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1. Introducao

O presente artigo propde-se a analisar os pontos polémicos da Emenda Constitucional
45/04 que trata sobre a reforma do Judiciario, tomando-se por base garantias constitucio-
nais que devem balizar toda e qualquer atividade jurisdicional. No desenvolvimento do
trabalho em questdo, optou-se por tecer, inicialmente, algumas concepcdes a respeito da
idéia de poder advinda do Direito politico. Posteriormente foi realizada breve releitura
da teoria da Separagdo de Poderes de Montesquieu. Na oportunidade, aponta-se a impro-
priedade do termo poder, o qual é substituido, em constitui¢des modernas, pela expressao
fungdo. Elucida-se ainda que o sistema de freios e contrapesos nasceu para evitar ataques
do Estado contra direitos fundamentais do cidaddo e ndo para criar 6rgaos estatais opres-
sores. O trabalho em comento segue apontando pontos positivos da reforma do Judicidrio
e, em um segundo momento, destaca os pontos polémicos da reforma, a saber: a simula
vinculante, o controle externo da magistratura e do Ministério Publico e a federalizagéo
dos crimes cometidos contra os direitos humanos, procurando enfatizar as omissdes do
legislador constituinte, revelando temas cuja abordagem era essencial, na visao do autor,
a modernizagdo do Judicidrio.

2. Poder

Qualquer introduc@o ao estudo do Direito politico passa pela abordagem, sendo de um
conceito preciso, pelo menos da idéia do que venha a ser poder, uma vez que tal instituto
¢é o objeto do Direito politico. A abordagem do Direito politico passa necessariamente
pela anélise ndo s6 da forma como o poder é exercido, como também da maneira como o
cidadao comum pode se defender dos abusos cometidos por aquele que exerce o poder.

Brétas (2002, p. 108) define poder como: “[...] relagdo sécio psicoldgica baseada no efeito
reciproco das a¢des daqueles que o detém e o exercem e das agdes de seus destinatarios,
isto €, daqueles frente aos quais o poder € exercido”. O poder ndo s6 € inerente a idéia de
Estado, como também condicio a existéncia de tal instituto. A possibilidade de impor aos
outros determinado comportamento, nao obstante seja condi¢io indispensavel a existén-
cia do Estado, carece de restri¢oes a serem estabelecidas pelo ordenamento juridico. Do
contrario, reinariam o arbitrio e o abuso tao freqiientes ao longo da histéria da humanida-
de. E em busca da garantia de liberdades fundamentais que o ordenamento juridico impde
regras limitativas do exercicio do poder.
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Nao ha que se falar, portanto, em pleno século XXI, a luz do Estado democratico de direi-
to, em exercicio ilimitado de poderes, ou mesmo em poderes exercidos segundo preceitos
de interpretagdo subjetiva e personalista do aplicador do Direito. Tal restricdo do poder
no ambito das sociedades modernas € descrita por Brétas (2002, p. 111), valendo-se dos
ensinamentos de Goyard-Fabre da seguinte forma:

[...] poténcia é dado factual, que se expressa de maneira empirica e contingente,
enquanto poder politico é construcdo juridica, razdo pela qual seu exercicio sofre
restri¢des e limites, impostos por principios e regras de direito. Acrescenta a autora
que, se a poténcia pode ser considerada forga e, por vezes, violéncia, o poder politi-
co, ao contrdrio, reflete a ordem do direito estabelecida por um conjunto de relagdes
institucionais.

Nesta ordem de idéias, deve ser compreendida a funcdo e organizacdo do Poder Judici-
ario, sendo de curial importancia a observancia estrita de limitacdes ao exercicio de tal
poder, em prol de direitos fundamentais da pessoa humana. Tais limitagdes, se ndo exi-
gem, tornam recomendavel a substitui¢do do termo poder por funcdo, mesmo porque, a
luz do Estado democritico de direito, o governo dos povos deve simplesmente espelhar,
nos limites das falhas inerentes ao sistema democratico, a vontade dos jurisdicionados e
nao dos governantes.

3. Poder ou Funcao

A divisdo dos Poderes em Legislativo, Executivo e Judicidrio foi originalmente proposta
por Montesquieu. Todavia, nos dias de hoje, a doutrina entende que as idéias do huma-
nista em questdo foram em muito deturpadas pelos pensadores que lhe sucederam. O pri-
meiro equivoco consistiu em se presumir a possibilidade de divisdo do poder do Estado,
o qual € uno e indivisivel. No mesmo sentido, a critica de Brétas (2004, p. 66):

Essas formulacdes tedricas acerca das fungdes juridicas do Estado vém sendo desen-
volvidas e sustentadas pela esmagadora maioria dos mais renomados publicistas, em
substitui¢do a teoria da separacdo ou triparti¢do dos poderes estatais — Poder Execu-
tivo, Poder Legislativo e Poder Judicidrio. Essa teoria € atribuida com alguma detur-
pacdo de seu enfoque original a Montesquieu, o qual, por sua vez, inspirou-se nas
idéias de Locke. Porém, de certa forma, aquela teoria deturpada restou revisada pelas
manifestacdes doutrindria dos tltimos cem anos, por sugerir a idéia de fragmentacdo
ou divisdo do poder e de fracionamento da soberania do Estado. Tal aspecto suscitou
a moderna posi¢do doutrindria tendente a substitui¢do da expressdo separagdo de
poderes do Estado pela locugdo separagdo de fungoes do Estado.

Tomando-se por base a referida impossibilidade de divisdo da soberania do Estado, a
doutrina aponta a substituicdo do termo separacdo de poderes pela expressdo separagdo
de fungdes. Tal terminologia propicia uma noc¢ao mais apropriada da fun¢@o jurisdicional
como uma atividade do Estado que é melhor desenvolvida por uma estrutura formada por
membros de uma institui¢do — Judicidrio — especializada no desempenho de tal atividade.
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Supera-se, desta forma, a nocdo de poder como mero instrumento de coercdo. Mais do
que um simples ganho de produtividade advindo da divisdo do trabalho, a separacio de
funcdes do Estado visa (e visava em sua origem) a implementar um sistema de freios e
contrapesos que assegurasse garantias ao cidaddo em razdo de abusos cometidos pelo Es-
tado. Tal idéia se encontra contida expressamente na propria obra de Montesquieu (apud
BRETAS, 2004, p. 68):

A liberdade politica, em um cidaddo, € esta tranqiiilidade de espirito que provém da
opinido que cada um tem sobre a sua seguranca; e para que se tenha esta liberdade é
preciso que o governo seja tal que o cidaddo ndo possa temer outro cidadio. Quando,
na mesma pessoa ou no mesmo coro de magistratura, o poder legislativo esta reu-
nido ao poder executivo, ndo existe liberdade / porque se pode temer que 0 mesmo
monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas para executd-las tiranicamente. Tam-
pouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo e do
executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade
dos cidadios seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder
executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor. Tudo estaria perdido se o mes-
mo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse
os trés poderes: o de fazer leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os
crimes ou as querelas entre os particulares (Livro XI, Capitulo VI).

