PALESTRA

Tema: “Ha Persiténcias e rupturas no Direito luso-brasileiro?”

Promocao: Universidade de Coimbra e EJEF

Evento: Coléquio de Direito Luso-Brasileiro: histéria e especificidades

Local: Sala de Seminariios do Colégio da Trindade - Universidade de Coimbra
— Coimbra/Portugal

Data: 18.4.2016 Horario: 9h as 16h

Duragdo: 15 min.

Senhoras e senhores, o Brasil também compde fados:

(...)
Ali, esta terra ainda vai cumprir o seu ideal
Ainda vai tornar-se um imenso Portugal

()

Al, esta terra ainda vai cumprir o seu ideal
Ainda vai tornar-se o Império Colonial.

(Fado Tropical, CHICO BUARQUE e RUY GUERRA — 1973
In Calabar ou o elogio da traigéao)

| - SAUDACOES

Saudo, pelo dia de ontem, o 5 de outubro de 1910, 113 anos da proclamacgao da
Republica portuguesa; e o dia 5 dia outubro de 1988, pelos 35 anos da ultima
Constituicao da Republica Federativa do Brasil!

Saudo Coimbra, a Meca da elite brasileira para os estudos superiores ao tempo do
Brasil colonial, estendendo-se pelo Império, até que entre nds se inaugurassem o0s
cursos juridicos (Lei de 11 de agosto de 1827). Das duas escolas seminais de
Olinda e Sao Paulo, sua descendéncia estd em 1.896 cursos de Direito em todo

territério brasileiro, mas apenas 10% recomendados pela Ordem dos Advogados do

Brasil (OAB)."" Em Portugal sdo 15 cursos, segundo a Diregdo-Geral do Ensino

'~ httos://www.oab.org.br/noticia/5957 2/apenas-10-dos-cursos-juridicos-no-pais-sao-recomendados-

pela-oab#:~:text=N0%20%C3%BAltimo%20dia%2016%20de,recomendadas%20pela%20entidade %2
0de%20classe. Consulta em 4.10.2023.



Superior.? Nada obsta, porém, a que continuemos a demandar o verde manto de

Coimbra. Persistimos ou rompemos?

Saudo a multicentenaria Universidade de Coimbra, parafraseando Ruy BARBOSA ao
saudar a sua centenaria Faculdade de Direito de Sao Paulo (hoje USP) “alma mater
do nosso ensino juridico, em cujo regago geragdes de jurisconsultos, magistrados e

estadistas se nutriam na ciéncia da Justiga.®

Natural de Minas Gerais, meu Estado natal, no século XVIII, viveu aqui em Coimbra
FRANCISCO DE MELO FRANCO, bacharel em medicina por esta Universidade; ele que
mais tarde, em 1792, assinou, com 16 outros medicos, o atestado de incapacidade da
rainha D. Maria | para expedir negécios do governo. Ainda antes, porém, afligiu a
comunidade coimbra com sua satira dos tempos de estudante “O Reino da
Estupidez” (1785).

De outra parte, Coimbra forjou juristas-juizes que andaram satirizando nossos
governantes, prelados ou apenas almas pecadoras. O baiano barroco GREGORIO DE
MATOS GUERRA satirico do Brasil Col6nia (século XVII), bacharel por Coimbra (1653),
juiz de Alcacer de Sal, no Alentejo (1663), e juiz do civel em Lisboa (1671); em Minas
Gerais, nas “Cartas Chilenas” do arcade inconfidente TOMAS ANTONIO GONZAGA
(século XVII-XIX), jurista portugués de Miragaia, também bacharel em Leis por
Coimbra, foi juiz de fora em Beja; no Brasil, em Vila Rica, Ouvidor dos Defuntos e

Ausentes.

Mas o Brasil esteve presente em Coimbra com o carioca Dom FRANCISCO DE LEMOS DE
FARIA PEREIRA COUTINHO (1735-1822), Bispo de Coimbra e importante Reitor desta
Universidade.

Saudo os corpos docente e discente desta academia.

Saudo os organizadores deste Coléquio.

2 _ https://www.dges.gov.pt/quias/indcurso.asp ?curso=9078. Consulta em 4.10.2023.

- BARBOSA, Ruy. Novos discursos e conferéncias, coligidos por Homero Pires, 1933, Sao Paulo:
Livraria Académica e Saraiva & Cia, p. 281-282.



Saudo, enfim, toda a assisténcia deste evento, de Portugal e do Brasil!

Acho que a unica verdade irrefutavel de persisténcia entre Brasil e Portugal, neste
exato momento, € que ambos os Estados estdo no periodo da manha: mas desde
logo nos afastamos, pois I1a, ainda madrugada primaveril; aqui, ja na claridade do dia,
anuncia-se mais uma tarde outonal.

Assim, bom dia a tantos quantos os presentes, virtual ou fisicamente!

E é preciso que se diga o que nos aproxima: la como ca, ressuscita a COVID, e o

remeédio da moda, que emagrece e falta em ambos os mercados, € o Ozempic.

