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Parece outra parabola, falou a voz desconhecida, se
queres ser cego, se-lo-as. (SARAMAGO, 1995, p. 129)

¢ Y como vamos a preservarnos de el basandonos en principios
republicanos? Como vamos a impedir el peligro en

todos los casos de coaliciones interesadas en oprimir a

la minoria que debemos defender? (MADISON, apud
CROSSMAN, 1986, p. 100)

In both democratic and totalitarian societies, the judiciary
has naturally served the prevailing political and economic forces.
Politically, judges ar parasitic. (GRIFFITH, 1997, p. 342)



RESUMO

A tese propde uma atualizacdo da tematica da separacao dos poderes no Brasil no
ponto especifico do controle do judiciario pelo Conselho Nacional de Justica. Toma
como ponto de partida a duvida sobre se o Conselho aprovado pela Emenda 45
representou uma efetiva possibilidade de controle do judiciario capaz de torna-lo
adequado as condigdes e exigéncias da democracia contemporéanea no Brasil.
Considera que tanto pela sua posi¢ao na estrutura institucional constitucionalmente
estabelecida, no interior do Judiciario, como pelo seu desenho institucional, bem como
em sua atuacéao, o Conselho Nacional de Justi¢ga ndo logrou tornar-se um mecanismo
capaz de exercer o controle do judiciario adequando-o e fazendo-o corresponder as
exigéncias e condi¢des da democracia contemporanea no Brasil. A separagédo de
poderes funciona sob arranjos de poder democraticos e ndo democraticos. Entéo, esta
tese se funda na ideia de que a possibilidade de adequacgao do judiciario a democracia
e a soberania requer, especialmente, submissdo dos juizes e tribunais a lei, em
particular as leis que determinam e limitam suas condutas e a¢des. Defende que nem
tudo que juizes e tribunais fazem € ato de jurisdicdo e que decisdes politicas sobre a
administracdo da justica ndo s&do funcao exclusiva do judiciario. Considera que
independéncia e autonomia dos juizes e tribunais tem sido utilizadas como anteparos
para tornar o judiciario incontrolavel. Conclui que, embora possa ter aberto espagos
para discussado do poder, a inser¢do do Conselho na estrutura interna do judiciario
refor¢cou a autoprogramacao do poder a partir da assimilacdo do Conselho a dindmica
autorreferente dos seus 6rgéaos; e bloqueou qualquer outra possibilidade de controle
social elou pelo parlamento, restringindo, nesse ponto, a soberania popular e
dificultando a realizacdo de um elemento chave da democracia: a submissdo dos
juizes e tribunais a lei.

Palavras-chave: Controle do Judiciario; Democracia; Submissao dos juizes e
tribunais a lei; Conselho Nacional de Justica.



ABSTRACT

This thesis proposes a update to the theme of the separation of power in Brazil, in the
specific point of control of the judiciary for the National Council of Justice. It take as
starting point the doubt abou if the Council, enacted for Fourty Five Emend performed
a efectiv possibility of control of the judiciary capable to make it proper to conditions
and requirements of the contemporary democracy in Brazil. It considers that both for
its position in the constitutionally established institutional structure, whitin the judiciary,
and for its institutional design, the National Council of Justice failed to become a
mechanism capable of exercising control over the judiciary, adapting it and doing it to
satisfy to the demands and conditions of contemporary democracy in Brazil. The
separation of powers works under democratic and non-democratic power
arrengements. So this thesis is based on the idea of that the possibility of adequacy of
judiciary to the democracy and the sovereignty require, especially, submission of
judges and courts to the law, particularly to laws that determine and limit their conduct
and actions. It argues that not everything that judges and courts do is an act of
jurisdiction and that political decisions about the administration of justice are not a
exclusive function of the judiciary. It consider that independence and autonomy of
judges and courts have been used as barriers to make the judiciary uncontrollable. It
conclude that, although it may have opened up spaces for discussion of power, the
insertion of the Council in the internal structure of the judiciary reinforced the self-
programming of power from the assimilation of the Council to the self-referential
dynamics of its organs; and blocked any other possibility of both social or parliament
control, narrowed, at this point, the popular sovereignty and hindering the realization
of key elemento of democracy: the submission of judges and courts to the law.

Keywords: Control of the Judiciary; Democracy; Submission of judges and courts to
the law; National Council of Justice
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1. INTRODUGAO

A crescente participagdo de juizes e tribunais na vida politica do pais —
fenbmeno que se estende ao menos por toda parte ocidental do globo — tem
evidenciado, como contraface, a discussao sobre as causas e consequéncias desse
crescimento, sobretudo refletindo os efeitos da acdo de oficiais ndo eleitos sobre
aquilo que tradicionalmente chamamos de democracia.

No Brasil essa questdo tem sido frequentemente tratada em trabalhos e
pesquisas académicas sobre o controle de constitucionalidade, tanto de cunho
descritivo como prescritivo, especialmente quanto a atuacédo e decisdes do STF. E
também tem reverberado em polémicas no campo politico, por muitas vezes
ampliando a originaria e sempre presente “tensao” entre aqueles que personificam,
como agentes, os poderes do Estado.

A proposta do presente trabalho toma em consideracao essas preocupacoes,
que enfatizam o problema do controle da constitucionalidade, mas enfoca mais
detidamente outro aspecto do controle, o controle politico do poder judiciario em toda
a extensao da sua agao efetiva, de juizes e tribunais, aqui considerados como parte
da autoridade do Estado, organizada na Constituicdo, e portanto tomando como
subjacente a ideia — cuja raiz remete ao constitucionalismo liberal — de que todo poder
deve ser controlado. A necessidade de existéncia de mecanismos de controle do
exercicio do poder pelo judiciario € tomada como um pressuposto a democracia, visto
que, tanto a separacao de poderes como a acgao de juizes e tribunais pode se dar em
contextos politicos e arranjos de poder democraticos e ndo democraticos.

A preocupacao principal do trabalho foi centrada em analisar a capacidade de
o Conselho Nacional de Justica realizar tal controle de modo a adequar — ou ajustar —
a acgao do judiciario as condi¢cdes da democracia no Brasil. A pergunta-problema de
pesquisa foi formulada assim: o Conselho Nacional de Justica representou uma
efetiva possibilidade de controle do judiciario capaz de torna-lo adequado as
condigdes e exigéncias da democracia contemporanea no Brasil? E a hipétese inicial
foi de que: tanto pela sua posicdo na estrutura institucional constitucionalmente
estabelecida, no interior do Judiciario, como pelo seu desenho institucional, e em sua

atuacdao concreta, o Conselho Nacional de Justica ndo logrou tornar-se um
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mecanismo capaz de exercer o controle do judiciario ao ponto de adequa-lo e fazé-lo
corresponder as exigéncias e condi¢des da democracia contemporanea no Brasil.

Buscando dar resposta ao problema apresentado, e ao mesmo tempo reduzir
a generalidade da hipotese suscitada, o desenvolvimento da pesquisa revelou
questdes juridico-politicas de grande complexidade. A principal delas diz respeito a
dificuldade de conciliar, em termos tedricos e praticos, democracia com separacéo de
poderes e especialmente democracia com a perspectiva de um judiciario teoricamente
alcado a posicao de sustentaculo do Estado de direito, ainda que com evidentes
sacrificios da democracia. Democracia diz respeito a escolha de governantes e a sua
permanéncia ou n&o nos cargos (ou como mecanismo para processar conflitos
econdmicos, sociais e politicos) e ndo sobre a realizagdo do programa politico do
constitucionalismo libera — cuja racionalidade foi atualizada pelo
neoconstitucionalismo — que elegeu juizes e tribunais como trincheira de seus valores
morais e portadores de uma capacidade politica etérea e que claramente remete a
autocracia.

A questao também envolve a posigao que juizes tem e a que imaginam ter na
estrutura de poder do Estado, e como a politica se move na diregao do judiciario
sempre que crises de poder surgem e colocam em questéo os limites da democracia
representativa: o bloqueio de saidas em diregdo a soberania popular se faz
legitimando um soberano institucionalizado e, a rigor, ndo democratico — o judiciario.
Assim, controlar o judiciario, ou mais especificamente, controlar juizes e tribunais, e o
modo como esse controle ocorre, diz muito sobre a realizacdo e as condi¢cbes da
democracia, especialmente se o judiciario passa a ser utilizado como arena
institucional para processar conflitos politicos.

Entdo a analise empreendida leva em conta essas constatagbes, buscando
verificar a composigao constitucional e a estrutura institucional em que o Conselho,
como 6rgao de controle, foi inserido, a qual definiu grande parte de sua capacidade
de margem de acédo. E também procura entender o modo como essa insercao foi
modulada, seja pelo STF, seja pelos préprios juizes e tribunais, ao lidarem com o CNJ
como um orgao institucional integrante do proprio poder Judiciario.