Baracho (1984, p. 32) encampa o mesmo entendimento, ao discorrer sobre a separagdo
de funcdes do Estado:

Em sua condenagdo aos regimes autocraticos ou de poder absoluto, fica bem defini-
da a idéia de que nos Estados em que todos os poderes estdo reunidos em maos de
um titular dnico, seja um homem, ou uma assembléia, a liberdade publica estd em
perigo, pelo que aponta residir a solugdo do problema na separacio das trés fungoes
estatais.

A separagdo de fungdes do Estado representa uma garantia do cidadao contra arbitrios de
outro cidaddo que esteja exercendo uma funcéo estatal. O verdadeiro fundamento de tal
assertiva nada mais € do que a idéia de que o poder devera ser exercido sempre em nome
do povo e, guardadas as imperfei¢des do sistema democratico, de forma a espelhar, tanto
quanto possivel, a vontade popular. Igual entendimento € esposado por Leal (2004, p, 25):
“[...] com o advento do Estado moderno, torna-se arcaica a divisao da atividade estatal
pela afirmag@o de Poderes, porque, em face do discurso juridico-democratico avancado
das sociedades modernas, a tnica fonte de poder € o povo”.

Nesta ordem de entendimento, constitui¢des, como a Portuguesa da 1976, tém recepcio-
nado a expressdo fungdes do Estado ao longo de seu texto (v.g. o art. 22 da Carta em ques-
tdo determina que o Estado portugués e as demais entidades publicas sdo responsaveis,
em forma solidaria como os titulares dos seus 6rgdos, funciondrios e agentes, por acdes
ou omissdes praticadas no exercicio de suas fungées). O mesmo caminho foi trilhado pelo
legislador constitucional italiano, o qual também optou pela substituicio do superado
termo poder pela locugdo funcées do Estado (v.g. arts. 102, 111 e 113 da Constituig¢do
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italiana). O uso do termo fungdo deixa bem claro que a pratica de todo e qualquer ato de
império pelo Estado, representado pelo 6rgdo jurisdicional, deve ter por base tdo-somente
a vontade popular expressa pela lei promulgada através do devido processo legislativo.

4. A Supressao de Garantias e sua Impossibilidade no Atual Estagio

A sec¢do anterior objetivou a delimitar o real alcance da denominada separac@o de funcgdes
do Estado como teoria desenvolvida para impedir o arbitrio do préprio Estado em detri-
mento de direitos individuais do cidaddo, e ndo como institucionalizagido constitucional
de privilégios de classe. Tal confusdo de conceitos vem dando énfase a um constante
movimento de supressdo de direitos individuais vistos como vildes e responsdveis pela
demora na prestacdo jurisdicional. Registre-se que a morosidade do Judicidrio foi, sem
duavida, o principal mével politico da Emenda Constitucional 45 (reforma do Judicidrio).
Todavia, o equivoco de se obter celeridade processual as custas de supressdo de garantias
constitucionais como o contraditério e a ampla defesa é denunciado por autores como
Fonseca (apud LEAL, 2004, p. 23):

Busca-se, incessantemente, a sumarizacdo do processo de conhecimento, adequado
ao acertamento do direito objeto da lide, principalmente através da abreviatura do
contraditério, com a redu¢@o da oportunidade de participag@o dos interessados e com
a atribuicdo de vantagens a um dos litigantes, quase sempre o outro da demanda
(contraditorio diferido).

A perniciosa busca da efetividade a qualquer preco atinge até mesmo o processo de cria-
¢do de leis, o qual deverd, de igual forma, ser precedido de debates em contraditério, a
fim de que o texto normativo espelhe de forma aproximada a vontade popular. Tal critica
¢ sustentada por Negri (2003, p. 86):

Vé-se, pois, que o objeto da referida efetividade atinge o processo de producio do Di-
reito reduzindo as garantias constitucionais a uma instancia autorizante de supressao
da morosidade. Neste caso, salvo possibilidade de recurso plendrio, encontra-se es-
tranhamente a efetividade do provimento pela ndo exaustdo de amplo contraditdrio.

Com efeito, ¢ admissivel que a supressao de garantias constitucionais do cidaddo [ ampla
defesa, duplo grau de jurisdicdo, contraditério, fundamentac@o das decisdes 0 possa vir a
colaborar para a obteng@o de uma Justica célere. Inegavel, pois, que o desenvolvimento
de uma relag@o procedimental sem o direito de defesa, ignorando-se o direito das partes
de se manifestarem sobre as alegacdes da parte adversa, eliminando-se por completo a
possibilidade de recursos ou mesmo submetida a decisdes desacompanhadas de qualquer
fundamentag@o, dar-se-ia de forma infinitamente mais célere.

Todavia, igualmente inegével € a incompatibilidade de tais relagdes procedimentais com
o atual estagio evolutivo da sociedade pds-moderna, pautada pelo Estado democriético de
direito. Qualquer decisdo proferida sem a observancia de garantias individuais do cida-
dao, embora apta a por fim a um procedimento que versa sobre uma contenda deduzida
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em juizo, em nada contribui para a solugdo do préprio conflito de interesses, que tende
a ficar latente até mesmo pela auséncia de legitimidade da decisdo proferida. Atentos a
tal critica, autores da escola instrumentalista do processo apontam a necessidade de uma
destinacao liberal da Jurisdi¢do como organismo protetor do cidaddo em razdo de abusos
cometidos pelo Estado. Tal posicionamento € assim mencionado.

Revela a escola paulista, liderada por LIEBMAN, a tendéncia ao abandono das for-
mulas exclusivamente juridicas, além da destinagdo liberal da jurisdig¢do, como meio
de tutela do individuo em face de possiveis abusos ou desvios de poder pelos agentes
piiblicos, ou seja, como elemento de equilibrio entre os valores poder e liberdade,
bem como o reconhecimento do dever que o Estado tem, e mediante o processo exer-
ce, de interferir na vida da prépria sociedade e nas relagdes entre seus membros, em
nome da paz social. (LEAL, 2004, p. 136, grifo nosso).