Il - AGRADECIMENTOS E LUGAR DE FALA

Sinceramente comovido, agrade¢o o convite para a oportunidade de falar-lhes nesta
manha, embora sem o brilho dos demais componentes desta e das demais mesas,
aqui representando a sombra que delineia a luz e, contracenando com ela, traz a
presenga dos objetos, das coisas menores que a claridade do intelecto revela pela

ciéncia, que, por refletir, explica.

Entre nds, os de Pindorama, tem sido habitual que nos declaremos, desde o pértico
de qualquer participacdo em sede de evento académico, de modo a que saiba a
plateia de qualquer conflito de interesses ou algo a macular nossa isengdo na

tribuna.

Pois bem, declaro-me nao vir aqui falar a servigo de instituicdo qualquer; de ninguém
sou porta-voz, nem da EJEF e do TIMG, que me trouxeram, sendo venho expressar
pontos de vista e percepgdes auridas na experiéncia de magistrado curioso da
ciéncia com que trata diuturnamente, dublé de professor que vive na lida com o
direito aplicado, aplicando-o em nome do Estado (brasileiro). Sou essencialmente
magistrado, e com isso ja me penitencio por eventual equivoco que muito bem pode

se revelar na fala deste mensageiro que n&o pode ser moroso, embora deva dar o



recado por cumprido.” Valham-me as musas do Mondego,® e que as suas margens
minha sina seja mais venturosa do que a de INES DE CASTRO!

Il - PROLEGOMENOS

Por minha conta e risco fiz um recorte na grandeza do tema, sobretudo se

considerarmos os 201 anos de independéncia do Brasil de Portugal. Foquei-me no

sistema juridico-politico, especialmente no que diz respeito ao Poder Judiciario
contemporaneo, no quanto ele revele confluéncia e/ou afastamento, tudo incidente
sobre o ordenamento juridico de ambos os Estados, portugués e brasileiro. E como
nao deixaria de ser, mais avango, para informagcao, especificamente sobre o

Judiciario brasileiro.

De plano, com a Independéncia (1822), o ordenamento juridico brasileiro
permaneceu o mesmo, exceto quanto a soberania do governo portugués. Ficou
mantida em Portugal a dinastia dos Braganga-Saxe-Coburgo-Gota, apds o decreto de
independéncia, de 18 de setembro de 1822, subscrito pela Princesa Regente DONA
LEOPOLDINA, Arquiduquesa da Austria, apds convocar sessdo extraordinaria do
Conselho do Estado no Paco da Boa Vista, no Rio de Janeiro, em 2 de setembro de
1822. A Princesa era, desde 13 de agosto daquele ano, nomeanda Chefe do
Conselho de Estado e Princesa Regente Interina do Brasil, com todos os poderes

legais para governar o Pais na auséncia do Imperador.

IV - PARALELISMO ENTRE AS CONSTITUICOES

Se a cultura ocidental europeia, de raizes grego-latinas, desenhou nossas

instituicdes politico-juridicas com os conceitos de propriedade estatal e privada de

* “Surdo murmurio do rio/ A deslizar, pausado, na planura./ Mensageiro moroso/ De um recado
cumprido,/ Di-lo sem pressa ao alarmado ouvido (...).” Anunciagdo, MIGUEL TORGA.

> Os romanos chamavam Munda ao rio Mondego. Munda significa transparéncia, claridade e pureza.
Naqueles tempos as suas aguas eram assim. Ao longo da Idade Média o rio continuou a chamar-
se Munda.



bens, que espantou a Terra de Santa Cruz, a moral judaico-crista, que em Terra do
Brasil exorcizou o politeismo capitalizando os resistentes bragos indigenas, sem
lograr dobrar-lhes a vontade forjada na esséncia da liberdade do puro comunismo,
tudo sob o fio da espada e o cedro real do Venturoso, DOM MANUEL |, fez-se lei
sinalizada pelo lenho cruzado de Roma. Nem foi capaz o advento da independéncia,
eco do “Lagos fora, soldados, (...) Independéncia ou mortel” que as margens
placidas do Ipiranga ouviram, construiu o direito brasileiro. Permanecemos suditos
do ordenamento lusitano, observando as leis codificadas sob FILIPE® (séc. XVII —
ORDENAGOES FILIPINAS), confirmadas por Dom JOAO IV, e com seus ajustes

posteriores por alvaras etc.

Portugal teve, desde o século XIX, seis constituicoes: 1822, 1826, 1838, 1911,
1933 e 1976. O Brasil conheceu até hoje sete” constituicbes: 1824, 1891, 1934,
1937, 1946, 1967 (Emenda Constitucional — EC — n° 1, de 1969) e 1988.

O salazarismo efetivado em Portugal a partir da Constituicdo de 1933, com
antecedentes no golpe de 1926, encontra equivaléncia no governo de ARTUR
BERNARDES que, de 1922 a 1926, praticamente todo o mandato, se deu sob estado
de sitio. Em 1930 GETULIO VARGAS ascende ao poder pela “Revolucao de 307,
enseja a promulgacdo da Constituicdo democratica de 1934, mas em 1937 da o
golpe do “Estado Novo”, nitidamente inspirado na Constituicdo portuguesa de 1933,
decretando a nossa “Polaca”, Carta de 10 de novembro daquele ano, que dura até
1945, quando GETULIO cai. Sobrevém a Constituicdo democratica de 1946, que
sucumbe sob o golpe militar de 1964, este que produziu a Carta de 1967, ampliada
pela EC n° 1/1969. A democratizagao do Brasil se estabelece efetivamente com a
Constituicdo de 1988. SaALzAR foi derrubado pela Revolugao de 25 de abril de
1974, quando Portugal voltou aos ares democraticos, com sua Constituicao de
1976.

