para a inscrigdo em concurso publico na carreira judicial.
Resolugdo nimero 6 de 13 de setembro de 2005 traz disposi¢cdes sobre o merecimento para promogao
€ acesso aos tribunais de 2° grau.

%0 Nesse sentido ver artigo 103-B, paragrafo 4° da Constituigdo Federal de 1988.

%1 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 122.

%2 Nesse sentido ver artigo 93, inciso | da Constituigio Federal de 1988.
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terem no minimo trés anos de atividade juridica, que deve ser comprovada na

inscricdo definitiva do concurso®®

, 0 que pode impedir o eventual ingresso de
candidatos sem experiéncia profissional ja que muitos “jovens recém formados tém a
magistratura muitas vezes como seu primeiro emprego, situagdo que tende a
modificar-se com a vigéncia da Emenda Constitucional nimero 45"%. Completa

Edgar Carlos de Amorim:

0 juiz deveria ser uma pessoa vivida, experimentada nas lides forenses; mas nem
sempre é. Somente & possivel alguém conhecer a atividade de um advogado
conhecendo também o seu mister, tendo vivido, tal como ele, os imprevistos do
férum, das atitudes dos adversarios que as vezes tentam transformar a mentira em
verdade, ou o injusto no justo®®.

O cargo inicial € o de juiz substituto e as nomeag¢des obedecem a ordem de
classificagdo, conforme previsdo expressa do artigo 93, inciso |, da Constituigdo
Federal de 1988%®. A exigéncia da atividade juridica foi trazida pela Emenda
Constitucional numero 45, de 08 de dezembro de 2004, e regulamentada pela
Resolugdo numero 11, de 31 de janeiro de 2006, do Conselho Nacional de Justiga.
Esta parece suprir a necessidade de estabelecer regras e critérios gerais e
uniformes sobre o assunto aos tribunais de todo o pais enquanto o Estatuto da
Magistratura n&o for editado. Pode ser computada como atividade juridica o

exercicio posterior a obtengédo do grau de bacharel em Direito®”’

. Além disso, pode
ser considerada como tal aquela exercida com exclusividade pelo bacharel em
Direito, bem como o exercicio de cargos, empregos ou fungdes, incluindo o de
magistério superior, que venha a exigir conhecimentos juridicos, parecendo ndo ser
permitida a contagem de estagios académicos ou atividades anteriores a colagéo de

308

grau”®. Os cursos de pos-graduacgao na area juridica, desde que reconhecidos pelas

%3 Nesse sentido ver artigo quinto da Resolugdo nimero 11 de 31 de janeiro de 2006 que regulamenta
o critério da atividade juridica para a inscricdo em concurso publico na carreira judicial.

%4 BARBOSA, Claudia Maria. O processo de legitimagdo do Poder Judiciario brasileiro. Disponivel em
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Claudia%20Maria%20Barbosa.pdf>. Acesso em 12 de
dez. de 2008 as 18.23. p. 8-9.

%5 AMORIM, Edgar Carlos de. O juiz e a aplicagdo das leis e registros publicos. 3.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p. 19.

3% Artigo 93: Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

| — ingresso na careira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante concurso publico de provas
e titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do
bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeagdes, a
ordem de classificagao;

%7 Nesse sentido artigo primeiro da Resolugéo nimero 11 de 31 de janeiro de 2006 que regulamenta o
critério da atividade juridica para a inscricdo em concurso publico na carreira judicial.

%8 Nesse sentido artigo segundo da Resolugédo nimero 11 de 31 de janeiro de 2006.
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Escolas Nacionais de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados ou pelo
Ministério da Educagao, concluidos com aprovacao, também podem ser validos para
este fim*®. A comprovagdo da pratica juridica relativa a cargos, empregos ou
funcbes nao privativas dos bacharéis em Direito € realizada pela apresentagao de
certidao circunstanciada indicativa das atribuicbes exercidas e a pratica de atos que
exigem o uso de conhecimento juridico®"°.

A promogdo®" entre entrancias, entendendo-se por esta “grau administrativo
das comarcas e da carreira dos juizes estaduais e membros do Ministério Publico
diferindo-se do termo instancia que pode ser associado ao grau de jurisdigdo”"?,
inclusive nos tribunais de segundo grau, é realizada obedecendo aos critérios da
antigliidade e do merecimento®? alternadamente®*. Sendo obrigatéria a promogéo
do magistrado que figurar por trés vezes consecutivas ou cinco alternadas em lista
de merecimento®”®, desde que o juiz exerga a jurisdicdo na respectiva entrancia ou
no cargo ha pelo menos dois anos e venha a integrar a primeira quinta parte da lista
de antiguidade desta, salvo ndo existindo candidato com estes requisitos para
ocupar o eventual lugar vago®®. A redagéo do artigo 93, inciso Il, ¢, da Constituigéo
Federal aponta no sentido de que estas promog¢des devam ser realizadas em sessao
publica com votacdo nominal, aberta e fundamentada podendo ser o merecimento
mesurado conforme o desempenho e por critérios objetivos®’ de presteza e
produtividade no exercicio da funcdo, além da frequéncia e do aproveitamento em
cursos de aperfeicoamento. Sobre a antiglidade, o magistrado mais antigo pode ser
recusado pelo tribunal pelo voto de dois tercos de seus membros devidamente

fundamentado. Este procedimento permite a defesa do juiz®®. As promogbes nao

%9 Nesse sentido artigo terceiro da Resolugdo nimero 11 de 31 de janeiro de 2006.

%10 Nesse sentido artigo quarto da Resolugdo nimero 11 de 31 de janeiro de 2006.

31" Nesse sentido ver artigo 93, inciso Il e Il da Constituigdo Federal de 1988.

%12 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 17.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 148.

%3 A Resolugdo nimero 6 de 13 de setembro de 2005 dispbe sobre a afericdo do critério de
merecimento para promogao dos juizes e acesso a tribunais de segundo grau.

¥4 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 17.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 171.

315 Nesse sentido ver artigo 93, inciso I, a, da Constituicdo Federal de 1988.

316 Nesse sentido ver artigo 93, inciso I, b, da Constituigio Federal de 1988.

37O artigo 4 da Resolugéo 6 de 13 de setembro de 2005 determinou que os tribunais de todo o pais
editassem atos administrativos em 120 dias disciplinando a valoragcdo objetiva de desempenho,
produtividade e presteza para promogdes por mérito, freqiiéncia e aproveitamento em cursos oficiais de
aperfeicoamento que s&o considerados para ascensdo com suas gradagoes.

%18 Nesse sentido ver artigo 93, inciso 1, d, da Constituigido Federal de 1988.
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estdo a disposicdo para o magistrado que injustificadamente retiver autos em seu
poder além dos prazos previstos em lei"®.

O processo de escolha dos magistrados dos tribunais de segundo grau®® é o
seguinte: um quinto das vagas dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais
Estaduais e do Distrito Federal é composto por membros do Ministério Publico com
mais de dez anos do exercicio da profissdo e por advogados com notério saber
juridico e reputacéo ilibada também com mais de dez anos de carreira, indicados em
uma lista séxtupla feita pelos 6rgdos de classe®'. Apds o recebimento das
indicacodes, “o tribunal elabora uma lista triplice, da qual é extraido um nome para o
preenchimento do cargo, pelo Presidente da Republica na o¢rbita federal e pelo
Presidente do Tribunal, nas Justicas dos Estados”?? enviando ao Poder Executivo
que deve em vinte dias escolher um dos candidatos para ser nomeado. As demais
vagas seguem os critérios da antiglidade e merecimento. A promog¢éo dos juizes
federais para o preenchimento das mesmas pode ser feita por aqueles magistrados
com mais de cinco anos do exercicio da profissdo®*®. Os candidatos a ocupar vagas
nos Tribunais Federais devem ser brasileiros com mais de trinta e menos de

sessenta e cinco anos®*. Entao,

no Brasil prevalece o concurso para a Justica dos Estados, para a Federal comum
e para a do Trabalho. A nomeagdo para o Supremo Tribunal Federal, Superior
Tribunal de Justiga e Superior Tribunal Militar e para o ingresso ao Tribunal Superior
do Trabalho e Tribunal Superior Eleitoral utilizam-se critérios heterogéneos®”.

Com relacédo as nomeacdes dos membros do Superior Tribunal de Justica,

[...], o executivo e 0 senado devem escolher um tergo dos trinta e trés juizes dentre
os juizes dos tribunais regionais federais, um terco dentre os juizes dos tribunais de
justica dos Estados e o ter¢o restante dentre membros do Ministério Publico e
advogados (artigo 104)%%.

19 Nesse sentido ver artigo 93, inciso Il, e, da Constituigido Federal de 1988.

%0 Nesse sentido ver artigo 94 da Constituigdo Federal de 1988.

%21 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Celso Bastos Editora, 2002. p.
617-618.

%2 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 17.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 171.

33 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22.ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 564.

%24 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 505-506.

5 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 17.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 170.

%26 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 122.
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Essas sao realizadas dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de

%27 ' Os nomes

sessenta e cinco anos com reputagao ilibada e notavel saber juridico
dos juizes selecionados entre os que compdem os Tribunais Regionais Federais e
os Tribunais de Justica parecem ser indicados em uma lista triplice feita pelo proprio
tribunal®?®. As indicagées dos membros da advocacia e do Ministério Publico Federal,
Estadual e do Distrito Federal sao feitas alternadamente, respeitando o critério
estabelecido para a nomeacdo dos membros dos Tribunais Regionais Federais e
Tribunais de Justica dos Estados, ndo sendo realizadas por antigiidade e
merecimento®.

Os membros que compdem o Supremo Tribunal Federal sdo nomeados pelo
Presidente da Republica com aprovagdo do Senado®®, conforme preceito do artigo
101%" da Constituicdo Federal, devendo “[...], ter mais de trinta e cinco e menos de
sessenta e cinco anos de idade, notavel saber juridico e reputago ilibada [...]"**2.

Ainda, “a justica especializada no Brasil [...] € constituida e organizada pela
propria Constituicido Federal e demais leis de organizagdo judiciaria™® sendo
composta pela Justica Eleitoral, Militar e do Trabalho tendo algumas caracteristicas
especiais®. Dessa forma, as nomeagbes dos membros do Tribunal Regional
Eleitoral®* sao feitas por eleicdo de juizes e desembargadores do Tribunal de
Justica, por um juiz federal ou desembargador federal nas capitais que sdo sede de

Tribunais Federais e por nomeacdo pelo Presidente da Republica de dois juizes

%27 Nesse sentido ver artigo 104 da Constituigdo Federal de 1988.

%8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 480.

%9 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22.ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 559-560.

