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APRESENTACAO

Os artigos organizados neste livro retratam o objetivo proposto de demonstrar
resultados de pesquisas que envolvam a investigacéo cientifica nas areas da Ciéncias
Humanas e Sociais Aplicadas, sobretudo, que envolvam particularmente a educacgao,
a administracéo e o direito.

O livro “Investigacéo Cientifica nas Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas” esta
organizado em 03 volumes. Este 2° volume reune um total de 24 artigos, sendo na 1?
parte, 10 artigos voltados especificamente para as Ciéncias Humanas, com destaque
especial a educacgao e tecnologias, histoéria, politicas publicas para a educacao, estudos
de casos, uso da internet na educacéo e saude docente.

E na 2% parte, voltada as Ciéncias Sociais Aplicadas, temos 10 artigos que
irdo discutir temas como consultorias, gestdo de clima organizacional, formagao de
empreendedores, estudos de casos, tecnologia e empreendimento, marxismo, turismo
e Libras, seguidos por mais 04 artigos que apresentam debates e resultados dentro
do contexto juridico com temas como a analise da legislacao trabalhista e do Codigo
de Ciéncia, Tecnologia e Inovacao, discussao sobre a linguagem juridica e politizacao
do judiciario.

Os textos sdo um convite a leitura e reanem autores das mais diversas instituicoes
de ensino superior do Brasil, particulares e pubicas federais e estaduais, distribuidas
entre 10 estados, com destaque para as regides norte e nordeste, que mais contribuiram
neste 2° volume.

Assim fechamos este 2° volume do livro “Investigacao Cientifica nas Ciéncias
Humanas e Sociais Aplicadas” e esperamos poder contribuir com o campo académico
e cientifico, socializando resultados de pesquisas e inovacdes e dando continuidade a
disseminagao do conhecimento.

Boa leitural

Willian Douglas Guilherme
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CAPITULO 23

A POLITIZACAO DO JUDICIARIO BRASILEIRO E SUAS
CONFLUENCIAS SOB O PRISMA DA PEC DA BENGALA

Vinicius Araujo Silva

Faculdade de Direito da Universidade
Presbiteriana Mackenzie — Sao Paulo — Campus
Higienopolis

Michelle Asato Junqueira

Faculdade de Direito da Universidade
Presbiteriana Mackenzie — Sao Paulo — Campus
Higienépolis

RESUMO: O presente trabalho pretende
contemplar, em sintese, a atuagdo do regime
politico-institucional brasileiro incidente sobre a
atual conjuntura existente no judiciario nacional.
Consiste, portanto, panoramizar a relagéo
existente entre prestagao jurisdicional das
cortes superiores versus o0 sistema de escolha
de seus membros, na medida em que esta se
da pela efetiva sobremaneira pelo Executivo
patrio, suprimida pelo Legislativo, respeitando-
se, dessa forma, o principio da triparticao dos
poderes consagrado pela Constituicado Federal
de 1988 em seu artigo 60, § 4°, lll. Aspira-se,
entdo, na tarefa de identificacdo dos elementos
intrinsecos e extrinsecos acostados sob a
perspectiva da elegibilidade dos membros das
cortes superiores em consonancia ao eixo plano
de governo e plano politico.
PALAVRAS-CHAVE: Judiciario;  Politica;
Elegibilidade;Projeto de Emenda Constitucional;
Cortes superiores.
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ABSTRACT: The present work intends to
contemplate, in short, the role of the Brazilian
political and institutional arrangements over
the current existing fortuity in the national
judiciary. This work offers, thus, an overview
of the current existing relationship between
jurisdictional provision of superior courts versus
its member choosing system, as long as this
relation occurs through the effective Executive,
suppressed by the legislative power, respecting,
in this way, the principle of separation of powers
cherished by Federal Constitution of 1988 in
article 60, paragraph 4, item Ill. Aspires, then, in
the task of identifying the intrinsic and extrinsic
elements, under the perspective of the eligibility
of superior courts’ members in harmony to the
Government plan and political plan.
KEYWORDS: Judiciary; Politics; Elegibility;
Constitutional Amendment Bill; Higher Courts.

11 ASPECTOS PRELIMINARES

A Carta Politica de 1988, a época de sua
criacdo, foi apelidada por “cidadad”, porquanto
imbuida e adstrita na preocupacdo de
consubstanciarasdiretrizes normativas voltadas
a cidadania e a consagracgao de direitos sociais
nao antes contemplados de maneira expressiva
pelas constituicOes nacionais anteriores.

Na verdade, diante dessa situacéao,
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vigoram-se os direitos basicos e universais a cidadania, quais sejam, a saude, a
moradia, a educacédo, a seguranca, a previdéncia social, a assisténcia social, entre
outros, bem como os aspectos atinentes a dignidade da pessoa com relagcdo a
razoavel duragao do processo, ao devido processo legal ou até mesmo a normas que
disciplinem a atividade jurisdicional pelo poder judiciario nacional, como € o caso da
garantia da apreciacao da lide pelo juizo natural.

Neste interim, n&o seria diferente, portanto, a regulamentacéo do exercicio da
atividade jurisdicional nas cortes superiores de seus membros frente aos dispositivos
constitucionais que normatizam esta, a saber:

Art. 2° O Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias passa a vigorar
acrescidodo seguinte art. 100: Art. 100. Até que entre em vigor a lei complementar
de que trata o inciso Il do § 1° do art. 40 da Constituicdo Federal, os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas
da Unido aposentar-se-do, compulsoriamente, aos 75 (setenta e cinco) anos de
idade, nas condi¢bes do art. 52 da Constituicdo Federal.'

Ha de se considerar, também, acerca do sistema de nomeacao de ministros,
em que pese 0s requisitos a serem observados: o candidato deve ser brasileiro nato
(CF, art. 12, § 3°, IV); estar no gozo dos direitos politicos (CF, art. 14, § 1°, I); ter mais
de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade. Além desses requisitos
objetivos, adstringe-se 0s subjetivos quais sejam, reputacéo ilibada e notavel saber
juridico (CF, art. 101). Aindicacéo é feita pelo Presidente da Republica que, depois de
aprovada pela maioria absoluta do Senado Federal, nomeara o Ministro (CF, art. 101,
paragrafo Unico).