IV-a)

¢ - FILIPE Il de Espanha (FELIPE | de Portugal), durante o dominio castelhano.
7 - QOu oito: a Emenda Constitucional n° 1, de 1969, foi tomada, no sentido pratico, como uma nova
constituicao.



No campo constitucional, as nossas aproximagoées sé&o objeto de profundo estudo
monografico do ilustre bracarense Professor Doutor JORGE MANUEL MOURA
LOUREIRO DE MIRANDA, catedratico da Universidade de Lisboa e de outras, ao tratar
do que denomina “familia constitucional luso-brasileira”, destacando que Portugal
conheceu® quatro constituigdes liberais (1822, 1826, 1838 e 1911), tendo o Brasil
experimentado duas (1824 e 1891). A constituicao brasileira de 1824 e a portuguesa
de 1826 tiveram “idéntica matriz”.®® No entanto, em seu Manual, tomo |, JORGE
MIRANDA ja as qualifica, a todas as constituicdes portuguesas sob o mesmo capitulo
das “constituicbes liberais”, embora destacando as duas ultimas (1933 e 1976) com

tratamennto peculiar.'”

Independentemente dessa aproximacao evidente, é de se ter a proximidade
temporal de nossas constituicbes, coincidentes com movimentos politicos em
ambos os estados coirmaos: a Republica veio para o Brasil em 1889 e para Portugal
em 1910, ambas fruto de sublevagdo militar. Portugal manteve-se um Estado
unitario; o Brasil tornou-se uma federagao (e desde 1988 tem o municipio como
ente federado, o que nao trouxe beneficio algum ao novel ente, sendo maiores

responsabilidades, com pouco orgamento e sem Poder Judiciario préprio).

Pode-se dizer que nao se diferiram as constituicdes brasileiras de 1937 e a de 1967
com a de 1933 de Portugal, sob o aspecto das liberdades publicas, das garantias a
direitos fundamentais. Nesse particular, em dois periodos apenas o Brasil se afastou
de Portugal no século XX: sob as constituicdes de 1934 e de 1946, ambas de cariz
democratico e prestigio a direitos sociais, ambas ja sob o impacto das duas grandes
guerras mundiais, absorvendo as inovagoes socialistas de 1917 (México e

Russia).™

IV - b)

8 - MIRANDA, Jorge. O constitucionalismo liberal luso-brasileiro, Lisboa: Comissdo Nacional para as
Comemoragdes dos Descobrimentos Portugueses, 2001, p. 11; Manual de direito constitucional, 8
ed., Combra: Coimbra Editora, 2009, tomo I, §2, n° 69, Il, p. 202.

’ - Idem, ibidem.

" MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, 8 ed., Combra: Coimbra Editora, 2009, tomo |,
§2, n° 80, I, p. 234.

' Constituicdo Mexicana de 5 de fevereiro de 1917.



O controle (fiscalizagdo) de constitucionalidade no formato norte-americano
ingressou no Brasil em 1891, encontrando guarida também no texto constitucional
portugués de 1910 (art. 63°). A constituicdo portuguesa de 1976 e a brasileira de
1988, que lhe é muito similar, estabeleceram as direstrizes do controle concentrado
de constitucionalidade abstrato que deu maior expressao, no quadro dos poderes de
soberania do Estado, seja ao Tribunal Constitucional (TC), seja do Supremo Tribunal
Federal (STF). A questdo no Brasil é tranquila, mas em Portugal gera alguma
discusséo na doutrina, destaca o professor GOMES CANOTILHO.("?

A conformagdo das competéncias do STF, no entanto, ultimamente, pela
jurisprudéncia que se vem consolidando no Brasil, tem causado profundo debate
sobre a fung¢ao da Corte Constitucional brasileira, desde que ela tem se imiscuido
muito na execucao das politicas publicas e na vida institucional do Pais. Ainda é
de se considerar que o STF € um tribunal misto: para além da fungao politica,
detém competéncia originaria e recursal expansiva, de carater judicial. S6 em
2022, os onze ministros julgaram 23.99 processos, de um universo de 38.905
processos recebidos!™ No mesmo periodo, o TC portugués recebeu 1.249
processos, tendo julgado, por seus treze Conselheiros, 1.141 processos. E certo,
porém, que Portugal tem populagcdo de 10.379.007 habitantes, contra os
203.062.512 habitantes do Brasil.

Conhecemos de ha muito (1832 e 1891) habeas corpus, que conjuntamente com
(1934) o mandado de seguranca (MS) e o (1988) habeas data, da acesso do
cidadao diretamente ao STF. O recurso de amparo, aparentado de nosso MS, tem
resisténcia de instalar-se nesta ponta da peninsula ibérica. O MS brasileiro é
instrumento habil a uma forma excepcional de controle de constitucionalidade
preventivo pelo STF, restrito embora ao devido processo legislativo, por uso
estratégico, o que ja em Portugal — a fiscalizagdo preventiva — é previsao
constitucionalizada (art. da CP). Nesse especifico aspecto, ndo chega a ser um

distanciamento entre os sistemas, mas uma particularidade.

2. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo, 7 ed., Coimbra:
Almedina, 2004, p. 679.

3 https://www.stf.gov.br

" https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/tribunal-estatisticas.html.



Estamos criando uma teoria de julgar com precedentes, mas ndo os da common

law.

IV-c)

Por deliberacao ultima do STF, foi preso e solto um ex-presidente da Republica, e
ainda agora o STF preside um inquérito e processo criminal envolvendo o episddio
de 8 de janeiro (2023), de invasao dos prédios-sede do Executivo e Judiciario em
Brasilia, num contexto de atos de protesto incontido pedindo interveng¢ao militar,
marcadamente pelo Exercito — que fez ouvidos de mercador — para derrubada do
governo eleito em 2022 (golpismo). O Brasil vive uma crise politica acirrada.

Em plenario, recentemente, um advogado, magistrado aposentado, exatamente na
defesa de alguns dos acusados pelo tumulto do movimento de 8 de janeiro, atacou
da tribuna do STF os ministros daquela Corte, dizendo-lhes odiados pela
populacado, o que levou ao delirio uma parcela de internautas e outros sectarios de

extrema direita, que ha pouco tempo pediam abertamente intervengao militar.

A fungado contramajoritaria do STF tem sido permanentemente acicatada pelas

minorias parlamentares e outros legitimados; debates envolvendo costumes,

sempre evitados pelo Parlamento, tém chegado aos gabinetes dos ministros do STF.

IV —d)

Com a Republica, a partir da Revolugao de 25 de abril de 1974, Portugal optou pelo
semipresidencialismo em sua Constituicdo da Republica Portuguesa de 25 de abril
de 1976 (CP). O Brasil redigiu uma constituicdo muito similar a portuguesa, de
cunho dirigista (matriz programatica), estruturante e de tendéncia exaustiva, e forte
na consagragao das garantias dos direitos fundamentais. Quanto ao sistema de



governo, a constituinte caminhou na linha parlamentarista, mas acabou, na hora

derradeira, promulgando uma constituicdo presidencialista, mesmo sem todos os

ajustes necessarios, e até hoje estamos em dificuldade a propdsito, ainda que em
plebiscito de 21 de abril de 1993 a populacdo nao se tenha disposto a mudar o

sitema de governo.

IV-e)

Nessa linha garantista, releva em importdncia a obra ja classica do Professor
coimbrdo GOMES CANOTILHO,™ que pds em causa, na pratica, substituir-se o
processo de decisao politica do Executivo ou Legislativo para o Judiciario. Ja na
segunda edicdo (esgotada) da sua Constituigdo Dirigente, logo no prefacio
(antolégico) adverte quanto a evolugdo em seu pensamento em reparo critico,

suscitado, a propdsito, por questionamento de um brasileiro.

E é exatamente a partir de questdes de natureza eminentemente histérica, de
perspectiva contextual, que o Brasil enfrenta essa leitura e interpretagao do quanto
se pretendeu a Constituicdo de 1988 no arranjo dos poderes e apds centenas de
emendas constitucionais que por si ja em muito alteraram a silhueta de nossa Lei
Fundamental, a quantas anda a viabilidade de uma leitura estreita do carater
dirigente, e até onde é possivel admiti-lo. Muito oportuna a reflexdo de NEVITON

GUEDES:

O mundo, Portugal e mesmo o Brasil, ou seja, a realidade em que agora
escreve o Professor Canotilho pouco guarda do contexto historico
existente, sobretudo na Peninsula Ibérica nos anos subsequentes a
Revolugéo do 25 de abril de 1974. De la para ca, para citar apenas oS
acontecimentos mais importantes, Portugal se inseriu na Comunidade
Europeia; a democracia esta absolutamente consolidada no pais irméo e
teve avangos inegaveis no Brasil; a Constituicdo de 1976, conquanto
permanega a mesma, sofreu varias reformas que lhe subtrairam o peso
de um conteudo absolutamente socializante, que lhe arregimentava
numerosos e importantes opositores; no ambito cultural, a internet, os
avangos nos meios de comunicagdo de massa e a imposicdo de uma

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigéo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para
a compreensdo das normas constitucionais programaticas, Coimbra: Coimbra Editora, 1982; Idem, 2
ed., 2001.



economia globalizada transformaram definitiva e profundamente a nossa
forma de estar no mundo; esses mesmos fatores culturais (sobretudo, os
novos meios de comunicagdo e informagdo), a mesma economia
globalizada e a queda do Muro de Berlim romperam com um equilibrio
de forgas mundiais — que jamais voltara a se recompor — e acabaram
por comprometer definitivamente a ideia de soberania com a qual os
juristas estavam acostumados a teorizar desde o inicio do
Constitucionalismo até os fins da década de 1980. Além de tudo isso, as
proprias teorias constitucionais sofreram, no interregno dessas mais de
duas décadas, constantes e profundas modificagdes. Portanto, somente
alguém atingido por um autismo intelectual sem precedentes poderia,
perdendo em alto grau o contato com os dados e o mundo circundantes,
menosprezar em Ssua elaboragcdo tedrica as transformagbes sociais,
culturais, econémicas e politicas pelas quais fomos todos atingidos. "

E certo que o STF tem a importante e grave missdo de dar as respostas adequadas
neste momento de evidente crise institucional, exatamente porque interesses
ideolégicos contrapostos tomaram residéncia no seio da sociedade e um grau de
intolerdncia estimulado por alguns canais de rede social de comunicagao

disseminaram a participagéo de setores demagoégicos e tumultuarios.