Nesse ultimo aspecto, ponto de particular destaque diz respeito as leituras
sobre a independéncia dos juizes e tribunais e 0 modo como essas interpretagdes, de

dentro e de fora do judiciario, moldaram um poder n&o sujeito a controles. A imagem
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de que tudo que juizes fazem é jurisdicdo, de um lado oculta as fungdes e posi¢des
politicas do judiciario, e de outro serve de anteparo para qualquer defesa de que ele
seja objeto de controle social ou politico. A pesquisa revelou que o Conselho Nacional
de Justica foi, desde o principio, desenhado sob forte influéncia das corporacgoes, e
sua modelagem foi arrematada pelo STF e pelo préprio Conselho, o qual evoluiu de
uma perspectiva de controle para uma posigao de 6rgao de autogoverno do judiciario.
Em sintese, realizando e reforgando a autoprogramacédo do poder e limitando ou
impedindo a realizagdo de controle sobre seu exercicio.

O trabalho foi estruturado em cinco capitulos para lidar com essas questdes da
maneira mais aprofundada possivel, sempre preocupado em responder ao problema
do controle criado pela Emenda 45 e seu alcance:

O primeiro capitulo trata da relagdo possivel entre a agao do judiciario — como
exercicio do poder de julgar — com a democracia, a partir da identificagdo de uma
constante tensdo e disputa entre os poderes, ao contrario da visdo tradicional de
harmonia e equilibrio legada pela teoria dos checks and balances. Nele séao
apresentados os fundamentos tedricos e a perspectiva do trabalho, e um breve
percurso da relagao possivel entre judiciario e democracia.

O segundo capitulo € uma abordagem sobre a construgcdo dos interesses
comuns dos juizes e seu amalgama através da socializagdo. Ha uma analise sobre a
relacao entre vida associativa da magistratura e institucionalidade dos tribunais, a
demonstrar a existéncia de uma simbiose, gestada sobre uma confusdo entre
interesses de corporacao e acao institucional. O mesmo fenébmeno é demonstrado
também no tocante as escolas da magistratura, e, na combinacdo de ambos os

fatores, a tendéncia a autorreproducao e autoprogramacao.

O terceiro capitulo apresenta uma leitura da atuagao do Conselho Nacional de
Justica. Uma parte da analise enfoca as resolugbes como atos normativos
preponderantes do Conselho e seus conteudos, realizando uma classificagcao de tais
atos e mostrando como e se eles representam efetiva agcdo de controle sobre o
judiciario. A outra parte investiga a caracterizacao de todos e quaisquer atos de juizes
e tribunais como atos de jurisdigdo, bloqueando o controle, sobretudo quanto aos

deveres funcionais dos juizes. E por fim se desenvolve uma analise sobre a politica
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judiciaria — ou politicas judiciarias — demonstrando o processamento e assimilagcao
interna ao judiciario, como jurisprudéncia, daquilo que deveria ser ato de controle.

No quarto capitulo ha uma analise sobre o papel desempenhado pelo STF na
configuragdo do CNJ, nos debates prévios a Emenda 45, mas especialmente a partir
do julgamento da ADI-3367. Essa analise busca desconstruir a falsa dicotomia interno-
externo no debate sobre o controle, a0 mesmo tempo que considera como o STF
construiu uma posigao institucional ao CNJ que nao corresponde necessariamente
aquela definida na Constitui¢ao.

O capitulo final, quinto, tem um conteudo prescritivo. Colocando em perspectiva
o controle do judiciario, ele apresenta pontos criticos a serem superados e
demonstrando que o modelo de controle definido na EC 45 e modulado pelo STF ndo
€ 0 Uunico constitucionalmente possivel. No essencial, constata a relativa
impossibilidade de o CNJ ser instrumento de controle, e aponta na diregao do controle

politico das decisdes sobre a administragcédo da justica.
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2, SEPARAGAO DE PODERES E A RELAGAO POSSIVEL ENTRE
DEMOCRACIA E JUDICIARIO

Uma ideia comumente difundida associa a existéncia de poderes estatais
separados com democracia, e por decorréncia a existéncia das instituicdes do poder
judiciario com a democracia. Mas em que medida € possivel relacionar separagao de
poderes com democracia? Em que medida a existéncia de instituicbes do Estado
exercendo aquilo que é descrito como o0 poder de julgar correspondem, em algum
grau, a existéncia de um Estado e uma sociedade democraticos?

Com frequéncia, nos debates académicos e publicos, separacédo de poderes e
democracia sdo apresentados como faces de uma mesma moeda, de modo que
pareca compreendido que um Estado democratico € um Estado de poderes
separados, que eles sao trés, um dos quais € o poder de julgar, e que a existéncia de
poderes separados € condicio sine qua non da democracia. No entanto, bem vista, a
separagao de poderes, como lembra Karl Lowenstein (1979) “nem é essencial para o
exercicio do poder politico, nem representa uma verdade valida para todo e qualquer
tempo”, situada na posic¢ao histérica de protesto ideoldgico do liberalismo em luta com
o absolutismo. (LOWENSTEIN, 1979, pag. 56) Ou seja, embora a existéncia de
poderes separados possa contribuir para a realizacido da democracia ela ndo é sua
condicdo nem sua garantia.

Assim também a existéncia do judiciario como um desses trés poderes,
incumbidos de assegurar a aplicagao da lei aos conflitos surgidos entre individuos ou
mesmo desses individuos com o Estado, em casos particulares, é frequentemente
assimilada como uma condi¢gdo necessaria para que dado Estado seja considerado
democratico. Mas essa assimilacdo exige uma adjetivacdo ao judiciario:
independente. Como os membros do Executivo e do Legislativo sédo eleitos e os do
Judiciario ndo, a condicdo ideal do poder de julgar é apresentada entdo sob a ideia de
independéncia, invocada como elemento adicional, determinado entao a ideia de que
uma condi¢ao da democracia € a existéncia de um judiciario “independente”.

Aponto aqui dois exemplos desse tipo de interpretacéo, que naturaliza a relagao
entre poder judiciario e democracia, para adotar como ponto de partida do que se
pretende discutir. Luiz Werneck Vianna, analisando o que nomina “A judicializacéo
das relagdes sociais e da politica no Brasil” descreve o poder judiciario como

“instituicao central a democracia brasileira, quer no que se refere a sua expressao
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propriamente politica, quer no que diz respeito a sua intervencdo no ambito social”.
(VIANNA et. al, 1999, p. 9). Larry Diamond, em “O espirito da democracia” aponta
como condigbes da democracia a existéncia de um “poder judicial independente para
aplicar a lei imparcial e consistentemente” e, ao mesmo tempo, a necessidade de
“controles institucionais sobre o poder dos eleitos [...] pelo sistema judicial e outras
agéncias autbnomas”. (DIAMOND, 2015, p. 31)

A parte visivel desses argumentos aparentemente nos diz que o judiciario se
liga @ democracia, em primeiro lugar, pela sua propria e simples existéncia, separado
dos outros dois poderes e exercido por pessoas diversas, na concepcao ftrinitaria
desenhada no século XVIII por Montesquieu, e, em segundo lugar, por sua
independéncia em relacdo aos demais, como enfatizado sistematicamente pela
doutrina constitucional tradicional. Mesmo quem, como Bruce Ackermann (2014),
critica a “santissima trindade” de Montesquieu, nao consegue fugir da forgca magnética
atrativa que, ao menos na parte ocidental do mundo, coloca em evidéncia o adjetivo
independente como companhia inseparavel do substantivo judiciario, dentre as
condi¢des da democracia.

Entdo, o judiciario, como instituicho que exerce o poder de julgar, é
apresentado como decisivo e “consolidador do estado democratico de direito”, como
defende a magistrada Liana Chaib (2013, p. 197)". Fabio Konder Comparatto (2004,
p. 151) tentando dar um sentido mais especifico a essa relagado acrescenta que a
compatibilidade do judiciario com a democracia viria daquele “prestigio publico,
fundado no amplo respeito moral, que na civilizagdo romana denominava-se
auctoritas”. E segue ainda acrescentando que a verificagdo do “quao democratico é o
Poder Judiciario”, € necessario analisa-lo sob “os requisitos fundamentais da
independéncia e da responsabilidade”, (COMPARATO, 2004, p. 151), de modo que
acrescenta a responsabilidade (ou responsabilizagdo) como um requisito adicional.

Fecha-se o circuito do raciocinio, entdo, de uma, potencial, relagao do judiciario
com democracia a partir da ideia de que esta relagdo: 1) se baseia na propria
existéncia do poder judiciario como instituicdo encarregada do exercicio do poder de

julgar, ou seja, € por sua propria existéncia como poder e instituicdo que o Judiciario

1 A opgdo pela referéncia ao texto da desembargadora Liana Chaib ndo se fez pela eventual forga tedrica de sua
defesa, mas exatamente porque provém de um membro do judicidrio, expressando um modo de ver de sua propria
posigdo no contexto do exercicio do poder e daquilo que os juizes consideram como sendo a democracia e seu
papel num estado democratico.
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estaria em relagdo com a democracia. 2) se baseia em que tal fungéo esteja separada
das demais, ou seja, que o poder de julgar seja exercido por pessoas diferentes
daquelas que exercem os demais poderes do Estado. 3) e se baseia que ele seja
independente, cujo sentido é de que nao estaria submetido aos demais poderes do
Estado. Analisando especificamente o judiciario, estas seriam as condi¢gbes para
torna-lo correspondente com o “espirito da democracia™?.