Ressalta-se, todavia, a existéncia de uma enorme contradi¢@o na idéia de uma jurisdig¢@o
guardid do cidaddo, que abandona as férmulas estritamente juridicas em busca de efeti-
vidade na prote¢do deste mesmo cidaddo em razdo de abusos do préprio Estado. Assim
sendo, se, por um lado, a jurisdi¢do desvinculada de formas pode eventualmente levar
a uma protecdo do cidadao contra o arbitrio do Estado, de outro, essa mesma jurisdi¢cdo
descompromissada com a forma legal ndo se presta a evitar abusos cometidos também
pelo Estado, na pessoa do proprio orgdo jurisdicional, cuja prética tem-se revelado cor-
riqueira. Via de conseqtiéncia, a solugio apresentada pela escola instrumentalista, embora
em grau inferior aquela indicada por aqueles que se voltam contra garantias individuais
do cidadao no processo, também se revela incompativel com o atual estiagio evolutivo das
institui¢des democraticas e € pautado pelo movimento constitucionalista desenvolvido no
pés-guerra.

No Estado democritico de direito, o exercicio da fungdo jurisdicional s6 pode ser vislum-
brado a luz do processo, instituto cujos principios institutivos e definidores se encontram
na prépria Constitui¢do federal. Nao se concebe, desta forma, a figura do processo sem
a observancia estrita de principios constitucionais como o contraditério, fundamenta-
¢do das decisdes, ampla defesa e isonomia das partes. De igual forma, ndo se admite o
exercicio de funcdo jurisdicional desacompanhada do processo. Ainda versando sobre
0 mesmo equivoco cometido pelos instrumentalistas ao admitirem formas de arbitrio e
discricionariedade no exercicio da funcéo jurisdicional, Leal (2004, p. 44) argumenta que
tal posicionamento é fruto do uso deturpado dos termos conveniéncia e oportunidade,
importados por processualistas do Direito administrativo:

O equivoco de se admitirem formas de livre arbitrio ou discricionariedade no exerci-
cio da jurisdicdo dimana de teorias do direito administrativo em que, ao dicotomizar
a classificag@o geral dos atos administrativos em vinculados ou discriciondrios, en-
fatiza-se o critério da conveniéncia e oportunidade de que se utiliza a Administragao
Publica pela escolha de um comportamento dentre vérios que a lei faculte, ainda que
se advirta que tal ndo possa ocorrer com arbitrariedade.
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Tal concepg¢do de conveniéncia e oportunidade, segundo o autor acima citado, permite a
colocag¢@o do processo como mero instrumento da jurisdiciio, o qual devera ser manejado
pelo juiz a servigo de conceitos vagos e imprecisos. Neste sentido, prossegue o autor:

Essa nocdo legal de oportunidade e conveniéncia, na esfera do direito administrati-
vo, é que, numa visdo retrograda, propicia afirmacdes ja freqiientes em manuais de
Teoria do Processo, de que, em sendo o Processo mero instrumento da Jurisdicio e
estando esta embutida na Administracdo Publica, o Juiz deve manejar o processo a
servico do interesse publico, do bem-estar do povo e da paz social em critérios meta-
juridicos em que s6 ele estria apto a dizer onde prevaleceriam o interesse social, a
celeridade dos litigios, a conveniéncia das antecipagdes de tutela, das liminares e das
cautelas em geral [...] (LEAL, 2004, p. 44).

A concepgdo exposta dissocia-se drasticamente dos mandamentos das constituicdes de-
mocréticas, uma vez que o processo ndo mais pode ser visto como instrumento a servigo
do Estado-Juiz para consecucio de objetivos meta-juridicos, e sim como procedimento
submetido a uma rigorosa principiologia constitucional de direitos e garantias do cidaddo.
Mais do que instrumento da jurisdicio € o processo, pautado por principios constitucio-
nais, verdadeiro instituto balizador da prestacao jurisdicional.

5. Pontos Positivos

Tendo em vista a nova visdo do processo exposta no tépico anterior, passaremos a comen-
tar os principais tépicos da Emenda Constitucional 45/2004. Cumpre observar que nem
sempre a celeridade processual se coloca como inimiga dos principios constitucionais
que regem o processo (ampla defesa, contraditério, isonomia entre as partes). A correta
analise do tema proposto indica que a solucdo para a morosidade do Judiciario aponta
para o zelo e seriedade na condug@o dos trabalhos forenses. Nessa esteira, ¢ imperioso
reconhecer que, em alguns pontos, houve notério acerto do legislador constitucional. O
art. 1°., LXXVIII, da Emenda Constitucional 45/2004 possui o seguinte texto:

Os arts. 5°., 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114,
115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constitui¢do Federal passam a vigorar
com a seguinte redagao:

AT 5% ettt ettt b bbbt b bttt ettt e i b ene
LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sio assegurados a razodvel
duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

Infere-se do dispositivo acima que o legislador manifesta, logo no primeiro item do texto
da reforma, a preocupag@o com uma prestacio jurisdicional célere, capaz de atender as
expectativas do cidaddo. Com efeito, o texto garante ndo sé o acesso ao judicidrio, como
também impde que a prestacdo jurisdicional se dé de forma célere, em tempo razodvel
para atender as expectativas da parte. A preocupaciio do constituinte com uma Justica
célere é compartilhada por outros ordenamentos constitucionais. Sampaio (2003, p. 64),
ao discorrer sobre o principio da razoabilidade, aponta a inser¢do, nas constituicdes da
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Africa do Sul, Holanda, Hungria, Hong-Kong, Itilia e Suica, da obrigacio estatal de for-
necimento de uma prestacdo jurisdicional em tempo razodvel. Neste sentido:

Do ponto de vista estritamente positivo, a razoabilidade tem sido empregada como
pauta de avaliac@o da ‘justica’ ou ‘corre¢do’ da atividade dos agentes estatais, inclu-
sive do legislador, em ambito muito mais alargado e difundido do que o da propor-
cionalidade. Destacam-se dentre outros aspectos expressamente previstos em textos
constitucionais: [....] ¢) como aspecto do devido processo em prazo ‘razodvel’, es-
pecialmente no ambito penal (Africa do Sul -25.3, a; Holanda — art. 15.3; Hungria
—art.57.5; Hong Kong — art. 5.3; Itdlia — art. 111.2; Suica — art. 29 e 31.3[....]