Um dos momentos da histéria recente que causou constrangimento juridico
residiu a midiatica acéo envolvendo a conhecida “Operagao Lava Jato”, que de foros
judiciais, excedeu os limites jurisdicionais e tomou ares de romance ou série
policial, em que os atores investigadores e aplicadores da lei, servidores e agentes
publicos ambicionaram a ribalta e se deslumbraram com a exuberéncia dos
holofotes. O resultado foi desastroso, pois s6 desacreditou o sistema judicial. Um
ex-presidente da Republica ficou preso por mais de um ano, com prisdo
cinematografica, e apos foi solto numa mesma sem cerimbénia com que foi
condenado por instancias diversas; o juiz-algoz, na sequéncia, foi nomeado ministro
da Justica pelo presidente eleito, que nao teve de confrontar, nas urnas, seu
adversario natural, entdo preso preventivamente; esse mesma figura, revelado
obscuro juiz, apos despido da toga, bem com o Procurador de Justica Federal
responsavel pelo caso, caciques da acoimada “Republica do Parana”, tornaram-se
parlamentares por aquele Estado da Federagdo, sendo um deles ja afastado e outro

em vias de ser.

'® GUEDES, Néviton. Professor Canotilho e sua Constituigao Dirigente, Revista Consultor Juridico, 12
de novembro de 2012, conjur.com.br.
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O STF, que a tudo acompanhou e sufragou, mas que também foi responsavel pela
reviravolta no caso, tem credibilidade abalada no cenario nacional, agora sob forte
ataque de uma consideravel parcela do Parlamento, onde ha consideravel numero de

membros de orientagéo ideoldgica de direita e extrema direita.

O que os noticiarios distribuem acerca de decisdes judiciais do STF muita vez pde
em perplexidade a comunidade juridica quanto a matéria jurisdicional, pois decisbdes
sdo dadas sem que possamos compreender bem a motivagao juridica; ndo é

incomum cremos que n&o estejamos no Brasil ou sob o seu ordenamento juridico.

A par disso, questdes envolvendo costumes ou atinentes as chamadas “minorias”
agitam extraordinariamente bancadas religiosas, sobretudo pentecostais, que se
agregam, num contexto politico de soma de interesses, embora de natureza distinta,
com a bancada ruralista e outros liberais. Acirrados os animos, o radicalismo

grassa. A esquerda se mostra acuada, embora, em tese, esteja “no poder”.

IV - f) — Sistema Judicial

O sistema judicial portugués se distingue do brasileiro na especializagdao de sua
Justica, que contempla:

1 — Ordem judiciaria comum: tribunais judicias de primeira instancia ou
tribunais de comarca (singulares ou coletivo) tribunais de segunda
instancia (Tribunais de Relacdo: Lisboa, Porto, Coimbra, Evora e
Guimaraes); Supremo Tribunal de Justica (Lisboa), o mais alto do
Judiciario.

2 — Tribunais admnistrativos: auditorias administrativas e o Supremo
Tribunal Administrativo (17 Secg¢ao);

3 — Tribunais fiscais: tribunais tributarios e os tribunais aduaneiros e o
Supremo Tribunal Administrativo (2° Secg¢éao);

4 — Tribunais militares: para crimes estritamente militares estado de
guerra;

5 — Tribunal de Contas: predominantemente administrativas, com
competéncia jurisdicional;

11



6 — Tribunais maritimos, arbitrais e justica de paz;

7 — Conselho Superior da Magistratura: nomeacao, lotagdo, remocéao € a
promogao de juizes e disciplina deles;

8 — Tribunal Constitucional: especificamente matérias de natureza
juridico-constitucional. Dos 13 juizes, com mandato exclusivo de nove
anos seis hao de ser juizes de carreira, os demais juristas de relevo
nacional.

O Brasil tem Poder Judiciario expressamente delimitado, quanto a sua composigcao

pelos seguintes orgaos:

Art. 92. Sao 6rgaos do Poder Judiciario:

I - o Supremo Tribunal Federal (ministros escolhidos pelo Presidente da
Republica, sabatinados pelo Senado Federal, vitalicios até aos 75 anos,
bastando terem mais de 35 anos de idade, notério saber juridico e
reputagéao ilibada);

I-A o Conselho Nacional de Justica; (EC n°® 45/2004)

Il - o Superior Tribunal de Justiga;

ll-A - o Tribunal Superior do Trabalho; (EC n° 45/2004)

lll - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI - os Tribunais e Juizes Militares;

VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e
Territorios.