Assim, especificamente no que toca a participagao do judiciario na democracia,
ela estaria balizada por trés condi¢des: 1) o judiciario existir. 2) existir como uma
instituicdo separada das demais do Estado. 3) ser independente dos demais
poderes/instituicdes. Mas é justo considerar que muito desta distingdo se estrutura
sobre um raciocinio formal, que Carl Schmitt criticou como légica subjacente a ideia
de justica: “justica € o que um juiz faz, o seja, tudo o que um juiz faz é justica”; e na
sequéncia especificamente sobre a independéncia: “o juiz é independente, ou seja,
toda pessoa que é independente € um juiz, assim, tudo o que um érgéo independente
faz sob a protecao de sua independéncia ¢ justiga”. (SCHMITT, 2007, p. 57)

O mesmo formalismo, aplicado a relagdo do judiciario com a democracia,
poderia ser assim apresentado: uma democracia pressupde a existéncia de um poder
de julgar exercido por instituicbes/6rgaos separados dos demais e independentes
deles, e a existéncia de instituicdes/6rgaos separados dos demais e independente
deles, exercendo o poder de julgar, € condicado necessaria para considerar que um
Estado e uma sociedade sdao democraticos. Nao se foge da sensagcdo de um
argumento circular. Esta claro que ha outras condigbes para a democracia, € o
judiciario independente nao é apresentado como a unica ou mesmo a mais importante;
o0 objetivo aqui € questionar em que sentido um poder judiciario independente
corresponde a uma condi¢gao da democracia ou pode contribuir com ela.

Situacdes de fato podem colocar esse raciocinio légico em questao. No Brasil,
de 1964 a 1985, o judiciario existiu, ele esteve sendo exercido por érgaos/instituicoes
separados das demais do Estado, e — se por independéncia entendemos a nao
intervencdo dos demais poderes sobre os julgamentos dos juizes — também
independente. Nem por isso conseguimos afirmar que estavamos em uma

democracia. Num outro exemplo, Ingeborg Maus (2010) demostra que durante o

2 A expressdo “espirito da democracia” é utilizada tanto por Larry Diamond, a cuja obra - citada nas referéncias —
d4 nome, como por Fabio Konder Comparato.
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predominio nazista na Alemanha houve um refor¢co da ideia de independéncia dos
juizes, num nivel tal a liberta-los das “muletas da lei”, ajustando o judiciario ao
ambiente de subversdo da ordem democratica. Ou seja, juizes e judiciario
independentes pode conduzir, como conduziram, a uma subversao da democracia e
da soberania.

O objetivo deste capitulo € averiguar a relagdo possivel entre Judiciario e
democracia. Nao ha duvida quanto a existéncia de julgamentos, ou seja, de atos do
Estado que representem a compatibilizagcao entre fatos concretos ocorridos e as leis
existentes —aquilo que na atribuicdo de Montesquieu é descrito como “poder de julgar’
€ que isso possa contribuir para a para a continuidade democratica; em que sentido e
como podem contribuir para isso € o ponto de duvida. Portanto, o pressuposto € que
o exercicio do poder de julgar pode se inserir em um modelo democratico de
separagao de poderes ou em modelos ndao democraticos de separagao, conforme
apontado por Ingeborg Maus (2010). Minha questdo, portanto, neste capitulo, &
verificar, em que medida, a existéncia de 6rgédos encarregados de exercer o
julgamento, separados dos demais 6rgaos do Estado, sdo correspondentes ou podem

corresponder com democracia.

2.1. ORIGENS HISTORICAS E DESENVOLVIMENTO DA SEPARAQAO DE
PODERES: A LUTA PELO PODER POLITICO COMO BASE DA SEPARACAO

Os conteudos da palavra poder podem ser tao diversos quanto diversos forem
os pontos de partida para a sua andlise. E possivel analisar poder em sua textura
formal e interna, como o faz Michel Foucault (2008), ou por sua expressao exterior ou
simbdlica como o faz Pierre Bordier (1989). Ou ainda pela otica dos que
voluntariamente se submetem a algum exercicio de poder como o descreve Etiene de
La Boétie (2006) ou pela oética dos que devem exercé-lo como revelou Maquiavel
(1974). Destes, o ultimo é talvez mais proximo da questdo do poder do Estado em
sua feicao politica, nua e concreta, pois em correspondéncia com um momento real

de transicao histérica do fenébmeno do poder.
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A pista de Foucault, no entanto, € importante para a analise a ser aqui
empreendida. Sua visdo do poder como pratica social, ou seja, como algo constituido
historicamente serve como um ponto de partida fundamental para a compreensio do
objeto separagcdo de poderes. Nao ha poder ou poderes em si, como fatos naturais.
Mas poder ou poderes como relagdes de poder. Ou, como bem o demonstrou K. Marx,
como o resultado das relagdes econémicas, que fazem com que os individuos entrem
‘em determinadas relagdes sociais e politicas”. (MARX e ENGELS, 2002, p. 21).

Uma revisdo de cunho filoséfico ou mesmo epistemoldgico do significado do
vocabulo poder foge ao escopo deste trabalho. Esta claro que estamos falando de
poder do Estado, ou estabelecido no Estado. Maurice J. C. Vile, referindo-se
especificamente aos usos no campo da ciéncia politica, afirma a ambiguidade do
termo, que para ele pode ser usado em ao menos cinco sentidos diversos, sugerindo,
que, quando da analise do poder estatal e sua distribuicdo, na medida do possivel, o
uso seja limitado e substituido por “sinénimos apropriados” como “pessoa”, “agéncia’
ou “funcdo” quando no trato da tematica da separacao de poderes. (VILE, 1966, p. 13-
14)

O objetivo aqui é analisar o poder politico do Estado em movimento, em sua
textura de fendbmeno social complexo, mais do que de fato. Ou seja, o poder como
relacao de poder e, portanto, compreendido a partir das instituigdes construidas pelo
homem para administrar e circunscrever o conflito politico. Focalizando
especificamente, como a disputa pelo poder politico, ou seja, pela decisao, foi
determinante para a ideia de divisao dos poderes do Estado e como essa disputa,
permanece, moldando essas instituicdes.

Maurice J.C. Vile diz que longa histéria da doutrina da separagéao de poderes
“reflete o desenvolvimento de aspiragbes dos homens, por séculos, por um sistema
de governo em que o exercicio do poder governamental esteja sujeito a controle”.
(VILE, 1966, p. 21). Como o controle é exercido e quem controla sdo objetos da
controvertida histéria da teoria da separagcéo, como se vera. E tao relevante quanto o
desenvolvimento dos mecanismos e procedimentos do exercicio do poder, ou seja, o
como o poder pode ou deve ser controlado, é a questdo da luta subjacente a esses
aparatos formais, quanto ao elemento objetivo do controle, ou seja, a disputa sobre

quem pode ou deve controla-lo. Em suma, se parte da ideia d que a relacéo
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predominante na estruturacdo da separacdo de poderes ndo € de harmonia e
entendimento e sim de tensao e disputa.

A concepcao de Vile (1998) expressa a perspectiva de como as instituicées que
estruturam a ideia de poderes separados serviria a garantia da liberdade. Nesse caso,
a preocupagao com o controle denota instituigbes neutras exercendo e assegurando
controles do governo para o exercicio de garantias liberais, ou seja, o poder controlado
em nome da maxima liberdade. Mas por tras de sua histéria da teoria da separacao
de poderes e do “como” se controla o poder, aparece, de forma evidente a disputa
sobre “quem” controla o poder. A separacao dos poderes foi pensada como um meio
elementar para que o poder seja controlado, mas ela surge num contexto histérico
préprio, e ndo como um modelo ideal e definido, estanque quanto aos seus contornos,

como afirma Gilberto Bercovici:

No mesmo sentido, o célebre artigo 16 da Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 26.08.1789 nao propdée um modelo ideal
para toda e qualquer Constituicdo, como muitos chegaram a
interpretar. Pelo contrario, trata-se de uma afirmacao de que a Franga,
naquele momento, estava sem Constituicido, pois todo o poder estava
concentrado nas maos do Rei e, portanto, competia a Assembléia
Nacional elaborar uma Constituicdo para os franceses em que se
garantissem os direitos individuais e a separagcdo de poderes,
novamente, no sentido de n&do concentracdo de todas as fungbes
estatais nas maos de uma mesma pessoa. (BERCOVICI, 2005, p. 189)

E na Guerra Civil Inglesa que M.J.C. Vile (1998) situa 0 momento marcante de
estruturacdo do pensamento ocidental sobre a separacdo dos poderes. E sobre a
disputa entre o rei e o parlamento, e entre as duas casas do parlamento, que se coloca
de modo consistente pela primeira vez a formulacdo tedrica e politica sobre a
separagao dos poderes, numa contenda que envolve também e nitidamente uma
decisiva transicao quanto ao controle e exercicio do poder judicial (ou poder de julgar),
ainda segundo Vile (1998).

