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“Os governos investem contra a justica, provocam e desrespeitam
a tribunais; mas, por mais que Ihes espumem contra as sentencas,
guando justas, ndo terdo, por muito tempo, a cabeca erguida em
ameaca ou desobediéncia diante dos magistrados, que os enfrentam
com dignidade e firmeza.” RUI

I. INTRODUCAO

Apresentado o relatorio e o substitutivo da relatora da proposta de
Emenda a Constituicdo n® 96-A, de 1992?, Deputada Zulaié Cobra, abriu-se
a toda a sociedade nova oportunidade para refletir sobre o futuro do Poder
Judiciario brasileiro.

Com efeito, conforme salientado pela ilustre parlamentar em seu
relatério, a Comissdo Especial constituida para estudar a necessidade e a
viabilidade de reformas constitucionais sobre a estrutura do Poder Judiciario
tomou o cuidado de realizar diversas audiéncias publicas, contando com a
presenca de inumeros juristas de escol, bem como de representantes das
mais variadas entidades ligadas ao meio juridico. Todavia, ainda ha muito
0 que se pensar sobre o tema, tal sua magnitude para a preservacao de nosso
ainda incipiente e apenas formal Estado Democratico de Direito?.

1 Registre-se que ja foram apreciados pela Comisséo Especial cerca de noventa destaques ao substitutivo,
isto até a data da conclusdo deste trabalho.

2 Confira-se o excelente artigo de Celso Antonio Bandeira de Mello - A democracia e suas dificuldades
contemporéneas - in RDA n°212. Ali, 0 mestre tece argutas observagoes para desenhar aqueles Estados
por ele denominados de apenas formalmente democraticos, em contraste com aqueles substancialmente
democréticos.
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Furia e paixao nunca foram bons conselheiros.

E bom que se tenha em mente o clima conturbado sob o qual se de-
senvolveram os trabalhos da Comisséo Especial. De um lado a CPI do Poder
Judiciario, verdadeiro palco para toda sorte de estrelismo parlamentar, onde
a todo tempo expunham-se ao publico as pontuais mazelas do Poder Judi-
ciario. Na outra ponta, uma crise institucional sem precedentes na historia
brasileira, cujo recente desabafo do atual Presidente do Supremo Tribunal
Federal, Ministro Carlos Mario Velloso, sobre os ataques sofridos pela
Corte Maior, bem ilustra: “Eu ndo vi, nem no regime militar, manifestacdes
tdo agressivas. Nem no regime militar’. Para nédo falar da prépria crise
econdmica, a impor aos técnicos do governo federal a procura de solucdes,
nem sempre compativeis com a ordem constitucional vigente, colocando
em choque os Poderes Judiciario e Executivo com espantosa frequéncia.

O presente trabalho tem por escopo meditar precipuamente acerca da
nova redacao sugerida ao inciso Il do artigo 95 da Constituicdo Federal e
do novo dispositivo proposto pela relatora, a alterar a redacao original do
mesmo artigo, e que, se aprovado, correspondera ao inciso VI, do paragrafo
primeiro do aludido artigo 95.

I1. PANORAMA DAS SUGESTOES CONTIDAS NO SUBSTITUTIVO DA RELATORA

Nem bem tornou publico a relatora seu parecer e o0 respectivo subs-
titutivo e, utilizando-se de prerrogativa regimental, a pretexto de melhorar
a sugestdo de emenda anteriormente apresentada, ja oferece a ilustrada
Deputada Zulaié Cobra uma ‘Complementacdo de Voto’, alterando topi-
camente seu substitutivo.

De fato, como noticiado pela relatora, as modificacdes foram resul-
tantes do acolhimento das sugestdes de seus pares da Comissdo Especial,
apos veementes manifestacdes em cerrados debates. Por ai bem se podem
antever as calorosas discussdes sobre 0 tema que tomardo conta do meio
juridico daqui em diante.

Permitimo-nos assinalar, tecendo brevissimas consideracdes, 0 que
mais nos impressionou no substitutivo oferecido, com énfase no Poder
Judiciério.

% Jornal O Globo de 13 de outubro de 1999 - 22 Edicéo - p. 3.
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Com efeito, algumas alteracbes propostas chegam a trazer algum
alento, é o caso, por exemplo, da nova redacdo sugerida ao inciso LXXI do
artigo 5° da Constituicéo Federal, verbis:

“Art.5°%- ...

LXXI - conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta
de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, destinando-se o provimento
judicial a suprir a norma para o interessado, no ambito do pedido;”

Deveras, a doutrina € unanime em dizer que a interpretacao timida
dada pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal ao mandado de injung¢ao findou
por fazer letra morta deste verdadeiro remédio constitucional®. Se aprovada
anova redacgdo do dispositivo ficard afastada qualquer diivida quanto ao seu
real alcance, delineado desde a época dos debates na Assembléia Nacional
Constituinte, como nos da noticia o professor José Afonso da Silva, no seu
Curso de Direito Constitucional, 92 edicao, 2° tiragem, Malheiros, nota
65, p. 395/396, verbis: “Foi esta sempre a preocupacao do constituinte:
aparelhar meios para a eficacia imediata das normas constitucionais.
A elaboracdo constituinte do mandado de injuncdo seguiu sempre esse
rumo...”. E ndo se argumente quanto a impossibilidade de alteracéo deste
quilate de dispositivo inserido no artigo 5° da Lei Maior. Afinal, ao revés de
tender a abolir uma garantia constitucional, esta proposta de emenda estaria,
sim, dando-Ihe real efetividade, afastando a possibilidade da interpretacéo
anteriormente fixada pelo STF.

Bem intencionada, também, a sugestdo do novo inciso LXXVIII a
ser acrescido ao artigo 5° da Lei Maior. De fato, nenhum mal existe em se
explicitar constitucionalmente direitos fundamentais, ainda quando estes ja
estejam consagrados em Tratado Internacional ratificado pelo Brasil, como
€ 0 caso do Pacto de S&o José da Costa Rica - integrado ao nosso ordena-
mento juridico através do Decreto n°® 678, de 06.11.92 - e que, no item 1 de

“ Neste sentido, anotem-se as palavras do eminente José Afonso da Silva, in Curso de Direito Cons-
titucional, 9 edicdo, 2 tiragem, Malheiros, p. 395/396: “N&o foi esta lamentavelmente a deciséo do
Supremo Tribunal Federal, que vem dando ao instituto a fungdo de uma acgéo pessoal de declaragdo
de inconstitucionalidade por omisséo. Com o que praticamente o tornara sem sentido ou, pelo menos,
muitissimo esvaziado”.
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seu artigo 8° assegura que “toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,...”. Destarte, andou bem
a relatora na redacédo do novo dispositivo sugerido, verbis:

“Art. 5° -

LXXVIIIl - a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracéo do processo e 0s meios que garantam
a celeridade de sua tramitacdo.”

Digna de louvor, do mesmo modo, a proposta contida no artigo 3° do
Substitutivo: supressdo da competéncia do STJ para apreciar a intervencao
federal. Realmente, como expresso pela relatora em seu relatério “a natureza
federativa do conflito” estaria por si s0 a justificar tal alteracao. Sendo certo
que nada ha que impossibilite tal alteracdo constitucional.