Brétas (2004, p. 195), antes da promulgacdo da Emenda Constitucional 45/04, dava um
passo adiante e ja pugnava pela responsabilidade do Estado pelo atraso na prestagio ju-
risdicional, mesmo diante da auséncia da nova roupagem dada ao inciso LXXVIII do art.
5° da CF/88. O autor fazia a distin¢do entre duas situagdes diversas, a saber: uma em que
a demora pode ser imputada a negligéncia especifica do agente ptblico e outra em que é
o proprio Estado que dd4 margem ao atraso ao ndo propiciar condigdes de trabalho ade-
quadas a seus servidores. Nao obstante se tratarem de causas diferenciadas para o atraso
da prestacdo jurisdicional, em ambas as hipéteses, a demora é colocada como atividade
estatal ilicita e danosa, dando margem, portanto, a obrigagcdo do Estado para com a parte
de indeniza-la pela demora. Neste sentido:

Essas costumeiras situacdes de anormalidade do funcionamento do servico publi-
co jurisdicional t€m origem na impericia ou negligéncia (culpa em sentido estrito)
dos agentes publicos julgadores (despreparo técnico, obtusidade, indoléncia, desidia,
tudo ocasionando a baixa produtividade quantitativa ou qualitativa) ou na incuria,
desleixo ou desordem do préprio Estado na manutencio e provimento adequados de
recursos materiais e pessoais ou 6rgdos jurisdicionais, sem lhes proporcionar condi-
¢des técnicas ao seu eficiente funcionamento, casos que traduzem a culpa andnima do
servico publico. Ndo raro, a um s6 tempo, nos dois fatores contribuem para o retardo
ou paralisia da prestag@o dos servigos publicos inerentes ao exercicio da fung¢do ju-
risdicional, porque, parece-nos evidente, na medida em que os érgéos jurisdicionais
estdo desprovidos de recursos materiais e pessoais para o bom funcionamento de
seus servicos, os agentes publicos julgadores sentem-se desmotivados ao exercicio
da funcdo que o Estado lhes delegou, o que reduz sobremaneira seu bom desempenho
funcional e produtividade, atingidos por apatia originada pelo enfado resultante do
evento invencivel que se lhes depara, a falta de estruturacdo material e pessoal ade-
quada.

No fundo, todas essas situacdes de funcionamento anormal ou de funcionamento
defeituoso do servico publico jurisdicional decorrem da falta de cumprimento das
normas juridicas processuais, o que acarreta dilagdes indevidas no processo em que
o provimento de mérito almejado pelas partes deverd ser obtido, tal significando
atividade estatal omissiva, intempestiva, ineficiente, logo, atividade estatal ilicita
e potencialmente danosa aos particulares, em franca violagdo aos principios cons-
titucionais da legalidade e da eficiéncia que regem e estruturam o moderno Estado
Democritico de Direito, orientando o exercicio da funcéo jurisdicional, ponto sobre
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o qual ja discorremos amplamente. (grifo nosso).

Verifica-se que, mesmo antes do texto da reforma do judicidrio, o qual impde expressa-
mente ao Estado o dever de fornecer uma prestag@o jurisdicional célere, a propria nogdo
de culpa andnima do servico publico ja fornecia elementos para que a parte exigisse dos
orgaos do Judicidrio um funcionamento em tempo razoavel, sob pena de incidéncia do
dever de indenizar do Estado. Com maior razdo, a partir da modificagdo ocorrida no art.
5°, LXXVIII, o direito a uma prestag@o jurisdicional em tempo razoavel, sem atrasos
indevidos, e acompanhado da respectiva obrigacdo de indenizar do Estado em caso de
descumprimento, torna-se ainda mais claro no ordenamento juridico patrio. Outro ponto
positivo da reforma do Judicidrio, em que o legislador manifesta sua preocupagdo com a
celeridade dos procedimentos, diz respeito a nova redagdo dada aos arts. 93, XIl e XV, e
129, paragrafo 5°. Com efeito, os dispositivos citados passaram a ter a seguinte redagao:

XII - a atividade jurisdicional serd ininterrupta, sendo vedado férias coletivas nos jui-
zos e tribunais de segundo grau, funcionando, nos dias em que néio houver expediente
normal, juizes em plantdo permanente;

XV — a distribuic@o de processos serd imediata em todos os graus de jurisdicéo.

ATE 129, e

§ 5°. A distribuicé@o de processos no Ministério Publico serd imediata.

A distribui¢do imediata dos processos aos membros do Judicidrio (art. 93, XV) e do
Ministério Publico (art. 129, paragrafo 5°.) visa a impedir o represamento de autos nas
Secretarias dos 6rgaos em questdo. A pratica forense, notadamente na segunda instancia,
de maneira informal, adotou o vicioso ato de estabelecer cotas com um numero limitado
de processos a serem distribuidos semanalmente a Desembargadores e Procuradores de
Justiga. Com isso, os autos vinham sendo represados injustificadamente nas secretarias,
fazendo com que o Desembargador ou Procurador de Justiga que ja tivesse cumprido sua
cota naquele periodo permanecesse na ociosidade até a distribui¢do da préxima leva de
feitos. A nova redagdo do art. 93, XV, e do art. 129, § 5°, acaba com tal pratica viciosa e
ilegal, visando a dar maior celeridade a tramitag@o dos processos e colocando em pratica
o principio da eficiéncia, previsto expressamente no art. 37 da CF/88.

O legislador procurou dar ainda maior celeridade na tramitagcdo dos processos ao vedar
a adog@o de férias coletivas nos juizos e tribunais de segundo grau. A justa preocupacio
legislativa, ao que parece, ndo encontrou acolhida junto aos tribunais patrios, mesmo
porque, em pleno més de julho de 2005, mais de seis meses apds a promulgacido do texto
da Emenda 45/04, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, seguido por inimeros outros
tribunais do pais, concedeu férias coletivas a maioria de seus membros, em oposi¢do
frontal ao disposto no art. 93, XII.
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6. Simula Vinculante

A Emenda Constitucional 45/04 insere no texto da Constitui¢@o federal o art. 103-A, que
institui a simula vinculante:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio, ou por provocagio,
mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publica¢do na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
Paragrafo 1°. A simula terd por objeto a validade, a interpretacio e a eficicia de nor-
mas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios
ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e
relevante multiplicacio de processos sobre questdo idéntica.

Paragrafo 2°. Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao, revisao
ou cancelamento de stimula poderd ser provocada por aqueles que podem propor a
acdo direta de inconstitucionalidade.