Antes porém, Vile (1998) faz uma importante recomposi¢cdo do percurso
historico de surgimento da doutrina da separagédo de poderes. No inicio do periodo
medieval, a legislagcao era algo equivalente a uma parte do procedimento judicial. Essa
perspectiva — estranha para qualquer visao contemporanea da questao — decorria da

ideia de que a lei correspondia a um padrao imutavel de inspiragao divina, que aos
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homens cabia apenas interpretar e aplicar®. Sendo a lei humana uma inspiragéo divina
ou da lei de Deus, as fung¢des de governo ndo implicavam “fazer” leis, e se resumiriam
a uma fung¢ao, que hoje chamado de “judicial”, de aplicar e interpretar a lei. Até mesmo
a “participacao do parlamento na promulgacéao da lei era vista como um aspecto dessa
funcao judicial do governo”. (VILE, 1998)

A Guerra Civil modifica este cenario pois, ao seu tempo “esta claro que uma
das coisas que esta sendo defendida € um ‘poder legislativo’ para fazer ou desfazer
as leis positivas da Inglaterra”. (VILE, 1998, p. 28). Apesar disso, a visdo de que a
principal fungcdo do governo continuava ser a de distribuir — ou administrar — justica

permaneceu:

Portanto quanto no século XVII a distingdo entre “poderes” legislativo
e executivo estava mais claramente formulada no contexto da batalha
entre o Rei e o Parlamento, era como subdivisdes da fungao judicial
basilar que esses dois “poderes” eram vistos. (VILE, 1998, p. 28)

A distingao entre executivo e legislativo se insere nessa “batalha” entre o rei e
o parlamento. A batalha entre o rei o parlamento n&o era uma disputa entre instituicbes
neutras, como as leituras contemporaneas podem fazer parecer, era a batalha pela
definicdo de quem exerceria o poder de interpretar e aplicar a lei, mas também, na
emergéncia da teoria da soberania, como o poder para fazer a lei. A ideia de um poder
propriamente legislativo, independente da vontade do monarca, surge do desejo de
limitar o poder do rei por uma lei que ele em si nao fez. (VILE, 1998, p. 29)

Maurice Vile apresenta a teoria de Jean Bodin como fundamental neste

processo, visto que ela reivindica a autoridade do rei ndo apenas para interpretar e

3 “No inicio do periodo medieval esta ideia de construgio da lei por uma agéncia humana estava subordinada a
visdo de que a lei era um padrdo fixo e imutavel do costume divinamente inspirado, que deveria ser aplicada e
interpretada pelo homem, mas ndo modificada por ele. De modo que quando os homens estavam preocupados com
a “legislacao” eles estavam de fato declarando a lei, esclarecendo o que a lei realmente era, ndo criando-a.
Legislagdo era de fato parte do procedimento judicial. A lei era vista como uma encarnagao da lei de Deus nos
costumes da comunidade, e a agdo do Rei em seu Conselho, fazendo declara¢des formais da lei era visto como
atos de esclarecimento. S6 poderia haver, portanto, uma unica ‘fungdo’ de governo — a funcao judicial; todos os
atos de governo eram de algum modo justificados como aspectos da aplicagdo e interpretacdo da lei” (VILE, 1998,
p. 26-27). No original: “In the early medieval period this idea of making law by human agency was subordinated to the
view that law was a fixed unchanging pattern of divinely-inspired custom, which could be applied and interpreted by man, but
not changed by him. In so far as men were concerned with "legislation" they were in fact declaring the law, clarifying what
the law really was, not creating it. Legislation was in fact part of the judicial procedure." Law was seen as the embodiment of
the law of God in the custom of the community, and the actions of the King in his Council making formal statements of the
law were seen as clarificatory acts. There could, therefore, be only one "function" of government-the judicial function; all acts
of government were in some way justified as aspects of the application and interpretation of the law.
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aplicar as leis, mas também para dar novas leis aos seus suditos. O que o leva a
concluir que “assim estava montado o cenario para um século dezessete de disputa
pelo controle do poder legislativo” (VILE, 1966, p. 29)*. A énfase na disputa é
apresentada por também quando menciona a visdo de Marcilio de Padua quanto ao
poder politico e seu exercicio, muito embora Marcilio visse a totalidade do poder do

Estado como poder judicial:

For Marsilius still saw the over-all function of government as judicial,
the settlement of disputes." but he distinguished the "parts" of the State
in a way that was quite different from that of earlier writers. (VILE, 1998,
pag. 30)°

Noutra passagem, M.J.C. Vile (1998) lembra que ainda no século XVI a
necessidade de se ter juizes independentes foi apresentada também por George
Buchanan e por Richard Hooker, o qual teria afirmado que em casos de crime ou
traicdo o rei ndo poderia ser o juiz pois seria parte no pedido. Embora aqui nao
apareca a mengao a disputa do poder decisorio a questao esta subjacente na medida
em que procura limitar ou evitar determinados exercicios de poder pelo rei.

O que a descrigcao de Vile revela é que historicamente a funcgdes legislativa e
executiva, foram vistas, em algum momento, como parte de uma grande fungao
judicial, que gravitava em torno da lei divina. Essa posi¢céo é propria do Estado pré-
moderno e é evidenciada também no Brasil colénia no estudo de Stuart B. Schwartz
sobre a fungao dos juizes no exercicio do governo e controle da coldnia pela coroa
portuguesa, mostrando como a burocracia do Império portugués tinha “como centro
vital uma organizacao judiciaria formada por magistrados profissionais cuja vida,
posicdo social e perspectivas estavam inextricavelmente ligadas ao governo”.
(SCHWARTZ, 2011, p. 18) Em suma, o exercicio do governo era visto como uma
funcao judicial.

Em segundo momento, a busca pela separagao, na Inglaterra, vai colocar a
funcao legislativa (ou original) na Camara dos Comuns, a fungao Judicial na Camara

dos Lordes, e a fungdo executiva no Rei, evidenciando o deslocamento e a batalha

*No original: “[...] thus the stage was set for a seventeenh century contest for the control of the legislative power”.
(p- 29)

5 “Pois Marcilio ainda via a fungdo geral de governo como judicial, como solugdo de disputas. Mas ele distinguiu
as ‘partes’ do Estado de uma forma que era bastante diferente daquela dos escritores anteriores”. (Tradugao nossa)
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pelo exercicio dessas fungdes. O momento marcante, no entanto, do surgimento da
ideia de uma tripla divisdo de poderes esta, como dito, ligado a Guerra Civil inglesa,
revelando novamente a ligagdo do surgimento da doutrina da separagéo de poderes
com a tensao que se forma na definicdo sobre a quem pertenceria o poder, em um
momento de contestacido social e politica: “o caldeirdo da Guerra Civil acelerou a
evolugdo das ideias de fungdes do governo e as formatou em duas correntes
principais”. (VILE, 1998, pag. 36). Ainda:

By the time of the English Civil War one of the fundamental elements
in the doctrine of the separation of powers, an abstract classification of
the functions of government into two or three categories, had been
developed to a high degree under the impact of the contest between
King and Parliament. (pag. 36)°

Para Vile (1998) as ideias que levariam ao desenvolvimento da teoria da
separagao de poderes, colocando as fungdes do Estado nas maos de diferentes
pessoas ou grupos de pessoas foi buscada na teoria do governo misto. E embora ele
considere que a “base de classe” propria do governo misto estaria ausente na doutrina
pura da separacgao de poderes seria “falso afirmar que a ultima nao tem qualquer viés
de classe”. (VILE, 1998, p. 37)

Sua observagao sobre o que descreve como “viés de classe” €, em muitos
sentidos, baseada sobre o problema do controle da soberania, em sentido semelhante
aquele que sera mais tarde apresentado pelos federalistas norte americanos e sua
preocupagao com a eventual tomada do poder politico por uma maioria popular. Pois

ele claramente vai identificar o legislativo como o poder soberano:

The battle for the control of the "chief mark of sovereignty," the
legislative power, may be won by the proponents of popular rule,
but there are methods of ensuring that this power is subjected to
limitations, one of them being the maintenance of the bicameral
system, another the decentralization of the government under a
federal constitution, and the third the separation of functions among
different agencies so that movements of popular opinion in the
legislature can be slowed down by the other branches of
government. (VILE, 1998, p. 37)’

6 “Ao tempo da Guerra Civil Inglesa um dos elementos fundamentais na doutrina da separagio dos poderes, uma
abstrata classificacdo das fungdes do governo em duas ou trés categorias, foi desenvolvido em um alto grau sob o
impacto da luta entre o Rei e o Parlamento”. (traducao nossa)

7 “A batalha pelo controle do ‘simbolo principal da soberania’, o poder legislativo, poderia ser vencida pelos
defensores do governo popular, mas haveria métodos para assegurar que este poder estaria sujeito a limites, um
dos quais pela manuten¢do do sistema bicameral, outro a descentralizagdo do governo sob uma constitui¢do
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O termo “batalha” aparece novamente a revelar a percepc¢ao de que por tras da
separacgao esta uma tensao sobre quem — em termos econémicos, politicos e sociais
— exercera o poder, mais do que sobre como o0 poder sera exercido, inobstante a
imbricacéo entre a forma separacéo e o conteudo exercicio do poder, como se esta a
ver. E uma batalha pelo exercicio da soberania, ou da decisdo soberana.