Embora, como mencionado acima, alguns aspectos atinentes a organizacao
e ao gerenciamento do poder judiciario estejam previstos na Constituicdo, ndo seria
diferente té-los nos regimes internos dos tribunais superiores, regionais, estaduais e
distritais, sendo que, no entanto, cabe ao Congresso Nacional, consoante prescreve o
permissivo constitucional, dispor e regulamentar matérias que versam a apreciacéo e
interesse da Unido, inclusive, referentes ao poder judiciario:

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sancéo do Presidente da Republica,
nao exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas
as matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre;

(..)

IX - organizacao administrativa, judiciaria, do Ministério Publico e da Defensoria
Publica da Unido e dos Territérios e organizacéao judiciaria e do Ministério
Publico do Distrito Federal,

(..)

XV - fixac&do do subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, observado
0 que dispbéem os arts. 39, § 4°; 150, II; 153, Ill; e 153, § 2°, 1.

Com efeito, consolidada as ideias preliminares que dispdem sobre a estruturacéo

1. BRASIL. Constituicdo, 1988.
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e sistematica abarcada com relagcdo a estrutura do judiciario nacional, registra-se,
como verificado anteriormente, que o sistema vigente na atualidade esta galgado na
harmonia entre os poderes da Republica, na medida em que o ato de escolha pelo
presidente da RepuUblica de ministros das cortes superiores (i), perpassa pelas méaos
do Congresso Nacional e, quando aprovado (ii), é exercido e praticado pelo magistrado
(iii), destrinchando, assim, na verdadeira consonancia entre os principios republicanos
e 0 da triparticao de poderes — fenGmeno ja consolidado e prescrito na Carta Politica
de 1988.

210 ATIVISMO JUDICIAL E SUAS VERTENTES SOB A PERSPECTIVA DA
JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

Tocar no assunto “controle de constitucionalidade”, seja qual for sua espécie,
faz necessaria a citacdo do episodio historico Marbury v. Madison, haja vista sua
implicacdo no plano politico-social. A bem da verdade, o precedente Marbury v.
Madison trouxe a ideia de que o campo constitucional concretizado pelo Estado-juiz
néo se perfaz tdo somente por seu viés politico - tendo em vista 0 modo de indicacéo
pelos demais poderes que n&o o judiciario -, mas também implica dizer da importante
observacgao dos requisitos prescritos na propria Carta Politica do Estado, de maneira
que, como bem preceitua Pedro Lenza em suas licobes sobre direito constitucional
(LENZA, 2011) “havendo conflito entre a aplicacdo de uma lei em um caso concreto
e a Constituicdo, deve prevalecer a Constituicao por ser hierarquicamente superior”.
Resultante dessa premissa e, tendo como fato gerador a jurisprudéncia americana
e nao a vontade do constituinte propriamente dita, vigorou a ideia de que o controle
de constitucionalidade da-se pelos dois planos: o politico e o juridico (FILHO, 2003)
- sendo que o0 magistrado deve estar necessariamente adstrito a discricionariedade
autorizada pela Constituicdo. Dai porque a inobservancia e o descumprimento desses
preceitos limitadores (previstos na constituicdo) enquadram-se ao que a doutrina
denomina como “arbitrariedade” e que, mormente se conhece como ativismo judicial.

N&o obstante ao ja delineado, € doutrinariamente sabido por ativismo judicial,
que o aludido termo teve suas origens no século passado e fora idealizado por Arthur
Schlesinger quando da publicagédo de artigo na revista Fortune (KOERNER, 2013). Tal
acepcao designa, em breves palavras, num “espontaneismo” da atividade judicante,
sobrepondo-se até mesmo aos limites constitucionais prescritos que regem a matéria.?

Em contrapartida, muitos juristas, em defesa da atividade judicante, tém dito que
nao se trata de casuismo ou arbitrariedade contida nas decisdes judiciais, mas de uma
mudanca no status, em que a figura do magistrado passou de mero “bouche de la loi”

para agente predisposto na resolucao de conflitos frente a demanda social que clama

2 Proposto como tema de um seminario internacional em 1992, publicado na revista International Po-
litical Science Review, n° 15, 1994 e, em seguida, em livro TATE, C. N. e VALLINDER, T. The global
expansion of Judicial Power. Nova York: New York University Press.
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por justica.

A presenca do ativismo judicial transitado nas demandas sociais destrincha o
debate acerca da conjuncao politica versus direito. Sendo a primeira arraigada por
aspectos subjetivos e adjacentes a natureza humana e social, e o segundo corroborado
ao plano da objetividade, normatividade e, intrinsecos a essas vertentes, a positivacao
do direito, isto é, ao condicionamento da demanda social frente ao paradigma do
dever-ser.

Evidencia-se, a partir dai, um contrassenso consubstanciado na problematizagcéo
de duas situagdes que geram consequéncias vertiginosas no seio do estado democratico
de direito: a atividade judicante, que nao passaria de uma simples escolha de
interpretacédo da Constituicdo, expandindo seu sentido e alcance (BARROSO, 2010),
e a tocante situacao da judicializacao da politica que viraliza o fenbmeno da “explosao
litigiosidade” - como explicita o socidlogo portugués Boaventura Souza Santos -, na
medida em que o cidaddo comum passou a buscar seus direitos através da via judicial,
submetendo-se as suas formalidades e aos ritos impressos no devido processo legal
(ainda que sua demanda seja julgada tardiamente). Como consequéncia disso, atenta-
se ao fato de que o significativo aumento da demanda da prestacéo jurisdicional
associado a pequena oferta desta atividade sinaliza a lentiddo da maquina judiciaria,
isto €, da morosidade do judiciario.