Outrossim, o novo paragrafo que se pretende acrescentar ao artigo 37
da Lei Maior, em tudo se conforma com o principio republicano do mérito -
sistema meritocratico - que ja se encontra muito bem delineado nos incisos
Il e IV do mesmo artigo. Anote-se a redagdo com a complementacao do
voto da relatora, e apos a discussao e aprovacao dos destaques oferecidos
até a data de conclusdo deste ensaio, consoante o Anexo Il1:

“Art. 37 -

paragrafo 11 - Para os cargos em comissao € vedada a nomeacéo de
conjuges, companheiros ou parentes, consangiiineos ou afins, até o
terceiro grau, ou por adocao, de membros de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, de
detentores de mandado eletivo e dos demais agentes politicos, em
seus respectivos o0rgaos de atuacao, salvo se o nomeado for titular,
nos mesmos 6rgaos de atuacdo, de cargo efetivo que exija nivel de
formacao compativel com a funcéo ou cargo comissionado.”

Sobre tal dispositivo, antecipando-nos agqueles que criticam o excesso
de detalhes que nossos legisladores constituintes costumam introduzir nas
nossas cartas constitucionais (principalmente em relacdo a Constituicéo de
1988), vale a pena refletirmos sobre as palavras do sempre lembrado mestre
Seabra Fagundes, citadas por Luis Roberto Barroso em recente ensaio
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sobre os dez anos da Constituicdo de 1988°: “no Brasil é preciso dizer tudo
tintim por tintim, sendo nao se cumpre”.

Outro ponto que mereceu nossos aplausos, ainda que fugazes, la-
mentavelmente ndo logrou alcar voos mais altos. Referimo-nos a inovacao
de fixacdo de uma idade minima para o ingresso na magistratura. E que a
proposta original da relatora pela fixacao do limite em 25 anos de idade
foi suprimida por unanimidade, consoante o Destaque n° 247. Com efeito,
pensamos que a idade minima proposta de vinte e cinco anos seria até mes-
mo ainda muito baixa, se comparada com a idade minima, por exemplo, do
ingresso na magistratura na Inglaterra ou Estados Unidos. Quanto ao juiz
inglés, por exemplo, noticiou o eminente professor Leonardo Greco, em
aula proferida no Curso de Pds-Graduacdo da Universidade Gama Filho,
que, sendo cargo ocupado pelos advogados mais experientes, a média de
idade giraria em torno de cinqguienta anos. O ilustrado professor Reis Friede,
de seu turno, em artigo publicado no Jornal do Commercio, de 01.02.99,
sob o titulo Creche da Mediocridade, fez contundentes criticas ao excesso
de juizes brasileiros de tenra idade. De fato, inarredavel do inconsciente
coletivo ¢ a imagem do juiz maduro e experiente. Afinal, forte na lembranca
das célebres palavras de Alexander Hamilton®, um dos pais da Constituicao
norte-americana, ndo tendo o Judiciario nenhum controle sobre a espada
ou a bolsa, so lhe restaria o peso moral e intelectual de seus julgamentos,
ou seja, a credibilidade de suas decis6es. Ora, tal credibilidade torna-se tdo
mais evidente na medida em que as decisdes judiciais emanem ndo apenas de
juizes cultos, eruditos, e honestos, mas também de magistrados experientes;
salientando-se que essa experiéncia ndo se adquire apenas nas bibliotecas
ou nas lides forenses, mas também na dura forja da vida. Ainda ha tempo,
esperamos, para reavivar a discussao.

De resto, as demais propostas, de uma maneira geral, ou sdo indife-
rentes, na medida em que ndo alteram substancialmente nada, ou, ao revés,

> BARROSO, Luis Roberto. Dez Anos da Constituicio de 1988 (Foi bom pra vocé também?), in
RDA n° 214,

6 Anotem-se as seguintes palavras de Hamilton, verbis: “O executivo ndo s6 dispensa as honras como
segura a espada da comunidade. O legislativo ndo s6 controla a bolsa como prescreve as regras pelas
quais os deveres e direitos de todos os cidadaos serdo regulados. O Judiciario, em contrapartida, ndo
tem nenhuma influéncia nem sobre a espada nem sobre a bolsa, nenhum controle nem sobre a forca
nem sobre a riqueza da sociedade, e ndo pode tomar nenhuma resolucéo ativa. Pode-se dizer que ndo
tem, estritamente, forga nem vontade, mas tdo-somente julgamento...”. in Os Artigos Federalistas,
traducdo de Maria Luiza Borges, Editora Nova Fronteira, Rio de Janeiro, 1993, p. 479.
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primam por se dirigirem contra a independéncia do Poder Judiciario, dimi-
nuindo suas funcdes, fragilizando-o perante os demais poderes, bem como
aviltando a dignidade de seus membros, em flagrante desrespeito aos incisos
I11 e IV do paragrafo 4° do artigo 60 da Lei Maior.

Confira-se, por exemplo, a nova redacao proposta para o inciso I do
artigo 95.

“Art. 95-

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, so sera adquirida apos trés
anos de exercicio, observado o disposto no art. 93, 1V, dependendo
a perda do cargo, nesse periodo, de deliberacéo do tribunal a que
0 juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial
transitada em julgado ou de decisdo do Conselho Nacional de
Justica;” (grifos nossos)

Para néo falar da propria instituicdo do Conselho Nacional de Justica
e suas atribuicdes que, a um so tempo, atentam contra a independéncia e a
autonomia dos Tribunais em geral, € de se cuidar para o fato de que uma
decisdo administritativa - pelo que da a entender a redacéo do dispositivo -
coloca-se em pé de igualdade a uma sentenca judicial transitada em julgado,
fragilizando o magistrado e diminuindo sua independéncia, na medida em
que lhe furta o dispositivo proposto a garantia do processo judicial para a
perda de seu cargo.

Execravel, a falta de outro qualificativo, a redacdo proposta para o
paragrafo 1° do artigo 100, contida na complementacéo de voto da relatora.
Verbis:

“Art. 100 -

paragrafo 1° - E obrigatdria a inclusio no orcamento das entidades
de direito publico, de verba necessaria a quitacdo integral dos debitos
constantes de precatérios judiciarios, apresentados até 1° de julho,
fazendo-se o pagamento em até no maximo vinte e quatro parcelas
mensais, iguais e sucessivas, sendo a primeira em 30 de janeiro do
exercicio seguinte, atualizados até a data do efetivo depdsito em
pagamento nos autos, consoante os valores fornecidos pelo juizo da
execucdo e comunicados a entidade devedora pelo Presidente do
respectivo tribunal.”
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Trata-se, como salta aos olhos, de proposicdo para constitucionali-
zacdo do “calote”. N&o bastassem todas as prerrogativas processuais do
Poder Publico em detrimento do particular, ndo fossem suficientes as atuais
dificuldades do sistema de precatérios judiciarios, e propoe-se, agora, que
seus pagamentos sejam parcelados! Tantas foram, nos Gltimos tempos, as
arbitrariedades sofridas pelo cidad&o, e corrigidas a duras e longas penas
pelo Poder Judiciario (Planos Collor I e 11, planos tal e qual, planos isto e
aquilo), que nao podemos sequer imaginar que, ao fim de uma longa de-
manda judicial contra qualquer ente estatal, além de ter o administrado que
esperar sua incluséo na lista de precatdrios, ainda iré ter que receber o que
de fato era seu, de forma parcelada...