VILE (1998) identifica entdo que a transicdo de uma visdo do governo misto,
cujo conteudo era dado pelo componente de classe, para a teoria da separagao dos
poderes, aparentemente neutra em relagao as classes — embora ele proprio nao utilize
a ideia de neutralidade — vai se dar sobre dois passos decisivos: 1) a insisténcia em
que cada agéncia especificamente exerga uma especifica fungdo. 2) o surgimento
(criagao) de um ramo judicial independente, a margem do Rei, da Camara dos Lordes
ou da Camara dos Comuns. Em sua visdo, uma questao foi decisiva para tal: a
atribuicdo de fungbes distintas as diferentes representagbes do governo e a
dificuldade de uma transigéo a partir das trés representagdes do governo® prépria do
governo misto — Rei, assembléia da Aristocracia e assembléia Popular, visto que elas
nao corresponderiam aos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario na teoria da
separagao dos poderes. (1998, pags. 39-41)

A expressao “disputa” reaparece na descricao feita por ele, na medida que
reconhece que foi a “eclosado de hostilidades abertas entre o Rei e o Parlamento” que
determinou concretamente a tentativa dos tedricos de definir as funcbes dos
elementos de governo. E que a “disputa entre o Rei e o Parlamento” produziu “impacto
sobre o pensamento constitucional” que iria repercutir ndo s6 no século XVI mas
também nos séculos seguintes. (VILE, 1998, pag. 43)

Norberto Bobbio explicita a mesma ideia de disputa ao analisar a posi¢cao de

Hobbes e seu raciocinio sobre a indivisibilidade da soberania:

Sabemos muto bem qual é a situacao histérica da qual nasce a
reflexdo hobbesiana: a disputa entre o rei e o parlamento, na
Inglaterra, que deu origem a guerra civil, isto é, a dissolugdo do

federal, e o terceiro a separagdo das fungdes entre diferentes agéncias de modo que os movimentos da opinido
popular sobre o legislativo poderia ser contidos pelos outros ramos do governo” (traducao nossa)

8 Traduzi o termo “agencies” (agency) livremente como “representagdes do governo”, por uma razio: 0s
discionarios, tanto os que traduzem do inglés para o portugués como os que contém a explicacdo da expressdo em
sua lingua original, apresentam a expressdo “agency” em seu sentido contempordneo, de organizagdo ou
departamento do governo. Aqui esté claro que Vile utilizou uma expressdo contemporanea para um fendmeno do
século XVI ou XVII
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Estado. Hobbes considera responsaveis por essa dissolugao
aqueles que sustentaram, de diversos modos, a divisdo do poder
soberano do monarca e o corpo legislativo. (BOBBIO, 1985, p. 112)

Retornando a Vile, para ele, 0 momento de superacéo fatico e tedrico da teoria
do governo misto coincide com o momento apice da Revolugdo e a execugéo do rei
Carlos |, demarcando o momento em que a teoria da separacio dos poderes aparece

finalmente “sobre seus préprios pés” (pag. 52):

The execution of the King, and the abolition of the House of Lords,
destroyed the Institutional basis of the theory of mixed government,
and any justification of the new constitution which was to be framed for
England would have to rest upon a different theoretical basis. In 1653
the Instrument of Government instituted England's first written
Constitution, and in the oficial defence of this constitution, entitled A
True State of the Case of the Commonwealth, we find the doctrine of
the separation of powers standing on its own feet, claiming to be the
only true basis for a constitutional government. (VILE, 1998, pag. 52)°

Se a Guerra Civil inglesa dera razao e necessidade ao surgimento da teoria da
separagao dos poderes, deixando de lado a antiga teoria do governo misto, a
Restauracéo iria determinar o retorno da teoria do governo misto, mas com nuances,
visto que as consequéncias da “batalha entre o Rei e o Parlamento” foram fazer
ressurgir a antiga teoria (do governo misto) com modificagbes que dariam forma a
ideia de “constituicdo balanceada”. (VILE, 1998, p. 58)

E importante notar (e anotar) que a ideia de uma tripla divisdo, que Vile remete
a teoria do governo misto, foi sustentada por Carlos | em suas “Respostas as
dezenove proposigdes”, no que enfatizou a importancia de um “poder de julgar”'°da
Casa dos Lordes, enquanto os anti-monarquistas haviam enfatizado uma dupla

separacgao entre as fungdes de legislacado e execugao.

9 “A execugdo do Rei, e a aboligdo da Casa dos Lordes, destruiram as bases institucionais do governo misto, e
qualquer justificativa para a nova constitui¢do que deveria ser construida para a Inglaterra teria que se assentar
sobre uma base tedrica diferente. Em 1653 o Afo de Governo instituiu a primeira Constitui¢do escrita da Inglaterra,
e na defesa oficial desta constitui¢do, intitulada Uma verdadeira condi¢do da causa da comunidade, nos
encontramos a doutrina da separacao dos poderes colocada sobre seus proprios pés, reivindicando ser a inica base
verdadeira para um governo constitucional” (tradug¢ao nossa)

0 Traduzi “judicatorie power” como “poder de julgar” por entender que a expresséo € mais adequada a0 momento
historico, dado que ndo havia ainda uma conformagio institucional do que chamamos de “poder judicial” ou “poder
judiciario”. Ademais “poder de julgar” ¢ também a expressdo utilizada por Montesquieu em seu capitulo de “O
espirito das leis”.
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Para Vile (1998) foi Locke quem produziu uma reconciliagdo entre a ideia de
supremacia do legislativo e a teoria da separacdo de poderes, que serviu ao
estabelecimento da chamada “constituicdo equilibrada”, numa combinacéo entre as
teorias do governo misto e da separagéo de poderes. As expressdes “batalha” “luta”
ou “disputa” ndo aparecem em Locke, mas por uma razao bastante simples: toda sua
construgéo tedrica em “Dois tratados sobre o governo” é, em si, um instrumento da
“batalha” tedrica e ideoldgica contra a monarquia a absolutista e na defesa do direito
de propriedade e da proposta politica da burguesia. Por isso mesmo, para ele, o poder
de fazer as leis € supremo, “mas nao €, nem pode ser em absoluto, arbitrario sobre a
vida e os haveres do povo”. (LOCKE, 1998, pag. 504)

E assim que Locke, ao tratar da prerrogativa do principe, revela entdo a disputa

quanto ao exercicio do poder, confrontando o povo e o monarca:

E, portanto, tem nogao muito equivocada do governo aqueles que
afirmam que o povo usurpou a prerrogativa ao fazer que as leis
positivas definissem qualquer parte dela. Pois, em o fazendo, nao
tomou o povo do principe coisa alguma que por direito pertencesse
a este, mas apenas declarou que o poder que antes fora deixado
indefinidamente nas maos dele ou de seus ancestrais para ser
exercido para o bem do povo n&o era algo que se pretendesse
conferir ao principe para que o utilizasse com vistas a qualquer
outro fim. (LOCKE, 1998, p. 531)

Ao reivindicar o “consentimento” do povo como um elemento chave do exercicio
do poder, e considerar que o esse consentimento € dado através da elaboragao das
leis no legislativo, como poder “supremo”, Locke claramente estrutura o ponto mais
elevado de desenvolvimento do pensamento liberal burgués em sua batalha pelo
poder politico com a monarquia. Funda também uma perspectiva democratica para a
soberania, colocada claramente sobre o parlamento.

Embora se possa, como dito, considerar que toda obra dos “Dois tratados” é
fundada em reivindicagdes que bebem do cenario pdés-guerra civil e antecedem a
Revolucao Gloriosa, e portanto, surgem da disputa de poder entre o rei e o
parlamento, como expressao da luta entre o rei e a burguesia, algumas passagens
mais também revelam este mesmo sentido do texto de Locke. Nas partes finais do
segundo tratado a questdo se revela nos capitulos reservados a analise da
“Conquista” e depois na analise da “Usurpacgao”. Aqui, ele considera que a usurpagao

“constitui uma mudanca apenas de pessoas, mas nao das formas e regras do
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governo”, e por isso mesmo so6 existe usurpagao “quando alguém se apodera daquilo
a que outro tem direito”. A dicotomia entre o usurpador e o usurpado sinaliza de forma
nitida a tentativa de estabelecer demarcacgbes sobre quem pode exercer o poder, e
quem nao pode. Basta lembrar que a ideia de usurpacéao constitui uma das chaves de
explicagéo para as tentativas de limitagdo do exercicio dos poderes, presente na teoria
da separacao, e que permanece com grande atualidade.

O que pode nos interessar mais nos Dois Tratatos de Locke, no ponto
especifico de seu tratamento sobre o Judiciario, € aquilo que para Vile teria sido uma
negligéncia'’: o fato de o tedrico inglés ndo ter considerado a fungdo judicial.
Efetivamente, tdo frequente quanto a mengao a Locke como um precursor da teoria
da separacao € a constatacdo de que ele teria se referido a apenas dois poderes.
Vista com atencéo a questao, no entanto, é possivel perceber na formulacao lockeana
um tracgo sutil e distintivo, mas também bastante significativo do pensamento por ele
desenvolvido: Locke vé dois poderes, mas trés fungdes de governo.

Ao descrever os inconvenientes do estado de natureza que precisam ser
contornados para assegurar o fim principal da comunidade politica — a preservagao
da propriedade — Locke menciona trés fatores para o atingimento desse fim: a) uma
lei estabelecida, fixa e conhecida; b) um juiz conhecido e imparcial; c) um poder para
apoiar e sustentar a sentenga quando justa e dar a ela a devida execugéo. Ele os lista
nessa ordem. E embora, nesse ponto especifico do texto, n&o utilize a palavra poder
na sua mencgao a lei, a referéncia aparece a todo tempo, ja que para ele aquele que
detém o “poder legislativo” detém um poder “supremo”. Para Ingeborg Maus (2010)
esse pensamento de Locke representa uma versdao democratica da separagao de
poderes que ndo é encontravel na formulagdo de Montesquieu. E sintomatico que,
para Locke, que via o legislativo como expressao da soberania, a palavra poder nao
apareca associada aos juizes, como se vé, embora ele reconheca trés funcdes para

o Estado/sociedade politica.

