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1 —INTRODUGAO: A JUSTIGA BRASILEIRA: FQRMACZ\O HISTORICA,
O SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA DO IMPERIO

egistrei, em palestras, que o Poder Judicirio brasileiro tem duas fases: a do Im-
pério e a da Repuiblica',

Proclamada a Independéncia, em 1822, a primeira Constitui¢fo brasileira, de
25 de margo de 1824, mandou instituir o Supremo Tribunal de Justiga, como sucessor
da antiga Casa de Suplicag8o, que fora criada em 10 de maio de 1808, Esta, por sua
vez, sucedera a Relagdo do Rio de Janeiro, instalada em 1751, Na Capital do Império
haveria, também, segundo a Constitui¢io de 1824, uma Relagfo, que deveria existir
em cada Provincia. O Supremo Tribunal de Justiga seria composto de juizes letrados,
tirados das Relagdes por suas antigiiidades, os quais teriam o titulo de Conselheiros
(Constituigdo, art. 163). A Lei de 18.9.1828 criou o Supremo Tribunal de Justiga, com
dezessete Conselheiros. No ano anterior, é importante registrar, pela Lei de 11.8.1827,
foram instituidos os cursos juridicos no Brasil, em So Paulo e Olinda. A Constituigéo
Imperial estabeleceu que “o Poder Judicial € independente, e serd composto de Juizes e

*  Texto basico da palestra proferida no Congresso Portugal-Brasil, Ano 2000, na Universidade de Coim-
bra, Portugal, em 23.6.99.

**%  Presidente do Supremo Tribunal Federal, professor titular, aposentado, da Universidade de Brasilia,
UnB.

1. Carlos Mério da Silva Velloso, “O Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional”, em “Temas de
Direito Publico”, Del Rey Editora, 1° edigdo, 2° tiragem, pag. 91. “O Poder Judiciario do Século XXI,
em “Justica: Promessa e Realidade”, Edit. Nova Fronteira, Rio, 1996, pag. 13. “Do Poder Judicirio:
organizagdo e competéncia”, em “Perspectivas do Direito Ptiblico”, Estudos em Homenagem a Miguel
Seabra Fagundes, Del Rey Edit., 1995, pag. 219.

Rev. TST, Brastlia, vol. 65, n? 1, out/dex 1999 17



DOUTRINA

Jurados, os quais terdo lugar, assim no civel como no crime, nos casos e pelo modo que
os codigos determinarem” (Constituigfo, art. 151). Os Jurados deveriam se pronunciar
sobre os fatos e os Juizes aplicariam a lei. Foram criados os Juizes de Direito, que “se-
rdo perpétuos”, mas que poderiam ser suspensos pelo Imperador, ap6s ouvido o Con-
selho de Estado. Sé por sentenga, entretanto, perderiam os seus cargos (arts, 153, 154,
155). A tentativa de conciliagfo seria obrigatéria e requisito de instauragio da lide (art.
161). A conciliagdo ficaria sob a responsabilidade dos Juizes de Paz, que seriam eleitos
(art. 162). A Constituigfo instituiu agfo popular contra os Juizes de Direito, por subor-
no, peita, peculato e concussdo, a ser intentada dentro de ano e dia pelo proprio queixo-
so ou por qualquer do povo (art, 157).

Esclarece o Desembargador Francisco Xavier Medeiros Vieira que o Judicié-
rio, no Império, especialmente apos a promulgagio do Cédigo de Processo em 1832,
compunha-se assim:

“1) O Supremo Tribunal de Justi¢a, com sede na capital do Império ¢ ju-
risdi¢gdo em todo o territdrio nacional. Tinha por finalidade precipua conhecer
do recurso de revista. Manifestava-se sobre nulidade manifesta e acerca de in-
justi¢a notoéria dos julgados. Atuava, assim, nestes dois Uinicos casos em apelos
de decis@es finais das relagdes.

2) Cortes de Apelagfio ou Tribunais de Segunda Instancia, chamados de
Relag@es de Distritos, posto que jurisdicionavam Distritos delimitados ou de-
terminados, compreendendo, via de regra, mais de uma Provincia.

3) Juizes de Direito, nas comarcas. Estes julgavam em primeira e segun-
da instdncias. Em primeira, decidiam as causas de valor superior a 500$000; em
segunda, conheciam dos recursos dos despachos e sentengas dos juizes munici-
pais.

4) Juizes Municipais em cada termo, destinados a preparar os processos
a eles submetidos, sentenciando em causa de valor inferior a 500$000 e subme-
tendo as demais ao Juiz de Direito.

5) Juizes de Paz, com algada até 1003000, isto é, julgando feitos até este
valor, com apelagéo ao Juiz de Direito. Sua destinagfio primeira, entretanto,
ainda tem eco nos dias atuais em muitas comarcas: era de chamar as partes i re-
conciliaggo,

6) Camaras Especiais, onde pontificavam Juizes Substitutos do Juiz de
Direito, com atribuigSes idénticas aos Juizes Municipais.”

O Supremo Tribunal de Justiga nfo se firmou como poder, nfo tinha caracteris-
tica de poder politico. Os ilimitados poderes de moderagéo do Imperador concorreram
para que aquele Tribunal nfo fosse um Tribunal as inteiras. Mas o que concorreu, so-
bremaneira, para que o Supremo Tribunal de Justiga néo fosse um poder foi a inexis-

2.  Francisco Xavier Medeiros Vieira, “Desde o Brasil - Coldnia”, em “Tribunal de Justica de Santa Cata-
rina, Um Século”, Florianépolis, SC, 1991, pag. 129.
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téncia, na Carta Politica do Império, do controle de constitucionalidade das leis e da
Administragfo Publica pelo Judiciario. Por influéncia do constitucionalismo francés, o
controle de constitucionalidade, na Carta Imperial, era do préprio Legislativo.