Paragrafo 3°. Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula apli-
cavel ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamagdo ao Supremo Tribunal Fe-
deral que , julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara decisdo
judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicagio da
simula, conforme o caso.

O dispositivo em questdo prevé a possibilidade do Supremo Tribunal Federal — STF edi-
tar simula com efeitos vinculantes em relagdo aos demais 6rgaos do judiciario e da ad-
ministracio publica a respeito da validade, interpretagdo e eficicia de normas juridicas.
Percebe-se inicialmente a preocupacgio do legislador com a celeridade dos feitos, uma
vez que a simula vinculante evitaria recursos ¢ demandas sobre matéria ja decidida pelo
orgdo jurisdicional maximo da nag@o. Diminui-se, desta forma, o nimero de processos
em andamento. O dispositivo recebeu os aplausos inclusive de membros da ctipula do
Judiciério, como Velloso (2004, p. 18):

O que ocorre, escrevi em artigo anterior, ¢ que a eficicia erga omnes e o efeito
vinculante s@o considerados modos de aperfeicoamento do sistema judicial, porque
eliminam a massa intil de recursos repetidos e impedem a eternizacio das demandas
judiciais. O Supremo Tribunal Federal tem recebido grande nimero de recursos que
repetem questdes ja decididas mais de uma centena de vezes. Isto ndo € racional e ndao
ocorreria se existente a simula vinculante.

Verifica-se, de outro lado, que a tdo almejada celeridade processual ndo pode vir a ser ob-
tida a qualquer prego. O sacrificio de garantias fundamentais do cidaddo na esfera do Di-
reito processual ndo se justifica em nome da tao aclamada celeridade processual que, sem
sombra de divida, pode ser obtida por outros caminhos menos tortuosos e mais eficazes,
alguns dos quais adotados na prépria Emenda Constitucional 45/04. Exemplos de outros
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meios de se obter celeridade na tramitacio dos procedimentos sdo: o aumento do poder de
fiscalizac@o das corregedorias, fim das férias forenses, controle do niimero de decisdes e
despachos proferidos por magistrados, critérios de promog¢ao por merecimento objetivos
e baseados no controle aludido no item anterior, controle externo, proibi¢cdo do represa-
mento de autos nas secretarias, maior rigor na aplica¢do das penalidades por litigancia de
ma-fé. A simula vinculante, tal como instituida, tem o condao de suprimir as partes do
debate sobre o objeto litigioso, uma vez que o entendimento do 6rgéo jurisdicional ja foi
definido em outro processo, no qual os litigantes ndo tiveram qualquer participagdo.

Para melhor entender a incompatibilidade da simula vinculante com as concepgdes de-
mocréticas, necessaria se faz uma andlise do provimento. O provimento jurisdicional
impde as partes um pesado Onus a incidir sobre sua esfera de direitos. A titulo de exempli-
ficacdo, mais precisamente na esfera penal, a san¢@o fruto do provimento, muitas vezes,
ataca um dos bens juridicos mais preciosos da pessoa humana, a saber, a prépria liberda-
de. Obviamente que o provimento, como ato advindo do poder de império do Estado a
provocar tao pesado gravame sobre a parte sucumbente, deve ser precedido de um proce-
dimento. Tal procedimento, justamente por adentrar na esfera de direitos e liberdades das
partes, deve ser precedido da participacdo das mesmas, devendo haver uma necessaria
dialeticidade entre os litigantes, mesmo porque serdo eles os afetados pelo provimento.
Cada parte podera até mesmo exercer seu direito de ndo contradizer as alegacdes do opo-
nente, todavia, devera ser assegurado ao litigante o direito aos principios constitucionais
do contraditério, da ampla defesa e da isonomia. Igual posicionamento € sustentado por
Fonseca (apud LEAL, 2004, p. 20):

O provimento estatal pde fim a controvérsia entre os litigantes, imperativamente,
aplicando o direito ao caso concreto. Com isto seus sujeitos sdo afetados por ele,
produzindo resultados patrimoniais e pessoais, muitas vezes interferindo na persona-
lidade do litigante, v.g., nas denominadas a¢des de estado.

Tal imperatividade, em um Estado Democrdtico de Direito, pode gerar insatisfacdes
em seus destinatdrios, posto que atinge sua liberdade. Isto significa dizer que os direi-
tos dos cidaddos s6 podem ser afetados com a observancia do devido processo legal.
Requisito este que, como ja se demonstrou, impde a observancia do direito-garantia
constitucionalizado do processo, onde sdo protegidos a ampla-defesa, o contraditério
e a isonomia.

Vé-se, desta forma, que o contraditdério € um direito-garantia constitucionalizado, o qual
ndo poderia ser suprimido ainda que por Emenda Constitucional, tendo em vista a sua na-
tureza de clausula pétrea. Neste sentido, o entendimento de Leal (2001, p. 93): “E o con-
traditério conquista histdrica juridicamente constitucionalizada em direito-garantia que
se impde como instituto legitimador da atividade jurisdicional no Processo”. Gongalves
(1992, p. 120), de igual forma, eleva o contraditério a verdadeira garantia do cidadao:

O contraditdrio ndo € apenas ‘a participacdo dos sujeitos do processo’. Sujeitos do
processo sdo o juiz, seus auxiliares, o Ministério Publico, quando a lei o exige, e as
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partes (autor, réu, intervenientes). O contraditério é a garantia de participagdo, em
simétrica paridade, das partes, daqueles a quem se destinam os efeitos da sentenca,
daqueles que sdo os ‘interessados’, ou seja, aqueles sujeitos do processo que suporta-
rdo os efeitos do provimento e da medida jurisdicional que ele vier a impor.

O atropelo da garantia constitucional do contraditério é combatido por Cattoni (2001, p.
213). Ao discorrer sobre o Direito continental europeu tradicional, o autor aponta o ab-
surdo de se vedar a possibilidade de discussdo da constitucionalidade ou nio das leis aos
juizes de tribunais inferiores e, principalmente ao cidadao:

No Direito continental europeu tradicional, o juiz comum, assim como o cidadio,
deve presumir a constitucionalidade dos atos normativos e das leis e guiar-se pelo
entendimento da Corte Constitucional. Em termos Kelsenianos, o Legislativo e a
Corte sdo autorizados a interpretar autenticamente a Constitui¢do, o cidaddo e o juiz
comum nao. Questdes sobre constitucionalidade ou inconstitucionalidade nao devem
ser explicitamente tratadas através dos processos comuns, nenhum cidaddo pode ar-
giii-las (pelo menos no modelo cldssico) e nenhum juiz ordindrio pode pronunciar-se
sobre elas. Como diria Peter Harbele, trata-se de uma sociedade fechada a intérpretes
da Constituigdo.