339 A Ministra Eliana Calmon exemplificou as conseqiiéncias de conferir tanto poder a um tribunal
politico em discussdo sobre a sumula vinculante, durante o 4° Congresso Brasileiro de Administragéo
da Justica promovido pelo Conselho da Justica Federal. Naquele momento a mesma considerou
problematico dar a um tribunal politico poder no caso da sumula vinculante, que poderia determinar a
politizacdo da nomeacao de seus membros. Problema da sumula vinculante é a concentracdo de
poderes politicos no STF. Disponivel em <http://www.direito2.com.br>. Acesso em 05 de nov. de 2008
as 21.06.

31 “Art.101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos com
mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputagéo
ilibada.

Paragrafo unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serao nomeados pelo Presidente da
Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal”.

332 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 17.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 181.

%3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 109.

%34 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 707.

%5 Nesse sentido ver artigo 120 da Constituigdo Federal.
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dentre advogados indicados pelo Tribunal de Justica®*. O Superior Tribunal
Eleitoral®*’ elege seus membros dentre Ministros do Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justiga e por nomeacao do Presidente de advogados indicados
pelo Supremo Tribunal Federal®®. O Superior Tribunal Militar®*® é composto por
membros nomeados pelo chefe do Executivo com aprovacdo do Senado dentre
militares e civis selecionados dentre advogados com mais de dez anos de efetivo
exercicio profissional e juizes auditores € membros do Ministério Publico da Justica
Militar®®. Os Tribunais Regionais do Trabalho*' sdo compostos por juizes nomeados
pelo Presidente um quinto dentre advogados e membros do Ministério Publico com
mais de dez anos de exercicio profissional e os demais por promogao de juizes de
primeiro grau*?2. O Superior Tribunal do Trabalho®*® seleciona seus membros entre
juizes oriundos da carreira e um quinto dentre advogados e membros do Ministério
Publico do Trabalho com experiéncia profissional superior a dez anos>*.

Conforme entendimento de Nagib Slaibi Filho, apesar da

complexa estrutura da Justica brasileira isto ndo afasta o carater unitario da fungéo
jurisdicional e das fungbes da magistratura, esta de carater nacional. A tese da
unicidade da Justica, com a conseqlente unidade da magistratura (a Justica
brasileira é funcionalmente uma, embora exercida por 6rgaos federais e estaduais),
[...] o que avulta o Supremo Tribunal Federal no seu papel de ultimo intérprete da
Constituigao®?.

4.5 A FORMACAO NO BRASIL
Como o ordenamento juridico e a sociedade brasileira possuem

caracteristicas préprias como a organizagao judiciaria; sistema constitucional difuso;

organizacgao federativa; conforme Graga de Freitas, parece ser necessario que uma

%6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22.ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 569.

%7 Nesse sentido ver artigo 119 da Constituigdo Federal.

%8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15.ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 481.

%39 Nesse sentido ver artigo 123 da Constituigdo Federal.

%0 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Celso Bastos Editora, 2002. p.
617.

31 Nesse sentido ver artigo 115 da Constituigdo Federal.

¥2 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 17.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p.176.

¥3 Nesse sentido ver artigo 111-A da Constituigdo Federal.

¥4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22.ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 566.

%5 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 708.
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formagdo seja dada aos magistrados para que possam desenvolver a atividade
judicial considerando as necessidades e os desafios nacionais*.

A Emenda Constitucional numero 19 de 1998 e a implantacdo de Escolas
Nacionais de Magistratura fizeram com que o Brasil adotasse um sistema proprio de
formacao de carreiras publicas, aproximando-se do modelo adotado na Franga".
Antes de 1988 a formacdo dos membros do Poder Judiciario foi tratada no ambito
federal por alguns dispositivos da Lei Complementar nimero 35, de 1979%%,

Uma “formagao adequada a magistratura brasileira, € um objetivo buscado de
modo mais incisivo, por determinagcdo constitucional, desde a Emenda
Constitucional nimero 45 de 20047*°. Ao fazer previsdo da existéncia de Escolas de
Magistratura, o texto da Constituicao refletiu a instituicao de sistemas especificos de
formagao para a carreira judicial. Ela pode ser ministrada também no sistema regular
de ensino mediante o reconhecimento de cursos dados fora das Escolas e por

350

afastamentos remunerados para aperfeicoamento™”. Segundo Sérgio Bermudes, os

cursos oficiais serdo os cursos ministrados pelo préprio Judiciario, como os
ministrados pelas Escolas da Magistratura, ou por outro érgdo do poder publico.
Cursos reconhecidos sdo os que forem declarados e habilitados pelos 6rgéos da
administragdo do Judiciario como qualificados para transmissdo de conhecimentos
destinados para ao aperfeigoamento dos magistrados®'.

Inclusive, a Constituicdo Federal de 1988 prevé no artigo 93, inciso IV, a
realizacao de cursos oficiais de preparacgao, aperfeicoamento e promogao de juizes,
sendo que a participacdo em curso oficial ou reconhecido pela Escola Nacional foi

trazida como etapa no processo de vitaliciamento®

. Flavio Dino faz a seguinte
ponderacao sobre cursos de preparacio: “atualmente, existem dezenas de Escolas,

que atuam muitas vezes como cursos preparatorios para concursos publicos. A

%6 FREITAS, Graga Maria Borges de. Formagéo judicial no Brasil: modelo educativo em construgdo
apos a constituicdo de 1988. In: Revista da Escola Nacional de Magistratura. Ano Il, n. 4, outubro de
2007. p. 61.

%7 RIBEIRO, WIladimir Anténio. As escolas de governo e o “novo Direito Administrativo”. In: Escolas de
governo e gestdo municipal. Sdo Paulo: Oficina municipal, 2003. p. 131-132.

%8 Nesse sentido ver artigo 73, inciso | da Lei Complementar numero 35 de 1979.

%9 ROESLER, Claudia Rosane. O sistema espanhol de selecdo dos magistrados e o estado
constitucional. In: Revista Eletrénica Direito e Politica, Itajai, v.2, n. 2, 2° quadrimestre de 2007.
Disponivel em <http://www.univali.br/direitoepolitica>. Acesso em 20 de dez. de 2008 as 10.47.

%0 FREITAS, Graga Maria Borges de. Formagéo judicial no Brasil: modelo educativo em construgdo
apos a constituicdo de 1988. In: Revista da Escola Nacional de Magistratura. Ano Il, n. 4, outubro de
2007. p. 60.

%1 BERMUDES, Sérgio. A reforma do Judiciario pela emenda constitucional n. 45. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 28.

%2 Nesse sentido ver artigo 93, inciso IV da Constituicdo Federal de 1988 e Anexo 2 da Resolugdo
nuamero 2, de 16 de margo de 2009.
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Escola Nacional devera se debrucar sobre essa realidade, analisando se tais
funcoes atipicas serdo mantidas™®. Luiz Flavio Gomes trata o assunto afirmando
que “nao se pode dizer que a magistratura ndo prepare e nao aperfeigcoe os juizes. A
critica € que muitos cursos s&o meras repeticdes do saber juridico ja conquistado.
N&o apresentam nada de novo™*. Edgar de Moura Bittencourt segue o0 mesmo
raciocinio sobre cursos oficiais de aperfeicoamento defendendo que “o juiz tem de
preparar-se para o tipo de jurisdicdo em que vai trabalhar. [...]. Os tribunais e
escolas de magistratura poderiam dar cursos especificos e exigir a frequéncia a eles

para o inicio do trabalho na Vara ou Tribunal™*. Para Aniceto Lopes Aliende,

a aquisi¢ao de saber juridico e de vivéncia dos problemas sociais e individuais se
faz também pelo contato com os mais experientes, com os cursos de
aperfeicoamento e de reciclagem.

Nao se pretende que, ao findar do concurso de ingresso, o magistrado passe a
ostentar todas as caracteristicas de que sera capaz, no decorrer da vida. O que se

busca possibilitara que muitos deles, ao passar dos anos, se revelem os bons ou

grandes juizes de que a instituigio precisa®®.

Inclusive, parece ser uma tendéncia que “[...] cada vez mais invoque-se a
criacdo de uma verdadeira Escola de Formagao de magistrados, com vista a uma
formacao complementar, [...]".

Em relagao a formagao dos magistrados, a Emenda Constitucional numero 45
de 2004 institucionalizou a Escola Nacional de Formacado e Aperfeicoamento de
Magistrados, concebida no artigo 105, paragrafo unico, inciso | da Constituigdo
Federal junto ao Superior Tribunal de Justica, com o objetivo de orientar, regular e
fiscalizar as demais escolas de formagcdo de magistrados federais e estaduais
existentes pelo pais, apesar de elas terem autonomia administrativa e financeira®®,

Como existem no Brasil Tribunais Regionais e Estaduais autbnomos e

Escolas Nacionais e Regionais,

%3 DINO, Flavio; DINO Nicolao; MELO FILHO, Hugo. Reforma do judiciario: comentarios a emenda n.
45/2004. Niterdi: Impetus, 2005. p. 118.

%4 GOMES, Luiz Flavio. A dimenséo da magistratura: no estado constitucional e democratico de direito:
independéncia judicial, controle judiciario, legitimag¢do da jurisdi¢cdo, politizagdo e responsabilidade do
juiz. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 181.

>3 BITTENCOURT, Edgard de Moura. O juiz. 3.ed. Campinas: Millennium, 2002. p.168.

%6 ALIENDE, Aniceto Lopes. O paradigma de juiz. O juiz conforme a expectativa do tribunal de justica.
In: Curso de deontologia da magistratura. Sado Paulo: Saraiva, 1992. p. 39.

337 Discurso de sua exceléncia o conselheiro procurador-geral da reptiblica na sessdo de abertura da 82
conferéncia eurojustice. Disponivel em <http://www.pgr.pt/eurojustice20051.pdf>. Acesso em 05 de dez.
de 2008 as 17.03. p. 3.

%8 “.] as demais escolas judiciarias terdo preservadas sua autonomia didatica, administrativa e
financeira, embora subordinadas a Enfam”. Barros Monteiro instala a Escola Nacional de Formacgéo e
Aperfeicoamento de Magistrados. Disponivel em <http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao>. Acesso
em 15 de dez. de 2008 as 21.21.
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[...] para que ambas possam realizar a tarefa de motor de mudanga e
aperfeigoamento institucional do Poder Judicidrio as Regionais necessitam funcionar
com autonomia didatica e administrativa e de modo frouxamente articulado,
horizontal e verticalmente, evitando-se o estabelecimento de hierarquias rigidas e a
centralizacdo excessiva em nivel nacional que impeca o florescimento de novas
idéias e a construcdo de alternativas mais adequadas as necessidades regionais.
Por ser uma Escola de cunho institucional e destinada a formagcdo de membros de
uma carreira de Estado, os parametros que norteardo a sua atuagdo devem ser
buscados na Constituigao®®.