Do mesmo modo, custou-nos acreditar na tentativa de aumento de nime-
ros de membros do Supremo Tribunal Federal, constante do relatorio originario
da relatora. Anoto que o intento foi rejeitado pelo Destaque n® 281. Confira-se a
redacao entdo proposta pela eminente relatora para o artigo 101 da Lei Maior.

“Art. 101 - O Supremo Tribunal Federal compde-se de doze Ministros,
escolhidos dentre cidadaos com mais de trinta e cinco e menos de
sessenta anos de idade, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada.”
(grifos nossos)

Pensamos que seria de fato impossivel, em nosso sistema constitu-
cional, a alteracdo do nimero de membros do Supremo Tribunal Federal.
Atentaria flagrantemente a um s6 tempo contra os incisos Il e IV do para-
grafo 4° do artigo 60 da Constituicdo Federal. Com efeito, 0 nUmero de seus
membros so poderia ser alterado se a proposta partisse do proprio STF (art.
60, 8 4°, inc. I11). Além do que, o Gltimo guardido dos direitos fundamentais,
em nosso sistema, € a Corte Suprema (art. 60, paragrafo 4°, inc. IV).

Sobre a impossibilidade do aumento do namero de membros do
Excelso Pretério, sob a égide da Constitui¢do de 1891, declarando a supe-
rioridade da técnica do constituinte brasileiro sobre o norte-americano, vale
a pena anotar a classica licdo de Rui, para afastar de vez qualquer tentativa
de ressuscitar o tema:

“Em contraste, porém, com estas duas medidas tutelares, duas
portas deixou abertas a Constituicdo Americana ao arbitrio do
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Congresso Nacional contra a independéncia da judicatura federal,
entregando a discri¢cao do Poder Legislativo o fixar o numero dos
membros ao Tribunal Supremo, bem como os casos de apelacao das
justicas inferiores para esse Tribunal...Exercidas com parciménia nos
Estados Unidos, onde a opinido pablica atua constantemente com a sua
fiscalizagdo moralizadora nos atos do poder, essas duas faculdades,
se a Constituicdo brasileira as adotasse, teriam aniquilado, aqui, a
justica federal, inutilisando-a no desempenho da mais necessaria parte
de sua misséo, no encargo de servir de escudo contra as demasias do
Governo e do Congresso...Toda a vez que o Supremo Tribunal adotasse
uma decisdo contraria as exigéncias, aos atentados, ou aos interesses
de uma situacdo politica, seus potentados, suas maiorias, uma lei,
votada entre a sentenca e 0s embargos, e executada incontinenti com as
nomeac0Oes necessarias, aumentando o numero aos membros daquela
magistratura, operaria a reconsideracao do julgado.”” (grifos nossos)

Por derradeiro, encerrando este topico de breves notas sobre o re-
latério da proposta de emenda e suas altera¢des junto a comissao especial
instituida para tal fim, vale consignar que mesmo nao tendo a deputada
relatora inserido no texto originario de seu relatorio a adogédo das polémicas
sumulas vinculantes, por intermédio do Destaque sem nimero ao relatorio
parcial, do deputado Luiz Antonio Fleury, estas voltaram a ordem do dia.
Trata-se de tema dos mais controvertidos, contando com ilustres opositores
de um lado - v.g. 0 ex-Ministro Evandro Lins e Silva, Gltimo remanescente
da antiga formacdo do STF que primeiramente adotou a elaboragdo das
chamadas sumulas, mas que ndo possuiam, a época, o denominado efeito
vinculante - e na outra trincheira, defendo a sua instituicdo - apenas para
citar componentes da Corte Maior, os Ministros Carlos Velloso e Sepilve-
da Pertence. O assunto, a toda evidéncia, ndo comporta rapidas palavras.
Merece, com efeito, um outro estudo particularizado. Tememos apenas que
as institui¢des do pais nao estejam suficientemente maduras para a adogao
das chamadas sumulas vinculantes. Nossa historia, por si s, justifica tal
temor. Com efeito, a ciéncia médica aponta casos em que um remédio mal
administrado, em doses excessivas, venha a matar o paciente...

" BARBOSA, Ruy, Comentarios a Constituicio Federal Brasileira, Corrigidos e Ordenados por
Homero Pires, volume IV, Livraria Académica, p.8/9.
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II1. DA PoSSIBILIDADE DE CONTROLE JURISDICIONAL DE EMENDAS
CONSTITUCIONAIS QUE CONTRARIEM CLAUSULAS PETREAS

Dignas de nota as sobrias palavras do eminente professor Paulo
Bonavides, verbis:

“A pretensdo a imutabilidade foi o sonho de alguns iluministas do
seculo XVIII. Cegos de confianca no poder da razdo, queriam eles a
lei como produto logico e absoluto, valido para todas as sociedades,
atualizado paratodas as geracOes. Dessa fanatica esperan¢a comungou
um membro da Convencéo, conforme nos lembra notéavel publicista
francés, pedindo durante os debates do Ano 111 a pena de morte paratodo
aquele que ousasse propor a reforma da Constituicéo...A imutabilidade
constitucional, tese absurda, colide com a vida, que é mudanca,
movimento, renovagao, progresso, rotatividade. Adota-la equivaleria
a cerrar todos os caminhos a reforma pacifica do sistema politico,
entregando a revolucgéo e ao golpe de Estado a solugdo das crises.””.

De fato, com a elegancia de sempre, averba o professor Michel Te-
mer que “as constitui¢des se pretendem eternas, mas ndo imodificaveis...”.
Sendo assim, nada mais natural que se facam alteracdes nas Cartas Consti-
tucionais, visando a aperfei¢oa-las, ou mesmo adequa-las a novos tempos,
sempre que a tarefa interpretativa dos tribunais constitucionais, por si so, ndo
seja suficiente para cumprir tais misteres'®. I1sto ndo quer dizer, pensamos,
que seja louvavel o que se tem feito com a atual Constituicéo brasileira,
alterada a todo momento ao talante dos governantes, pelos motivos mais

débeis. Entendemos certas as observacdes de Ferdinand Lassale®, quando

¢ BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 72 edicdo, Malheiros, Sdo Paulo, 1997, p. 173/174.
® TEMER, Michel, Elementos de Direito Constitucional, 122 edi¢do, Malheiros, Sao Paulo, 1996, p. 34.

0-A. L. GOODHART, apresentando a excelente obra Direito Constitucional Americano de Bernard
Schwartz, demonstra a importancia das decisdes da Suprema Corte norte-americana para a manutengao
da atualidade da Constituicdo dos Estados Unidos. Anotem-se suas palavras: “Para compreender tal
Constituicdo é, portanto, necessario estudar a sua historia e, em particular, o seu desenvolvimento nas
decisdes da Codrte Suprema, porque, como disse o falecido Juiz Jackson, o sistema americano €, em
grande parte, governo pela acéo judicial”.