1 “A principal diferenga entre Locke e os autores do século XVIII, tanto na Inglaterra como nos Estados Unidos,
foi sua negligéncia da fun¢do judicial”, é a afirmacdo que faz M.J.C Vile (1998, p. 73). No original: A major
difference between Locke and the eighteenth-century writers, both in England and later in the United States, was
his neglect of the judicial function.
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2.1.1. Sob Montesquieu

O século que separa os eventos revolucionarios da Inglaterra e da Franga nao
se fez em siléncio no que toca a disputa pelo poder. Como revela Vile (1998), na
Inglaterra se desdobram construgdes tedricas que procuram assentar novas bases de
distribuicdo do exercicio do poder na sociedade politica. A ideia de separacao de
poderes, se combina com a teoria do governo misto e da origem a proposta de
constituicdo balanceada, base para o que mais tarde os fundadores nos EUA
formulardo como checks and balances.

Na Franca, referéncia ocidental do constitucionalismo, a batalha pelo poder
atinge o apice com a revolugdo de 1789 e vai revelar seu conteudo politico mais
completo na Revolugéo de 1848. A obra tedrica de Montesquieu surgira 40 anos antes,
com base nas experiéncias inglesas. Mas por ora deixemos de lado Montesquieu.

O que melhor revela o conteudo da luta pelo poder na Franga é o discurso do
abade Joseph Sieyes. O terceiro estado nao € nada, mas almeja ser tudo. Esse tudo
€ 0 exercicio do poder politico, até ali na mao da monarquia e da nobreza.

A separacgao de poderes, encarnada no artigo 16 da Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadéao, nao significa apenas a distribuicdo do exercicio do poder,
mas também seu deslocamento na direcao daqueles que desejavam agora exercé-lo
mais ativamente: o terceiro Estado. “Qualquer sociedade em que n&o esteja
assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separag¢ao dos poderes nao
tem Constituicdo” diz o artigo da declaragdo. Nao ha uma mengao a quais seriam tais
poderes, e a quem especificamente caberia exercé-los. Siéyes, no entanto, deixa claro

que se refere a dois poderes, em seu projeto para a declaracao de direitos:

A instituicdo publica, espécie de corpo politico que teria, como o
corpo do homem, as necessidades e os meios, deve ser organizada
de maneira mais ou menos similar. E preciso dota-la da faculdade
de querer e da faculdade de agir. O Poder Legislativo representa a
primeira e o Poder Executivo representa a segunda dessas duas
faculdades. O governo se confunde frequentemente com a agéo ou
0 exercicio desses dois poderes, mas essa palavra € mais
particularmente consagrada a definicdo do Poder Executivo ou de
sua acdo. Nada é mais comum que ouvir dizer: deve-se governar
segundo a lei; 0 que prova que o poder de fazer a lei é distinto do
governo propriamente dito. (SIEYES, 2015, p. 92)
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Siéyes teoriza sobretudo sobre uma outra divisdo do poder, que da base a ideia
de poder constituinte. Suas conclusdes sdo conhecidas por atribuir tal poder a nagao
— ao terceiro estado na verdade — e seu exercicio aos representantes desta. A
formulacdo mais conhecida de seu pensamento é exatamente aquela em que faz a
distincdo — entre o poder constituinte e o poder constituido. O significado dessa
distincdo € muito forte para a ideia de separacdo de poderes, sobretudo porque se
sobrepde a ela, ja que toda divisdo de poderes entre executivo, legislativo e judiciario,
diz respeito aos poderes constituidos, mas ndo ao poder constituinte, que permanece
Nno povo.

A teoria do abade Siéyes é marcante e contém um importante elemento para a
formulacdo de uma perspectiva democratica do exercicio do poder. Sua distingcao
entre poder constituinte e poder constituido faz lembrar que a problematica do controle
do poder do Estado ndao pode ser reduzida ao pretenso equilibrio produzido por
poderes que freiam e limitam e, portanto, controlam um ao outro. Na distincédo por ele
promovida, o controle ganha um significado diverso, visto que, se de um lado os
poderes constituidos exercem controle uns sobre os outros, € ao povo que pertence
o controle sobre todos eles, mantendo em si o poder constituinte.

A construcdo de Montesquieu antecede os fatos concretos da Revolugao
Francesa. Mas sua construgao tedrica era indiferente a disputa politica daquele
momento da histéria? M.J.C. Vile (1998) busca enfatizar o carater de cientificidade

com que foi concebida a férmula da separagao apresentada por Montesquieu:

Quando o trabalho apareceu ele era claramente, ndo uma pega
transitéria de propaganda politica, como tinham sido muitos dos
escritos que nés temos analisado — ele era o resultado de vinte anos
de preparacao, e foi concebido como um estudo cientifico do governo,
abrangendo a completa extensao e largura da histdria, e justificando
todos os fatores que afetam a vida politica do homem”. Nessa
perspectiva, essa “abordagem cientifica” deixava de lado “gostos ou
desgostos pessoais. (VILE, 1998, p. 84)'?

2 No original: When the work appeared it was clearly not a piece of transient political propaganda, as had been
many of the writings we have so far surveyed-it was the result of twenty years of preparation, and was intended as
a scientific study of government, encompassing the whole length and breadth of history, and accounting for all the
factors affecting the political life of man.
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Alysson Mascaro (2022), no entanto, considera que em Montesquieu “a busca
burguesa por construir a politica a partir do império das leis [...] encontra aqui

sustentacgao tedrica”. E contrapondo-se ao pretenso carater cientifico de seu trabalho:

Ocorre que, em diferenca do mais rigoroso espirito dos iluministas
burgueses, fundado numa racionalidade principiolégica e normativa
de pretensdes universais, Montesquieu guarda ainda um traco
antigo, prudencial, de fazer ressaltar as inclinacdes, as
experiéncias e os costumes ja estabelecidos de cada nacdo. Seu
proprio_ modelo argumentativo aponta mais para a sugestdo, o
aconselhamento, a sugestdo, que propriamente a ciéncia.
(MASCARO, 2022, p. 59)

Fato é que, navegando por construgdes como aquela ja mencionada de Locke,
e pela prépria experiéncia concreta do estudo, que o levou a permanecer longo
periodo na Inglaterra, tendo a Constituigdo inglesa como seu objeto de analise,
Montesquieu aponta “para a consolidagao tedrica de experiéncias historicas ja dadas”.
(MASCARO, 2022, p. 59). E essas eram experiéncias concretas de disputa pelo
exercicio da soberania.

O proprio Vile reconhece que ideias que “tinham florescido na Guerra Civil
Inglesa, mas que tinham sido prematuras e irrealistas” naquelas sociedades entao
existentes, encontrariam agora “solo fértil nas colénias britanicas da América do Norte,
e na Franga. Ou seja, a formula de Montesquieu nédo s6 bebe dos resultados das
contradic¢des e lutas pelo poder travadas na Inglaterra, como aparece como ponto de
condensagao das experiéncia dessas batalhas, reveladas na referéncia dele ao
governo moderado como a melhor forma de governo, e sua defesa velada da
aristocracia.

Ao refletir variadas posicoes de Montesquieu e sua critica do despotismo,
Domenico Losurdo (2019) destaca sua simpatia pela aristocracia. Comparando

posicoes de Montesquieu e Hegel, ele afirma que:

(...) tanto Montesquieu quanto Hegel falam e “despotismo” a
proposito de Richelieu. Porém, o primeiro toma posicao a favor
da resisténcia liberal da aristocracia frente ao absolutismo
monarquico, e o segundo, a favor do “despotismo” antifeudal do
poder central. (LOSURDO, 2019, p. 158)

A questao é relevante se recordarmos que em sua formulagdo, Montesquieu

considera o despotismo como uma das trés formas de governo que ele considera
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existir. Losurdo, no entanto, vai mais longe em atestar as simpatias aristocraticas do
Bardo de Montesquieu, quando afirma que este “celebra a Inglaterra pelo mesmo
motivo que Hegel a acusa: o peso dos ‘cavalheiros/gentlemen’ da aristocracia”.
(LOSURDO, 2019)

E sobre as analises do tedrico francés acerca da historia romana, da mesma
maneira, considera Losurdo que “é claro o posicionamento de Montesquieu a favor da
aristocracia senatorial”. E novamente comparando as posi¢des deste e de Hegel,

afirma:

Impde-se uma conclusdo. Nas grandes lutas de classe que
atravessam a histéria romana, Montesquieu e Hegel tomam
posicdes regularmente opostas: 0 primeiro se posiciona ao lado da
aristocracia senatorial, que, a seus olhos, encarna a causa da
liberdade e da luta contra a tirania; o segundo se posiciona ao lado
do “partido popular”’, com a plebe e as instituicdes que de alguma
maneira a protegem. (LOSURDO, 2019)

No que toca a relacdo entre separacdo de poderes e democracia, Vile
reconhece que Montesquieu “deixa subentendido, entdo, que alguma forma de
separacgao de poderes € necessaria para a democracia, mas ele ndo desenvolve este
ponto”. A razao seria que Montesquieu acreditava que a democracia seria “apropriada
apenas em pequenas sociedades”. (VILE, 1998). As interpretacdes de Losurdo (2019)
combinadas as proprias ideias de Montesquieu desnudam o trago aristocratico de seu
pensamento.