2 — 0 JUDICIARIO NA REPUBLICA, A CONSTITUICAO DE 1891

Em trabalho que escrevi’, registrei que a Republica, “proclamada a 15 de no-
vembro de 1889”, marca o surgimento do Supremo Tribunal Federal como poder. O
Decreto n® 510, de 22 de junho de 1890, significou o primeiro passo para a instituigfo
do Supremo Tribunal Federal, nos moldes da Suprema Corte norte-americana. O De-
creto n® 848, de 11 de outubro de 1890, transformou o Supremo Tribunal de Justiga no
Supremo Tribunal Federal. Promulgada a Constituig8o republicana, a 24 de fevereiro
de 1891, instalou-se o Supremo Tribunal Federal, no dia 28 de fevereiro de 1891, com
quinze ministros, a maioria deles vinda do Supremo Tribunal de Justi¢a, maioria essa
que, entretanto, “pouco se demoraria no novo Tribunal”, informa Léda Boechat Rodri-
gues®, O Poder Judiciério, na Republica, assume posigiio de poder politico. Esclarece
Seabra Fagundes, em conferéncia pronunciada em 1952, que “vinhamos, em 1891, do
Império, onde a Justiga ndo tinha nenhuma expresséo politica. Era um poder que se li-
mitava a dirimir as controvérsias do direito privado, de modo que os atos da Adminis-
tragfio Publica escapavam, por inteiro, ao seu controle. E, de chofre, pela instituigio da
Republica, o Poder Judiciario foi elevado a plano de excepcional importancia na vida
politica do Pais. Atribuiu-se-lhe, ao lado da fungfio que j4 era sua, de mero dirimidor
das questdes de ordem privada, uma outra, de maior importéncia: a de guardar os direi-
tos individuais contra as infra¢Ges decorrentes de atos do Poder Executivo e do Poder
Legislativo, inclusive e notadamente quando esses atos afetassem textos constitucio-
nais. Isso equivalia, de certo modo, a fazé-lo fiador da seriedade mesma do regime
como construgdo politica, pois, ao declarar a prevaléncia da Lei Suprema em face de
atos legislativos ou administrativos que a afetavam, o que fazia o Judicidrio era preser-
var as proprias instituigdes republicanas, pela contengfio dos demais poderes nas suas
orbitas estritas de agfio e pela garantia ao individuo da sobrevivéncia dos seus direitos,
fossem quais fossem as prevengSes contra eles armadas”. Adotou a Carta de 1891, por-
tanto, o modelo norte-americano, que mereceu elogios de Edouard Laboulaye: “Onde,
porém, comega a diferenga, onde os Estados Unidos fizeram uma verdadeira revolu-
¢ho, foi quando eles intuiram que a Justiga deveria fazer-se também um poder politi-
co™. 0 Supremo Tribunal Federal passa a realizar, com a Constitui¢fo republicana de
1891, aquilo que o Imperador de certa forma desejava; relata Leda Boechat Rodrigues
que, “em julho de 1889, indo Salvador de Mendonga, acompanhado de Lafayette Ro-

3. Carlos Mério da S. Velloso, “O Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional”, em “Temas de Di-
reito Piblico”, Del Rey Editora, 1994, pag. 88.

4, Léda Boechat Rodrigues, “Histéria do Supremo Tribunal Federal”, Ed. Civilizagfio Brasileira, Rio,
1965, 1/7.

5. E.Laboulaye, “Do Poder Judiciario”, in “A Constitui¢do dos Estados Unidos”, 1866, tradugéo de Le-
nine Neguete, AJURIS, 4/13
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drigues Pereira, despedir-se de D. Pedro II, a fim de cumprir miss&o oficial nos Estados
Unidos, ouviu do Imperador as seguintes palavras: “Estudem com todo o cuidado a or-
ganizag@o do Supremo Tribunal de Justica de Washington. Creio que nas fungdes da
Corte Suprema esté o segredo do bom funcionamento da Constitui¢do norte-america-
na. Quando voltarem, haveremos de ter uma conferéncia a esse respeito. Entre nos as
coisas nfo vio bem, e parece-me que se pudéssemos criar aqui um tribunal igual ao
norte-americano, e transferir para ele as atribui¢des do Poder Moderador da nossa
Constituigdo, ficaria esta melhor. Déem toda a atengdo a este ponto”®, Salvador de
Mendonga e Lafayette Rodrigues Pereira nfo tiveram tempo de trazer ao Imperador as
suas observagdes, dado que, a 15 de novembro de 1889, quatro meses depois, a Repi-
blica era proclamada. A idéia, entretanto, registra Léda Boechat Rodrigues, “parecia
estar na consciéncia de outros”, dado que a Constituig8o de 1891, conforme ja fala-
mos, adotou, no tocante ao Supremo Tribunal Federal, o0 modelo da Suprema Corte
americana, outorgando-lhe, expressamente, “o poder de declarar a inconstitucionali-
dade das leis™’.

3 — JUSTICA FEDERAL E JUSTICA ESTADUAL

A Constituigio de 1891 instituiu nfio somente a forma republicana de governo,
mas, também, a forma de Estado federal. Na Federagfio, a Justiga deve ser dual, vale di-
zer, coexistem, no seu territorio, érgdos judicidrios federais e 6rgdos judiciarios esta-
duais. Isso foi consagrado pela Constituigdo de 1891. A respeito, escrevi® que, “numa
Federag8o, o Poder Judiciario se diz dual, por isso que coexistem, no territério do Esta-
do Federal, érgdos judicidrios federais e drgdos judiciarios estaduais. Quer dizer, ao
lado de um Poder Judiciario federal, ha Poderes Judiciarios estaduais, formando am-
bos o Poder Judiciario Nacional”,

Ha quem tenha opinifio contréria a isso. Oliveira Viana escreveu: “sou pela uni-
dade da magistratura. Nenhum argumento encontro que me convenga da necessidade
da conservagdo do regime atual da dualidade da Justica, sejam quais forem as modifi-
cagdes propostas para remediar-lhe os inconvenientes™, E que, para Oliveira Viana, as
liberdades civis estariam muito mais garantidas “por autoridades vindas de fora — de
origem carismatica, cuja investidura nfio podera provir senfio de uma fonte nacional,
num regime de “descentraliza¢fo desconcentrada” — e nfo de “descentralizagio fede-
ralizada”, como a que temos”'®. Oliveira Viana, defensor da unidade da magistratura,
bateu-se, entdio, pela federalizagdo dos Judicidrios estaduais, opinifio que é adotada,
comumente, pelas magistraturas de Estados-membros, que no remuneram condigna-
mente os seus juizes.