11-S80 de LASSALE estas observacdes: “Por isso, nao protestamos quando as leis sdo modificadas,
pois notamos, e estamos cientes disso, que é esta a missao normal e natural dos governos...Mas, quando
mexem na Constitui¢cdo, protestamos e gritamos: ‘Deixem a Constitui¢do!”. E mais adiante arremata o
pensador: “...no espirito unénime dos povos, uma Constitui¢ao deve ser qualquer coisa de mais sagrado,
de mais firme e de mais imovel que uma lei comum”.
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afirmava ser de senso comum que as normas constitucionais ndo poderiam
ser modificadas com a mesma freqii€ncia das leis infraconstitucionais.

Todavia, ja que este processo intenso € amplo de modificacao da Lei
Maior parece ser irreversivel, como alias ja salientado em trabalho anterior
de nossa lavra, resta-nos observar e ressalvar os limites dessa reforma.
Além de fixar a possibilidade de controle da legitimidade das alteragdes
constitucionais que se desenvolvem.

Para os fins de nosso estudo, basta a fixacao das limitacdes materiais
ao poder de reforma.

Séo limitacGes materiais ao poder de reforma da Constituicdo de
1988 aquelas contidas no paragrafo 4° de seu artigo 60. Séo elas: | - a for-
ma federativa de Estado; Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;
I11 - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais. S&o
as denominadas clausulas pétreas.

Ha no Brasil, assim como no exterior, forte doutrina rebelando-se
contra a eficacia juridica das limitagdes materiais de reforma da Consti-
tuicdo. Vale citar, entre nos, a autorizada posicdo do ilustrado professor
Manuel Gongalves Ferreira Filho'?, que tem como um de seus principais
argumentos no fato de que ndo teria sido a Constituicdo de 1988 fruto de
manifestacao constituinte originaria. Todavia, preferimos a posicao daque-
les que entendem eficaz tal espécie de limitagao. Com efeito, pensamos ser
incorreta, d.m.v., a afirmacdo feita pelo citado professor paulista de que a
Constituicao de 1988 seria fruto de manifestacdo constituinte derivada, em
consequiéncia do permissivo contido na Emenda Constitucional n® 26/85%.
Muito ao revés, ainda que o Congresso Nacional de entdo tenha-se convolado
em Assembléia Constituinte, o certo € que a volta a estabilidade institucional,
o fim de um longo periodo ditatorial, e a retomada de uma democracia, tudo
isto cristalizado na Carta de 1988, por sua evidente e fenomenal importancia,
sO pode ser considerado como uma das mais magnificas manifestagdes do
Poder Constituinte originario do povo brasileiro, resultado de lutas politicas
internas e externas, consequéncia, até, do muito sangue derramado no pe-
riodo de excecdo. Ou seja, mudou completamente o fundamento e o titular

12-Confira-se a posigdo do eminente jurista em seu classico O Poder Constituinte, principalmente o
capitulo intitulado Significa¢ao e Autoridade das “Clausulas Pétreas”.

13- Confira-se a afirmativa de Manuel Gongalves Ferreira Filho, verbis: “Nem de sombra aparece nesse
processo politico-juridico o poder inicial de organizar a nagao que é o verdadeiro Poder Constituinte”.
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da manifestacdo Constituinte: saiu das maos dos militares para as méaos do
povo. Alias, nesta mesma linha de entendimento, digna de ser anotada a
precisa licdo de Michel Temer. Verbis:

“E preciso buscar o fundamento fatico do novo texto. Por exemplo,
a Constituicao de 18.9.46 emanou de Assembléia Constituinte. Nesta
encontrava ela a sua origem. A partir de abril de 1964 continuou a
vigorar. Ja agora, porém, fundada em manifestacéo de novo grupo
constituinte que editou em 9.4.64 ato institucional que teve ‘forca’
suficiente para dizer: ‘Sao mantidas a Constituicdo de 1946 e as
Constitui¢coes Estaduais e respectivas Emendas, com as modificagoes
constantes deste Ato’ (art. 1°)”4,

De outro lado, € certo que todas as chamadas clausulas pétreas da Cons-
tituicdo de 1988 devem ser tomadas como garantias das garantias, ou, para
usar expressao de Paulo Bonavides, verdadeiras “garantias qualificadas ou
de primeiro grau”, tal a importancia destas no proprio sistema constitucional.
Sem intengdo de contrariar a classica distin¢do feita por Rui entre direitos e
garantias, poder-se-ia chama-Ilas de “direitos-garantias”, apenas para colocar
em relevo a importéncia destas em relacdo ao proprio individuo, ao cidadéo.

Veja-se, por exemplo, a forma federativa de Estado. Esta deve ser
“lida” como uma garantia de tratamento isond0mico conferida ao brasileiro.
Em outras palavras, ndo importa o estado de origem, ou a cidade de origem
do individuo, para fins de aplicag¢do do principio federativo; o que importa &
a sua nacionalidade brasileira, a ser respeitada em todo o territorio nacional.
Assim, um cearense € tdo brasileiro quando migra para o Estado de Séo
Paulo, como um paulista; ou um carioca é tao brasileiro - e por isso tem as-
segurados 0s mesmos direitos e garantias constitucionais - como um gaucho,
ndo importando onde ambos estejam residindo, se no Rio de Janeiro, no Rio
Grande do Sul, ou no Mato Grosso. Atutela do voto direto, secreto, universal
e periodico - tipico direito fundamental de primeira geracéo - de seu turno, €
inequivocamente um principio assegurador da cidadania! Do mesmo modo,
0 principio da separacédo dos Poderes, que remonta ao pensamento de Locke
e Montesquieu®®, pode e deve ser considerado como uma garantia do admi-

14.0b. Cit., p. 33, nota n° 6.

15 Sobre a teoria dos poderes do Estado, confiram-se as ligdes de Marcello Caetano, in Manual de
Ciéncia Politica e Direito Constitucional, Tomo I, Almedina, Coimbra, 1996.
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nistrado perante o Estado. Afinal, em especial foi a teoria de Montesquieu
engendrada exatamente para opor-se a concentracao de poderes nas maos
do soberano absoluto. Ja quanto a ultima das chamadas clausulas pétreas,
a que trata da irredutibilidade dos direitos e garantias individuais, nao se
pode duvidar de seu alcance sobre os direitos fundamentais como um todo,
até mesmo por conta da redacédo do paragrafo 2° do artigo 5° da Lei Maior.

De tudo o que se disse sobre a natureza intrinseca das clausulas pé-
treas contidas na Constituicdo de 1988, ou seja, de que elas séo as garantias
fundamentais por exceléncia, voltadas que sdo nao apenas para a manuten-
cao da estrutura do Estado, mas principalmente para a propria efetividade
dos direitos fundamentais, para arrematar nosso raciocinio, permitimo-nos
recorrer ao pensamento do idealizador da Teoria do Poder Constituinte,
Emmanuel Joseph Sieyes, 0 Abade Sieyes, em sua obra Que é o Terceiro
Estado. Afirmou Sieyés expressamente: “A nacao existe antes de tudo, € a
origem de tudo, sua vontade e sempre legal, ela é a prépria lei; antes dela
e acima dela somente existe o direito natural” (grifos nossos).

Ora, se considerarmos os chamados direitos fundamentais de hoje
como a moderna edicao dos direitos naturais de outrora, e Se recorrermos a
Teoria do Poder Constituinte, chegaremos a concluséo de que toda a mutagéo
constitucional deve observar, necessariamente, as clausulas pétreas da Carta
de 1988, na medida em que, como demonstrado acima, sao dispositivos
asseguradores de direitos fundamentais (naturais) do individuo! Seria dizer,
com Sieyés, que o Poder Constituinte tudo pode, pois € a origem de tudo,
mas gue antes dele e acima dele somente existem os direitos fundamentais.