Verifica-se que a simula vinculante estabelece um entendimento pré-determinado a ser
imposto as partes que ndo participaram do processo que deu margem a edi¢do da sumula
em questdo. Suprime-se, por completo, a possibilidade de exercicio do contraditério. Tal
concepgao autoritdria vai de encontro a concepcio do processo como meio de partici-
pacdo democrdtica do cidaddo na aplica¢do do direito, defendida por Aratjo (2003, p.
120):

Em primeiro lugar, inserto no conceito de direito democratico (em sua aplicagdo ou
justificagdo), o processo assegura um espago de participacdo politica a seus sujeitos.
Nio se presta, tdo-somente, ao exercicio jurisdicional do Estado. Os cidadaos (no
processo judicial) ou seus representantes (no processo legislativo) utilizam-no para
fim diverso a jurisdi¢cdo: nesse aspecto, o processo ¢ meio de implementacdo da de-
mocracia, permitindo-se uma comunidade de intérpretes do direito.

Obviamente que tal comunidade de intérpretes do direito jamais poderia excluir justa-
mente as partes, que sdo os maiores interessados na edi¢do do provimento, na qualidade
de pessoas diretamente afetadas pelo mesmo. Lado outro, € justamente essa exclusdo que
foi adotada pelo legislador constituinte ao estabelecer a simula vinculante, motivo pelo
qual tal instituto ndo merece aplausos.

7. Controle Externo
A reforma do Judicidrio inseriu ainda no texto da Carta Magna, por intermédio do art.

103-B e art. 130-A da CF, o controle externo do Judiciario de do Ministério Publico.
Prescrevem os dispositivos em questao:
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Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de quinze membros com
mais de trinta e cinco e menos de sessenta e seis anos de idade, com mandato de dois
anos, admitida uma reconducio, sendo:

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

II — um Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, indicado pelo respectivo tribunal;
III — um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo Tribu
nal;

IV — um desembargador de Tribunal de Justica indicado pelo Supremo Tribunal Fe-
deral;

V —um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal;

VI — um desembargador federal de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Supe-
rior Tribunal de Justica;

VII — um juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justi¢a;

VIII — um desembargador federal do Trabalho de Tribunal Regional do Trabalho,
indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho;

IX — um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho;

X —um membro do Ministério Pablico da Unido, indicado pelo Procurador-Geral da
Republica;

XI — um membro do Ministério Piblico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral
da Republica dentre os nomes indicados pelo 6rgdo competente de cada institui¢do
estadual;

XII - dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem do Advogados do
Brasil;

XIII - dois cidaddos de notavel saber juridico e reputacdo ilibada, indicados um pela
Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal.

Paragrafo 1°. O conselho serd presidido pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal,
que votard em caso de empate, ficando excluido da distribuicdo de processos naquele
tribunal.

Paragrafo 2°. Os membros do Conselho serdo nomeados pelo Presidente da Republi-
ca, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.
Paragrafo 3°. Nio efetuadas, no prazo legal, as indicagdes previstas neste artigo, ca-
berd a escolha ao Supremo Tribunal Federal.

Paragrafo 4°. Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira
do Poder Judicidrio e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-
lhe, além de outras atribui¢des que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratu-
ra:

I - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Ma-
gistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias; [...]

O dispositivo dispde sobre o controle externo do Judicidrio, ao passo que o art. 130-A
contém disposi¢des semelhantes quanto ao controle externo do Ministério Publico. Ini-
cialmente, os incisos I a XIII do art. 103-B e I a XIII do art. 130-A, passam a falsa impres-
s@o de que tal controle ndo teria o carater externo. Com efeito, se, dos 15 integrantes do
Conselho de Justica, nove sdo magistrados e se, dos 15 integrantes do Conselho do Minis-
tério Publico, nove sao membros do MP, ndo haveria que se falar em controle externo.

Todavia, o dispositivo em questdo deve ser analisado tomando-se por base a forma de
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provimento dos cargos nos tribunais superiores. Desta forma, os ministros de todos os
tribunais superiores (Supremo Tribunal Federal - STF, Tribunal Superior do Trabalho
— TST e Superior Tribunal de Justica - STJ) sdo nomeados pelo executivo. Ao se assegu-
rar que um ministro de cada um destes tribunais ocupe uma cadeira no Conselho da Ma-
gistratura, de antemao, ja se assegura ao Poder Executivo a indicacdo de trés integrantes.
Outros seis integrantes sdo indicados pelo STF, STJ e TST, ou seja por tribunais com-
postos por pessoas escolhidas pelo chefe do executivo. Por fim, outros dois integrantes
do Conselho Nacional de Justi¢a sdo nomeados pelo Procurador-Geral da Republica, o
qual, por sua vez, ¢ nomeado pelo Presidente da Republica. Resta evidenciado que, dos
15 integrantes do Conselho Nacional de Justica, 11 sdo escolhidos sob a influéncia direta
ou indireta do executivo. Igual raciocinio € desenvolvido por Osério (2000, p. 108), ao
analisar o Projeto de Reforma do Judicidrio:

O Executivo Federal, aparentemente modesto em suas atribui¢des, pois apenas no-
mearia as autoridades indicadas (poderia ndo nomeé-las?), seria o grande vencedor
nesse projeto. Além de indicar diretamente o Procurador-Geral da Republica, que
pode ser, inclusive, um homem da sua confianca, desde que oriundo dos amplos qua-
dros do Ministério Piblico Federal (ou da Unido?), o Executivo indica e na pratica
determina a nomeag@o de todos os membros dos Tribunais Superiores da Nag@o.
O Ministério Publico podera ter uma fraca ou até nula representa¢do no Conselho,
dependendo de quem seja o Chefe do Ministério Publico da Unido. O representante
do MP poderd ser um representante (informalmente) direto do Executivo. Quanto aos
Ministros dos Tribunais Superiores, seria o caso de se observar, desde o angulo da
sociologia juridica, qual tem sido a tradicdo de efetiva independéncia de Julgadores
diante da autoridade que os havia nomeado e indicado a vaga no respectivo Tribunal.
Ha alguma espécie de lealdade institucional? Existem dados a respeito do assunto?.