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados
criarao:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugédo de causas
civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos,
nas hipoteses previstas em lei, a transagao e o julgamento de recursos
por turmas de juizes de primeiro grau;

Il - justica de paz, remunerada, composta de cidadaos eleitos pelo voto
direto, universal e secreto, com mandato de quatro anos e
competéncia para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de
oficio ou em face de impugnacao apresentada, o processo de
habilitacdo e exercer atribuicbes conciliatérias, sem carater
jurisdicional, além de outras previstas na legislacao.

INDEPENDENCIA DO JUDICIARIO
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Art. 99. Ao Poder Judiciario é assegurada autonomia administrativa e financeira.

QUINTO CONSTITUCIONAL

Conheceu o Brasil, desde a Constituicdo de 1934, obra de iniciativa do deputado
baiano e JOAO MANGABEIRA, membro da subcomissdo do anteprojeto de constituicao,
de 1933, consagrado no §6° do art. 104, a figura do “quinto constitucional’.
Contudo, a pretenséo, travestida do mais nobre espirito altivo de arejamento dos
tribunais, tem-se tornado mais um mecanismo de expor os tribunais a um jogo

politico para indicagao. Vige, sob a Constituicdo de 1988:

Art. 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos
Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territérios sera composto
de membros, do Ministério Publico, com mais de dez anos de carreira, e
de advogados de notdrio saber juridico e de reputacéo ilibada, com mais
de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista séxtupla
pelos 6rgdos de representacdo das respectivas classes.

Paragrafo unico. Recebidas as indicagbes, o tribunal formara lista
triplice, enviando-a ao Poder Executivo, que, nos vinte dias
subseqlientes, escolhera um de seus integrantes para nomeagé&o.

Uma peculiaridade astuciosa e que frauda a Constituicao é a presenca no
Superior Tribunal de Justica (STJ) de mais juizes do quinto constitucional do que
prevé a Constituicdo. Hoje, dos 4/5 (quatro quintos) dos juizes de carreira, cinco
magistrados sdo oriundos de tribunais federais ou estadual para os quais foram
alcados também pelo quinto constitucional.'” A Unica especialidade da Justica
que se protegeu desse cancro foi a do Trabalho, cujo dispositivo pertinente
expressamente aponta que a vaga no Tribunal Superior do Trabalho (TST) é

reservada a juiz, observada a origem (carreira).'®

7 FRANCISCO CANDIDO DE MELO FALCAO NETO (TFR 5); HUMBERTO EUSTAQUIO SOARES MARTINS
(TJAL); MARIA ISABEL DINIZ GALLOTTI RODRIGUES (TFR 1); MARCELO NAVARRO RIBEIRO DANTAS (TFR
5); MESSOSD AzULAY NETO (TFR 2).

18 _ Art. 111-A. O Tribunal Superior do Trabalho compde-se de vinte e sete Ministros, escolhidos dentre
brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de setenta anos de idade, de notavel saber juridico e
reputagéo ilibada, nomeados pelo Presidente da Republica apos aprovagdo pela maioria absoluta do
Senado Federal, sendo: (Redag¢do dada pela Emenda Constitucional n° 122, de 2022)

(...)
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O STF, no Brasil, nao tem em sua composic¢ao, por forga constitucional, a necessaria
presenga de qualquer magistrado de carreira; ja o TC, em Portugal, tem, de alguma
forma, um “quinto inverso”, quando a Constituicao exige-lhe, na composigéo, de, ao
menos, seis juizes de carreira (art. 222, 2, da CP)!"® dentre os treze componentes

do colegiado.

SUMULAS VINCULANTES

A influéncia do STF na vida jurisdicional fortaleceu-se, diante de sua ampla
competéncia, com a sumula de efeito coativo, chamada “sumula vinculante” (art.
102, §2°, da CF),® introduzida pela EC n° 45/2004. A Simula vinculante n° 1 data
de junho de 2007; a ultima, n° 58 é de abril 2020.

Il os demais dentre juizes dos Tribunais Regionais do Trabalho, oriundos da magistratura da carreira,
indicados pelo préprio Tribunal Superior. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

19 _ Artigo 222° (Composicao e estatuto dos juizes)

(...).

2. Seis de entre os juizes designados pela Assembleia da Republica ou cooptados sdo obrigatoriamente
escolhidos de entre juizes dos restantes tribunais e os demais de entre juristas. (...).

20 Art. 102. Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao,
cabendo-lhe:

(-.)-

§2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agbes diretas de
inconstitucionalidade e nas ag¢des declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (Redagao dada pela Emenda Constitucional
n° 45, de 2004)  (Vide ADIN 3392).
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Ilgualmente, tanto quanto Portugal, com o TC (art. 281, 3, da CP),*" no Brasil,
também por forga da EC 45/2004, o STF (art. 103-A),®® conhecerao a forga vinculante

e suas sumulas ordinarias quaisquer.