Por tudo o que se disse, filiamo-nos ao seguro pensamento de Paulo
Bonavides, de que “...0 constituinte que transpuser os limites expressos e
tacitos de seu poder de reforma estaria usurpando competéncia ou prati-
cando ato de subversdo e infidelidade aos mandamentos constitucionais,
desferindo, em suma, verdadeiro golpe contra a ordem constitucional”. Por
certo, a subversao ¢ infidelidade aludidas por Bonavides séo tanto maiores
na medida em que a agressao se faz aos “direitos-garantias” consubstan-
ciados nas denominadas clausulas pétreas, limites materiais por exceléncia
para qualquer reforma do texto constitucional vigente.

Assim é que, havendo agressdo direta ou indireta de emenda cons-
titucional a qualquer dispositivo contido no paragrafo 4° do artigo 60 da
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Constituicdo de 1988, e sendo eles, como demonstrado, verdadeiros “direi-
tos-garantias” fundamentais, abre-se a via de controle ao Poder Judiciario.
Este, como derradeiro Poder de defesa dos direitos fundamentais do cidadéo,
ird manifestar-se sobre a compatibilidade do texto alterador da constitui-
cdo, manifestacdo do poder constituinte derivado, com o texto originario,
manifestacdo do poder constituinte originario.

E o0 que diz com clareza o constitucionalista José Afonso da Silva,
verbis:

“Toda modificacdo constitucional, feita com desrespeito do
procedimento especial estabelecido (iniciativa, votagio, quorum etc.)
ou de preceito que ndo possa ser objeto de emenda, padecera de vicio
de inconstitucionalidade formal ou material conforme o caso, e assim
ficara sujeita ao controle de constitucionalidade pelo Judiciario, tal
como se da com as leis ordinarias”*.

De fato, mais de uma vez foi intentado o controle de constitucio-
nalidade de emenda constitucional, sob o0 argumento de contrariedade de
clausulas pétreas, ja sob a égide da Carta de 1988. De seu turno, o Supremo
Tribunal Federal manifestou-se reiteradamente ressalvando para si tal mister.

IV. DA HERMENEUTICA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Analisada a possibilidade de controle de constitucionalidade de emen-
das constitucionais, principalmente daquelas que, ainda que indiretamente,
agridam os “direitos-garantias” insculpidos no paragrafo 4° do art. 60 da
Lei Maior, resta-nos apreciar, ainda que singelamente, a relevante questéo da
hermenéutica e aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais insculpidos
na Carta Politica.

Norberto Bobbio, em frase lapidar por muitos repetida, assevera que
“0 problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, nédo é
tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los”'’. Frisa Bobbio, logo a seguir,
que se esta diante de uma questao politica e nao filosofica, como criam os
jusnaturalistas. E continua: “N&o se trata de saber quais e quantos sao esses

16-Ob. cit., p. 62/63.

17 BOBBIO, Norberto, A Era dos Direitos, trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro, Campus,
9° Edicéo, p. 24.
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direitos, qual € sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou
histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que apesar das solenes declaracoes, eles sejam
continuamente violados™?,

De fato, como bem salientado pelo eminente pensador italiano, na
realidade do mundo contemporaneo, quando os direitos fundamentais de
primeira, segunda, terceira e até de quarta geracao, ja estdo consagrados em
textos internacionais solenes, bem como em muitas constituicdes modernas,
a questdo maior passa a ser a de garanti-los, ou, em outras palavras, de tor-
na-los efetivos. Dai que a classica distincao feita pelos constitucionalistas
liberais entre direitos e garantias, se certa e precisa a sua época, hoje ja ndo
parece tao relevante. Com efeito, ndo se pode mais pensar em direitos fun-
damentais sem os meios correspondentes e eficazes para garanti-los. Eis o
motivo de acima ter-me referido a direito-garantia, intentando correlacionar
um ao outro, de forma inapartavel.

Nessa linha de raciocinio, na esteira da preocupacdo de Bobbio,
qual seja, de priorizar as garantias sobre os proprios direitos fundamentais,
sobressai-se o Poder Judiciario como o meio, 0 instrumento, a instituicéo
por exceléncia, capaz de cumprir tal mister de garantidor dos direitos
fundamentais. N&o se trata apenas de criar garantias para o exercicio dos
direitos fundamentais e constitucionaliza-las, mas de se ter um Poder esta-
tal, autobnomo, independente, e confidvel, para manusear os instrumentos
e, em ultima palavra, tornar efetivos os direitos do homem filosoficamente
pensados, e solenemente gravados nos textos das declaracdes universais e
nas modernas constitui¢coes. De fato, o aludido filosofo italiano mostra que
0S organismos internacionais que cuidam da preservacdo dos direitos do
homem atuam em trés frentes: promocao, controle e garantia dos direitos do
homem. Sendo certo que em cada uma dessas frentes, seja influindo dentro
de cada nagdo, seja atuando externamente mas com o fito de influir dentro
de cada pais, a preocupacdo foca-se sempre para o aperfeicoamento dos
controles jurisdicionais da efetividade dos direitos do homem?®,

Assim é que o Poder Judiciario, na imensa maioria dos povos civili-
zados, assume de vez neste fim de século a funcio de derradeiro guardido

18- Ob. cit., p.25.

19 Confira-se neste sentido a obra citada na p. 40/41.
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dos direitos fundamentais e ndo apenas das constituices. Dignas de nota
as palavras do eminente professor Paulo Bonavides. Verbis:

“Com a queda do positivismo e o advento da teoria material da
Constituicao, o centro de gravidade dos estudos constitucionais, que
dantes ficava na parte organizacional da Lei Magna - separacdo de
poderes e distribuicdo de competéncias, enquanto forma juridica
de neutralidade aparente, tipica do constitucionalismo do Estado
Liberal - se transportou para a parte substantiva, de fundo e
conteudo, que entende com os direitos fundamentais e as garantias
processuais da liberdade, sob a égide do Estado social...Os direitos
fundamentais sdo a sintaxe da liberdade nas Constituicdes. Com
eles, o constitucionalismo do século XX logrou a sua posi¢do mais
consistente, mais nitida, mais caracteristica. Em razao disso, faz-se
mister introduzir talvez, nesse espacgo tedrico, o conceito do juiz
social, enquanto consectario derradeiro de uma teoria material
da Constituicao, e sobretudo da legitimidade do Estado social e
seus postulados de justica, inspirados na universalidade, eficacia e
aplicacdo imediata dos direitos fundamentais. Coroam-se, assim, 0s
valores da pessoa humana no seu mais elevado grau de juridicidade
e se estabelece o primado do Homem no seio da ordem juridica,
enquanto titular e destinatario, em ultima instancia, de todas as
regras do poder”,

Recapitulando.