6. Léda Boechat Rodrigues, ob. cit., pag.1.
7. Léda Boechat Rodrigues, ob. e loc, cits.

8. Carlos Mdrio da 8. Velloso, “O Poder Judiciario na Constituigio — Uma Proposta de Reforma”, in “Te-
mas de Direito Piiblico”, Del Rey Editora, 1994, pag. 23.

9.  Ap. Alcino Salazar, “Poder Judicidrio — Bases para Reorganizagiio”, Forense, 1975, pag. 79.
10. Oliveira Viana, “Institui¢des Politicas Brasileiras”, José Olimpio Editora, 2° ed. 1955, 11/635.
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O certo € que, conforme acima falamos, numa Federagfio coexistem drgaos ju-
diciarios federais e estaduais, afirmando Pedro Lessa que “a organizagio constitucio-
nal tem sido sempre inerente a dualidade da Justiga”, como ocorre, por exemplo, nos

Estados Unidos, no México, na Colémbia, na Venezuela, na Argentina e na Suica'',

Ora, se os Poderes Legislativo e Executivo sfo organizados, no Estado Federal,
de modo dual, n8o haveria razfio 16gica na nfo aplicagfo do mesmo raciocinio ao Poder
Judiciario', o que foi acolhido por Jorge Lafayette Pinto Guimardies em trabalho que
escreveu a respeito da Justica Federal de 1° Instancia’,

Convém lembrar que a autonomia estadual é elemento fundamental do federa-
lismo, caracterizando-se ela pela auto-organizagio, pelo autogoverno e pela auto-
administragfo. O autogoverno, por sua vez, € caracterizado pelo fato de os Estados-
membros terem governo proprio, Legislativo, Executivo e Judiciario.

4 — A JUSTICA FEDERAL NA FEDERACAO BRASILEIRA

Proclamada a Republica e instituida a Federagfio, em 15 de novembro de 1889,
criou-se, antes mesmo de ser promulgada a primeira Constitui¢8o republicana, a Justi-
¢a Federal, com o Decreto n® 848, de 11 de outubro de 1890. A Constitui¢do de 1891
ratificou a institui¢do da Justiga Federal, ao estabelecer, no seu artigo 55, que o Poder
Judiciario da Unifio seria exercido pelo Supremo Tribunal Federal e tantos juizes e tri-
bunais federais, distribuidos pelo pais, quantos o Congresso criasse. Seguiram-se a Lei
n°221, de 20.X1.1894, e o Decreto n® 3.084, de 5.X1.1898, que constituiu a Consolida-
¢8o das Leis da Justiga Federal. No sistema da Constitui¢8o de 1891, existiam os Juizes
Federais de 1° grau e a segunda instincia da Justica Federal era exercida pelo Supremo
Tribunal, sistema que persistiu na Reforma de 1926 e na Constituigdo de 1934 (arts.
63, 68,70 e 71). A Carta Politica de 1937, que veio no bojo do golpe de 37, suprimiu a
Justica Federal de 17 Instincia. “O sistema passou a ser ndo o da Justi¢a dual como
adofado, cada uma com o seu tipo, nas Constituigdes de 1891 e de 1934, ¢ sim o da Jus-
tica Ginica, mas a estadual, salvo a competéncia do Supremo Tribunal”, certo que a este
“se atribuiu, além dos processos ou julgamentos de modo geral ja admitidos nos textos
constitucionais anteriores, a competéncia para julgar, em recurso ordinario”, as causas
de interesse da Unido',

11. Pedro Lessa, ob. cit., pag. 4.

12, Bernard Schwartz, “Direito Constitucional Americano”, Forense, 1966, Tradugo de Carlos Mayfeld,
pags. 56 e segs.

13. Jorge Lafayette Pinto Guimardes, “Consideragdes sobre a Justiga Federal de 1? Instdncia”, em “Rev. de
Direito do Proc. Geral do Estado do Rio de Janeiro”, 17/431.

14. Alcino Salazar, ob, cit., pag. 89.
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5— A CRIACAO DO TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS

A Constitui¢do de 1946 criou o Tribunal Federal de Recursos, dando-lhe com-
peténcia jurisdicional antes confiada ao Supremo Tribunal Federal, mas nfio restaurou
a Justica Federal de 1* Instincia. As quest8es de interesse da Unifo, suas autarquias e
empresas publicas continuariam sendo julgadas, em 1° grau, pelos juizes estaduais,
com recurso para o TFR. A este, conforme acima falamos, confiou-lhe o constituinte
competéncia jurisdicional antes conferida 4 Corte Suprema, Competia-lhe, entdo, basi-
camente, processar e julgar, em grau de recurso, as causas em que a Unifo fosse inte-
ressada como autora, ré, assistente ou opoente, ou quando se tratasse de crimes pratica-
dos em detrimento de bens, servicos ou interesses da Unifio, bem assim as decisGes de
juizes locais, denegatérias de habeas corpus e as proferidas em mandados de seguran-
¢a, se federal a autoridade apontada coatora; originariamente, julgaria os mandados de
seguranga impetrados contra ato de Ministro de Estado"’,