Frente a isso, o fenébmeno da judicializacdo da politica encontra respaldo na
sociedade brasileira atual porquanto, o Excelso Tribunal, que, ndo raro provocado
pelos proprios agentes politicos, passou a decidir questdes complexas que deveriam
ser apreciadas e solucionadas pelo proprio Executivo e Legislativo (exemplo: a
fidelidade partidaria, o financiamento de campanhas eleitorais, pesquisas com células-
tronco entre outros) (SOUZA, 2015). Isso denota, no entanto, a necessidade com que
o judiciario se ocupa e atua frente as demandas que batem a sua porta. Observa-se,
assim, uma situacéo de fragilidade e coadjuvacgéo do legislativo (WALDRON, 2006),
haja vista a sua falta de potencialidade em regulamentar e suplantar matérias de
cunho normativo, bem como a incapacidade do executivo em efetivar e cumprir as leis
da republica e seu plano de governo, de forma que, como bem explicita o professor
Rubens Becak “o processo de deslocamento da atividade legislativa para os Tribunais
parece vir acelerando e, sobretudo, configurando processo de latitude mundial, de
certa forma inexoravel™.

Por essa razao, tendo em vista a fase de amadurecimento com que as instituicoes
politicas do pais balizam na atualidade e continuamente a tém praticado, mister se faz
um olhar sob uma outra Otica acerca da atuacao do judiciario frente a perspectiva
positivada da atuacéo deste.

Na verdade, o poder judiciario né&o constitui uma posicdo carreada na
ultrapassagem dos limites constitucionais impostos na sua atuagao, mas adstringe-
se além de uma perspectiva positiva para uma natureza principiolégica que carreia

3 Congresso Nacional do CONPEDI 17. Salvador, 2008. Anais, 2768p.
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os pilares da Republica e do estado democratico de direito (isonomia, razoabilidade,
imparcialidade, dignidade da pessoa humana dentre outros). Registra-se o fato de
que a atividade judicante nao perpassa pela via constitucional de maneira a exorbita-
la, mas se encontra galgada na necessidade de se resolver os diferentes conflitos
gue demandam por sua prestacdo ante a omissao das demais instituicdes politicas
associada a plena abertura de recorribilidade com que o cidaddo comum busca na
via judicial para a garantia e efetivagdo de seus direito ou, como sinaliza Ackerman,
“o mero exercicio interpretativo pela Suprema Corte consiste no empreendimento da
soberania popular voltada para o futuro.” (ACKERMAN, 2006).

310 CNJ COMO INSTITUICAO INDEPENDENTE - A TENTATIVA DE
AFASTAMENTO ENTRE A POLITICA-PARTIDARIA E A JUDICATURA

As tentativas de desvinculagdo da atividade jurisdicional frente aos interesses
politico-partidarios tem trazido a tona debates acerca da predisposicdo em
instrumentalizar politicas publicas que emancipariam a relacéo politica versus direito.
Mais que do que instrumentalizar essa necessaria separagao, cinge-se, pois, a
corriqueira busca em dar maior independéncia e autonomia institucional ao judiciario
observando-se desde entdo a preponderancia harmédnica entre os poderes da republica
(SOUZA, 2015).

Historicamente, data-se no ano de 1977 uma das pioneiras tentativas efetivas de
instrumentalizagcdo da autonomia do judiciario concernente a sua estrutura disciplinar
e funcional. Aemenda constitucional n. 7/1977, editada pelo presidente da republica no
recesso do Congresso Nacional e com base no Ato Institucional n. 5/1968, introduziu
ao art. 120 da Constituicado Federal vigente o Conselho Nacional da Magistratura e,
posteriormente, a Lei Orgénica da Magistratura Nacional (LOMAN), advinda da Lei
Complementar n. 35/1979, sendo que tais acbes foram praticadas com o intuito de
dar mais autonomia ao préprio judiciario de maneira a potencializar ainda mais sua
prestacao jurisdicional em todo o territdrio nacional. (SAMPAIO, 2007).

Art. 120 O Conselho Nacional da Magistratura, com sede na Capital da Unido e
jurisdicdo em todo o territério nacional, compde-se de sete Ministros do Supremo
Tribunal Federal, e por este escolhidos.

§ 1° Ao Conselho cabe conhecer de reclamacdes contra membros de Tribunais,
sem prejuizo da competéncia disciplinar destes, podendo avocar processos
disciplinares contra juizes de primeira instancia e em qualquer caso, determinar
a disponibilidade ou a aposentadoria de uns e outros, com vencimentos
proporcionais ao tempo de servico, observado o disposto na Lei Organica da
Magistratura Nacional.

§ 2° Junto ao Conselho funcionara o Procurador-Geral da Republica.
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Como sinaliza Gongalves, as principais pretensdées com a criacao do Conselho
Nacional da Magistratura foram duas:

[...] a primeira em dar autonomia financeira, ai se salientando a participacao
direta no estabelecimento de seu orcamento e a segunda dar aos tribunais o
provimento de cargos de juiz, livrando os magistrados de deverem favores ao
Executivo.

N&o raro a essa situacédo, necessaria se fez a busca por dispositivos que
disciplinassem com mais vigor toda a estrutura, gerenciamento e sistematica
administrativa do judiciario, colocando-o a margem da atividade jurisdicional, do
idealismo, subordinacdo e intervencionismo politico-partidario. Foi entdo com a
Emenda Constitucional 45 de 2004 (que ficou conhecida como Reforma do Judiciario),
que as atribuicées incumbidas ao Conselho Nacional da Magistratura associadas a
outras universalizou-se e deu plena existéncia ao atual Conselho Nacional de Justica
(BERMUDES, 2005), passando, assim, de mero érgédo institucional disciplinar da
magistratura para 6rgéao de controle externo do judiciario nacional. Assim passou a ser
corroborado pela autonomia e controle administrativo do judiciario e consubstanciou-se
como programa inclusivo de membros exteriores a magistratura tais quais advogados,
sociedade civil e membros do ministério publico. Nota-se que a inclusé&o e a participacéo
de membros exteriores a magistratura denota a contundente democratizacéo
administrativa interna e externa do judiciario frente a composicdo homogénea a época
do Conselho Nacional da Magistratura que nas palavras de Manoel Gongalves tratava-
se de um “lobby dos magistrados” (FERREIRA FILHO, 1995).