De tudo o que se disse até aqui, temos que: a) a classica distin¢édo
entre direitos e garantias fundamentais perde muito de seu rigor, e de sua
razdo de ser mesma, na medida em que a moderna questdo que se coloca
ndo é tanto sobre a enumeracdo dos direitos fundamentais, mas sim de
garanti-los. Sendo licito, pois, utilizar a expressao direitos-garantias fun-
damentais, para evidenciar este forte liame entre as duas categorias; b) o
Poder Judiciario cristaliza de vez sua ja tradicional funcdo de protetor dos
direitos do homem. Sendo certo que, agora, ao contrario do que ocorria na
época do liberalismo, deve-se entender por direitos do homem néo apenas 0s
direitos individuais classicos (de primeira geracdo), mas também os direitos
sociais (de segunda geracéo) e os direitos de fraternidade e solidariedade
(de terceira e quarta geracao).
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Resta, finalmente, verificar qual o tratamento hermenéutico que, de re-
gra, deve prevalecer no trato da questdo dos direitos e garantias fundamentais
(e é bom frisar que se trata de regra ordinaria, passivel de temperamentos,
principalmente quando se estiver diante de conflitos entre distintos direitos
fundamentais). Alias, a regra emerge de tudo o que se disse até aqui. N&o
poderia ser diferente. Com efeito, se 0 moderno direito constitucional da
énfase exatamente para a chamada constituicdo material, para os direitos e
garantias fundamentais insculpidos nas Cartas, sempre que o intérprete ou
aplicador de normas desta categoria tiver que delas tratar, devera intentar
atingir a amplitude méaxima de seu contetdo. Neste norte, o constituinte
de 1988 tratou de conferir aplicagdo imediata as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais, consoante se infere da expressa dicc¢ao
do paragrafo 1° do art. 5° de nossa atual Carta da Republica.

O eminente constitucionalista luso Gomes Canotilho, em seu
Direito Constitucional, leciona com propriedade que “a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficdcia lhe deé”.
E continua: “E um principio operativo em relacdo a todas e quaisquer
normas constitucionais, e embora esteja ligada a tese da actualidade das
normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no ambito dos
direitos fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a interpreta-
¢cdo que reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais)”® (grifos
N0SS0S).

Em arremate: Direitos e Garantias Fundamentais devem ser in-
terpretados com amplitude maxima, sem mesquinharias, mas com o
carinho e respeito reverencial que estes merecem. Nao ha espaco para
mitigacoes.

Nesta mesma linha, a vedacdo de mutabilidade das chamadas clau-
sulas pétreas insculpidas no paragrafo 4° do art. 60 da Lei Maior, deve o
intérprete e aplicador do direito dar amplitude também méaxima, de sorte a
ndo permitir que sejam estas diminuidas a qualquer titulo?.

2. CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional, Coimbra, Almedina, 3% Edicéo, p. 1149.

21 Sobre o tema, vale consultar o excelente ensaio de nosso inolvidavel mestre, professor Francisco
Mauro Dias, intitulado Estado de direito, direitos humanos (direitos fundamentais), seguranca
juridica e reforma do Estado, in Revista de Ciéncias Sociais da Universidade Gama Filho, Edi¢éo
Especial sobre Direitos Humanos, de dezembro de 1997, especialmente nas paginas 256/261.

204 Revista da EMERJ, v.3, n.10, 2000



V. DA SuSPENSAO DE PAGAMENTO DOS SUBSIDIOS DE MAGISTRADO
(PROPOSTA DE NOVA REDACAO AO INCISO III DO ARTIGO 95 DA CONSTITUICAO
FEDERAL)

Confira-se a redagdo do dispositivo em tela, até agora mantido pela
Comisséo instituida para elaborar parecer a proposta da chamada Emenda
do Poder Judiciério.

“Art. 9°. O art. 95 passa a vigorar com a seguinte redagéao:

I11 - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37,
XeXl, 39,84° 150, II, 153, Ill, e 153, § 2°, |, e a suspens&o no caso
de descumprimento injustificado dos prazos processuais, na forma
da lei.” (os grifos sdo nossos)

Como se V€, a proposta visa a inserir no texto constitucional a pos-
sibilidade de suspensao do pagamento do subsidio do magistrado, no caso
de descumprimento injustificado dos prazos processuais, na forma da lei.

Abordemos, primeiramente, o0 aspecto tecnico-processual dos prazos confe-
ridos aos magistrados no exercicio da jurisdi¢do. Fiquemos apenas com 0s prazos
insculpidos no Codigo de Processo Civil, a titulo de mera exemplificagao. Vejamos.

O artigo 189 do Codigo de Processo Civil determina que o juiz profe-
rird os despachos de expediente no prazo de dois dias, e as decisées no prazo
de dez dias. A consequiéncia para o descumprimento, sSem justo motivo, esta
contida no caput do art. 133 do mesmo diploma, bem como, observado o
devido processo legal na esfera administrativa ou judicial, a imposicdo de
uma das sancdes previstas no art. 42 da LOMAN.

Nos Estados do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, as Varas Federais, por
exemplo, nédo raro, possuem um acervo de mais de 12 mil processos em
andamento. Uma Vara Federal considerada exemplar, “enxuta”, possui em
torno de 3 mil processos em andamento. Apenas para ficarmos com o aspecto
estatistico, valemo-nos de dados apresentados pelo eminente Ministro Carlos
Velloso, em recente artigo publicado na Revista de Direito Administrativo n°
212, sob o titulo Do Poder Judiciario: como torna-lo mais agil e dinamico;
efeito vinculante e outros temas. Segundo nos informa o eminente profes-
sor e magistrado de carreira, em 1996, o STF recebeu 30.706 processos e
julgou “apenas” 29.000. Ou seja, ficaram sem julgamento naquele ano de
1996, 1.706 processos. Isto sem falar nos processos ainda remanescentes de
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outros anos, que aguardam deciséo no Excelso Pretério de ano para ano. No
mesmo ensaio doutrinario, o ilustre magistrado nos traz a noticia de que a
Justica Federal de 1° grau recebeu em 1990, 266.000 processos; e em 1995,
641.000 processos. Enquanto isto, a Justica Estadual comum autuou, em
1990, 3.606.000 processos; em 1992, 4.483.000; e, 1995, 3.562.000.

Parece irdnico que, com numeros verdadeiramente astronémicos
como os que foram acima citados, chegue-se a pensar em suspenséao de
remuneracdo do magistrado que ndo tenha cumprido os exiguos prazos
processuais referidos pela lei processual. Prevalecendo a irreal alteracédo
proposta, a comegar pelos ilustres membros do Excelso Pretorio, corre-se 0
risco de que todos os juizes brasileiros fiquem sem receber seus subsidios.
Supondo-se, é claro, que a risivel pretensdo pudesse ser constitucionalizada...

Como falamos no inicio do presente ensaio, furia e paixdo nunca
foram bons conselheiros. A CPI do Poder Judiciario, com seus fulgurosos
holofotes, certamente influenciou para a redacdo do dispositivo proposto.
A concluséo é inarredavel. De outro lado, demonstrada a sua inviabilidade
pratica, teme-se como seria feito este controle, e quais seriam 0s critérios
adotados. Isto, € claro, caso fosse possivel (e se vera mais adiante que nao
0 é) a adocdo da redacéo proposta no relatério.

Com efeito, tal proposicdo contraria a um s6 tempo o principio da
separacdo dos Poderes e os direitos e garantias individuais insculpidos na
Lei Maior. De sorte que sequer poderia ser objeto de deliberacgéo, a teor do
paragrafo 4° do artigo 60 de nossa Carta Politica.