Todavia, aponta-se para a necessidade de promulgacdo do Estatuto da
Magistratura, lei complementar de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, para
delimitar diretrizes. Os cargos e estrutura da Escola Nacional devem ser criados por
lei ordinaria®°. A Escola Nacional da Magistratura tende a ndo ser vinculada a
tribunal e parece ter sido concebida por um movimento de juizes para dialogar com
representantes da Justica Estadual, Federal, Eleitoral, Militar e do Trabalho®".

A Resolucdo numero 1, de 16 de marco de 2009, estabelece a implantagao
do Plano de Trabalho, referente ao exercicio de 2009, da Escola Nacional de
Formacado e Aperfeicoamento de Magistrados. Sendo que sera executado pelas
suas unidades mediante realizagdo do intercambio com as Escolas de Magistratura
Estaduais, Federais e instituicbes nacionais e internacionais vinculadas a extensao,

ensino e pesquisa com o Superior Tribunal de Justiga®?

. Constitui seu objetivo geral
o cumprimento da missao constitucional de formar e aperfeicoar magistrados como
elemento para aprimorar a prestagao jurisdicional. Sendo também buscados os
objetivos especificos de tentar consolidar a aplicagdo das normas da Escola
Nacional favorecendo a padronizacdo dos conteudos basicos dos cursos de
formacao e aperfeicoamento para obtencdo do vitaliciamento; apoiar Escolas
Federais e Estaduais no planejamento, realizagdo e avaliagcdo dos cursos de
formacgao e aperfeicoamento de juizes; realizar debates, estudos e pesquisas sobre
temas que possam melhorar os servigos judicidrios e a atividade jurisdicional®®,

O artigo 111-A, paragrafo segundo, inciso |, prevé o funcionamento junto ao

Tribunal Superior do Trabalho da Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento

%9 FREITAS, Graga Maria Borges de. Formagéo judicial no Brasil: modelo educativo em construgéo
apos a constituicdo de 1988. In: Revista da Escola Nacional de Magistratura. Ano Il, n. 4, outubro de
2007. p. 62.

%0 MONTEIRO FILHO, Raphael de Barros. O futuro das escolas de magistratura e a escola nacional de
formacéo e aperfeicoamento de magistrados. Disponivel em <http://www.bdjur.gov.br>. Acesso em 08
de dez. de 2008 as 21.43. p. 2.

%1 Barros Monteiro instala a Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados.
Disponivel em <http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao>. Acesso em 15 de dez. de 2008 as 21.21.

%2 Nesse sentido ver artigos primeiro e segundo da Resolugdo nimero 1, de 16 de margo de 20009.

%3 Nesse sentido ver anexo | da Resolugéo nimero 1, de 16 de margo de 2009.



http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=83970
http://www.bdjur.gov.br/

78

de Magistrados do Trabalho®** com a fungdo de regulamentar os cursos oficiais para
ingresso e promogao na carreira judicial do trabalho®®.
As Escolas de Magistratura devem ser cadastradas junto a Escola Nacional

da Magistratura para funcionar e executar suas atividades, segundo o apurado,

a grande maioria dessas escolas (em torno de 75%) foram criadas e tém sido
mantidas pelos respectivos tribunais. Mas se sabe que ha escolas mantidas pelas
Associagbes de Magistrados ou administradas como fundag¢des. A Escola Nacional
de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados sera o ponto de convergéncia de
todas elas®®.

O Conselho Nacional de Justica editou a Resolugao 60, de 19 de setembro de
2008, que institui o Cédigo de Etica da Magistratura Nacional®” e a Resolugdo
numero 64, de 16 de dezembro de 2008, que dispbs sobre eventuais afastamento de

magistrados para fins de aperfeicoamento profissional®*®,

4.6 RESOLUCAO NUMERO 1 DE 2007

Certas inovagbes estdao sendo feitas no ordenamento patrio. A Resolugéo
numero 1, de 17 de setembro de 2007, fez disposicdo sobre o curso de formagao
para o ingresso na magistratura. Nela foi inserido que o curso de formacao para o

ingresso na carreira de juiz passa a ser uma etapa final do concurso para selegao de

369

magistrados André Luiz de Macedo traz consideragdo sobre o assunto no

contexto espanhol:

[...], modificou-se a antiga concepgao da Escola Judicial — que, até entéo, limitava-
se a fornecer pequeno numero de informagdes, em minimo espago de tempo, aos
novos juizes, muitas vezes, encaminhados a seus “primeiros destinos” sem
condicbes de exercer, com razoabilidade, a dificii missdo de julgadores e
pacificadores de conflitos, ndo obstante o excelente conhecimento juridico de que

%4 Parece ja estar realizando formagdo nacional minima comum devendo regulamentar o sistema
nacional de formagao.
%5 Nesse sentido ver artigo 111-A, paragrafo segundo, inciso | da Constituigdo Federal de 1988.

366 MONTEIRO FILHO, Raphael de Barros. O futuro das escolas de magistratura e a escola nacional
de formacgéo e aperfeicoamento de magistrados. Disponivel em <http://www.bdjur.gov.br/jspui/bitstream/
2011/8861/4/0O_Futuro_das_Escolas>. Acesso em 08 de dez. de 2008 as 21.43. p. 3.

367 Nesse sentido ver Resolugdo 60, de 19 de setembro de 2008, a qual inicia seu texto considerando
sua adogdo instrumento para os juizes virem a incrementar a confianga da sociedade em sua
autoridade moral vindo a traduzir compromisso institucional com a prestagdo do servigo publico de
distribuir Justica e, assim, mecanismo para fortalecer a legitimidade do Poder Judiciario apontando no
sentido de ser fundamental para a magistratura brasileira vir a cultivar principios éticos cabendo-lhe a
fungdo educativa e exemplar de cidadania em face dos demais grupos sociais.

%8 Nesse sentido ver artigos segundo ao sexto da Resolugdo nimero 64, de 16 de dezembro de 2008.
%9 Nesse sentido ver artigo primeiro da Resolugéo nimero 1 de 17 de setembro de 2007.
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dispunham — para preparar, de maneira eficiente e homogénea, todos os juizes do
pais para a tarefa que Ihes era confiada.

Tal preparagdo, nesses dois anos de formagédo inicial, ndo se destina,
precipuamente, ao aprofundamento dos conhecimentos juridicos, mas sim a
implementacdo de conhecimentos praticos, com transmissdo de experiéncia e
realizagdo de atividades simuladas, [...] *"°.

Além disso, o texto da Resolucao descreve que a execugao do mesmo cabe
aos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica vindo a ser feito pelas

Escolas de Magistratura®". Entao,

a Escola havera de ser como farol a nortear rumos, definindo posigdes que
permitam aos magistrados, além do conhecimento juridico de alto nivel, um saber
transcedente, que se traduz na pericia em fazer sabias escolhas e no dominio de
metodologia e de técnica profissional que garanta a seguranga juridica®2.

A carga horaria minima do curso é de quatrocentas e oitenta horas-aula,
distribuidas em quatro meses com metodologia consistindo em aulas, eventos
presenciais e a distadncia dando-se énfase a formagdo humanistica, programatica e

33 que aponta no sentido de que “as Escolas Judiciais tém de ser

estudos de caso
pensadas no nosso pais para aperfeigcoar o modelo de Magistratura Democratica de
Direito™™, ja que “as novas geragbes de juizes deverdo ser equipadas com
conhecimentos vastos e diversificados sobre a sociedade em geral™".

O curso podera ser ministrado aos candidatos aprovados nas etapas
anteriores e o numero deles ndo pode exceder a quantidade de vagas do certame
acrescida de vinte por cento. Outro aspecto é a concessao de bolsa nao inferior a
cinquenta por cento da remuneragao do cargo inicial da carreira. Hd um conteudo
programatico que engloba realizagdes de audiéncias, ética, administragao judiciaria,
gestao de pessoas e administrativa, técnicas de conciliagdo e psicologia judiciaria,
impacto econdmico e social das decisbes judiciais®®, podendo auxiliar os
magistrados em eventuais desafios cotidianos, como o exemplo apontado por Luis

Felipe Salomao, “estando no cartério, o magistrado € o gerente e tem que

%0 MACEDO, André Luiz de. A Formagio dos juizes na Espanha. In: Revista da Escola Nacional de
Magistratura. Ano 11, n. 4, outubro de 2007. p. 68.

%1 Nesse sentido ver artigo segundo da Resolugdo numero 1 de 17 de setembro de 2007.

%72 NAVES, Nilson. Instalagéo da Escola Nacional de Formagdo de Magistrados. In: Revista da Escola
Nacional da Magistratura. Ano Il, n. 4, outubro de 2007. p.13.

33 Nesse sentido ver artigo quinto da Resolugdo nimero 1 de 17 de setembro de 2007.

%4 FREITAS, Graga Maria Borges de. Formagéo judicial no Brasil: modelo educativo em construgdo
apos a constituicdo de 1988. In: Revista da Escola Nacional de Magistratura. Ano Il, n. 4, outubro de
2007. p. 60-61.

%75 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 9.ed.
Sao Paulo: Cortez, 2003. p. 180.

%6 Nesse sentido ver artigo sexto da Resolugdo nimero 1 de 17 de setembro de 2007.
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administrar; sendo um lider de equipe; € o administrador de toda a burocracia no
cartério. Este é um foco, porque o juiz ndo é preparado para ser um gestor™"’,

Para isso parece necessaria a uniformidade dos conteudos programaticos
para dar densidade a formac&o dos magistrados. As diretrizes estabelecidas pela
Escola Nacional de Formacéao e Aperfeigoamento de juizes, para os referidos temas,
tentam esclarecer que a atividade judicial é resultado de processo plural de
formagcao do convencimento do magistrado, resultante de acdes dos sujeitos de
direito participantes da lide abrangendo aspectos culturais, econdmicos, sociais e
uma rede normativa constitucional e infraconstitucional. Entéo, tais elementos nao
devem ser descartados durante a formulagdo das razbdes para justificar e
fundamentar as decisbes e sentengas visando a pacificagdo social. Sendo
compativel analisar os assuntos como problemas sociais tentando-se aprimorar a
atuacado do Poder Judiciario no ambito interno, com outras instituicbes e poderes
pelo aprofundamento de principios e valores trazidos na Constituicao Federal e na
legislacao infraconstitucional, levando-se em consideragao os impactos econémicos
das decisdes proferidas. O que se aproxima do entendimento de que a formacao da
magistratura reflete na fungéo que o Judiciario exerce perante a sociedade®”.

Os candidatos serdo avaliados®® em relagdo a conduta e ao contetdo por
uma equipe multidisciplinar que inclui psicélogos e psiquiatras. Por fim, a Escola
Nacional de Formacdo de Magistrados pode organizar cursos de formagao de
formadores®.