Muito embora parte do setor civil associe a criacdo do Conselho Nacional de
Justica como mecanismo de sobreposicdo a soberania da imparcialidade objetiva e
subjetiva do magistrado somado as suas atribui¢des tipicas de controle administrativo
e financeiro do judiciario, bem explana o respeitavel constitucionalista Alexandre de
Moraes (MORAES, 2011) que

[...] o CNJ somente podera analisar a legalidade do ato, e ndo o mérito — na
hipotese de atos administrativos discricionarios -, que deve ser entendido como
juizo de conveniéncia e oportunidade do administrador, no caso, os membros
ou o6rgéos judiciarios, que poderdo, entre as hipoteses legais e moralmente
admissiveis, escolher aquela que entender como a melhor para o interesse
publico.

Conquanto existam particularidades referentes ao ambito de atuacdo do
Conselho Nacional de Justica, essas devem ser analisada cum grano salis, na medida
em que seu campo de atuacdo esta condicionado a duas vertentes: (i) observancia
aos dispositivos constitucionais e ao proprio (ii) Supremo Tribunal Federal, tido como
tipico de dar sentido e alcance as normas constitucionais, bem como guardido da
prépria Constituicdo Federal. A primeira vertente ndo subsistem novidades, ja que nao
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s0 o Judiciario esta condicionado a Constituicdo Federal, como ao proprio Legislativo
e Executivo também. Por outro lado, basta olhar o manual da Justica em Numeros de
2015 do Conselho Nacional de Justica*, por exemplo, em que este revela consigo dados
estatisticos de todos os tribunais do pais, ressalvado, no entanto, o proprio Supremo
Tribunal Federal, vide julgado a seguir como exemplo ilustrativo do condicionamento
institucional do CNJ:

S&o0 constitucionais as normas que, introduzidas pela EC 45, de 8-12-2004,
instituem e disciplinam o CNJ, como ¢érgédo administrativo do Poder Judiciario
nacional. Poder Judiciario. Carater nacional. Regime orgéanico unitario. Controle
administrativo, financeiro e disciplinar. Orgéo interno ou externo. Conselho de
Justica. Criac&o por Estado-membro. Inadmissibilidade. Falta de competéncia
constitucional. Os Estados-membros carecem de competéncia constitucional
para instituir, como 6érgao interno ou externo do Judiciario o conselho destinado
ao controle da atividade administrativa, financeira ou disciplinar da respectiva
Justica. Poder Judiciario. CNJ. Orgao de natureza exclusivamente administrativa.
Atribuicdes do controle da atividade administrativa. Atribuicdes de controle da
atividade administrativa, financeira e disciplinar da magistratura. Competéncia
relativa apenas aos 6rgaos e juizes situados, hierarguicamente, abaixo do
STE. Preeminéncia deste, como 6rgdo maximo do Poder Judiciario, sobre o
Conselho, cujos atos e decisdes estao sujeitos ao seu controle jurisdicional.
Inteligéncia arts. 102, caput, |, letra r, e 103-B, § 4°, da CF. O CNJ n&o tem
nenhuma competéncia sobre o STF e seus ministros, sendo esse 0 6rgdo maximo
do Poder Judiciario nacional, a que aquele esta sujeito.” (ADI 3.367, rel. min.
Cezar Peluso, julgamento em 13-4-2005, Plenario, DJ de 22-9-2006).

Insta consignar que tal manual possui previsédo expressa na Resolucdo CNJ
76, de 12 de maio de 2009 e a sua analise e dados estatisticos da-se por meio do
Sistema de Estatisticas do Poder Judiciario (SIESPJ), de maneira que os tribunais
abarcados por essas estatisticas sao: Superior Tribunal de Justica (STJ); Superior
Tribunal Militar (STM); Tribunal Superior do Trabalho (TST); Tribunal Superior
Eleitoral (TSE); 5 Tribunais Regionais Federais (TRFs); 24 Tribunais Regionais do
Trabalho (TRTs); 27 Tribunais Regionais Eleitorais (TREs); 3 Tribunais de Justica
Militar (TJMs); 27 Tribunais de Justica (TJs). Caso semelhante ao CNJ € o proprio
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) que, dentre as fun¢des de controle
externo e financeiro atinentes ao Parquet também se coloca na mesma posicao do
CNJ. Exempilo disso é o episddio ocorrido em que a Exma. Min. Rosa Weber sustou o
procedimento administrativo instaurado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico
contra o Procurador-Geral da Republica Roberto Gurgel no julgamento do MS 31.578,
por entender que a mesma situagao

[...] € simétrica a posicao dos Ministros do STF frente ao Conselho Nacional de
Justica; e como os Ministros do STF néo se submetem ao controle administrativo
do CNJ (a deciséo liminar da Ministra Rosa Weber cita a “preeminéncia” do STF
sobre o CNJ, termo que teria sido expressamente utilizado no julgamento da
ADI n° 3367-1), o Procurador-Geral da Republica também n&o se submeteria ao
controle administrativo do CNMP.” (GENTIL, 2012).

4. Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros — 2015. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/
programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros> Acesso em: 24 de abril de 2016.
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Em apartada sintese, apesar de todas as pretensdes politico-ideoldgicas e
classicistas ndo se centralizarem na proposta do trabalho em questéo, verifica-se
que dentro da propria estrutura do Judiciario nacional o controle interno e externo
atinente as fungdes incumbidas ao CNJ e ao proprio CNMP sao autorregulaveis e
limitadas a algumas condicionantes, de maneira que, apesar de constituir mecanismo
de autonomia institucional dos 6rgaos do judiciario e do proéprio judiciario frente
aos elementos extrinsecos a sua funcéo tipica, seu processo de prospeccédo e
gerenciamento esta submetido a uma vertente hierarquicamente superior e, como tal,
prevalece as determinacgdes e decisdes por elas delineadas.