No Brasil o Tribunal do Juri julga crimes tentados ou consumados contra a vida
(os arts. 121, §§ 1° e 2°, 122, paragrafo unico, 123, 124, 125, 126 e 127 do Cddigo
Penal); é composto por um juiz togado (presidente) e vinte e cinco jurados, de cujo
seio sao retirados sete para compor o conselho de senteng¢a que deliberara,
afirmando ou negando o fato criminoso atribuido ao réu. Essa decisdo se da de
acordo com a consciéncia do jurado, pressupondo-se sua imparcialidade, ao
responder a quesitos relativos a matéria de fato — materialidade (se o crime ocorreu)
e autoria (se o réu cometeu o crime) — e demais circunstancias agravantes e
atenuantes, se houver causas de diminuicdo da pena e atenuantes, causas de

aumento e qualificadoras etc.).®)

Depois que os jurados dao o veredito, o juiz profere a sentenga, declarando o réu
inocente ou culpado, de acordo com a vontade popular, e aplica a lei penal ao

caso.

2L Artigo 281° (Fiscalizagio abstracta da constitucionalidade e da legalidade)

(...)

3. O Tribunal Constitucional aprecia e declara ainda, com forga obrigatoria geral, a inconstitucionalidade
ou a ilegalidade de qualquer norma, desde que tenha sido por ele julgada inconstitucional ou ilegal em
trés casos concretos.

22 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de
dois tergos dos seus membros, apos reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar sumula
que, a partir de sua publicagcdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgédos
do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca
das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que
acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questao idéntica.

§2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagéo, revisdo ou cancelamento de
stmula podera ser provocada por aqueles que podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade.

§3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente a
aplicar, cabera reclamagédo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou
sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso.

> A Lei n° 11.689, de 9 de junho de 2008 altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941 — Cédigo de Processo Penal (CPP), relativos ao Tribunal do Juri, e da outras providéncias.
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Em Portugal pode haver tribunal de juri em julgamentos por crimes graves (art.
207°).%" O tribunal de jari € composto por trés juizes e por quatro jurados (e quatro
suplentes), sorteados entre cidadaos portugueses com capacidade genérica para
serem jurados. Os jurados decidem segundo a lei, insubmissos a ordens e a
instrugdes. Encerrada a fase de discuss&o no julgamento, juizes e jurados participam
nas deliberagdes, sob direcdo do presidente. Cada juiz e cada jurado defende a sua
opinidao (indicando, se possivel, os meios de prova que a justificam) e vota todas

questdes apresentadas.

CONCLUSAO

DIREITO COMPARADO: COPIAR/ARREPENDIMENTO

Ruy BARBOSA, com sua eloquéncia e habil tragco, confessa a infelicidade da mera
transposicao de institutos e instituicdes, que como uma flor pode alastrar-se em
terrenos analogos, se porém de mesma genealogia ou apresentagao, mas que no
entanto perece a mingua em terreno pedregoso e arido. Assim foi, na concepgéao de
nosso autor da Constituicdo de 1891, profere seu ato de contricdo, a proposito da
Justica (Poder Judiciario), em discurso proferido na Faculdade de Direito de Sao
Paulo, em 17 de dezembro de 1909. Fala o mestre com sua verve contra a ditadura

do Poder Executivo que se revelava entao:

A soberania, que o poder, tem de ser limitada pelo dirieto que é a lei.
Dai a necessidade, que se impbe a democracia, especialmente no
regime presidencial, de tragar diisa insuperaveis aos trés 6rgdos da
vontade nacional: ao administrativo, ao legislativo, ao proprio

*_ Artigo 207° (Juri, participagdo popular e assessoria técnica)

1. O juri, nos casos e com a composigdo que a lei fixar, intervém no julgamento dos crimes graves,
salvo os de terrorismo e o0s de criminalidade altamente organizada, designadamente quando a
acusagao ou a defesa o requeiram.

2. A lei podera estabelecer a intervengdo de juizes sociais no julgamento de questoes de trabalho, de
infracgbes contra a saude publica, de pequenos delitos, de execugcao de penas ou outras em que se
Jjustifique uma especial ponderagéo dos valores sociais ofendidos.

3. A lei podera estabelecer ainda a participacao de assessores tecnicamente qualificados para o
Julgamento de determinadas matérias.
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constituinte  mediante  restritas  condicbes  postasa  reforma
constitucional. E a justica € a chave de todo este problema da verdade
republicana. Mas a justica a americana, arbitra da interpretacdo
constitucional, oraculo da validade das leis escudo ao individuo, a
associagdo, aos Estados contra aos excessos do mandonismo em
todas as suas Vvioléncias ou trapagas: o0s dos Presidentes
desabusados, o das legislaturas corruptas, o dos bandos audaciosos, o
dos satrapias insolentes. Dai-nos essa garantia sobressubstancial, e
estaremos com a Constituicdon dos Estados Unidos. Tirai-no-la; e o
que nos fica, é a hipocrisia demagogica do caudilhismo e revezes civil
ou militar, o caiado sepulcro dessas republicas de sangue lama,
desordem, pobreza e ignorédncia da América Latina, onde uma
vergonhosa realidade apodrece cronicamente sob a exploragcdo das
formas populares.

Daquele admiravel exemplar, no trabalho da nossa adaptacdo
constitucional, esmeramo-nos em ftrazer a mais escrupulosadas
reproducgées.