A idéia de Eugenio Raul Zaffaroni aponta no sentido de que

[...] os juizes necessitam saber direito e que este € ensinado nas universidades, em
seus cursos de graduagao e pos-graduacéo. [...]. Isto ndo obsta a que dentro das
estruturas judiciarias se possam criar escolas para magistrados, com o efeito de que
implementem conhecimentos praticos — que nao por isso deixam de ser necessarios
— tais como nogbes de contabilidade, de administracdo de pessoal, dos
regulamentos, do manejo administrativo dos juizos, mas de modo algum com a
pretens&o de suprir uma fungéo que é cometida as universidades®®".

7 SALOMAO, Luis Felipe. integra da entrevista com o ministro Luis Felipe Salom&o. Disponivel em
<http://www.amb.com.br/?secac=ambonline&m=107_2>. Acesso em 06 de dez. de 2008 as 12.19.

%78 Nesse sentido ver anexo | da Resolugéo nimero 2, de 16 de margo de 2009.

3 0 anexo |, da Resolugdo numero 2, de 16 de margo de 2009, estabelece que o processo de
avaliagado das atividades de formagao para ingresso na carreira da magistratura sera realizado através
da avaliacdo do curso pelo candidato; a avaliagdo do candidato pela Escola tendendo a considerar
aspectos relacionados com a assiduidade, interesse, participagao nas atividades presenciais de classe,
postura e relacionamento; avaliagdo do professor pelo candidato e avaliagdo do curso pelo professor.

%0 Nesse sentido ver artigo nono da Resolugdo numero 1 de 17 de setembro de 2007 e Anexo |, agéo
7, da Resolugdo numero 1, de 16 de margo de 2009.

%1 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 146.
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E, segundo Boaventura de Souza Santos,

[...] a necessidade urgente de dotar os magistrados de conhecimentos culturais,
sociologicos e econdmicos que os esclarecam sobre as suas préprias opgdes
pessoais e sobre o significado politico do corpo profissional a que pertencem com
vista a possibilitar-lhes um certo distanciamento critico e uma atitude de prudente
vigilancia pessoal no exercicio das suas fungées numa sociedade cada vez mais
complexa e dinamica®®?,

Entao, conforme José Eduardo Carreira Alvim, como “a sentenca é produto de
uma atividade intelectual do juiz, a que a lei acrescenta eficacia juridica™®, é
provavel que formagdes que valorizem tais aspectos possam favorecer a atividade
judicial. Muitas vezes é necessaria a realizagdo de uma interpretacéo sistematica

para atuar como uma

rede axioldégica e hierarquizada de principios gerais e topicos, de normas e de
valores juridicos cuja fungdo é a de, evitando ou superando antinomias, dar
cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do Estado Democratico de

Direito, assim como se encontrem consubstanciados, expressa ou implicitamente,

na Constituigao®*.

O modelo de magistratura a ser constituido em um pais sugere ligagao entre
ele e os processos de selegdo dos magistrados, que podem refletir na
independéncia do Poder Judiciario e de seus membros, na existéncia ou ndo do
controle de constitucionalidade e no perfil dos juizes. Melhorias nos processos de
formagdo de magistrados podem favorecer o exercicio da jurisdicdo com
interpretacbes sistematicas, o que aproxima a Constituigdo formal e material. O
modelo de juiz com perfil pluralistico e dindmico, que respeita a constitucionalidade
exercendo a critica®® e distancia-se de um perfil “asséptico”®® parece favorecer uma

transicdo entre o0 modelo “tecno-burocratico” e o “democratico contemporaneo”.

%2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo a sociologia da administragéo da justiga. In: Direito e
justica: a fungéo social do judiciario. 3.ed. Sao Paulo: Atica, 1997. p. 53.

%3 CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Elementos de teoria geral do processo. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1989. p. 349.

¥t FREITAS, Juarez. A interpretagdo sistematica do Direito. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 39-40.

%5 GOMES, Luiz Flavio. A dimenséo da magistratura: no estado constitucional e democratico de direito:
independéncia judicial, controle judiciario, legitimagao da jurisdi¢do, politizagdo e responsabilidade do
Juiz. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 15-18.

%6 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 160.
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5. 0S DESAFIOS PARA A CONSTITUIGAO DE UM MODELO DE MAGISTRADO

5.1 SELECAO

A selecdo, formagdo e o modelo de juiz sdo aspectos essenciais a serem
levados em conta para que se possa dotar o Judiciario de um modelo de magistrado
apto a enfrentar os desafios que a sociedade vem impondo ao Judiciario.

Em relagdo ao processo de selecédo “deve manter e reforgar a selegao técnica

por concurso” sendo

a composicdo das comissdes examinadoras altamente significativa: a banca que
qualifica para a seleg@o nao deve ser integrada ou dominada por juizes, porque isto
privilegia conhecimentos funcionais em detrimento dos conhecimentos juridicos,
tendendo a reproduzir o mesmo modelo burocratico®’.

Trés aspectos sao trazidos por Carlo Guarnieri sobre a selecao dos
magistrados: primeiro, 0 modo pelo qual os membros do Poder Judiciario sao
escolhidos esta ligado ao funcionamento do sistema judiciario; o que reflete na
qualidade da Justica como um todo; sendo compativel com a melhora na
qualificagdo profissional dos juizes®®?.

Segundo Guarnieri, a maneira pela qual os membros da magistratura séo
selecionados também pode ter relagdo com o seu perfil, refletindo sobre a
concepgao do Direito, seu papel como juiz, natureza e limites do exercicio de sua
fungdo. As modalidades de recrutamento relacionam-se diretamente a
independéncia e imparcialidade judiciais, podendo ser condicionantes da qualidade

da prestacao jurisdicional, nas circunstancias em que pode ser necessario o controle

%7 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 182-183.

%8 GUARNIERI, Carlo. El acceso a la magistratura: problemas teoricos y andlisis comparado. In: E/
acceso a la funcién judicial. Estudio comparado. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2001, p.
20-39.
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de constitucionalidade e da legalidade de atividades da administragdo publica e
producao legislativa. Em sua opinido, sistemas de selegdo com tendéncia a priorizar
a capacidade profissional reforcam a independéncia e diminuem eventuais

influéncias impréprias de carater externo.

Nesse sentido, faz referéncia a que nos regimes democraticos os juizes tendem a
gozar de garantias de independéncia e seus comportamentos parecem sofrer
poucas interferéncias do governo e superiores hierarquicos, fazendo com que os
processos de selegio judicial acabem a influenciar suas decisdes®°.

A esse respeito Giuseppe Di Federico traz que, em pesquisas realizadas em
alguns paises quanto a processos de selegcdo, desempenho dos juizes durante a
carreira e aspectos disciplinares dos mesmos, a analise e comparagdo em alguns
sistemas judiciais indicaram que esses fatores podem interferir nos valores
independéncia e imparcialidade®®.

Com isso, parece confirmar-se a relevancia do acesso a fungédo de juiz por

concurso, como argumenta Zaffaroni:

guardando estas precaugdes fundamentais, necessariamente a tendéncia
democratica moderna produzira um novo perfil, que rompera os anteriores
condicionamentos deteriorantes. [...] 0 juiz que tem acesso a fungao por meio de um
concurso tem uma auto-estima diferente daquela que corresponde ao que é
designado por mera graga do poderoso, embora provenha de uma carreira
burocratica. A fungédo recebida por graga fica condicionada a retribuicdo, mas
também deteriora de certa forma a auto-estima e é incomparavelmente maior o
sentimento de um juiz que tem a certeza de haver ali chegado por méritos®".

Assim, parece que a transicdo do modelo “tecno-burocratico” para o
“‘democratico contemporaneo” pode ser uma escolha para estruturar o Poder
Judiciario brasileiro ja que “a selegao técnica forte € o pressuposto de todo modelo
democratico de magistratura, ainda que por si s6 nao sirva para configura-lo, porque,
isoladamente, sé da lugar aos modelos tecno-burocraticos”® caracterizados,
conforme Picardi, por uma selecdo técnica “forte” mediante concurso, formacao

escolar “séria” ou ambas.?** Isto porque o requisito de que os operadores venham a

%9 GUARNIERI, Carlo. El acceso a la magistratura: problemas teéricos y analisis comparado. In: E/
acceso a la funcion judicial. Estudio comparado. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2001, p.
20-39.

3% DI FEDERICO, Giuseppe. Preface. In: Recruitment, Professional Evaluation and Career of Judges
and Prosecutors in Europe. Bologna: Lo Scarabeo, 2005. p. 5.

%1 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 184.

%2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 141.

%3 PICARDI, Nicola. Lindipendenza del giudice. In: Justicia y desarrollo democréatico em lItalia y
América Latina. UNICRI, publicagéo. n. 45, Roma, 1992. p. 279.
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ser “submetidos a uma selegado técnica séria da lugar a estruturas que superam a
empirica, mas por si s6 nao configuram estruturas juridicas democraticas”, nao
sendo o0 concurso que pode provocar inconvenientes, “[...] sendo que 0 concurso
nao € acompanhado das reformas democraticas que se devem produzir para dar
sequéncia a uma estrutura judicial de modelo democratico contemporaneo”.

Zaffaronni completa:

nos modelos democraticos contemporaneos a Unica nomeacgdo diferenciada que
nao provém de concurso € a dos tribunais constitucionais, que por isso € dispersa.
As Unicas razdes politicas validas seriam as que aconselham essa dispersao
designativa do tribunal constitucional, mas de modo algum uma arbitrariedade
concentrada na designagdo das ctpulas em modelos verticalizados [...]**.

Claudia Maria Barbosa faz alusdo ao tema no mecanismo de escolha dos
membros do Supremo Tribunal Federal brasileiro. “A composi¢cédo desse 6rgao é
resultante de um modelo que favorece relagées improprias entre os Poderes, ja que
0 juiz nomeado é indicado pelo Presidente da Republica, com a chancela
praticamente burocratica do Parlamento”.

O modelo adotado pelo Brasil tem caracteristicas do “tecno-burocratico” e,
conforme entendimento de Luiz Flavio Gomes, “[...] como ndo estamos em um pais
com longa tradicdo democratica, falando-se por isso em democracia emergente,
tanto pode evoluir para uma magistratura democratica, como pode retroceder”. O
autor lembra, entdo, que uma das fungbes da magistratura democratica e
independente “reside na sua posi¢cdo de garante do modelo de Estado adotado no
artigo primeiro da nossa Constituicdo Federal: Estado Constitucional e Democratico
de Direito”. Para ele, o fortalecimento da democracia passa pelo fortalecimento da
magistratura:

especialmente nas chamadas “democracias emergentes”, que resultaram de longos

eclipses democraticos, tem sido o Judiciario o esteio da sua existéncia. E aonde se
aniquilou a Magistratura, também afundou o sistema democratico.