41 PEC DA BENGALA: PLANO POLITICO OU PLANO DE GOVERNO?

Ja dizia Aristételes que o homem é um animal politico (zoon politikon), cuja vida
isolada arraigam duas vertentes acerca deste: ou vive-se isoladamente por se tratar
efetivamente de um animal em seu sentido strictu sensu ou o mesmo trata-se de um ser
altamente divino. A tese sobre a sociabilidade do homem perpassa pela necessidade
da relagdo entre homem-comunidade que, dando concretude a essa relacédo e em
virtude dessa regenera e se direciona ao interesse comum da polis, isto &, a tendéncia
social (e politica) da natureza humana se realiza quando o homem alcanca o estatuto
ontolégico de um ser que vive na comunidade politica (polis). (RAMOS, 2014)

De igual modo, n&o seria diferente dizer que a vida em sociedade abarca o carater
subjetivo dentro da politica (valores culturais, histéricos) de determinado grupo ou
comunidade em detrimento de outro e, por essa razéo, as pretensodes e interesses de
um se defrontam em face do outro. Nesta esteira, registra-se que tal fenbmeno também
néo é diferente nas atividades rotineiras dos Estados nacionais, haja vista que em seus
elementos constitutivos a formacéo do estado, em seu plano material, isto €, conteudo,
consubstancia-se na ideia tradicional de “povo, soberania e territério” e, de outra banda,
no plano formal, prevalece o poder politicona Sociedade, que, segundo Duguit, surge do
dominio dos mais fortes sobre os mais fracos.® Portanto, ouniversopoliticocinge-sede
aspectos que constituem o elodominador-dominado, na medida em que, como explicitou
Bonavides, hd o dominio dos mais fortes sobre os mais fracos e, nesta toada, vale
dizer que semelhante se apresenta os interesses dos mais fortes sobre os mais fracos.

Dessa forma, um projeto de lei, de emenda constitucional ou qualquer que seja
a natureza juridica da espécie normativa nao estaria isento de valoragdes politicas e,
portanto, de interesses politicos. Ja dizia Goncgalves (FERREIRA FILHO, 1995):

[...] que os atos praticados pelos demais poderes da Republica que nao
o judiciario s&o legitimos e que visem o interesse geral mantém-se no plano
juridico-formal, pois, do plano da opinido publica, os interesses politicos sao

5. BONAVIDES, P. Ciéncia Politica. Séao Paulo: Malheiros. 10ed, 2001.
Disponivel em: <http://unifra.br/professores/14104/Paulo%20Bonavides-Ciencia%20Politica%

5B1%5D.pdf> Acesso em: 23 de abril de 2016.
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objetos de escarnio, pois todos duvidam que tais trabalhem para o interesse
geral.

A PEC da Bengala, objeto deste trabalho, mostra-se como um mecanismo do
mundo dedntico, isto é, do paradigma do “dever-ser” que, galgada por suas motivacoes,
implica na sistematica do modo de elegibilidade dos ministros das cortes superiores
nacionais. Implica dizer, dessa maneira, que por detras de todo o plano normativo,
objetivo, prescrito, ha também as valora¢des e condicionantes sociais, plano subjetivo
que, dessa maneira, influenciariam a escolha por A ou B.

Afinal, resta saber, a PEC da Bengala que aumenta a idade para aposentadoria
compulséria dos ministros das cortes superiores de 70 para 75 anos se trata de um
plano politico ou um plano de governo associado ao campo da governanca (leia-
se acgao politica praticada pelo Estado, por meio de seus representantes visando o
interesse geral) ante a situacéo particular com que o pais se depara atualmente?

Inicialmente, mister se faz delinear a ideia de que a PEC da Bengala, como todo
projeto normativo, no estado democratico de direito, cinge-se de ideias a favor desta
como contraria a essa, na medida em que a diversidade é o elo representativo da
democracia e, portanto, abarcam diferentes opinides acerca do mesmo objeto; sendo
assim, ha tanto argumentos favoraveis quanto desfavoraveis a tal.

Nesta toada, o aumento da idade para aposentadoria compulséria dos ministros
dos tribunais superiores, num primeiro momento, consiste em assumir que tal atitude
procura vislumbrar e dar mais voz ao campo da experiéncia com que juizes possuem e
podem contribuir em sua atividade judicante plena. Vale dizer que o aumento da idade
para aposentar-se busca potencializar mais ainda o amadurecimento das convic¢des
dos juizes frente as demandas sociais que chegam a suas maos e, sendo assim, como
resultante dessa situagéo, vale dizer que acarretaria no aumento do grau de eficiéncia
do Estado, haja vista que este racionalizaria seus gastos quanto a previdéncia.
Em outras palavras, ao aposentar-se aos 70 anos, o Estado gastaria com plano de
previdéncia de um ministro que estaria em plena condicéo de exercer a judicatura e,
ao mesmo tempo, gastaria com salarios do juiz admitido.

A mesma ideia ainda carrega consigo um elemento bastante importante que é o
aumento da expectativa do brasileiro, de maneira que tal acepcédo demonstra a plena
capacidade com que o brasileiro ou brasileira possuem e exercem em suas funcées
diarias, quais sejam, domésticas, profissionais.

Por outro lado, tal ideia conduz ao que a Associacdo dos Magistrados do Brasil
denomina de “engessamento dos tribunais”, isto €, ao retardamento na promocéao da
carreira, ja que a composic¢ao dos tribunais continuaria sendo assentada por ministros
que ja atuam nas cortes superiores (AMB, 2015) e, associado a isso, ocorreria a
desestimulacéo dos magistrados em ingressarem na carreira ante a promog¢ao tardia
dos mesmos.