\Vejamos.

Como dito acima, o Poder Judiciario, em nossa ordem constitucional,
cristalizou-se como o derradeiro defensor dos direitos fundamentais. As
garantias constitucionais que sdo asseguradas ao juiz ndo sao privilégios
pessoais, mas meios eficazes para assegurar o desempenho tranqiiilo de sua
atividade, em prol da sociedade. Eliminar, ou mitigar, garantias constitucio-
nais dos magistrados, a um s6 tempo, pde em risco nao apenas a separacao
dos Poderes - na medida em que fragiliza os agentes do Poder Judiciério,
enquanto ndo existe regra semelhante em relacao aos agentes do Executivo
e Legislativo -, mas também, e principalmente, agride os proprios direitos
e garantias fundamentais. Afinal, sem um Poder Judiciario forte e inde-
pendente, perguntava-se Rui sob a égide da Constituicdo de 1891: “Quem
garantira as garantias?”
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Dignas de lembranca as célebres ponderacdes de Hamilton sobre
a remuneracdo dos juizes: “Depois da vitaliciedade no cargo, nada pode
contribuir mais para a independéncia dos juizes que uma estipulacéo de-
finitiva de seus proventos. A observacao feita com rela¢do ao presidente
aplica-se igualmente aqui. No curso geral da natureza humana, o poder
sobre o sustento de um homem equivale ao poder sobre a sua vontade.””??

Analisou-se até aqui a proposta quanto aos seus reflexos em relagao
ao Poder Judiciario, enquanto instituicao.

Mas néo € so.

Com efeito, se considerada esta em relacdo aos juizes, tomados estes
como cidad&os, seres humanos, titulares de direitos, em especial dos direi-
tos sociais, inarredavel, também, é a concluséo de que a proposta contraria
clausula peétrea.

De fato, assim como todas as demais atividades laborativas, também
aquela exercida pelos membros do Poder Judiciario, os juizes, deve ser
remunerada. Talvez ndo se tenham apercebido os ilustrados parlamentares
membros da Comissao Especial que estuda a reforma do Poder Judiciario
que, desde a Lei Aurea, é vedado o trabalho escravo em nosso ordenamento
juridico!

N&o conseguimos encontrar outra palavra, a ndo ser escravidao, para
qualificar uma atividade laboral, de cunho profissional, que ndo tenha uma
remuneragdo pecuniaria correspondente. A proposicéo é, d.m.v., de um
absurdo sem precedentes.

Ora, 0 artigo 7° da Constituicdo Federal tutela uma série de direitos:
sdo os chamados direitos sociais, usualmente denominados de direitos fun-
damentais de segunda geracao, e que se devem incluir, segundo a melhor
hermenéutica constitucional, dentro da protecdo da clausula do inciso 1V
do paragrafo 4° do artigo 60. Ou seja, os direitos sociais, por forca de inter-
pretacdo teleoldgica e sistematica da Lei Maior, incluem-se na expressao
direitos individuais, daquela clausula pétrea.

De fato, ndo ha motivo plausivel para que se considerem protegidos
pela inalterabilidade do paragrafo 4° do art. 60 da Constitui¢do apenas aque-
les direitos denominados individuais, tipicamente de origem liberal. Observe-
se que o rol de direitos e garantias expressos no artigo 5° da Lei Maior sé@o
meramente exemplificativos, na medida em que o paragrafo 2° do mesmo

22.Ob. cit., p. 485.
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artigo 5° trata de ampliar aquele rol para tantos direitos-garantias quantos
a principiologia constitucional permitir. Alids, ratificando o que se acaba
de dizer, basta que se confira a redagdao do novo paragrafo 3° a ser incluido
no artigo 5° da Carta da Republica, proposto pela Relatora da Comissao
Especial. Segundo tal dispositivo “os tratados e convencdes internacionais
sobre direitos humanos aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais, condicionada a aplicacéo pela
outra parte”. Observe-se que o dispositivo fala em direitos humanos, ou
seja, ndo distingue entre direitos de origem liberal (individuais stricto sensu,
ou de primeira geracéo) e direitos sociais (direitos de segunda geracéo).

Outros dispositivos que, por sua relevancia tém status de verdadeiros
principios constitucionais, também se levantam para que se considerem as
clausulas protetivas da remuneracao contidas no artigo 7° da Lei Maior in-
cluidas na ampla protecéo do paragrafo 4° do artigo 60. S&o eles, a titulo de
exemplo, os incisos Il e 1V, do artigo 1°, os incisos | e 11l do artigo 3% e 0
inciso 11 do artigo 4°, todos da Lei Maior, e todos fruto de manifestacéo do
Poder Constituinte originario. Além disto, o proprio Capitulo 11 - Dos Direitos
Sociais - esta contido no Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Em arremate, contraria a prépria dignidade da pessoa humana,
equiparando o juiz a figura do escravo, a simples discussao no Congresso
Nacional de constitucionalizar a suspensdo de sua remuneracao, seja pelo
motivo que for. A proposta beira a provocagéo...

V1. QUARENTENA PARA 0S EX-JUIZES

Confira-se a redagdo do novo dispositivo que se pretende introduzir
na Lei Maior, consoante o art. 9° do relatorio, com os destaques até aqui
aprovados:

“Art. 95 -

Paragrafo 1° -

VI - exercer a advocacia no ambito da respectiva jurisdicdo, antes
de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria
Ou exoneracgao.”

O dispositivo ndo € inovador. O antigo Estatuto da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil possuia norma de contetido semelhante. De sorte que as
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discussdes em torno do tema, de certa forma, ndo nos chegaréo a surpreender
de todo.

Com efeito, pretende-se reintroduzir em nosso ordenamento juridico,
agora diretamente na Constituicao, a velha quarentena, outrora prevista no
artigo 86 da antiga Lei n°4.215, de 27.04.63.

Vale a pena anotar a justificativa da eminente Relatora da Proposta
de Emenda, para verificar que nenhum argumento novo foi trazido para a
adocdo da vedacdo proposta. Trata-se da vetusta alusdo a moralidade, como
imperativo para que os ex-magistrados nao pudessem advogar logo apos
deixarem o exercicio da funcédo. Verbis:

“N&o apenas para o ingresso na magistratura sao criadas limitagdes, mas
também aos juizes que deixam seus cargos impde-se restricdo da mesma
natureza. Com efeito, ficam estes impedidos de exercer a advocacia
no ambito da respectiva jurisdi¢céo, antes de decorridos trés anos do
afastamento do cargo por aposentadoria, exoneracgao ou disponibilidade.
Com essas medidas, pretendemos, em nome da moralidade administrativa
e da necessaria isencdo dos orgdos judicantes, combater eventuais
influéncias que essas autoridades possam exercer, ...jd no exercicio da
advocacia, dentro dos tribunais aos quais pertenceram”.

O Egrégio Supremo Tribunal Federal ja decidiu sobre a matéria na
Representacdo n° 1.054. Arguiu-se, entdo, a inconstitucionalidade do artigo
86 da Lei n° 4.215/63, em face de sua incompatibilidade com o paragrafo
23 do artigo 153 da Constituicdo de 1967, com a redacédo dada pela Emen-
da Constitucional n® 1/69. Alias, a inconstitucionalidade findou por ser
reconhecida.