6 — RESTAURACAO DA JUSTICA FEDERAL DE 1° GRAU

A restauragfo da Justica Federal de 1° grau deu-se com o Ato Institucional n° 2,
de 27.X.1965, que alterou os artigos 94 ¢ 105 da Constitui¢fo de 1946. Estabeleceu-se,
entdo, a competéncia dos Juizes Federais, que compreenderia, de modo geral, as cau-
sas em que a Unifio ou entidade autarquica federal tivesse interesse, na condigfio de au-
tora, ré, assistente ou opoente, exceto as de faléncia e acidente de trabalho, Em matéria
criminal, a Justica Federal seria competente para o julgamento dos crimes politicos e
dos praticados em detrimento de bens, servigos ou interesse da Unifio ou de suas autar-
quias, ressalvada a competéncia da Justiga Militar e da Justi¢a Eleitoral. Sobreveio, em
seguida, a Emenda Constitucional n°® 16, de 26.X1.1965, que complementou a sua es-
trutura. A Lein®5.010, de 30.V.1966, organizou a Justiga Federal de 1° Instincia, agru-
pou as Sec¢Ges Judiciarias (Estados-membros) em cinco regides, criou o Conselho da
Justica Federal, com a competéncia de supervisfio da administragdo superior dos 61-
gdos da Justiga Federal, cuidou da jurisdi¢éo, da competéncia, dos direitos, garantias e
deveres dos Juizes Federais e estabeleceu os servigos auxiliares da Justiga Federal,

A Constituigdo de 1967 confirmou a Justiga Federal de 1° grau. Toda a sua com-
peténcia passou a ser constitucional, vale dizer, inserida na Lei Maior, o que nfo se al-
terou com a Emenda Constitucional n° 1, de 1969 (C.F. de 1967, arts. 118 ¢ segs.; EC
n° 1, de 1969, artigos 123 e segs.).

Vieram a lume, em seguida a Lei n° 5.010, de 1966, intimeros diplomas legais
que dizem respeito & Justica Federal, como, por exemplo, o Decreto-lei n° 30, de
17.X1.66, que acrescentou o inciso IV ao art. 15 da Lei n° 5.010, de 1966; o Decreto-
Lein®253, de 28.11.67, que introduziu alterages na Lein® 5.010/66; a Lein® 5.345, de
03.X1.67, que também alterou a Lei n® 5.010/66; o Decreto-Lei n° 384, de 26.XIL68,
que estabeleceu critérios para a criagdo de novas Se¢des Judicidrias e criou a Segfio da

15. Constituicdo de 1946, artigos 103 ¢ 104.
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Justica Federal em Santos (SP), a qual nfio veio a ser instalada; a Lei n° 5.677, de
19.VIL71, que dispds sobre o Quadro de Juizes e o Quadro Permanente da Justiga Fe-
deral de 1* Instincia, e extinguiu as Se¢des Judicidrias dos Territérios do Amapa, de
Roraima e de Rond6nia; a Lei n° 6.032, de 30.1V.74, que dispds sobre o Regimento de
Custas da Justiga Federal, convindo registrar que a Lei n° 6.789, de 28.V.80, modificou
a redagfio do seu art. 15; a Lei n° 6.044, de 14.V.74, que trata da disponibilidade dos
membros da magistratura federal, registrando-se que o seu art. 1° mandou contar aos
Juizes Federais o tempo de advocacia, até o limite de 15 anos, e 0 seu artigo 2° alterou o
artigo 5° da Lei n® 5,677, de 19.VIL71; a Lei n° 6.741, de 05.X11.79, que alterou o art,
62,1V, da Lei n° 5.010/66; a Lei n° 6.825, de 22.1X.80, que estabeleceu normas para
maior celeridade dos feitos na Justiga Federal e no TFR; a Lei n® 7.007, de 29.VIL.82,
que criou cargos de Juiz Federal, para os fins previstos no art. 123, § 2° da Constitui-
¢do, e a Lei n® 7.178, de 19.X11.83, que dispds sobre a reorganizagfio da estrutura da
Justiga Federal de 1° Instancia.

7~ 0 JUDICIARIO E AS CONSTITUICOES DE 1934, 1937, 1946, 1967
EECN° 1/69

A Constitui¢do de 16 de julho de 1934 deu ao Supremo Tribunal Federal o
nome de Corte Suprema, com os onze ministros fixados pelo Decreto n® 19,656, de
03.11.1931, e estabeleceu, no seu artigo 63, que seriam estes os 6rgéos do Poder Judici-
ario: a) a Corte Suprema; b) os Juizes e Tribunais Federais; ¢) os Juizes e Tribunais Mi-
litares; d) os Juizes e Tribunais Eleitorais.

A Justi¢a Eleitoral fora criada pelo Cédigo Eleitoral de 1932, com base no Tri-
bunal Eleitoral tcheco, de 1920, que foi criado sob a inspiragfio de Kelsen. A Constitui-
¢do de 1934, portanto, a consagrouls‘

A Carta Politica de 1937, constitui¢io semdntica, na classificagio de Karl
Lowenstein, porque simplesmente dava feigdo formal a uma ditadura, extinguiu a Jus-
tica Federal de 1° grau, conforme vimos, As causas de interesse da Unifio seriam julga-
das, em 1? Instéincia, pelos Juizes estaduais, com recurso para o Supremo Tribunal Fe-
deral. Seriam estes os 6rgdos do Poder Judiciario, conforme estabelecido no artigo 90
daquela Carta: a) o Supremo Tribunal Federal, com onze ministros; b) Juizes e Tribu-
nais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios; ¢) Juizes e Tribunais Militares.

A Carta de 1937 ignorou a Justi¢a Eleitoral.

A Constitui¢io de 18 de setembro de 1946 restaurou a Justiga Eleitoral e criou o
Tribunal Federal de Recursos, conforme registramos. Seriam estes os 6rgios do Poder
Judiciério, segundo a Constituigfo de 1946, art, 94: a) o Supremo Tribunal Federal,
com onze ministros; b) o Tribunal Federal de Recursos; c) os Juizes e Tribunais Milita-
res; d) os Juizes e Tribunais Eleitorais; e) os Juizes e Tribunais do Trabalho.

16. Manoel Gongalves Ferreira Filho, “Curso de Direito Const.”, Saraiva, 1970, pag. 168.
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A Constituigio de 1946 integrou no Poder Judiciério a Justi¢a do Trabalho e, no
seu art. 124, cuidou da Justica dos Estados-membros.