Vé-se, no entanto, que urge a baila a vaga ideia de que as cortes superiores séo
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0 apice da carreira juridica. Nao obstante, tal acepg¢ao enseja paulatinamente a ideia
de que o progresso da carreira juridica esta adstrito a chegada as cortes superiores.
Denota-se, dai, que a ideia supracitada implica no que o préprio Bonavides em seus
ensinamentos sobre Ciéncia Politica descreveu: o apice da cadeia esta afeito da
aquisicao do poder, isto é, do dominio dos mais fortes sobre os mais fracos que,
transmitindo para uma situagéo semelhante, vale dizer que a afeicdo do poder estaria
no paradigma daquele que tem em suas maos a caneta e o poder de decidir sobre
aqueles que sutilmente estao submissos por tais decisoes.

De toda sorte, a carreira juridica é pluri e, quando construida tdo somente pela
técnica juridica, torna o operador juridico mero operario da técnica, colocando-o numa
posicao de sujeicdo a técnica - o que, no mundo contemporaneo, é inadmissivel,
porquanto o direito, por ser pluri, deve se comunicar com 0s demais setores sociais
(intersetorialidade), condicionando-se para além da rotina dos tribunais as rotinas da
academia e de diversos outros seguimentos que necessitam de seu apoio juridico.

A pluralidade de ideias a favor ou contra transgridem a vaga no¢cédo de que o
debate é uno e, por essarazao, a diversidade representa ao requisito mais transparente
que € a formacao de ideias: a tese, antitese e a sintese. Com efeito, os argumentos,
pouco deles, mas expressivos, trazidos a baila, denotam a verificagcédo de que a PEC
da Bengala, como qualquer outro elemento normativo perpassa necessariamente
pelas pretensdes galgadas pelo legislador que, precipuamente, em tese, deveriam
estar adstritas ao interesse geral e néo parcial porque, como bem se observa o termo
“Congresso” denota a ideia de que congrega a unido de particulas fazendo dessas um
conjunto de interesses gerais e n&o parciais.

Levando em conta tais consideracdes, a PEC da Bengala por meio de suas
motivadas fundamentagbes corrobora-se como plano de governo associada a
governanca, desde que se dé essencialmente em prol do interesse geral, isto é,
levando-se em consideragéo os aspectos econémicos (questao da previdéncia social),
a eficiéncia do Estado (facultar ao ministro das cortes superiores a sua aposentadoria
de acordo com sua capacidade de atuacéo, experiéncias pessoais e profissionais,
amadurecimento de ideias que podem contribuir para os diferentes pleitos que chegam
as suas maos).

Por outro lado, se esta fosse considerada pelo plano politico-partidario corroborar-
se-ia como mecanismo de articulacéo de poderes, isto €, como troca de favores ou
coisa semelhante, porque dai, a nomeacao dos ministros das cortes superiores pelos
demais poderes, partindo-se dessa premissa, tornaria o Judiciario nacional como
mero “cartério de interesses politicos”, sujeitando-o aos interesses de certas parcelas
e, dessa forma, macularia o principio da garantia da imparcialidade do juiz que, como
bem sinaliza Sylvia Di Pietro invocando os ensinamentos de Celso Anténio Bandeira
de Mello:

[...] os membros do judiciario e exclusivamente a figura do juiz como agentes
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publicos e ndo politicos, porque o agente politico liga-se a ideia de governo e
funcéo politica, a primeira dando impresséo de 6rgao — aspecto subjetivo — e, a
segunda, de atividade — aspecto objetivo, todos esses dirigidos pelo baforo da
estrutura organizacional-politica do pais.

Neste sentido, a aludida imparcialidade se torna mais proxima da realidade fatica
como neutra, ja que o juiz, sendo agente publico e n&o politico, bem como n&o inodoro
e insipido das condicionantes sociais que o rodeiam, deve prezar pela equidistancia
de tais condicionantes, mas ndo exiguo de tais, na medida em que as submetendo
aos ritos presentes no devido processo legal e no contraditério passa a julgar o caso
concreto com o manto do ordenamento juridico associado as particularidades do
proprio caso concreto sem que as pretensdes politicas as dissolvam aos interesses de
determinada parcela em detrimento do interesse publico e geral.

51 A PEC DA BENGALA SOB O PRISMA JURIDICO E A POLEMICA SOBRE SUA
INCONSTITUCIONALIDADE

A PEC da Bengala (PEC n. 457/2005) atualmente consagrada na Constituicdo
Federal de 1988 pela EC n. 88 de 7 de maio de 2015, trouxe a tona diversos motivos
e fundamentos sob o plano politico-social; diferente nao seria, também, sob o plano
juridico-formal. Deste, ha que se fazer breves considerag¢des acerca de sua formacgao
até a sua vigéncia. Sob a 6tica da Associa¢ao dos Magistrados do Brasil e de algumas
outras entidades representativas, a aludida PEC tem vicios desde a sua germinacgao,
isto porque matérias que versam sobre o funcionamento e a sistematica do judiciario
devem ser propostas por iniciativa do proprio Supremo Tribunal Federal, nos termos
do art. 96, Il, “a” e “b” da Constituicdo Federal, a saber:

Art. 96. Compete privativamente:

()

Il - ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de
Justica propor ao Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no art.
169:

a) a alterac&o do numero de membros dos tribunais inferiores;

b) a criacdo e a extingcédo de cargos e aremuneracdo dos seus servicos auxiliares
e dos juizos que lhes forem vinculados, bem como a fixacdo do subsidio de
seus membros e dos juizes, inclusive dos tribunais inferiores, onde houver.