%94 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 141-143.
3% BARBOSA, Claudia Maria. O processo de legitimagdo do Poder Judiciario Brasileiro. Disponivel em

<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Claudia%20Maria%20Barbosa.pdf>. Acesso em 04 de
dez. de 2008 as 11.43. p. 9.
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Entdo, uma magistratura com um perfil que tende a ndo se desvincular da
independéncia parece ser compativel com aquele capaz de concretizar o Estado
Constitucional e Democratico de Direito vinculado ao ordenamento juridico®*. Como
isto é inerente a este Estado parece propiciar condigdes para a realizacdo de
intervengdes que impliquem diretamente uma mudanga na situagdo da

397

comunidade®™’, ja que a lei deve influenciar na realidade social ndo sendo puramente

normativa.

E se a Constituicao se abre para as transformacgdes politicas, econdbmicas e sociais
que a sociedade brasileira requer, a lei se elevara de importdncia sendo
fundamental expresséo do direito, caracteriza-se como desdobramento necessario
do conteldo da Constituicdo e ai exerce funcdo transformadora da sociedade,
impondo mudangas sociais democraticas, ainda que possa continuar a
desempenhar uma fungédo conservadora, garantindo a sobrevivéncia de valores
socialmente aceitos®®.

Alexandre de Moraes afirma que “no Brasil, o controle de constitucionalidade
judiciario € misto, ou seja, é exercido tanto da forma concentrada, quanto da forma
difusa™®. O controle de constitucionalidade difuso tende a ser confiado aos juizes de
todo o pais, e estes podem ndo aplicar a um caso concreto as leis e os atos
normativos que venham a considerar inconstitucionais*®. Pelo controle concentrado
procura-se “obter a declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em

tese”' reservando-se tal controle a um unico tribunal®®?. Entao,

a criacao dos tribunais constitucionais ao introduzir o controle constitucional das leis
obrigou a que a jurisprudéncia se ajustasse aos principios constitucionais. Do
controle da legalidade passou-se ao controle de constitucionalidade, pois nao
apenas controlaram a constitucionalidade das leis, mas também das sentencas, de
vez que os tribunais ordindrios viram-se necessitados de interpretar as leis no marco
da Constituigao.

Nesses termos, e considerando o Estado de Direito,

nao se pode ignorar uma relagao reciproca ou dialética no sistema que mostra a
presenca de uma estrutura judiciaria com 6rgaos funcionalmente diferenciados e a
tendéncia a horizontalizagdo corresponde a Estados de Direito, enquanto que

%6 GOMES, Luiz Flavio. A dimenséo da magistratura: no estado constitucional e democratico de direito:
independéncia judicial, controle judiciario, legitimagdo da jurisdi¢cdo, politizagdo e responsabilidade do
juiz. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 19-26.

%7 STARCK, Christian. El concepto de ley em la constitucion alemana. Madrid: Centro de Estudos
Constitucionales, 1979. p. 249.

%8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22.ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p.121-122.

%9 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15.ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 607.

400 CAPPELLETTI, Mauro. Tribunales constitucionales europeos .y derechos fundamentales. Madri:
Centro de Estudios Constitucionales, 1984. p. 601.

4" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 627.

402 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1985. p. 289.
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estruturas verticalizadas e burocratizadas protagonizam o processo de deterioragéo
do Estado de Direito e correspondem a sociedades com modelos excludentes ou

marginalizantes*®.

Ocorre que no modelo “tecno-burocratico”

o controle de constitucionalidade, se existir, tera baixo nivel de incidéncia, [...],
favorecendo um Estado de Direito de carater legal e ndo constitucional [...] apesar
de poder corresponder a um contexto mais estavel daquele presente no modelo
“empirico-primitivo”. Nao sera necessariamente mais democratico e pode ser,
inclusive, abertamente autoritario**

distanciado do contexto brasileiro que valoriza o Estado Democratico de Direito,

previsto no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988. José Afonso da Silva traz que:

a democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser um processo
de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria; pluralista, porque
respeita a pluralidade de idéias, culturais e etnias e pressupde assim o didlogo entre
opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas de
organizagédo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um processo de
liberagdo da pessoa humana das formas de opressdo que nao depende apenas do
reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e sociais, mas
especialmente da vigéncia de condigbes suscetiveis de favorecer o seu pleno
exercicio.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe a possibilidade da realizacdo social
pelos direitos “que ela inscreve e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a
cidadania e que possibilita concretizar as exigéncias de um Estado, fundado na

dignidade da pessoa humana”.*®® Ao lado disso,

[...] no Brasil, como em outros paises, o controle de constitucionalidade das leis
passou a ser a arena em que se digladiam os interesses que movem a sociedade
moderna, desconfiada do positivismo juridico e confiante nos valores que sao
indicados pelas Constituicdo e pelas leis, mas ndo se esgotam na letra fria do texto
legal*®.

Tal concepgao parece distanciar-se do modelo “tecno-burocratico” uma vez
que tende a precisar da existéncia do controle de constitucionalidade para a
realizacdo do mesmo. Assim, no Brasil, com a adocdao do modelo “democratico
contemporaneo”, “o controle de constitucionalidade é privilegiado com um tribunal

designado mediante selec¢ao dispersa, o que eleva seu nivel” e

403 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 76-77.

404 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugdo: Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 103.

4% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22.ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 119-120.
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o Estado de Direito sera fortalecido com a tendéncia da forma constitucional. Na
medida em que esta estrutura seja real e ndo se reduza a uma planificagdo
constitucional desvirtuada por vicios instrumentais, a caracteristica geral ndo pode
ser outra que a de uma democracia.

Nesse quadro, “a selecado técnica do modelo ‘tecno-burocratico’ tende a ser
aperfeicoada por meio do controle sobre os mecanismos seletivos, com a redugao
da formalidade através do impulso que Ihe proporciona o controle permanente de
constitucionalidade™’.

Em sendo assim, pode haver um redimensionamento do papel judicial ja que

juiz sujeito a lei, dentro do novo paradigma constitucionalista, significa juiz sujeito a
lei constitucionalmente valida, pois somente assim ele assume sua funcdo de
“garante” dos direitos fundamentais. [...], antes de cumpri-la, urge que o juiz
investigue a constitucionalidade da lei. J& ndo tem sentido a sua aplicagao
asséptica. Nao existe lei que ndo envolva valores cabendo ao juiz, sempre
questionar o seu significado, bem como sua coeréncia com as normas e principios
basicos da Lei Magna. [...] O Estado Constitucional de Direito, permite o confronto
direto entre a sentenca e a Constituicdo, o que é dizer que, todo ato judicial deve ser

um ato de controle de constitucionalidade da lei*®®.

Também vai nesse sentido o pensamento de Zaffaroni:

[...], @ medida que uma estrutura burocratica se consolide, ira se libertando das
inclinagdes empiricas e faz-se mais manifesta sua tendéncia superadora no sentido
de um modelo democratico, onde emergem maiores atitudes criticas, o que faz com
que aparegam juizes com caracteres dos juizes das democracias contemporaneas
do Estado constitucional de direito, aspirando maior integracao dos principios gerais
e do aperfeigoamento do Estado de Direito.

Isso aponta para a superagdo de uma magistratura com perfil “do juiz
asséptico” *® visto que ao “juiz cabe concretizar o significado dos enunciados
constitucionais para julgar, a partir deles, a validade ou invalidade da obra do
legislador” na medida em que “a jurisdigdo constitucional possui legitimidade e é
necessaria em um regime de liberdade e democracia™*.

Tal perfil de juiz parece ligar-se a esta idéia de que “as Constituicbes
estruturam-se sobre valores ‘abertos’, ao contrario do que ocorre com os conceitos

juridicos precisos subministrados pela dogmatica cabendo ao juiz dotar de sentido

407 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. tradugéo: Juarez Tavares.
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Juiz. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.117.
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independéncia judicial, controle judiciario, legitimagéo da jurisdi¢do, politizagdo e responsabilidade do
Juiz. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 117-126.
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estes conceitos ‘abertos’ na sua produgéo normativa de carater singular”. Isso tende
a valorizar a compreensao de por que “a tarefa do juiz constitucional € uma fungao
de integracao e homogeneizagdo hermenéutica do ordenamento contendo técnicas
de interpretacdo”’,*"" sendo que, conforme Eduardo Diaz-Otero, “o Direito é
interpretacédo e a fungédo do Tribunal e do Juiz Constitucional, nesta nova forma de
producao do direito, consistira em manter a homogeneizagao e a unidade de sentido
dos valores que compdem a idéia socializada do Ordenamento Juridico™?.

Ademais, € necessario ter presente que

antes de se contar com o juiz que controle a produgdo das normas, urge que se
produza o juiz que saiba como exercer esse controle. E essa € uma das tarefas da
Ciéncia Juridica, que deve desempenhar um duplo papel: critico, em relacdo ao

direito inconstitucional e imaginativo no que concerne a falta de plenitude do direito,

as lacunas, e a falta de eficacia*'.

O que parece compativel com uma formacgao judicial que venha a atender “as
novas geragdes de juizes e magistrados que deverdao ser equipadas com
conhecimentos vastos e diversificados (econémicos, socioldgicos, politicos) sobre a
sociedade em geral e sobre a administragdo da justica em particular™*'*. Pois,
conforme Luiz Flavio Gomes, “juiz legalista € o juiz do modelo técnico-burocratico de
Magistratura; juiz constitucionalista € o juiz ideal do modelo democratico e

independente de Magistratura™'®.
5.2 FORMAGAO

Em seqUéncia a seleg¢ado, o processo de formacgéo dos juizes é uma etapa de
grande importancia na construgdo do perfil dos magistrados, pois esta estritamente
ligada a atuagdo dos mesmos.

Uma formacéo juridica que baseia “0 ensino numa viséo alternativa, devendo
valorizar o papel formativo das disciplinas de natureza tedrica (Teoria Geral do

Direito e do Processo, Filosofia e Sociologia Juridica) ampliando o leque da cultura

“" OLIVAS, Enrique. Problemas de legitimacion em el Estado Social. Madrid: Trotta, 1991. p. 12-14.
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juridica” pode propiciar a identificacdo de fatores socioecondmicos que condicionem

o processo de positivagdo do Direito*'®

. Ovidio Baptista da Silva contempla a adogao
de uma pedagogia com possiveis origens nas filosofias politicas do século XVIII*"7. A
orientagdo de Rui Portanova segue a necessidade de “dotar o profissional do Direito
em geral de conhecimentos culturais atualizados. Tal atualizagdo é indispensavel
aos juizes [...]", pois “a partir de uma postura critica, esperam-se efeitos na postura
ideoldgica do jurista que conduzam a mudangas no Direito (em geral) e no Poder
Judiciario (em particular)™'®. Assim, com decisdes baseadas em uma formagdo mais
vasta e abrangente, havera uma “fratura ideologica” e tais decisbes serdo
verdadeiras alavancas do processo de democratizagdo da justiga*'®.