O Ato Institucional n° 2, de 27.10.65, restaurou a Justiga Federal de 1* Instan-
cia, o que foi ratificado pela Emenda Constitucional n° 16, de 26.11.65, e pela Lei n°
5.010, de 30.5.66. O A.L. n°2, de 27.10.65, elevou para dezesseis o nimero de Minis-
tros do Supremo Tribunal Federal.

A Constitui¢8o de 24 de janeiro de 1967, vigente a partir de 15 de margo de
1967, estabeleceu, no seu art. 107, os seguintes 6rgfos do Poder Judicidrio: a) Supremo
Tribunal Federal, com dezesseis Ministros; b) Tribunais Federais de Recursos e Juizes
Federais; ¢) Tribunais e Juizes Militares; d) Tribunais e Juizes Eleitorais; e) Tribunais
¢ Juizes do Trabalho. A Justi¢a dos Estados-membros foi tratada pelo art. 136. O Ato
Institucional n° 6, de 1° de fevereiro de 1969, reduziu para onze o nimero de Ministros
do Supremo Tribunal Federal.

A Emerida Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, art. 112, fixou os se-
guintes 6rgdos-do Poder Judiciario: a) Supremo Tribunal Federal; b) Tribunal Federal
de Recursos e Juizes Federais; ¢) Tribunais e Juizes Militares; d) Tribunais e Juizes
Eleitorais; €) Tribunais e Juizes do Trabalho; f) Tribunais e Juizes Estaduais. A Emen-
da Constitucional n° 7, de 13.04.77, criou o Conselho Nacional da Magistratura.

8 — O JUDICIARIO NA ORDEM CONSTITUCIONAL VIGENTE

Na ordem constitucional vigente, inaugurada com a Constitui¢o de 5 de outu-
bro de 1988, sdo estes os 6rgdos do Poder Judiciario (art, 92):

1. o Supremo Tribunal Federal;

11. o Superior Tribunal de Justica;

IN1. os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV. os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V. os Tribunais e Juizes Eleitorais;

V1. os Tribunais e Juizes Militares;

VII. os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

A Constitui¢do de 1988 estabeleceu, ademais, que a Unifio, no Distrito Federal
e nos Territérios, e os Estados criarfo: Juizados Especiais, providos por juizes togados,
ou togados e leigos, competentes para a conciliagfio, o julgamento e a execugfo de cau-
sas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, me-
diante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em
lei, a transagdo e o julgamento de recutsos por turmas de juizes de 1° grau, bem assim
criarfio Justica de Paz composta de cidaddos eleitos, com competéncia para celebrar
casamentos e exercer atribuigdes conciliatorias, sem carater jurisdicional, além de ou-
tras previstas em lei.
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9 — PODER JUDICIARIO, PODER POLITICO

A Republica, anotamos linhas atras, fez do Judiciario brasileiro poder politico,
inspirando-se no modelo constitucional norte-americano. Esse poder politico assenta-
se na jurisdi¢do constitucional e no monopélio da fung#o jurisdicional conferidos ao
Judiciério (C.F., art. 5°, XXXV). E dizer, a administragdo publica, o Estado, sujeita-se
ao controle judicial. O exercicio, pois, da jurisdig@io constitucional, nos seus dois as-
pectos — controle de constitucionalidade e jurisdigdo constitucional da liberdade, na
classificagdo de M. Cappelletti — faz do Judicidrio poder politico.

Anota Dalmo de Abreu Dallari que “a consagrag¢@o do Judicidrio como verda-
deiro Poder, capaz de interferir eficientemente na vida politica do Estado, tornou-se
definitiva com o famoso caso Marbury vs. Madison, decidido pela Suprema Corte em
1803. Nessa oportunidade, um voto magistral do entfo presidente da Corte, John Mar-
shall, afirmou a doutrina do amplo poder de controle judiciario sobre atos do Executi-
vo e do Legislativo, através de interpretagio das normas constitucionais, podendo até
declarar nulos os atos dos demais Poderes julgados inconstitucionais. Essa doutrina
deu fundamento a uma ampla atuagfo politica de todos os juizes e teve, desde logo,
enorme influéncia na vida dos Estados Unidos”’.

A associag¢io da jurisdi¢fio constitucional com o controle judicial dos atos da
administra¢8io piblica, sob o ponto de vista da legalidade e da constitucionalidade, re-
forga o conceito dé poder politico do Judiciario. No Brasil, o Judiciario exerce, com
amplitude, a jurisdi¢8o constitucional, nos seus dois campos: o do controle de constitu-
clonalidade e o da jutisdigfio da liberdade.

O controle judicial da administragfio publica tem sido ampliado, na linha, alids,
das novas correntes de direito administrativo que vém sendo expostas por publicistas
europeus e brasileiros. No Brasil, os principios da moralidade, da impessoabilidade, da
publicidade e da eficiéncia, além do tradicional principio da legalidade, constituem
principios constitucionais regedores da administragfio piblica (C.F., art. 37).

10 — JURISDICAO CONSTITUCIONAL: CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO E CONCENTRADO

O Poder Judiciario brasileiro pratica o controle de constitucionalidade nos seus
dois tipos, o controle difuso e o concentrado, em abstrato. Aquele, construido pelo gé-
nio de John Marshall, no caso Marbury vs. Madison, de 1803, é praticado, no Brasil,
por qualquer juiz ou tribunal, a partir da Republica e € no recurso extraordinario que o
Supremo Tribunal Federal o exercita, proferindo a ultima palavra a respeito.

O controle concentrado, em abstrato, surgiu por inspira¢io de Hans Kelsen, em
1920, na Austria. Certo é que o controle de constitucionalidade — também esta afirma-
tiva é de Mauro Cappelletti — passou, apds a Segunda Grande Guerra, por um notével

17. Dalmo de Abreu Dallari, “O Poder dos Juizes”, Saraiva, 1996, p. 91 .
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florescimento'®, o que continua ocorrendo, porque 0s povos europeus sentiram, na
propria carne, os desmandos, o autoritarismo do Estado. Perceberam, entfo, que seria
necessario redescobrir a idéia de Constitui¢o, e que é preciso imaginar meios e mo-
dos de defendé-la. Nada protege mais os direitos individuais, a liberdade, do que as
medidas judiciais; nada defende mais o breviario do povo livre, a Constitui¢do, do
que o controle jurisdicional de constitucionalidade. Os povos europeus compreende-
ram isso.