Desta forma, constata-se que o controle externo cria, na pratica, um 6rgio de submissdo
do Poder Judicidrio aos interesses do Poder Executivo. Sua carcaca democrética com a
participagdo de inimeros setores sociais cai por terra quando se analisa a forma de pro-
vimento dos tribunais superiores e do cargo de Procurador-Geral da Reptblica. Em que
pese ser justa a criacdo de um 6rgdo de controle externo formado por diversos segmentos
da sociedade, que cobra do Poder Judicidrio um melhor desempenho, ndo se pode admitir
tamanha subordinac@o ao Poder Executivo determinada pela forma como foi constituido
o Conselho Nacional de Justica. Os conselhos nacionais de Justica e do Ministério Pu-
blico representam, tal como concebidos, verdadeira ameaga ao principio da separagdo
de funcdes. A necessidade de que 6rgdos essenciais a estrutura do Estado mantenham
sua independéncia é apontada por Favoreu (2004, p. 27), ao discorrer sobre os 6rgaos de
controle de constitucionalidade:

A condigdo para essa independéncia € a existéncia de um ordenamento constitucional
da Corte, que defina a organizagdo, o funcionamento e as atribui¢des, colocando-os
fora do alcance dos poderes publicos que a Corte estd encarregada de controlar. Isto
supde portanto a inscri¢do das disposi¢des estatutdria administrativa e financeira da
instituiciio e garantias de independéncia para os seus membros.
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Nio obstante essas consideracdes, observa-se que outros aspectos do Conselho Nacional
de Justica e do Conselho do Ministério Publico vém sendo questionados junto ao Supre-
mo, que concedeu liminar na ADIn 3.472-3, reconhecendo, por existéncia de vicio formal,
a nulidade do dispositivo que confere atribui¢des ao Procurador-Geral da Republica para
indicar os integrantes do Conselho Nacional do Ministério Publico, quando os mesmos
ndo forem indicados pelas entidades legitimadas. J4 na ADIn 3.367, a Associag@o dos
Magistrados Brasileiros - AMB aduz que o Conselho Nacional de Justiga, composto por
membros ndo integrantes do Judicidrio, seria uma afronta ao principio da separacdo dos
Poderes e ao pacto federativo. Os argumentos da AMB n@o foram aceitos pelo Supremo,
o qual indeferiu o pedido formulado pela requerente, concluindo pela constitucionalidade
do Conselho Nacional de Justiga, tal como constituido.

8. Da Federalizacao dos Crimes Contra os Direitos Humanos

O art. 109 da CF/88, sem seu pardgrafo 5°, com redacao dada pela emenda constitucional
45/04 prescreve:

Paragrafo 5°. Nas hipéteses de grave viola¢do de direitos humanos, o Procurador-
Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacdes de-
correntes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte,
podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito
ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal.

O dispositivo causa verdadeiro arrepio ao estudioso do Direito. Com efeito, o princi-
pio do juizo natural determina que qualquer cidaddo devera ser julgado por um tribunal
com competéncia previamente atribuida para tanto, ou seja, com atribui¢des fixadas em
data anterior a pratica do ato em julgamento. Igual posicionamento € sustentado por Leal
(2004, p. 115):

Daf se fala no requisito do juizo natural que estabelece, para a garantia de direitos
fundamentais de liberdade, dignidade e ampla defesa, a coexisténcia do Estado De-
mocrético de Direito e de seus 6rgdos jurisdicionais, com competéncias pré-defini-
das, ante os atos ou fatos a serem julgados.

Preleciona ainda Baracho (1997, p. 107) que o juizo natural é garantia constitucional do
cidaddo: “O direito ao juiz competente, o direito ao juiz natural e a imparcialidade do
julgador sdo garantias de cardter constitucional e judicial. Sdo elas de significado ge-
nérico, que atingem a todo tipo de processo.” O pardgrafo 5° do art. 109 da CF/88, com
redagdo dada pela EC 45, prevé a possibilidade de deslocamento de uma competéncia
previamente determinada, mediante requisi¢do do Procurador-Geral da Republica for-
mulada junto ao STF. De inicio, atenta-se para uma certa inseguranca a incidir sobre o
cidaddo que comete um crime e se v€ sujeito a uma alteracado brusca na competéncia para
seu julgamento baseado em critérios altamente subjetivos a saber: o entendimento do
Procurador-Geral da Republica a respeito do que venha a configurar uma grave violagdo
aos direitos humanos.
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Registre-se que, ao longo da histdria, graves violacdes aos direitos humanos ja justifica-
ram uma guinada radical no entendimento a respeito de garantias elementares do cidaddo.
Mesmo a criagdo de tribunais para julgamento de crimes de guerra na Alemanha se deu
apos o cometimento dos mencionados crimes, o que nio condiz com a garantia do juizo
natural. A tipificacio do crime de genocidio se deu apds os massacres nazistas e, ndo obs-
tante, foi utilizada para julgamento dos responsaveis, o que também ofenderia o principio
da anterioridade em matéria penal. No entanto, € inegdvel que a existéncia de seis milhdes
de caddveres ndo pertencentes a raca ariana ¢ um argumento significativo. Lafer (2003,
p. 181) discorre com propriedade sobre o tema:

E certo que a um tribunal internacional — como foi o de Nurenberg — poder-se-ia
objetar que decidiria com base numa lei retroativa. Entretanto, num caos como o ge-
nocidio o ndo-cumprimento do nullum crimen, nulla poena sine lege é¢ uma exigéncia
da justiga, pois € justamente o ineditismo do delito — O Milagre Negro da ruptura
com a tradi¢do — que néo permitiu a sua prévia tipificagdo em lei. Dai o consenso da
comunidade internacional quanto ao tema da retroatividade, ao fazer da repressdo ao
genocidio um imperativo de ordem publica [...].

Todavia, quase vinte anos apds a promulgacdo da Constituicio Federal, ndo se justifica,
em plena vigéncia do Estado democratico de direito, tamanha ofensa ao principio do
juizo natural, o qual representa também uma garantia do cidaddo. O texto do art. 109,
pardgrafo 5°, permite que, segundo mero critério subjetivo do Procurador-Geral da Repu-
blica, homem de confianca do chefe do executivo e nomeado por ele, se possa alterar uma
competéncia previamente fixada em lei. O momento histérico que justificou a criagdo de
tribunais de guerra e a tipificagcdo do crime de genocidio para julgamento de fatos ante-
riores a criacdo do tribunal e do préprio crime € diametralmente oposto a0 momento atual
brasileiro, em que foi criada a federalizacio dos crimes contra os direitos humanos, em
notoria ofensa ao principio do juizo natural.