Para Ingeborg Maus (2010) o esquema de Montesquieu & pré-democratico, e
até mesmo pré-moderno. Em termos de histéria das ideias, ela acusa uma certa
seletividade que acabou dando proeminéncia ao pensamento tedrico de Montesquieu

sobre outros, que poderiam ser considerados democraticos, como de Locke e Kant:

Esse acesso seletivo a histéria da separacao dos poderes privilegia a
concepcao de Montesquieu de uma “monarquia moderada”, porque,
entre outras coisas, se tornou 0 modelo para o sistema presidencial da
Constituicdo norte-americana. (MAUS, 2010, p. 189)
E sobre aquelas que poderiam ser as preferéncias de Montesquieu, Vile (1998)
afirma que o tedrico da triparticdo parecia considerar melhor para a Franga a

constituicdo ancestral, que teria sido subvertida, uma constituicdo em que o Rei n&do
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exercesse 0 poder ao seu capricho e arbitrio, mas ndo necessariamente uma
constituicdo que previsse a separacdo de poderes. Recordemos entdo que, para
Montesquieu, um governo “‘moderado”, considerado para ele um bom governo,
poderia ser tanto uma Republica como uma Monarquia. Entéo, ele poderia também
estar defendendo um governo misto, sob a formula de uma separacéo tripartida de

poderes:

Esta é a constituicdo fundamental de um estado livre: “O legislativo
sendo composto de duas partes, elas limitam uma a outra pela
mutua prerrogativa da rejeigdo. Elas sdo ambas restringidas pelo
poder executivo, como o executivo é pelo legislativo”. Montesquieu
imediatamente segue esta sentenca com a referéncia a “esses trés
poderes”, pelo que ele parece querer dizer Rei, Lordes e Comuns,
e ndo legislativo, executivo e judiciario. (VILE, 1998, p. 91)™

Se juntamos as pecgas das anadlises de Vile (1998) e Losurdo (2019) com os
escritos do préprio Montesquieu, ndo é demais afirmar que ele nao era alheio ou
indiferente as batalhas pelo poder politico. Sua tentativa de conciliar governo misto —
e a distribuicdo do poder entre o rei, a nobreza e o povo — e sua defesa da monarquia
moderada como governo ideal, indicam que ele desejava evitar na luta da Franga os
choques ocorridos na Inglaterra e todos os seus inconvenientes. Por isso mesmo a
referéncia principal do sempre citado Livro XI é a constituicdo inglesa.

Mas é necessario anotar ainda uma questao, presente em Locke e repetida em
Montesquieu. Este ultimo, assim como o primeiro, reluta em apontar um responsavel
pela terceira fungao do estado, a qual ele denomina “poder de julgar”. Montesquieu é
sem duvida mais explicito que Locke em relacdo a defesa da existéncia de trés
poderes — utilizando a palavra poder de forma mais enfatica e constante para a
definicdo daquela que considera a terceira fungdo do Estado. Mas é preciso
considerar que a triade ja aparece em Locke. O que nao aparece nitido, e assim

permanece em Montesquieu, € a quem deve ser atribuido esse “poder”.

13 No original: This is the fundamental constitution of a free state: "The legislative body being composed of two
parts, they check one another by the mutual privilegie of rejecting. They are both restrained by the executive
power, as the executive is by the legislative." Montesquieu immediately follows this sentence with a reference to
"these three powers," by which he seems to mean King, Lords, and Commons, not legislature, executive, and
judiciary.
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Considerando que o préoprio Montesquieu era um nobre e também um
magistrado, sua cautela em apontar em alguma diregdo pode ser em parte
compreendida. De um lado porque no exemplo inglés, que ele seguia de perto, a
fungéo de julgar estava parcialmente atribuida ao legislativo, na casa dos Lordes. Mas,
no essencial, porque, segundo lembra Ingeborg Maus (2010), o modelo de
Montesquieu era essencialmente feudal-estamentario. No feudalismo a administragao
da justica era um exercicio de poder e um privilégio dos senhores e da aristocracia.

A comparacéo e confrontagdo com a nocao de aristocracia permite uma melhor
compreensao de qualquer ideia de democracia. Refletindo sobre o pensamento de
Hegel e sua visdo acerca da tradi¢ao liberal e suas revolugdes, Domenico Losurdo
atribui aquele uma viséo das lutas liberais segundo a qual “o fio condutor da histéria
moderna e do progresso da liberdade € o ‘processo de submissao da aristocracia™.
(LOSURDO, 2019, p. 174)'. E ha, em termos histdricos, um ponto de conexao
profundo entre a aristocracia e judiciario se considerarmos que a fungdo de

administrar justica’ era uma fungéo atribuida a aristocracia, na era pré-moderna:

[...] e a emancipacao do povo (incluida a dos ex-servos da gleba)
ocorre pari passu com a repressao da aristocracia ou, pelo menos,
com a repressao de seus privilégios. No entanto, a aristocracia,
como vimos, adverte a perda do privilégio que, por exemplo, fazia
dela a unica detentora da administracdo da justica ‘como violéncia
inconveniente, como opressao da liberdade (Unterdriickung der
Freiheit) e como despotismo’. (LOSURDO, 2019, p. 175)

Esta ultima referéncia é importante pois se aceitamos que as conclusdes de
Montesquieu de que sua triparticdo dos poderes corresponde a principios de cujas

“historias de todas as nagdes sao apenas consequéncias deles”, entdo o poder de

14 Considero relevante apresentar uma citagdo em nota que pode auxiliar na compreensio da inclusdo da referéncia
acima. Diz Losurdo: “Se para Madame de Sta€l ‘a aristocracia ¢ melhor’ do que a monarquia absoluta, para Hegel
‘0 ordenamento aristocratico é o pior’ (Ph.G., p. 698). E claro o distanciamento da tradigdo liberal e de
Montesquieu (o tedrico, segundo Marx, da ‘monarquia aristocratico-constitucional’). Quando muito, podemos
pensar em Rousseau, que também opina que a ‘aristocracia é o pior entre os poderes soberanos’. E justamente
nesse quadro que ¢ preciso focar o juizo fortemente critico que, ao contrario de Montesquieu, Hegel formula sobre
a Inglaterra.

15 Chamo a atengfo para a expressdo “administrar justica” porque entendo que ela comporta um contetido bastante
especifico. Administrar justica ndo se confunde com a decisdo judicial em si, tampouco ¢ a parte dita
“administrativa” dentro da atividade judicidrio. Tomo como “administrar justica” as escolhas politicas que
determinam a forma especifica a ser utilizada para operar a transi¢do entre a lei abstrata e a aplicagdo desta a um
caso concreto. Sao decisdes sobre como se fard isso, o que ¢ prioritario, quem fara, etc.
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julgar sempre esteve 1a'®. Nem Locke nem Montesquieu responderam diretamente a
questdo de quem deveria exercé-lo. Locke, como visto, reconheceu uma terceira
funcédo do Estado, mas nao lhe atribui a posi¢cao de poder. Montesquieu por seu lado
se limitou a afirmar que tal “poder de julgar” ndo deveria ser “entregue a um Senado
permanente”. Mas ndo é demais afirmar que a aristocracia desejava manté-lo, tanto

guanto Montesquieu parecia se esforcar para que ele ali permanecesse.

2.1.2. Os federalistas e a prote¢ao da “minoria”

Se olhamos na direcédo dos Estados Unidos e da sua experiéncia constitucional,
0 que encontramos? O que se vera nao é necessariamente a permanéncia do poder
de julgar (ou de administrar justica) na aristocracia, mas a construgdo de um poder de
contornos aristocraticos. O percurso da analise continua sendo dado pelos estudos
de M.J.C. Vile. Mas a atencgdo especial vai para alguns dos textos Federalistas —
especialmente o que afirmou John Hamilton no texto 78 do Federalista — que serao
adiante analisados.

A construcao da constituicdo norte americana e particularmente do sistema de
separacao de poderes naquele pais se apresenta como o ponto de maior
desenvolvimento dessa teoria em ligagdo com os interesses em conflito e o conteudo

da batalha pelo poder politico. M.J.C. Vile afirma que:

O desenvolvimento do pensamento politico que conduziu a
constituicdo Federal fornece um dos mais fascinantes espetaculos
de adaptacdo de materiais ideoldgicos as demandas de uma
situacio inédita que a histéria pode oferecer. (VILE, 1998, p. 132)"7

Para Vile (1998) a teoria da separacgao dos poderes foi “modificada, temperada
e mesmo suportada” pela teoria de “freios e contrapesos” nesse processo de
adaptagdo nas colbnias inglesas na América. Mas o que tinham em mente os
fundadores? Em termos gerais, o resultado “espetaculo fascinante de adaptagao” foi

um ajuste da teoria da separacdo, adaptando-a ao contexto da revolugéo norte

16 Nesse aspecto, poderiamos refletir como Lassale que que afirmava que “todos os paises possuem ou possuiram
sempre, e em todos os momentos da sua historia uma Constituicdo real e verdadeira” (LASSALE, 1933, p. 28) e
que tiveram entdo o poder de julgar. A questdo ¢ entdo, quem o exerceu? E quem o viria a exercer e controlar.