O Direito podera estimular transformacdes sociais na busca de uma
sociedade humana e podera acelerar a superagdo das suas necessidades

420

fundamentais®®. O juiz, agindo em uma justi¢ca que pretenda libertar, podera ajudar o

homem na conquista de novas formas de ser, com vistas a realizacdo de si

mesmo*?',

Conforme Claudia Rosane Roesler: na medida que se afasta “do
formalismo e conservadorismo na aplicagdo da legislagdo™?. O entendimento de
Claudia Maria Barbosa sugere que os juizes durante a atividade jurisdicional estarao
diante das “contradicdes da sociedade, e a mera aplicacao da lei, ao contrario do
que lhes foi dito, podera nao ser a melhor solugdo para o conflito posto™?.

Uma formacédo nesse sentido pode relacionar-se com um perfil dos juizes

resultante de uma efetiva compreensao de que

o bom juiz ndo é aquele que sabe apenas o direito como norma, mas,
principalmente, adequar cada caso a lei, visando, com isto, a identificar a lei com os
anseios da sociedade. Este juiz ndo deve ser tdo-somente um jurista, mas, antes de
tudo, um socidlogo, posto que direito sem sociedade — sem atingir os fins para os
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Advogado, 2000. p. 98.
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quais foi estabelecido e criado — ndo é direito, podendo receber qualquer outra
denominagéo, com excegdo da de “direito™?*.

A lei é um roteiro que pode ou ndo ser aplicado conforme o momento*®.

Parecendo a lei do Estado ser estatica, forma que tende a estabilizar as relagdes

ocorridas no seio da sociedade ja que o Direito insinua uma dinamica e contetido*?®

tentando voltar-se para a busca do justo*?’.

O Direito ndo esta s6 na norma. E preciso ir busca-lo na norma, mas sem esquecer
o fato e o valor de justica. O fato, antes de ser juridico, foi social. E, assim, devera
sempre descer as origens, ou seja, aos elementos basicos que o geraram e

contribuiram para o seu evento*®,

O comportamento que tende a gerar consequéncia juridica € o que segue a
observancia da norma*?®. Apesar de o Direito ter caracteristicas ndo apenas na lei,
quando esta existe, deve-se tentar dimensiona-la, tornando compativeis os

interesses individuais e sociais com a justica*®’. Pois,

as palavras sofrem mutagdes através dos tempos, assim como os fatos sociais. E é
através do estudo dessas vicissitudes em confronto com os fatos que o julgador tera
que entender da lingua em que estiver redigida a lei. Examinando e constatando o
significado das palavras, ndo somente ao tempo do surgimento da lei, da sua
vigéncia, através de um estudo comparativo entre o fim para o qual ela foi criada e
as mudangas pelas quais passou a sociedade e os possiveis reflexos da sua
aplicagéo fora dessa realidade, o juiz passa a examina-la sob um ponto de vista um
pouco mais socioldgico.

[...] A lei deve ser vista sempre em inteira consonancia com a sua matriz, ou seja, a

sociedade*®'.

Magistrados que seguem esse perfil parecem aptos a superar a idéia de que
a sentencga pode ser o resultado de um silogismo que, nas palavras de Brutau, n&o
“representara a formagdo mental da sentenga™®. O que aponta no sentido de: “um

retorno ao fato, a realidade vital concreta, ao pluralismo, as influéncias socioldgicas,
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mudanca. Brasilia, 1988. p. 82.
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a prevaléncia da eficacia da norma sobre sua validade. A necessidade de encontrar
solugéo justa para os casos em debate repelindo qualquer pretenséo formalista”*®,
Assim, a “logica formal, [...], cede lugar a valorizagao politico-social e moral do
juiz”®*. Para Luiz Fernando Coelho, tal raciocinio parece adequado para
compreender a realidade do Direito, podendo sendo visto como uma nova
metodologia que leva em conta o tempo, a realidade e o contingente na
compreensao do Direito como fato**®.

Mas, conforme as palavras de Cappelletti, “[...] criatividade jurisprudencial,
mesmo em sua forma mais acentuada, ndo significa necessariamente “direito livre”,
no sentido de direito criado pelo juiz do caso concreto”*® com o juiz ndo sendo um

eventual legislador.

Nao se confundem atividade interpretativa e atividade legislativa integradora da
norma. Na verdade, todas as normas, para sua aplicagdo, necessitam de um
processo de interpretacdo, sejam aquelas normas de incidéncia imediata, que
demandam a interpretacdo de seu conteudo pelo aplicador do Direito, sejam as
normas que demandam a integragcdo por meio de lei que posteriormente sera
submetida ao controle de constitucionalidade*.

O juiz com perfil proximo de “Hermes” pode ser capaz de perceber que

[...], mais do que leis esparsas, o que importa compreender € o Direito. Mais do que
valorizagao deste ou aquele principio singularmente considerado, o que precisa ser
destacada é a necessidade da hierarquizagdo dos principios, das normas e dos
valores, a vista da condigdo de mutuamente entrelagados. [...] Interpreta-se uma
parte, portanto, sem se permitir que a mesma se pretenda uma totalidade isolada e
impeditiva da formagdo de um sistema juridico dotado da indispensavel
racionalidade interna, considerada esta sempre no seu significado
contemporaneo*,

Sobre o trabalho do juiz, pode acrescentar-se esta reflexdo de Maximiliano:

estrema-se do conjunto a norma que parece aplicavel ao fato. O trabalho ainda nao
esta concluido. Toda lei € obra humana e aplicada por homens; portanto imperfeita
na forma e no fundo, e dara duvidosos resultados praticos, se nao verificarem com
esmero, o sentido e o alcance das suas prescricdes. Incumbe ao intérprete aquela
dificil tarefa. [...]. Examinar o texto em si, o seu sentido, o significado de cada
vocabulo. Interpretar uma expressédo do Direito ndo é simplesmente tornar claro o
respectivo dizer, é revelar o sentido apropriado para a vida real, e conducente a
uma decisdo reta incumbindo ao intérprete a descoberta e aproximagao da vida
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92

concreta, ndo somente as condigdes implicitas no texto, como também a solugao

que este liga as mesmas**°.

Isso sugere uma integracéo que possibilite aplicar a norma com resultado de
uma unidade “que funde a vontade constitucional com a vontade ordinaria”*, o que
parece distanciar o perfil da magistratura do modelo de “Jupiter”, concebido por Ost,
o qual considera uma aproximagéo dos codigos**'.

O perfil de “Hermes” é compativel com um “juiz que seja imparcial*?”,
conforme Edgar Carlos de Amorim, sem que se afaste da idéia que pode ter que
preencher lacunas legislativas sem poder extrapolar os limites do sistema juridico

443

aproximando-se de julgamentos destemidos e independentes Porém, como

pondera Edgar de Moura Bittencourt:

o problema da independéncia é de liberdade e esta, no juiz, € deveras complexa. Se
em verdade s6 o homem livre pode julgar seus semelhantes, forgoso sera
reconhecer que o juiz deve cercar-se de condi¢des indispensaveis aquele mister. O
conjunto dessas condi¢des integra o exato sentido de independéncia.

Tais condigbes sao tanto exteriores como interiores, porque, em ultima analise, a
questao é de resisténcia a pressdes que, do mesmo modo como surgem do meio,
podem emanar do préprio carater ou do temperamento.

Ainda, “pode o juiz ser chamado a decidir contrariamente as suas predilegdes;
a condenar mesmo os atos de sua escolha. Deve o magistrado esquecer-se de si,
para fazer respeitar os direitos de que é guardido™*. Apesar de “em quase todos os
julgamentos, o julgador ndo escapa do impulso de colocar um pouco de si na
apreciagao das proposi¢des juridicas e das versdes do fato”. Entdo, “a arte de julgar
procura inspirar as abstracbes das tendéncias pessoais, conduzindo ao rumo da
compreensao, que € o ponto de partida da Justica™*. O entendimento de Cappelletti
aponta no sentido de que a imparcialidade do juiz & conceito abstrato que para
transformar-se em realidade reclama a existéncia de eventuais circunstancias como

o grau de independéncia judicial
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as pressdes exercidas sobre ele: pressdes externas do poder politico e de outros
centros de poder, publicos e privados, e pressdes internas ao préprio ordenamento
judiciario e também por obra das préprias partes. E assim que surge o problema da

“imunidade” do juiz a responsabilidade, exatamente com a finalidade de assegurar-

Ihe razoavel grau de liberdade a tais pressdes externas e internas*.

Waldir Vitral traz em sua obra Deontologia do magistrado, do promotor de

justica e do advogado, a independéncia como um dos deveres do juiz*’

. Cappelletti
refere-se a independéncia judicial "como a finalidade primaria da imunidade” e
acrescenta que “a independéncia ndo € sendo o meio dirigido a salvaguardar outro
valor conexo, mas diverso e bem mais importante do que o primeiro, ou seja, a
imparcialidade do juiz™**® apontada como requisito, trazido por Edgar Carlos Amorim,
necessario “ao juiz no exercicio da sua fungao primordial, que é a de dizer o
direito™*° . Isso leva a crer que o perfil do magistrado, como argumenta Cappelletti,
‘inclina-se, no sentido de que um lado impde-se preservado intenso grau de
autonomia dos juizes, mas esta autonomia n&o deve ser “fechada”, mas sim “aberta”
as instancias da sociedade™.

O Poder Judiciario, tentando manter a imparcialidade, privilegiou “quase
sempre a mecéanica implementagdo da lei estatal”*' que aponta no sentido de se
distanciar do perfil de “Hermes”. “Hoje, o distanciamento da sociedade cada vez
mais conflitiva, complexa e ativa é, em parte, causa de certa crise de legitimidade™*?
do Poder Judiciario ja que

o conflito de interesses é imanente a sociedade moderna porque o individuo cada
vez mais necessita de bens de crescente complexidade tecnolégica, os quais sé

podem ser obtidos através de intenso e tenso relacionamento social, do qual
evidentemente restarao conflitos entre os personagens sociais**
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Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989. p. 33.
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e “a visao tradicional cria a ilusdo de uma igualdade formal contra uma situacéo de
desigualdade real e concreta com a qual o juiz se depara”*. Sugerindo que,
conforme José Carlos Barbosa Moreira, “isso é traduzido pelo fenébmeno de uma
intensificagdo da atividade do juiz cuja imagem nédo se pode comportar como
observador distante e impassivel™®, pois a decisdo judicial ha de ser densa,
tentando transcender dos autos, encontrando na vida real a sua causa, buscando a
eficacia da transformacgdo da realidade**® que pode aproximar a fungéo jurisdicional
“[...] dos graves problemas sociais [...] e exigem que o julgador n&o seja impassivel,

mas sensivel tanto o é a propria Constituicao™*’.