No organismo da justica federal combinamos todos os elementos da
independéncia, beleza e primazia. A transplantagdo ndo podia ser mais
fiel. Mas ndo nos era dado transportarmos o meio, cujo envoltério
atmosférico respirava e vivia o original. Da-me a lembrar a filosofia que
palpita no ritimo de um dos poemas de Emerson, ‘No leito da prai
dangavam as conchas mimosas. As bolhas de escuma da ultima vaga
ainda lhe aljofravam de pérolas o esmalte. Nos rumores da marulhada
estava-lhes sussurrando o céntico de seu salvamento. Estremei-as das
aguas, enxuguei-as da espuma, e volvi séfrego a casa com a safrado
meu tesouro marinho. Mas as pobres criaturas esmaiadas e
desgraciosas haviam deixado o encanto a beira do oceano, com o sol e
a areia e o rugido bravio das ondas’.

O meio, no Brasil, senhores, ndo era propicio a aclimatagdo desse
delicado produto exotico, em que a flor da cultura juridica americana
requinta a esséncia de uma educacéo plurissecular, a indole de uma
raga de juristas, onde, por antiquissima tradicdo, a leis e elaborada
jurisprudéncia, e as cartas coloniais ja eram embrionariamente,
verdadeiras declaragbes de direitos, escudados contra a propria coroa,
por um sistema quase judiciario de recursos eficazes. A compleigao
politica dos nossos republicanos era essencialmente francesa,
francesas as suas ideias, franceses 0s sues modelos. A aspiragdo que
0S animou era a da liberdade tempestuosa e precaria, em que a Franca
revolucionaria de 1789, 1848 e 1870, imbui o espirito da familia latina,
uma liberdade perpetuamente oscilante entre a revolugdoe a ditadura,
a liberdade crédula e supersticiosa que se absorveno ritual das fomas
vazias, e se resigna a ver sumir-se toda a realidade constitucional das
instituigbes livres, contanto que a renovagdoperiodica da magistratura
suprema, brindando-noscom um novo senhor de quadriéncio em
quadriénio, nos salve convencionalmente as aparéncias de uma
democracia eletiva.

Homens publicos nutridos desse mau leite ndo podiam assimilar
facilmente o génio das instituicbes americanas, penetra-se realmente
da intuicdo de um sistema, em que a administragdo ndo seja no Estado
o poder dos poderes, atemperar-se com seriedade a um mecanismo de
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freios e contrapesos, em que a o governose veja limitado pela justica.
(25)

Essa verificagdo alerta-nos para o perigo das trasladagdoes automaticas, das
copias entusiasticas, as cegas, de sistemas juridicos ou de meros institutos,
valendo crer que a realidade socioecondmica, juridico-politica e cultural muito
merece e deve ser considerada no estudo comparativo entre diversos
ordenamentos juridicos. Nem tudo que é bom para um Estado podera ser bom

para outro...

Quando restou vitoriosa a REVOLUGAO DOS CRAVOS na terra lusada, a terra brasilis
padecia da mesma chaga de um governo militar ditatorial, arbitrario. Os ares
democraticos que se anunciavam na Peninsula Ibérica empolgaram os espiritos
libertarios continentais brasileiros. Teriamos de seguir Portugal e também
revolucionar nosso sistema juridico-politico; nossa Contituicdo (1967) era, na
verdade, uma Emenda Constitucional (1969). O acontecimento tocou fundo o nosso
poeta e compositor FRANCISCO BUARQUE DE HOLANDA, o CHICO BUARQUE, PREMIO
Luiz VAzZ b CAMOES DE LITERATURA, 312 edicao, de 2019, que saudou o “25 de abril”,

com a sua musica “Tanto mar’, em 1975. Sao seus versos de entio:

Sei que estas em festa, pa
Fico contente
E enquanto estou ausente

Guarda um cravo para mim

Eu queria estar na festa, pa
Com tua gente
E colher pessoalmente

Uma flor do teu jardim

Sei que ha léguas a nos separar
Tanto mar, tanto mar

Sei também quanto é preciso, pa

> _ BARBOSA, Ruy. Novos discursos e conferéncias, coligidos por Homero Pires, 1933, Sao Paulo:
Livraria Académica e Saraiva & Cia, p. 281-282.
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Navegar, navegar

La faz primavera, pa

Cé estou doente

Manda urgentemente
Algum cheirinho de alecrim

Mas a teoria, na pratica, nem sempre se realiza em plenitude, e as vicissitudes
historicas se revelaram algo desviadas num ou noutro ponto. E assim foi para o
poeta, que, frustrado nas expectativas para com a Revolugdo que saudara, gerando-
Ihe, aquela altura, alguma desilusao, retocou 0 poema, reviu sua letra, que passou

ao cancioneiro popular definitivamente assim vasada, na versao de 1978:

Foi bonita a festa, pa
Fiquei contente
E inda guardo, renitente

Um velho cravo para mim

Ja murcharam tua festa, pa
Mas certamente
Esqueceram uma semente

Nalgum canto de jardim

Sei que ha léguas a nos separar
Tanto mar, tanto mar
Sei também quanto é preciso, pa

Navegar, navegar

Canta a primavera, pa
Ca estou carente
Manda novamente

Algum cheirinho de alecrim
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