Tecendo algumas consideracOes a respeito do presente tema, verifica-se que a
PEC supracitada teve iniciativa do Senador da Republica Pedro Simon (PMDB), isto
€, do préprio Legislativo, o que, na visao dos magistrados e dos juristas contrarios
a PEC da Bengala, tornaria tal proposta inconstitucional formalmente por violar o
preceito constitucional abarcado no aludido dispositivo qual seja, o de que cabe ao
proprio Supremo Tribunal Federal ou aos Tribunais Superiores a propositura de acéo
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ao Congresso Nacional de matérias que versam sobre o funcionamento do judiciario,
nos termos do art. 96, Il, “a” e “b” da Constituicdo Federal de maneira que, muito
embora o art. 40, |l da Carta Politica de 88, através da EC n. 88/2015, passou a vigorar
com a expresséao “na forma da lei complementar”, sujeitando-a, dessa maneira, a uma
norma integralizadora - o art. 100 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias
que se refere sobre o aumento da aposentaria compulséria dos ministros dos tribunais
superiores de 70 para 75 anos — a inconstitucionalidade material estaria contida na parte
final do préprio artigo 100 do ADCT, na medida em que esse condiciona 0 aumento da
idade da aposentadoria compulsoria a estrita observéancia ao art. 52 da Constituicéo
Federal que dispde sobre as atribuicbes incumbidas ao Senado Federal, inclusive
e principalmente em seu inciso lll, alineas “a” e “b” que fazem alusao a escolha de
magistrados e ministros para comporem os tribunais superiores.

EMENDA CONSTITUCIONAL N. 88

Altera o art. 40 da Constituicdo Federal, relativamente ao limite de idade para
a aposentadoria compulsoéria do servidor publico em geral, e acrescenta
dispositivo ao Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias. As Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3° do art. 60 da
Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art. 1° O art. 40 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redacao:

lI-compulsoriamente, comproventosproporcionaisaotempode contribuicdo, aos
70 (setenta) anos de idade, ou aos 75 (setenta e cinco) anos de idade, naformade
[€f COMPIEMENTAT; L. " (NR)

Art. 2° O Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias sera acrescido do
seguinte art. 100: Art. 100. Até que entre em vigor a lei complementar de que
trata o inciso Il do § 1° do art. 40 da Constituicdo Federal, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas
da Unido aposentar-se-ao, compulsoriamente, aos 75 (setenta e cinco) anos de
idade, nas condigdes do art. 52 da Constituicdo Federal.

Art. 3° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicacao.

Segundo a ANAMATRA e a AMB, tal acepc¢ao resulta em inconstitucionalidade
material e revela deficiéncia em técnica legislativa, porquanto num mesmo projeto
de emenda constitucional se transfigura a aposentaria em seu sentido latu versus a
aposentadoria de magistrados dos tribunais superiores, cingindo, dessa forma, uma
mistura de classes e elementos que deveriam ser normatizados separadamente tendo
em conta as peculiaridades e particularidades carregadas por cada um.

Neste entendimento, bem esclarece a exordial da ADI n. 5613 proposta perante
o Egrégio Supremo Tribunal Federal trazendo a tona a inconstitucionalidade revelada:
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[...] se os ministros terdo de se submeter, novamente, a disciplina do art. 52 da

[ETS

CF, que é expresso ao dizer da “aprovagao prévia”, “por meio de voto secreto”
apos a “arguicédo publica” daquele que tenha sido “escolhido”, parece légico
supor que esta condicionando também a uma nova nomeacéo, ja que se trata
de uma “aprovacéo prévia.®

Isto porque, o préprio artigo 100 do ADCT que dispde sobre o limite de idade para
aposentadoria compulséria dos ministros das cortes superiores, isto €, ao processo de
desligamento do magistrado, entdo ministro atuante como julgador, passa a condiciona-
lo, na auséncia de lei complementar, a estrita observancia do artigo 52 do permissivo
constitucional que trata efetivamente do processo de aprovagao dos candidatos ao
cargo de ministro do tribunal superior.

Por outro lado, na mesma peca processual, as entidades de classes supracitadas
assentam o seguinte entendimento:

(...) Com efeito, esta nova submissao ao Senado Federal afetara a liberdade e a
independéncia do Ministro interessado em permanecer no seu cargo até os 75
anos, pois o mesmo estara refém do Senado e de interesses politico-partidarios.

Conquanto haja consideracdes prés e contras acerca da mesma proposta de
emenda constitucional, atenta-se ao fato de que a inconstitucionalidade material
revelada também feriria frontalmente ao principio garantidor ndo s6 da imparcialidade
do juiz, como ja analisado anteriormente, mas inclusive e principalmente o principio
da vitaliciedade do proprio magistrado, vez que, reflexamente, essas prerrogativas
arraigam numa projecdo que nao repercute tdo somente na carreira magistratura,
mas na propria prestacao jurisdicional, prevista constitucionalmente, isto €, na vida do
jurisdicionado, na medida em este ao clamar por justica por meio de um juiz togado que
resolva a lide de maneira imparcial e coerente em suas decisdes, passa a ficar refém,
em ultimo caso, de qualquer pretenséo politico-partidaria ou até mesmo de qualquer
valoragao pessoal ou propria atinentes aos interesses do magistrado ou de terceiros o
que, de certa forma, traria prejuizos vertiginosos nao sé na prestacao jurisdicional, mas
também na propria harmonia entre os poderes da republica, dai porque tal situagao
denotaria o fendbmeno da politizacdo do judiciario, sob a perspectiva da elegibilidade
dos ministros das cortes superiores brasileiras, assunto central deste trabalho.

6 | CONCLUSAO

Em concluséo, delinear sobre o tema politizagdo seja 14 qual for o ambito de
incidéncia deste fenbmeno requer-se uma analise apuravel e delicada haja vista
seu carater subjetivo intrinseco e extrinseco que perpassa necessariamente pela
aquisicao de poder do mais forte sobre o mais fraco, isto é, a afeicdo ao poder
resguarda objetivamente o carater dominante do poder politico nas atividades rotineiras

6 Peticao inicial da ADI n.5613.
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estatais, sendo estas controladas diretamente pelos agentes politicos responséaveis
pela administragcdo e gerenciamento do Estado versus a atividade indireta do poder
judiciario como forma de instrumentalizar os dispositivos constitucionais de maneira a
delimitar os casuismos e arbitrariedades praticados por aqueles que detém o poder.