5.3 MODELO DE JUIZ

Para tentar construir um perfil de magistrado proximo de um modelo
adequado a responder aos anseios sociais “[...] faz-se mister alguns cuidados, que
devem ser respeitados por qualquer reforma que nao pretenda ficar na mera forma
de uma magistratura moderna, mas obter seu conteudo material”.

Conforme entendimento de Claudia Rosane Roesler: “o modelo de juiz
adequado aos sistemas juridicos contemporaneos é importante. [...]. O que poderia
ajudar a ter mais clareza sobre as reformas a serem feitas nos sistemas da tradigao
legalista com a qual vivemos™®.

O modelo de juiz da atualidade parece proferir decisées interpretando o
sistema juridico de maneira sistematica. Vale lembrar que: “Interpretar é explicar,
esclarecer, mas também extrair da norma tudo o que a mesma contém. E descobrir
no exame da norma o sistema”*®°.

Cappelletti traz que os magistrados “sdo chamados a interpretar e, por isso,

inevitavelmente a esclarecer, integrar, plasmar e transformar, e n&o raro a criar o
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direito. Isto ndo significa, porém, que sejam legisladores™®, o que parece afastar-se
do modelo de “Hércules”, com certas decisdes judiciais no centro do sistema*’. O
perfil do juiz “Hermes” propicia uma interpretacdo sistematica*®, o que em
determinadas circunstancias pode provocar um distanciamento da aplicacéo restrita
do texto legal pela necessidade de o magistrado pensar “[...] que cada preceito deve
ser visto como uma parte viva do todo, eis que € do exame em conjunto que pode
resultar melhor resolvido qualquer caso em preco, desde que se busque descobrir
qual é, na respectiva situagéo, o interesse fundamental™®. Conforme Claus-Wilhelm

Canairris:

s6 a ordenagdo sistematica permite entender a norma questionada nao apenas
como fendmeno isolado, mas como parte de um todo. [...] o sistema sofre, através
da ordenacao de uma nova previsdo, em certos casos, um enriqguecimento ou uma

modificagao interiores [...]. O que permite um processo dialético de esclarecimento
464

duplo***.

A interpretacdo da Constituicdo Federal brasileira, de 1988, deve buscar
suprir “as exigéncias da sociedade dirigida por governos estaveis e legitimos, dos
quais possa a Nacgao esperar a solugao de seus problemas de natureza politica e
estrutural”. O texto constitucional aponta no sentido de ja ter em seu conteudo formal
a previsao de direitos que possam garantir, por exemplo, educagao, pleno emprego,
saude e meio ambiente, ndo vindo a excluir outros. Todavia, conforme as palavras

de Bonavides:

[...], na Constituicdo de 1988 as promessas constitucionais ora aparecem cunhadas
em férmulas vagas, abstratas e genéricas, ora remetem a concretizagéo do preceito
contido na norma ou na clausula a uma legislagdo complementar e ordinaria que
nao se elabora*®.

A “técnica de interpretacdo muda, desde que se passa das disposicoes
ordinarias para as constitucionais, de alcance mais amplo, por sua propria natureza
e em virtude do objetivo colimado, redigida de modo sintético, em termos gerais”*®.

Segundo as palavras de Konrad Hesse, para o direito constitucional, a “importancia

40 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, traducdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 74.

41 FRANK, Jerome. Mr Justice Holmes and non-euclidean legal thinking. In: Readings in jurisprudence.
Indianapolis, 1938. p. 368.

462 OST, Frangois; KERCHOVE, Michel van de. Creation et application du droit. Structure circulaire du
systéme juridique. In: Jalons pour une théorie critique du droit. Bruxelas: 1987. p. 183-253.

463 FREITAS, Juarez. A interpretagéo sistematica do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 47.

464 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
tradugao: Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1989. p. 156.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7.ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1997. p. 346.



96

da interpretagdo é fundamental em razdo do carater aberto e amplo da Constituigéo,
sendo que por isso os problemas daquela surgem com maior frequéncia que noutros
setores do direito™®. A interpretagédo parece servir como atualizagdo constante de
suas normas, respeitando-se os limites formais. O constituinte ao deixar normas com
conteudo aberto para serem reguladas pelo legislador ordinario, em consonancia
com as regras e 0s principios trazidos pela Constituicdo, sugere o respeito a
evolugao sdcio-histdrica*®.

Isso vai na direcdo de que os magistrados possam ter um perfil do juiz
“‘Hermes”, proposto por Ost, que parece ser aquele com capacidade de perceber
que o Direito, a0 mesmo tempo, precisa tornar compativel a idéia da rigidez e
flexibilidade, conjuntura e principios para se moldar as necessidades sociais*®. Isto
porque

[...] se, por um lado, todas as normas constitucionais se predispdem a producéo de
efeitos, por outro, nem todas o conseguem integralmente, porque ndo sao
suscetiveis de execugado pela mesma forma. Algumas sao executadas por via de
mera aplicagédo, por incidéncia direta sobre os fatos regulados, na inteireza dos

respectivos mandamentos. Outras, ndo admitem o seu inteiro cumprimento sobre os

fatos ou comportamentos disciplinados, porque reclamam a intermediagcédo de lei

subconstitucional, integradora do seu comando*™.

A interpretacado diferencia-se da integracdo, conforme entendimento de

Canotilho, na medida em que

a interpretagéo pressupde a possibilidade de indagag¢éo do conteido semantico dos
enunciados linguisticos do texto constitucional, com a consequente dedugéo de que
a matéria de regulamentacdo é abrangida pelo &mbito normativo da norma
constitucional interpretada. A integracao existe quando determinadas situag¢des: que
se devem considerar constitucionalmente reguladas; ndo estdo previstas; e ndo
podem ser cobertas pela interpretagdo, mesmo extensiva, de preceitos

constitucionais*".

Tal compreensao pode ser obtida levando-se em conta uma concepgao mais

ampla de direito constitucional. Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho

466 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicaggo do Direito. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p.
339.

7 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de estudios constitucionales,
1992. p. 34.

468 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Celso Bastos Editora, 2002. p.
104-109.

49 AMSELEK, Paul. L’etrangeté ontologique du dron. In: Revue frangaise de théorie du droit, 1990. p.
89.

470 BASTOS, Celso Ribeiro; BRITO, Carlos Ayres de. Interpretagdo e aplicagdo das normas
constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 1982. p. 35.

47" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituiggo. 7.ed. Coimbra:
Almedina. p. 1234-1235.
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[...]: o direito constitucional &€ um “direito vivo”, € um “direito em agéo” e ndo apenas

um “direito nos livros”. Precisamente por isso, existe um direito constitucional ndo
escrito que embora tenha na constituicdo escrita os fundamentos e limites,
completa, desenvolve, vivifica o direito constitucional escrito. A fim de realgar a
imbricagdo necessaria entre a constituicao escrita e a constituigao viva, a doutrina
constitucional recorta o conceito de constituicdo material.

Este conceito pode ser relacionado ao

[...] conjunto de fins e valores constitutivos do principio efetivo da unidade e
permanéncia de um ordenamento juridico [...], e o conjunto de forgas politicas e
sociais [...] que exprimem esses fins ou valores, assegurando a estes a respectiva
prossecucdo e concretizagdo, algumas vezes para além da propria constituicdo

escrita. [...], a constituigio material ndo se reconduz a um simples “poder de

fato” [...], pois a constituigdo material tem também uma fungdo ordenadora*’?,

A forca normativa da Constituicdo*”® sugere a vontade trazida na Constituigao
formal de certos valores e fins que podem ser desejados pela politica e sociedade
na Constituicio material. Esta reciprocidade entre ambas tende a explicar
disparidades entre o que acontece no cotidiano e a lei escrita*”*. “O paradoxo maior
acontece, porém nos sistemas de Constituicao formal ou rigida, onde copiosa
matéria de indole constitucional pode ficar excluida do texto, bem como sua

regulamentagao relegada a érbita da legislagéo ordinaria”. Ainda,

[...] documentos legislativos com forca constitucional sdo parte da Constituicao
material em sua acepgdo mais ampla, que transcende o texto rigido oriundo da
vontade constituinte e a ele obviamente se prende, de uma forma indireta e mediata.

Sendo obra do legislador ordinario, ndo entraram todavia no corpo da Constituicao e

dela formalmente nio fazem parte*’.

Canotilho traz, em sua obra Direito Constitucional e teoria da constituicao, a
Constituicdo como sendo o “conjunto de normas juridicas positivas (regras e
principios) geralmente plasmadas num documento escrito [...] € que apresentam
relativamente as outras normas do ordenamento juridico carater fundacional e
primazia normativa”. A Constituicdo é a lei com caracteristicas especiais estando em
posicao hierarquico-normativa superior as demais normas de um ordenamento
juridico. E o que pode ser chamado de “principio da constitucionalidade” no qual

‘nenhuma norma infraconstitucional pode estar em desconformidade com as normas

472 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicgo. 7.ed. Coimbra:
Almedina. p. 1139.

473 HESSE, Konrad. A forga normativa da constituigdo. tradugéo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

474 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituigdo. 7.ed. Coimbra:
Almedina. p. 1139.

475 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7.ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1997. p. 64-65.
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e principios constitucionais, sob pena de inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou
ineficacia”. Pode ser vista também como fonte primaria de produgao juridica o que
tende a determinar a criagdo de normas, sendo que as superiores podem constituir
fundamento de validade e determinar o conteldo material das inferiores*®. A
normatividade da Constituicdo pode ser associada a efetividade e a sua

47 Assim, “o carater aberto e a estrutura de muitas normas da

aplicabilidade
constituicdo obrigam a mediagao criativa e concretizadora dos juizes através dos
processos judiciais, que passa o Direito Constitucional de uma law in the books para
uma flaw in action [..]". Entretanto, saber em que medida elas se aplicam
diretamente ou carecem de uma regulacdo tende a depender da estrutura e
natureza das normas constitucionais*’®.

Isso pode determinar a necessidade da interpretagcdo constitucional
relacionada com o encontro de principios que venham a auxiliar na resolugcdo de

eventuais problemas e na articulacao do Direito Constitucional.

O principio da unidade da constituicdo ganha relevo como principio interpretativo
guando com ele se quer significar que a constituicdo deve ser interpretada de forma
a evitar contradi¢des entre as suas normas. [...], o principio da unidade obriga o
intérprete a considerar a constituicdo na sua globalidade e a procurar harmonizar os
espacos de tensdo existentes entre as normas constitucionais a concretizar*’®,

sendo exigéncia da coeréncia narrativa do sistema juridico dirigindo-se aos juizes no
sentido de o ler e compreender como se fosse obra de um unico autor. O que sugere
que as normas constitucionais sejam consideradas como preceitos integradores de
um sistema unitario, que favorece a ligagao politica e social conduzindo a solu¢des
pluralisticamente integradoras*®.