O controle concentrado, dizia eu, surge do génio de Kelsen, em 1920. Cria-se,
na Austria, uma Corte Constitucional para o fim de fazer controle de constitucionalida-
de concentrado, in abstracto. Esta Corte acabou cerrando as suas portas com a invas&o
da Austria pelos nazistas.

Restaurada a liberdade na Europa, restaura-se a Corte Constitucional austriaca,
em 1945. O Tribunal Constitucional alemdo ¢ instituido pela Lei Fundamental de
Bonn, de 1949. A Constitui¢go Italiana, em vigor a partir de 1° de janeiro de 1948, ins-
tituiu a Corte Constitucional italiana. A Espanha, redemocratizada com a notavel
Constitui¢do de 1978, instituiu também a sua corte constitucional, o Tribunal Constitu-
cional espanhol. O mesmo ocorreu com Portugal, também redemocratizado, com a
Constituigdo de 1976, na Reforma de 1982.

O Brasil, que desde os albores da Repiiblica ja praticava o controle difuso, deu o
primeiro passo, em 1934, para o controle jurisdicional concentrado, porque foi a Cons-
tituicdo de 1934 que instituiu a a¢fo direta interventiva, prius da intervengio federal
nos Estados-membros. Mas foi sob o palio da Constituigio de 1946, mais precisamente
em 1965, com a Emenda Constitucional n° 16, que se instituiu no Brasil a agio direta
objetiva, a representagdo de inconstitucionalidade, conferindo-se ao Procurador-Geral
da Republica, e somente a ele, a legitimidade para a ag3o.

A Constituig8o de 1988 alargou, sobremaneira, o controle de constitucionalida-
de no Brasil. No que toca a agfo direta de inconstitucionalidade, ampliou a legitimida-
de ativa para a agdo. Ha um leque de 6rgdos publicos, de autoridades e até de entidades
privadas que podem aforar a agdo direta de inconstitucionalidade. A Emenda Constitu-
cional n°® 3, de 1993, nessa caminhada ampliativa do instituto do controle de constituci~
onalidade, instituiu a ago declaratéria de constitucionalidade, com o protesto de al-
guns, Certo é que ela tem o seu lado polémico, mas significa um notével reforgo ao
controle concentrado de constitucionalidade. A Constituigdo de 1988 instituiu, ainda, a
argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental da Constituig#io, que deve ser re-
gulamentada pelo legislador ordinario. Instituiu a Constituigdo de 1988, também, a in-
constitucionalidade por omissio: também a omissdo do legislador ordinario em regu-
lamentar e tornar aplicaveis dispositivos da Constituigdo, constitui inconstitucionali-

18. Mauro Cappelletti, “The Judicial Process in Comparative Perspective”, Oxford, Clarendon Press,
1989, Capftulos 3, 4 e 5; “Le Pouvoir des juges”, Aix-en-Provence, Economica, Presses Universitaires
d’Aix - Marseille, 1990, “Constitucionalismo Modemo e o Papel do Poder Judiciario na Sociedade
Contemporinea”, Rev. de Processo, 60/110.
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dade e esta contemplada na Carta de 1988, inspirando-se o constituinte brasileiro, no
ponto, na Constitui¢éo portuguesa de 1976.

E relevante anotar que a Constituigdo do Brasil de 1988, inspirando-se na dou-
trina norte-americana do due process of law, inseriu no seu texto — C.F., art, 5°, LIV —o
principio do devido processo legal com carater substantivo, que autoriza a declaragfio
de inconstitucionalidade da lei que afronta o principio da razoabilidade. O principio do
devido processo legal com carater substantivo foi introduzido na Constituigdo de 1988,
revela-nos José Afonso da Silva, por proposta de Carlos Roberto de Siqueira Castro,
que foi concretizada pelo Deputado-constituinte Vivaldo Barbosa'®,

11— A JURISDIGAO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE

A Constituigdo de 1988 ampliou, também, os remédios de direito constitucio-
nal que integram a jurisdi¢do constitucional da liberdade. O habeas corpus é tradicio-
nal no direito brasileiro, constituindo garantia constitucional do direito a liberdade de
locomogdo (C.F., art. 5°, LXIX). O mandado de seguranca foi ampliado: além do man-
dado de seguranga para protecio de direito liquido e certo, ndio amparado por habeas
corpus, instituiu a Constituigio o mandado de seguranca coletivo, que pode ser impe-
trado por partido politico com representagfio no Congresso Nacional e por organizagio
sindical, entidade de classe ou associagio legalmente constituida e em funcionamento
hé pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados (C.F.,
art. 5°, LXIX, LXX). A Constituigdo de 1988 instituiu, também, o mandado de injun-
¢do, espécie de inconstitucionalidade por omissfio, em concreto: conceder-se-a4 manda-
do de injun¢fo sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes & nacionalidade,
asoberania e a cidadania (C.F., art, 5°, LXXT). A Constitui¢o criou o habeas data, que
tem por finalidade assegurar o conhecimento de informagdes relativas & pessoa do im-
petrante constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de
carater publico e para retificagfio de dados, quando nfo se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo (C.F., art. 5°, LXXII). A a¢fo popular teve amplia-
do o seu raio de protegdo. Serd ela proposta pelo cidadfio e tem por finalidade anular
ato lesivo ao patriménio publico, & moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural, Quer dizer, tanto o patriménio piblico material quanto
o patriménio puiblico moral sfio protegidos pela a¢do popular.

Paralelamente, temos a agfio civil publica, instituida pela Lei n® 7.347, de
24.VIL8S5, a qual, sem prejuizo da agfo popular, visa a reprimir danos ao meio ambien-
te, ao consumidor e a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico. A agfo civil publica abrange, pois, os interesses difusos e coletivos e, em
certos casos, os direitos individuais homogéneos.