Numa visao aristotélica, o individuo de per si € um ente politizado que estd em
consonancia com a vida em sociedade e, consequentemente, estd engajado nas
atividades rotineiras da polis, ou, num contexto atual, do Estado.

No entanto, em que pese a visao aristotélica corroborar o individuo como um
ente politizado, diferente nao seria também situar a figura do magistrado como um
ente politizado que, sobretudo, antes de se tornar um magistrado ou de recobrir-se
com a toga que lhe foi outorgada trata-se de um cidaddo comum que nao esta imune
a qualquer vinculacao politica engajada no dia-a-dia do Estado.

Isto porque, apesar de togado, o magistrado esté adstrito aos preceitos e deveres
que qualquer cidadao comum o possui quais sejam, o de votar, o de contribuir ao
Estado por meio da tributacdo, o de ser julgado quando descumprido o ordenamento
juridico etc.; sua fungao necessariamente perpassa em influir ainda que indiretamente
ou, em ultimo caso, quando provocado, nas atividades estatais, de modo que sua
intervenc&o, como bem pontuou a jurista Maria di Pietro, coloca-o como agente publico
na funcao de resguardar o interesse publico e dar solugdo a um litigio e ndo na funcao
de administrar ou gerenciar os interesses da polis, funcao esta denotada aos agentes
politicos.

Neste mesmo entendimento, a figura do magistrado n&o se porta como agente
politico porque, apesar do magistrado nao ser eleito pelo voto direto do cidadé&o
comum e, consequentemente, ndo tomar lado no ambito de sua atividade jurisdicional,
este esta adstrito a vontade emanada da propria Constituicdo Federal e ndo de uma
parcela, como é o caso dos partidos politicos que carreiam seus candidatos na missao
de elegé-los por meio de uma maioria de um publico-alvo com determinados interesses
e anseios.

Por outro lado, a PEC da Bengala, atual Emenda Constitucional n. 88/2015,
objeto deste trabalho, traz a tona debates significativamente delicados quanto ao seu
ambito de atuacéo. Isso porque, ao denotar-se um assunto eminentemente politico
fundido sob o prisma juridico requer-se um certo e cauteloso cuidado para que a
vontade politica ndo macule ou influencie a imparcialidade presente na atividade
jurisdicional garantida pela Carta Politica de 1988. Cumpre ressaltar, que ao delinear
sobre o campo da aposentadoria dos ministros das cortes superiores, a mesma esta-
se a incidir, reflexamente, no entendimento jurisprudencial das cortes superiores, nos
elementos e requisitos acostados na promoc¢ao da carreira da magistratura, bem como
e principalmente na articulagdo com a qual o poder judiciario passa a dirimir-se e
policiar-se perante os demais poderes da republica.

Desta feita, como bem denotado anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988
principiou de maneira potencial e efetiva o respeito a triparticdo de poderes, de maneira
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a estabelecer suas atribuicbes e competéncias institucionais, bem como angariou
as funcoes tipicas e, consequentemente, atipicas para que sejam resguardadas a
autonomia institucional e a fiscalizagdo de um poder sobre o outro verticalizando, dessa
maneira, a estrita observancia dos principios que carreiam o estado democratico de
direito.

Por conseguinte, o mesmo permissivo delimitou ao judiciario a fungdo de julgar,
quando provocado, porquanto lhe € incumbido a necessaria tarefa de interpretar o
ordenamento juridico, isto €, de vestir o véu do ordenamento juridico nas demandas
sociais que estao litigadas. No entanto, ao delimitar tal tarefa, também possibilita que
0 mesmo atue como instrumento de efetivacdo dos direitos e deveres do cidadao
comum, ante a inércia ou, quica, a omissdo dos demais poderes da Republica. Vale
dizer, portanto, que para além da funcgao tipica do poder judiciario, constitucionalmente,
insurge a necessidade de trazer a baila os principios e preceitos que estéo imersos,
mas nao explicitos, nos dispositivos constitucionais.

Dai porque se diz que o judiciario ndo atua com grau de ativismo de maneira
a exorbitar suas atribuicbes e competéncias constitucionais, mas com um grau de
protagonismo que lhe perfaz atuar sem que viralize os fen6menos do casuismo e da
arbitrariedade sem fundamentacéo, ja que na pratica da judicatura este se utiliza da
discricionariedade ofertada pelo ordenamento juridico para solucionar as diferentes
demandas que chegam a suas méaos.

Atualmente, verifica-se que o judiciario nacional ganhou mais notoriedade, isto €,
protagonismo social, ante a composicao colegial das cortes superiores e dos tribunais
regionais e locais, sendo comumente reportada a emissao de opinides por parte dos
magistrados sobre determinados temas do dia-a-dia. Noutras palavras, o judiciario
nacional passar ter uma nova face transformadora - de inodoro, insipido e incolor
para instrumento neutralizador, engajado nas demandas sociais, sendo, no entanto,
obedecidas a estrita observancia da liturgia do cargo, isto é, a emissao de opiniées por
parte do magistrado pode sinalizar o que 0 mesmo pensa acerca de determinado tema,
mas nao garante e o obriga a agir em determinada demanda da maneira como bem
entende, sem antes que haja fundamentacao e resguardo pelo ordenamento juridico.

Por essa razéo, € necessario com que a figura do juiz mantenha-se equidistante
de assuntos atribuidos aos partidos politicos, as organiza¢des sociais, porque dai este,
apesar de angariar simpatia popular ante a sua atuacao, estar-se-ia numa situagao de
agente politico ou, em ultimo caso, de ator politico, pois a funcao que lhe foi designada
para arbitrar os diferentes litigios evidenciar-se-ia uma notéria parcialidade e, com
isso, afrontaria o principio da imparcialidade consubstanciado na Constituicao Federal
brasileira vigente.
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