A interpretacao da Constituicdo é parte do Direito Constitucional. O emprego
de métodos torna compativel uma mudanga de sentido das normas constitucionais,

sem necessidade de substitui-las expressamente ou altera-las pela formalidade da

476 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituigdo. 7.ed. Coimbra:
Almedina. p. 1147-1148.

4T ROYO, Javier Perez. Curso de derecho constitucional. Madrid: Madrid Pons, 1994. p. 79.

478 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituigdo. 7.ed. Coimbra:
Almedina. p. 1150.

479 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituigdo. 7.ed. Coimbra:
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emenda constitucional®'. Os ordenamentos estatais com Constituicdes rigidas*?

tendem a primar pela estabilidade do sistema e instituicdes. Assim,

[...] quando o sistema entra em crise e demanda rapidas reformas, todo o edificio
constitucional estremece. Suscita-se entdo o problema de acomodar a Constituicdo
com a realidade a que ela responde ou serve de instrumento. Quanto mais rigida a
Constituicdo, quanto mais dificultosos os obstaculos erguidos a sua reforma, mais
avulta a importancia da interpretagao, mais flexiveis e maleaveis devem ser os seus
métodos interpretativos, em ordem a fazer possivel uma perfeita acomodagao do
estatuto basico as exigéncias do meio politico e social. [...]. Ocorre entdo a mudanca
tacita da Constituicdo por obra dos juizes.

Entdo, pelo método interpretativo sugerem-se alteracbes no sentido das
regras constitucionais o que “combina a preservagdo da Constituigdo com o
deferimento das mais prementes e sentidas exigéncias da realidade social™®,

O constitucionalismo classico pode se adaptar a concepcédo de Estado de
Direito. “A Constituicdo considerada assim lei [...] predispunha os juristas a
interpreta-la como qualquer outra lei [...]". Sendo que a tarefa do magistrado era na
direcdo de perceber o “sentido da norma que se movia no interior da propria norma,
bem como de uma exegese que, [..] ndo excedia a esfera positiva da
Constituicdo™®*. Esta posigédo parecia compativel com a tutela juridica do Estado e

de uma sociedade individualista em que, segundo Paulo Bonavides,

o liberalismo constitucional professava assim o culto da legalidade, da Constituicdo
sacrossanta, intangivel tanto quanto possivel. O intérprete profanaria o carater
legitimo de sua fungdo, se buscasse o direito constitucional fora da norma positiva,
dos textos, dos componentes juridicos que traduzem e explicam toda a Constituigéo.
Professavam assim uma aparente neutralidade, [...], e ao aplicarem a regra positiva
extraiam-na de uma Constituigdo formal que Ihe demarcava o contetido*®.

Assim, os métodos classicos de interpretagao exerceram um influxo inovador
minimo, por se prenderem aos quadros fechados da norma juridica, sem um salto

para o sistema.
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Entdo, o positivismo logico-formal tende a conhecer a norma de forma

isolada, e ndo associada a realidade.

[...] o ndo-exercicio de faculdades criticas ao aspecto material da norma, a
empenhada neutralidade diante desse aspecto das Constituigdes, colidia com os
desdobramentos tedricos ulteriores, que fariam prevalecer, [...], o lado material das
Constituicbes sobre o lado formal, em conseqliiéncia precisamente da
preponderancia assumida nos ordenamentos constitucionais pelo social sobre o
individual [...]*.

Conforme as palavras de Konrad Hesse:

[...] a condicdo de eficacia da Constituicdo juridica, isto €, a coincidéncia de
realidade e norma, constitui apenas um limite hipotético extremo. [...] entre a norma
fundamentalmente estatica e racional e a realidade fluida e irracional, existe uma
tensao necessaria e imanente que nao se deixa eliminar. Para essa concepgéo [...],
esta configurada permanentemente uma situagéo de conflito: a Constituigao juridica
[...] sucumbe cotidianamente em face da Constituigéo real*®’.

Uma moderna interpretacdo da Constituicdo “deriva de um estado de
inconformismo de alguns juristas com o positivismo légico-formal”, o que parece
buscar o sentido das Constituicdes como instrumentos destinados a compatibilizar o
Direito e a Sociedade, “as necessidades do meio social, onde essa ordem atua
dinamicamente, num processo de mutua reciprocidade e constantes prestacdes”
para tentar tornar compativeis eventuais conflitos “entre a Constituicdo dos textos e
a Constituicao da realidade, entre a forma juridica e o seu conteudo material”.

A Constituicdo Federal de 1988 “pode ser considerada como super-rigida,
uma vez que em regra podera ser alterada por um processo legislativo diferenciado,
mas, excepcionalmente, em alguns pontos é imutavel™®®. Dessa forma, a
interpretacao constitucional € importante na medida em que tente conciliar a vontade
do legislador histérico e a objetividade das palavras da lei. A interpretagdo nesse
sentido pode ser feita, conforme as palavras de Paulo Bonavides, pela “vontade do
juiz”.

A interpretacao constitucional normativa sugere a sua atualizagdo, que

nos sistemas rigidos do constitucionalismo formal sera tanto mais necessaria quanto
mais altos forem os obstaculos a mudanga de curso da Constituicao ou ao processo
técnico de sua reforma. A rigidez provoca assim e faz avultar as exigéncias
interpretativas conduzidas segundo critérios evolutivos que possam consentir uma

48 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7.ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1997. p. 426.

48" HESSE, Konrad. A forga normativa da constituigdo. tradugéo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 10-11.

488 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15.ed. So Paulo: Atlas, 2004. p. 41.
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rapida adequagado histérica dos textos aos imperativos tacitos da mudanca
constitucional, sem violéncia ao espirito do ordenamento juridico formal*®,

Isso sugere que o perfil do juiz da atualidade pode utilizar a interpretagao
sistematica do sistema juridico para aproximar a Constituicdo formal e material com
0 escopo de dirimir controvérsias e alcangar a paz social.

As aspiragdes trazidas tendem a ser desafios da sociedade brasileira em
busca da concretizagao da justica social e dos valores democraticos. Afinal, “ndo ha
sociedade forte sem um Judiciario forte. Sua fragilidade coloca em risco todo o
tecido social sobre o qual esta erigida a sociedade brasileira™®. Enfim, “se o
Judiciario se torna essencial a convivéncia social, se 0 seu papel sera cada vez mais
importante no préximo século, somente com juizes a altura dessa missao teremos o

Judiciario que se pretende e com o qual todos sonhamos”™".
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O Poder Judiciario parece nao ter acompanhado as mudancas da sociedade,
e, na perspectiva de reverter esse quadro, as alteragcdes podem favorecer um
equilibrio entre as funcdes latentes e manifestas.

Os modelos de Poder Judiciario propostos por Zaffaroni sugerem a ligagao
entre eles e os processos de selecdo dos magistrados, o que pode refletir na
independéncia deste Poder e de seus membros, na existéncia ou ndo do controle de
constitucionalidade e no perfil dos juizes. Embora esses modelos também tenham
algum grau de influéncia em investimentos produtivos, no que depende da atividade
jurisdicional, sendo por isso desejavel sua independéncia e, por consequéncia, uma
selecédo forte e uma formagao integral, paises com um grau de desenvolvimento
avancado geralmente adotam o modelo “empirico-primitivo” ou “tecno-burocratico”,
por influéncia de outros fatores inerentes as condi¢des locais, sendo recomendavel
aos paises em processo de democratizacio o modelo “democratico-
contemporaneo”.

Melhorias nos processos de formagao dos juizes podem favorecer o exercicio
da jurisdicdo com interpretagdes de leis ordinarias em consonancia com a
Constituicao e desta, sistematicamente, com uma aproximacao entre a Constituicao
formal e material. Isto tende a ser feito por intermédio de uma magistratura com
perfil aberto e dindmico, capaz de superar os desafios que venham a ser impostos
aos magistrados, aproximando-se do modelo de juiz “Hermes”, com um magistrado
mais adaptado a atualidade, apontado por Francois Ost. Em relacdo a
responsabilidade desse novo juiz, 0 modelo concebido por Cappelletti “em fungao
dos consumidores” ou “da responsabilizagdo social” sugere que 0s juizes sao
sujeitos de Direito e titulares de responsabilidade, devendo exercer suas atribuicbes
adequadamente, respondendo pelos seus atos. Dessa forma, com as alteragcbes no
cenario mundial a responsabilidade judicial tende a ser proporcional ao novo poder.

A pesquisa sobre o modo de selecao e formagao da magistratura demonstrou
uma tendéncia, nos paises analisados, de adogéo de longos processos de formagéo
tedrica e pratica, além de uma formagdo continuada. Em relacédo a selecédo em
primeira instadncia, podem ser feitas por nomeacdo, concurso ou ambos com o
predominio de nomeagdes politicas nos tribunais superiores. Na América Latina, as
cupulas do Judiciario tendem a ser controladas pelos politicos, com estrutura no

modelo “empirico-primitivo”. Em relagcdo a formacdo, os paises que possuem
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Conselhos geralmente criam cursos de formagédo judicial, cada qual com
caracteristicas proprias.

O cenario brasileiro tem como caracteristica a selegdo para o ingresso na
carreira por concursos. Os processos de selecdo e formacdo dos magistrados
tiveram inovagdes com a Emenda Constitucional numero 45 de 2004 e pela
Resolucao numero 1 de 2007 favorecendo o entendimento de que mudancas estao
sendo realizadas no perfil dos juizes nacionais. Isto € compativel com um novo perfil
de magistratura, aspecto a ser incorporado em uma reforma do Judiciario. No Brasil,
o controle de constitucionalidade concentrado e difuso, favorece interpretagcdes
sistematicas que concretizam a democracia em um Estado Democratico de Direito
previsto na Constituicao Federal de 1988. O modelo “tecno-burocratico”, adotado no
Brasil, aproxima-se do “democratico contemporaneo”, pela existéncia do controle de
constitucionalidade, previsdo do Estado Democratico de Direito, bem como pela
atuacdo do magistrado voltada a realizagdo dos direitos fundamentais, inclusive os
sociais, consagrados constitucionalmente. Afasta-se, contudo, pela excessiva
verticalizagdo da justica e pelo fato de o Supremo Tribunal Federal, apesar de seu
importante papel politico, que poderia justificar o processo de indicagdo e nomeacgéao
de seus membros, atuar também como ultima instancia recursal do Judiciario, o que
implica na confusao de suas fungoes.

A existéncia de uma magistratura composta por membros que assumam suas
funcdes de forma independente e com uma formagédo construida ao longo de toda
sua carreira pode trazer mudancas positivas para o aperfeicoamento do Poder
Judiciario brasileiro.

Este estudo é apenas o inicio de um longo caminho a ser percorrido e o ponto
de partida para inumeros outros trabalhos que venham a agregar melhorias nos
mais variados ramos do conhecimento, na tentativa de oferecer uma contribuicéo a

sociedade brasileira.
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