De fato, o assunto comportou debates eruditos e calorosos, princi-
palmente entre o Relator, Ministro Néri da Silveira, que teve seu posicio-
namento vencido, e 0 Ministro Moreira Alves.

Pensamos, todavia, que os debates e 0s argumentos levantados a épo-
ca sobre a constitucionalidade ou ndo da quarentena instituida pelo antigo
Estatuto da OAB valem apenas pelo aspecto histérico, na medida em que
se referiam a outra realidade constitucional.

Deveras, o direito de livre exercicio de profissdo era, sem qualquer
duvida, menos amplo sob a égide da Constituicdo revogada, do que hoje se
afigura, sob o império da Carta Politica de 1988.
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Confira-se a redacao de um e outro dispositivo.

CF/69

Art. 153 -

paragrafo 23 - E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissdo, observadas as condi¢cOes de capacidade que a lei
estabelecer. (grifos nossos)

e

CF/88

Art. 5° -

paragrafo XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissdo, atendidas as qualificacoes profissionais que a lei
estabelecer; (grifos nossos)

Com efeito, o dispositivo vigente, que, saliente-se, esta acobertado
pela protecdo do paragrafo 4° do artigo 60, ao contrario do anterior, refere-se
exclusivamente a restri¢des legais para o exercicio profissional, relativas a
qualificacdes profissionais, ou seja, a restri¢cdo legal s6 podera ser de or-
dem técnica. Ao contrario, a norma asseguradora do exercicio profissional
sob a égide da Carta Politica revogada possibilitava a interpretacdo de que
caberiam maiores restricdes por parte do legislador ordinario, na medida em
que se referia, de maneira ampla, a “condi¢oes de capacidade”.

De fato, a expressédo condi¢oes de capacidade poderia ser compreen-
dida ndo apenas como condigdes técnicas para o exercicio profissional, mas
também como condicdes de ordem moral, e tantas outras que o legislador
ordinario viesse a fixar, em nome do interesse publico. Alids, esta mesma
expressao condi¢coes de capacidade ja havia sido adotada na Constituicéo
de 1946 (CF/46, paragrafo 14 do art. 141). Sendo certo que o Ministro Néri
da Silveira, rememorando os debates travados na Comissao Constitucional,
anotou que foram vencidas as posi¢es de Mario Masagéo e de Ataliba
Nogueira, 0s quais pretendiam fosse adotada para o dispositivo a redacéo
original do anteprojeto, que se referia a condi¢oes de capacidade técnica.
Dessa forma, tendo sido suprimida a palavra “técnica”, na redacéo final
do paragrafo 14 do art. 141 da CF/46, seriam licitas, diziam aqueles que
entendiam ser constitucional o antigo art. 86 da Lei n°® 4.215/63, restric0es
legislativas outras ao exercicio das profissoes, que ndo aquelas meramente
técnicas.
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\Voltamos a frisar que, mesmo naquela realidade constitucional de
entdo, referente a Constituicdo Federal de 1969, ainda que houvesse a pos-
sibilidade de interpretacdo ampla da restricdo contida no paragrafo 23 do
art. 153, o certo é que o Egrégio Supremo Tribunal Federal reputou incons-
titucional o artigo 86 do antigo Estatuto da OAB que previa uma limitacao
ndo-técnica para o exercicio da advocacia.

Ora, se assim foi naquela ocasido, com aquela redacéao do direito-ga-
rantia ao livre exercicio profissional, hoje, com o texto atual da Carta Politica
de 1988, ndo pode restar qualquer davida quanto a impossibilidade de que
sejam levantadas restri¢es fora do dominio da técnica e do conhecimento
para o exercicio da advocacia. Nem a lei ordinaria, nem uma emenda cons-
titucional podera assim fazer, sob pena de confrontar a clausula pétrea do
inciso 1V do paragrafo 4° do artigo 60 da Carta Politica vigente.

De fato, o texto de 1988 ¢ claro, ndo abrindo espago algum para du-
vidas. Afinal, o dispositivo expressamente ressalva que as Uinicas restrigoes
passiveis de serem estabelecidas pela lei para o livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissao, s6 poderao se referir a qualificagdes profissio-
nais, ou seja, requisitos de ordem absolutamente técnicos, voltados para o
conhecimento do labor que sera exercido. Nenhuma outra restricdo podera
ser estabelecida.

Destarte, conforme fixado acima no item IV, quando se est4 diante de
direitos e garantias fundamentais, deve o0 exegeta tentar alcancar toda a sua
amplitude. De sorte que as restricdes devem ser interpretadas restritivamente.
Donde se conclui ser inadmissivel que qualquer 6rgédo constituido venha a
criar restricOes fora do terreno da técnica para o exercicio de qualquer ativi-
dade laborativa. Sendo certo que até mesmo as restricdes de ordem técnica
devem se pautar pelos critérios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Em arremate, a quarentena que se pretende instituir para os membros
do Poder Judiciario, se aprovada, seria flagrantemente inconstitucional. Ali-
as, por forca da vedacao contida no paragrafo 4° do art. 60 da Constituicao
Federal, sequer poderia ser objeto de deliberacdo uma emenda constitucional
neste sentido.

VII. CONCLUSOES

Ja pelo pouco que se disse até aqui, parece restar evidente que a pro-
posta de emenda, considerada como um todo, visa intencionalmente fragili-
zar o Poder Judiciario. Avia eleita foi 0 ataque aos juizes, pela diminuicdo de
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suas garantias institucionais, criando inseguranc¢as emocionais e financeiras,
tornando pouco atrativo o ingresso e a permanéncia na carreira da magis-
tratura, perseguindo o magistrado até apos seu afastamento da instituicéo,
ressuscitando vedacdes ha muito refutadas pelo proprio Poder Judiciario.
N&o é a toa que foi suprimida a idade minima para 0 ingresso na carreira,
originariamente contida no relatorio da proposta. Afinal, prevalecendo alguns
dos dispositivos do relatorio, como por exemplo aquele que possibilitaria a
suspensao do pagamento de subsidios, muitos poucos profissionais do direito
experientes e maduros sentir-se-iam inclinados a ingressar em uma carreira
onde Ihes poderia ser negado até mesmo a remuneracao.

De toda sorte, como mais de uma vez frisamos acima, furia e paixao
nunca foram bons conselheiros. Assim, tomados de tais sentimentos, esque-
ceram-se os idealizadores da reforma do minimo de sutileza para tratar de
assunto tdo grave, cujas raizes se assentam na propria razao de ser do Estado
Democratico de Direito. Demonstraram, pois, que intentam, as escancaras,
mitigar o contetido das clausulas pétreas mais sagradas - a separacao dos Po-
deres e os direitos e garantias individuais — com todo o seu contetdo histérico
e ideologico libertario. Todavia, expondo-se assim, passaram a sujeitar-se,
até preventivamente, ao controle judicial. Afinal, o paragrafo 4° do art. 60
preveé que sequer sera objeto de deliberacdo as emendas que tendam a abolir
a separacao dos Poderes ou os direitos e garantias fundamentais. Destarte,
tdo logo se iniciem os debates parlamentares para efetiva deliberacéo sobre
a tal Emenda, podera o Poder Judiciario, mediante provocacao, impedir o
prosseguimento das discussdes. E o que esperamos... 4
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