19. José Afonso da Silva, prefécio ao livro de Carlos Roberto de Siqueira Castro, “O Devido Processo Le-
gal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constitui¢do do Brasil”, Forense, 1989,
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12 — O CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O constitucionalismo contemporineo confere & cidadania um novo sentido. Ele
quer o exercicio consciente dessa cidadania, que se traduz na obrigaggo de o cidaddo
fiscalizar, cada vez mais, o Estado. O cidaddo ¢ o grande fiscal do poder ptiblico, mes-
mo porque este existe em razio daquele e para satisfazer as suas necessidades. Aconte-
ce que essa fiscalizagfo se exerce mediante a agdo do Poder Judicidrio, vale dizer, me-
diante medidas judiciais. As reformas constitucionais que se fazem contemporanea-
mente visam a viabilizar esse desiderato.

Vejamos a Constitui¢do do Brasil de 1988. Ela se engaja, sem davida, na linha
de fazer com que o cidadfio seja cada vez mais fiscal do poder piiblico. Ela estabelece,
por exemplo, no inciso LXXIIT do art. 5°, a agdio popular, para o fim de proteger o patri-
ménio publico, o patrimdnio material e o patrimdnio moral, porque a a¢do popular
visa a proteger o patriménio histérico e cultural, além de proteger o meio ambiente.
Mas a Constitui¢io de 1988 néo ficou apenas nisso. Ela cobriu com o manto protetor
da agfio popular também a moralidade administrativa, essa mesma moralidade admi-
nistrativa que o constituinte tornou principio constitucional, que o constituinte de
1988, ndo temendo incotrer em demasia, pds ao lado do principio da legalidade, do
principio da publicidade e do principio da impessoalidade (CF, art. 37).

Assim, o juiz poderd estar diante de um ato administrativo formalmente perfei-
to, mas esse ato administrativo formalmente perfeito podera ser ofensivo a moralidade
administrativa. Desse modo, mesmo diante de um ato administrativo formalmente per-
feito, havera o juiz de dar por nulo o ato que viola o principio constitucional da morali-
dade administrativa, Isso torna o juiz participe da atividade politica, atividade politica,
evidentemente, no seu sentido exato, no sentido grego do termo.

Esse controle tende a ampliar-se. Tenho lembrado, em conferéncias, que, hoje,
na Europa, e também entre nds, ha correntes doutrinarias de Direito Administrativo
que inovam no tema do controle da administragdo publica pelo Poder Judiciario. As-
sim as posi¢Oes doutrindrias de Eduardo Garcia de Enterria, na Espanha, de Afonso
Queir6, em Portugal, de Guido Falzone, na Italia, de Agustin Gordillo, na Argentina,
de Sérgio Ferraz e de Celso Antdnio Bandeira de Mello, no Brasil. Num Estado de Di-
reito tudo se faz de conformidade com a lei, vale dizer, a Administra¢io age dando exe-
cuglo A lei, observando rigorosamente a lei. Em certos casos, a lei estabelece o imico
comportamento a ser adotado pelo administrador perante casos concretos. Noutras pa-
lavras, casos ha em que o legislador preestabelece a situagfio de fato e o modo de agir
do administrador diante de tal situa¢8o. Tem-se, em caso assim, vinculagfio, ou o ato a
ser praticado pelo administrador é um ato vinculado. Noutros casos, entretanto, o legis-
lador permite ao administrador, diante de certas situagdes féaticas, determinada mar-
gem de liberdade no praticar ou nfo praticar o ato, ou concede-lhe competéncia para
escolher o thomento de praticar o ato, ou defere-lhe opgdo quanto & forma do ato, ou
autoriza o administrador a decidir sobre a providéncia a ser adotada entre alternativas
que lhe sdo oferecidas. Nessas hipdteses, estamos diante da discricionariedade admi-
nistrativa, que Celso Ant6nio Bandeira de Mello resume da seguinte forma: “Nestes
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casos, diz-se que ha discricionariedade, porque cabe interferéncia de um juizo subjeti-
vo do administrador no que atina, isolada ou cumulativamente: a) a determinagdo ou
reconhecimento — dentro de certos limites mais além referidos — da situagfo fatica ou
b) no que concerne a nfo agir ou agir ou ¢) no que atina & escolha da ocasifio azada para
fazé-lo ou d) no que diz com a forma juridica através da qual veiculara o ato ou €) no
que respeita a eleigdo da medida considerada idénea perante aquela situagfo fatica,
para satisfazer a finalidade legal”®,

Posta assim a questdo, indaga-se: quando a lei concede ao administrador a fa-
culdade de decidir com discricionariedade, ela o faz com que sentido? Ela estaria, ao
conceder discricionariedade ao administrador, permitindo que este deixe de adotar
comportamento que satisfaga a sua exata finalidade? Responde Celso Antonio que,
bem ao contrério, a discri¢do ¢ a “prova de que a lei sempre imp&e o comportamento
6timo”. E que, “quando a lei regula discricionariamente uma dada situagéo, ela o faz
deste modo exatamente porque néo aceita do administrador outra conduta que nfo seja
aquela capaz de satisfazer excelentemente a finalidade legal”. Ora, se o legislador quer
que o administrador, diante das circunstincias faticas, adote a melhor solug#o, “se o
comando da norma sempre propde isto e se uma norma é uma imposig#o, 0 administra-
dor estd, entdo, nos casos de discricionariedade, perante o dever juridico de praticar,
nfo qualquer ato dentre os comportados pela regra, mas, inica e exclusivamente, aque-

le que atenda com absoluta perfeigdo 4 finalidade da lei™?'.