Registre-se que o dispositivo em comento parte do principio de que a Justica federal é
superior a Justiga estadual. A assertiva € altamente questionavel considerando-se demora
na tramitagdo dos feitos na Justiga federal e o pifio desempenho no combate a crimes de
contrabando e trafico internacional de drogas realizado na esfera federal. Deparamo-nos,
desta forma, com uma grave ofensa ao pacto federativo, uma vez que nio ha qualquer
hierarquia entre os Ministérios Publicos federal e estadual (ou entre as Justicas dessas
duas esferas) que permita ao primeiro avocar atribui¢des previamente atribuidas a esfera
estadual, com base em critérios altamente subjetivos.

9. Conclusao

Abordados os pontos mais relevantes da reforma do Poder Judicidrio, percebe-se a preo-
cupacdo crescente do legislador constitucional com a celeridade processual. Tal preocu-
pagdo, como nos casos da simula vinculante, ndo raro, promoveu verdadeiro atropelo de
direitos fundamentais como o contraditério e a ampla defesa.
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A indignacgdo social com o corporativismo das institui¢des, de igual forma, foi cooptada
pelos responsaveis pela reforma, resultando na criacdo dos Conselhos Nacionais do Ju-
diciario e do Ministério Publico. Nao obstante a necessidade de controle, vislumbra-se
a existéncia de dois equivocos. O primeiro, ja& mencionado, diz respeito a excessiva in-
fluéncia do Executivo na indicac@o dos integrantes dos Conselhos. O segundo equivoco
revela-se através do tratamento igualitario dado a institui¢des de perfis diametralmente
opostos. Com efeito, o Poder Judiciario tem voltado suas baterias para o combate a mo-
rosidade, procurando desenvolver técnicas que visem a diminuir o nimero de demandas
propostas e aumentar o nimero de feitos julgados. Tal proposi¢do se comprova pela im-
portancia dada aos juizados especiais, bem como pela eventual realizagdo de mutirdes de
férias para julgamento de causas pendentes.

O Ministério Publico tem voltado seus interesses para a atuacdo em demandas coleti-
vas. Verifica-se, na esfera administrativa dos Ministérios Publicos, a crescente criagdo de
Centros de Apoio Operacionais as Promotorias do Meio Ambiente, Patrimonio Histérico
Cultural, Patrimdnio Pudblico e outras que envolvam interesses da coletividade. Esses
centros possuem estrutura técnica de apoio aos 6rgdos que atuam nas areas estratégicas
acima mencionadas. Paralelamente, constata-se uma tendéncia da instituicio em simpli-
ficar a atuacdio na defesa de interesses individuais, ainda que indisponiveis, em que se
verifica que a parte se encontra suficientemente defendida pela atuacdo do procurador
habilitado.

Via de conseqiiéncia, verifica-se que duas instituicdes com perfis tdo diversos e preocupa-
¢des quase que antagOnicas jamais poderiam ter um tratamento igualitirio como foi dado
na questdo da criacdo dos Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério Publico. Ndo
obstante se defenda a existéncia desses conselhos, a atividade de conducio de inquéritos
civis publicos ndo raro causa insatisfacdes no Executivo, érgao controlador dos conse-
lhos. Embora seja louvével a intervengdo do Conselho Nacional do Ministério Publico
no que diz respeito a inércia, inoperancia e andlise de condutas criminosas, a forma de
conducdo dos inquéritos civis publicos jamais poderia ter sido objeto de apreciac@o pelo
Conselho, sob pena de se inibir a atuacdo dos membros do MP em 4rea de suma relevan-
cia social. Assim, caberia ao legislador constituinte inserir dispositivos que evitassem a
interferéncia do Conselho do Ministério Publico em questdes atinentes a independéncia
funcional. Por fim, cumpre registrar uma série de omissdes do legislador constitucional
responsavel pela reforma do Judicidrio. Pontos importantes, como o combate ao nepotis-
mo, tiveram sua redagdo aprovada pela Camara e alterada pelo Senado, motivo pelo qual
ainda néo foram objetos de reforma constitucional.

A concessdo ilimitada de foros privilegiados sequer foi objeto de consideragdo dos res-
ponsaveis pela reforma. Registre-se a recente aprovagdo, via medida proviséria, sem que
haja qualquer requisito de relevancia e urgéncia, de foro privilegiado para o Presidente do
Banco Central. A Lei n.° 10.628/02, que cria o foro por prerrogativa de fungdo vitalicia
(ainda que o agente publico tenha abandonado o cargo) também ndo foi objeto das con-
sideracdes do legislador constituinte. Salienta-se que tal legislagdo, ao deslocar o centro
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das investigacdes de inquéritos civis publicos para as procuradorias, com sede na capital
do Estado, inviabiliza qualquer investiga¢do em comarcas do interior, algumas das quais
ficam a doze horas da capital. Tal circunstancia fatica torna quase impossivel a colheita
de provas, mesmo que através da utilizacdo de carta precatéria, porque a auséncia de
contato direto com testemunhas e a dificuldade de acesso direto ao local em que ocorreu
o dano ndo permite que o responsavel pela conducio das investigagcdes formule um juizo
a respeito das diligéncias a serem tomadas.

A composicao do STF e da Procuradoria-Geral da Republica, através de um critério per-
sonalissimo do chefe do Executivo, que tem o poder de nomear tanto a pessoa que even-
tualmente o acusaria como os membros do tribunal que o julgariam em caso de crime
comum, de igual forma, sequer foi objeto de considera¢des na reforma. A regularizagdo
da questdo dos precatdrios, a responsabilidade civil do Estado por erro judicidrio, a cres-
cente contrata¢do de servidores sem concurso publico pelo Poder Judicidrio, dentre ou-
tros pontos relevantes cuja introdug@o no ordenamento juridico pétrio sequer necessitaria
de reforma a Constituicao, foram ignorados pelo legislador.

Conclui-se, desta forma, em que pese os equivocos apontados nos dispositivos comen-
tados ao longo deste trabalho, que as maiores falhas da reforma do Judicidrio, texto que
se propde a promover verdadeira revolu¢do na magistratura, residem em suas omissdes
sobre pontos relevantes. Percebe-se, desta forma, que ainda ha um longo caminho a ser
percorrido a fim de que se alcance um Judicidrio capaz de atender as expectativas do
povo, verdadeiro titular da funcdo exercida em nome do Judiciério.
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