Entdo, a obrigagio que a lei impde ao administrador de tomar a melhor das deci-
sdes, para o fim de atender a finalidade posta na lei, ndo é apenas uma obrigagdo politi-
ca, mas €, também, uma obrigagfo juridica, mesmo porque, na ligdo de Guido Falzone,
hdum dever juridico de boa administragfo e ndo apenas um dever moral, “porque a nor-
ma s6 quer a solugo excelente.” E se ndo for adotada a solugio querida pela lei, que é a
solugdio excelente, “haverd pura e simplesmente violagio da norma de Direito, o que en-

seja corregdio jurisdicional, dado que tera havido vicio de legitimidade™*.

Repito: se a lei quer que o administrador tome a solugZo melhor para o fim de
satisfazer a sua finalidade, vale dizer, a finalidade inscrita na lei, tem-se uma obrigagio
juridica, por isso mesmo sujeita ao controle judicial, A doutrina &, na verdade, inova-
dora, inovadora e benfazeja. Ela altera conceitos, deixa longe o conceito cldssico de
meérito administrativo, aparta-se da afirmativa no sentido de que os motivos de oportu-
nidade e de conveniéncia administrativa, utilizados pelo administrador, na pratica do
ato discricionario, sdo intangiveis ao controle judicial. Ora, diante de uma tal doutrina,
0 juiz passa a ter uma atuagfo politica — ndo custa esclarecer, novamente, que quando
falo em politica, refiro-me & politica em seu exato sentido, no seu sentido grego, nfo,
evidentemente, & politica partidaria, que esse tipo de politica nés, juizes, ndo pratica-

20, Celso Antdnio Bandeira de Mello, “Discricionariedade e Controle Jurisdicional”, Malheiros Ed., Sio
Paulo, 1992, pag. 17.

21. Celso Antonio Bandeira de Mello, ob. cit., pags. 32-33.

22. Guido Falzone, “Il Dovere di Buona Amministrazione”, A Giuffré Edit., 1953, pags. 87 e segs. Ap.
Celso Ant6nio Bandeira de Mello, ob, cit., pags. 36/37,
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mos ¢ a queremos distante dos Tribunais — atuagfo politica que confere preeminéncia a
fungdo jurisdicional. Essa doutrina de Direito Administrativo toma corpo, € objeto de
considerages dos publicistas, constitui a tonica do moderno Direito Publico®.

Retorno as consideragdes a respeito da moralidade administrativa, O que se
percebe ¢ que os povos, quanto mais tomam consciéncia de sua cidadania, mais dese-
jam que os atos dos governantes sejam marcados pela moralidade. Hd como que uma
fome de moralidade. Isso é muito bom. E claro que a moralidade administrativa, a mo-
ralidade juridica, distingue-se da moralidade comum. Elas, entretanto, a moralidade
juridica e a moralidade comum, entrelagam-se nos seus objetivos. O que parece cetto é
que, erigida a moralidade administrativa em principio constitucional, muita vez o juiz
tera de decidir a respeito de um ato administrativo formalmente perfeito, mas que €
atentatério 4 moralidade administrativa, O Judicidrio, por isso mesmo, devera anula-
lo.

Na medida em que as pessoas, no exercicio de sua cidadania, fiscalizando o po-
der ptiblico, exigem efetiva atuagfio do Judiciario, para o fim de restaurar a moralidade
administrativa, e na medida em que o Judiciario preste, a tempo e modo, a tutela juris-
dicional, estard se fortalecendo como poder politico. Isso tem ocorrido no Brasil.

Os novos juizes, federais e estaduais, estdo imbuidos dessas novas doutrinas de
direito publico. E os novos juizes trabalhistas t&ém nitida nogfo das garantias constitu-
cionais sociais que se inscrevem no que poderiamos denominar de Direito Constitucio-
nal do Trabalho.

Temos, pois, no Brasil um Judiciario que é um poder politico. Manda a verdade
que se diga, alids, que poucos Estados tém um Poder Judicidrio assim. A Italia, por
exemplo ndo tem um Poder Judicidrio com tais caracteristicas, tampouco a Franga, E
preciso que os juristas estejam advertidos disso. Na verdade, ¢ o Judiciério norte-ame-
ricano o Judicidrio mais poderoso e eficaz do mundo, que nos serve de figurino. E nos
Estados Unidos que o Judiciario ¢, verdadeiramente, poder politico.

Na medida em que se fortalecem as doutrinas de protegfio dos direitos funda-
mentais do homem, na medida em que & cidadania sdo reconhecidos direitos de partici-
pagiio no poder, fortalece-se o Poder Judiciario. Na Franga, fala-se numa revolugfo dos
juizes, que, a cada dia, estdo mais conscientes de que o poder politico e o poder econd-
mico nfo escapam da autoridade do Judiciario. Cada vez mais, na Franga, autoridades
corruptas sdo investigadas por juizes de instrugfo, cada vez mais patrdes e empresdrios
sfio submetidos a agdes judiciais, A campanha das “maos limpas”, dos magistrados ita-
lianos, tem feito escola.

23. Sérgio Ferraz, “Controle Jurisdicional do Mérito do Ato Administrativo”, em “Perspectivas do Direito
Publico”, Del-Rey Ed., 1995, pags. 291 e segs.
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13 — CONCLUSAO

Do que foi exposto, penso que é possivel concluir que o Poder Judiciario brasi-
leiro, que, neste final do século XX, apresenta-se como poder politico, havera de ser,
no século XXT, um Judicidrio que ir4 influir nos diversos segmentos da sociedade e nos
negocios politicos. O século XXI, anotou o juiz e professor Américo Lacombe, serd o
século do Poder Judiciario. A afirmativa é de Karl Marx, no sentido de que as idéias
nfo se impSem. As idéias, as doutrinas, vio sendo absorvidas e prevalecem no mo-
mento em que aqueles que as professam assumem poder de decisfo. As doutrinas de
direito publico, linhas atrds mencionadas, que ampliam o raio de a¢do do controle judi-
cial, estdio sendo apreendidas pelos novos juizes. A jurisdigdo constitucional, de outro
lado, tem sido ampliada, nos seus dois campos, o do controle de constitucionalidade e
o da jurisdi¢do da liberdade. O Poder Judicidrio do século XXI havera de ser, portanto,
arbitro da politica, assim cada vez mais poder politico.
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