17 No original: “The development of political thought that led to the Federal constitution provides one of the most
fascinanng spectacles of the adaptation of ideological matenals to the demands of an unprecedented situation that
history can offer”.
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americana, cujo sentido geral de algum modo remontava as preocupagdes que

fundaram a ideia de governo misto e seu conteudo de classe:

Com a realizagao da independéncia, contudo, aqueles lideres na
Ameérica que haviam se aliado a forgas radicais, para os propositos
da revolugdo, se voltaram novamente para as velhas ideias de
governo balanceado, ndo abracando a teoria em sua totalidade,
mas transplantando-a sobre as novas bases do pensamento
constitucional americano para fornecer uma nova, € unicamente
americana, combinacdo de separacdo de poderes e freios e
contrapesos. (VILE, 1998, p. 135)'8

Revelando o conteudo dessa adaptagcdo — apontando a solugao republicana
com resultado da busca empreendida pela elite americana por um governo misto, cujo

sentido era evitar os riscos da democracia - Gilberto Bercovici afirma que:

A solugao ideal para a elite americana era a de um governo misto,
como o inglés, em que os principais grupos sociais formariam um
equilibrio auto balanceado das instituicdes. No entanto ndao havia
nobreza de sangue na américa. A alternativa que se colocou, entao,
foi a do governo republicano. (BERCOVICI, 2013, p. 119)

Para Bercovici (2013) o arranjo politico institucional que emerge da Convengéao
de 1787 é decorrente de instabilidades produzidas ao longo da década de 1780,
especialmente a Rebelido de Shay, e os receios de riscos a propriedade por um povo
que “em sua anarquia e licenciosidade, estava pervertendo sua liberdade”. A

democracia e o principio majoritario apareciam entdo como um problema:

Os ataques ao direito de propriedade eram vistos como excessos
inerentes a democracia, que seria incompativel com a seguranca,
a liberdade e a propriedade. A crise de autoridade e o principio
majoritario pareciam ameacar os fundamentos do governo
republicano na década de 1780. (BERCOVICI, 2013, p. 125) (grifo
meu)

1% No original: With the attainment of Independence, however, those leaders in America who had allied with radical
forces, for the purposes of the Revolution, turned back again to the old ideas of balanced government, not
embracing the theory in its entirety, but grafting it on to the new basis of American constitutional thought, to
provide a new, and uniquely American, combination of the separation of powers and checks and balances.
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Entdo, para este autor, o movimento que levou a Convencéao da Filadélfia de
1787 foi “eminentemente conservador”, cujo objetivo de fundo era preservar o
“equilibrio econdmico-social ameagado”. A convencao buscava, entre outras coisas,
“impedir uma abertura democratica do poder politico”. (BERCQOVICI, 2013, p. 126) '°
Em sintese, a questdo continuava sendo quem poderia participar das decisdes
politicas: “o objetivo declarado dos convencionais da Filadélfia era evitar que o numero
prevalecesse sobre a qualidade, impedindo a tirania popular e a ascensao politica das
massas, com um governo que nao dependesse do povo”’. (BERCOVICI, 2013, p.
127)%°

A problematica da maioria, ou de como restringir a agdo das maiorias, como se
sabe, é recorrente nos textos federalistas. A relagado entre o receio dos federalistas
com os destinos da republica, decorrentes do crescimento da classe trabalhadora, que
poderia se impor como maioria povo, e a separagao de poderes € estabelecida de
forma explicita também por Victor Nunes Leal (1977), quando afirma a preocupagéao
dos revolucionarios americanos do final do século XVIII com o uso do Estado em prol

de reivindicacdes populares:

(...) ndo seria aconselhavel construir-se um Estado capaz de atuar
de maneira efetiva, decisiva, porque haveria o risco (e ai vamos
encontrar um dos segredos de toda essa estrutura), haveria o risco
de que o estado viesse a cair nas maos dos inimigos da classe
burguesa. (LEAL, 1977, p. 136/137)

Para Leal (1977) esses inimigos eram os trabalhadores assalariados. Ele
considera que Madison — um dos federalistas — tinha consciéncia de que o terceiro

estado — a burguesia — “que se identificava a si mesma como povo, era uma minoria”.

' Em sentido semelhante, especialmente sobre a visdo de Madison sobre a questio, NUNEZ ¢ QUINTANA
(2014), afirmam: “Assim, evitar-se-ia o maior mal da democracia direta: o triunfo de maiorias populares opressivas
que, movidas pela paixdo e pelo interesse de um grupo, sacrificariam a minoria. Com essa proposta de democracia
representativa, Madison entendia que estava errada a tese montesquiana de que republicas s6 podem sobreviver
em pequenos territorios”. (pag. 144-145)

20 Apenas em reforgo da ideia, refiro a presente passagem de Gilberto Bercovici em que faz inclusive uma
referéncia a ideia de ‘“checks and balances™”: “A participagdo do povo no governo ndo poderia ser negada
totalmente, mas era vista com desconfianca e ceticismo pelos convencionais da Filadélfia. O seu realismo politico
fez com que percebessem que, embora contrarios a democracia, o governo do Estado ndo poderia ser a prerrogativa
de uma tinica classe, havendo a necessidade de comprometer a maioria dos cidaddos com a estrutura constitucional.
O discurso dos freios e contrapesos (“checks and balances”), presente na Inglaterra do século XVIII, em
Montesquieu e na Revolugdo Americana, contrapde-se ao discurso da soberania”. (BERCOVICI, 2013, p. 127)
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Ele fundamenta essa visdo em uma emblematica frase de James Madison registrada

por R.H.S Crossman:

No podemos ser considerados todavia como una massa
homogenea en la que todas las cosas que afecten a una parte de
la misma, afecten del mismo modo a su totalidad. Al construir um
sistema que deseamos que dure para las edades por venir,
nosotros no debemos perder de vista el cambio que esas edades
traeran consigo. Un aumento de poblacion aumentara
necessariamente la proporcion de aquellas que tendran que sufrir
los embates de la vida, deseando en secreto una mejor reparticion
de sus bendiciones. Es posible que con el tiempo estos superen en
numero a los que se encuentran bien situados economicamente.
De acuerdo con las leyes del sufragio el poder pasara a manos de
los desposeidos. Todavia no ha tenido lugar en este pais intento
alguno sobre la distribucion de las tierras, pero ya han aparecido
sintomas de un espiritu perturbador, segun tenemos entendido, en
algunas regiones, de manera que nos avisan del futuro peligro. ¢Y
como vamos a preservarnos de el basandonos en principios
republicanos? Como vamos a impedir el peligro en todos los casos
de coaliciones interesadas en oprimir a la minoria que debemos
defender? (CROSSMAN, 1986, p. 100)?' (grifo meu)

Nessa reveladora manifestacdo de Madison n&do esta em questdo o como o
poder deveria ser exercido, mas uma especial preocupacido sobre quem deveria
exercé-lo ou pretenderia fazé-lo num futuro que os convencionais da Filadélfia, a partir
de sua visdo de mundo, ja anteviam.

A essa citagao Victor Nunes Leal (1977) segue o seguinte raciocinio: sendo
minoria, ao identificar-se como povo a burguesia disso extraia sua for¢a, mas era por
isso levada a estabelecer formulas gerais que mais tarde poderiam ser utilizadas
contra seus interesses; como a expectativa de que todos tendo nascido iguais, teriam
a expectativa de também se tornar proprietarios; o desenvolvimento da sociedade
capitalista nao permitiria que a isso alcangassem todos, e uma parcela da sociedade
permaneceria em um nivel social nao satisfatorio; essa massa cresceria e tenderia a

apelar ao Estado para satisfazer suas necessidades. “Trataria, assim, através dos

2! Aqui vale uma explicacio: A citagdo de Victor Nunes Leal no artigo mencionado contém um visivel
erro de redagdo. Ele conclui a citagdo da frase de Madison do seguinte modo: “Como vamos poder
prevenir o perigo em todos os casos de coalizées interessadas em oprimir a maioria que devemos defender?"”
Note-se que ele utilizada a palavra “maioria” ¢ ndo minoria. Mas as sequéncia de seu raciocinio permite
identificar o erro, quando ele afirma: “Pedimos atengdo para a frase final: "coalizdes interessadas em
oprimir a minoria que devemos defender". A citagdo tem como referéncia o texto de R.H.S. Crossman e
naquele texto a expressdo € “minoria”, o que faz crer, combinado com o proprio raciocinio de Victor Nunes
Leal, que se trata de um erro de redac@o no artigo do autor brasileiro.
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seus lideres proprios, de assaltar a cidadela do poder, dominar os érgaos do Estado,
para fazer funcionar o governo em seu favor’, diz ele. E isso o faria através das
elei¢coes. (LEAL, 1977, p. 137)

A sequéncia do argumento de Victor Nunes Leal vai entdo se fechar em torno
do judiciario e do papel da Suprema Corte. Se as “massas populares” viessem a
formar maioria em uma das casas do parlamento, a bicameralidade daria a seguranga
necessaria. Se, apesar desse controle as reivindicagcées populares atravessassem o
parlamento, na forma de leis, estas ndo poderiam atingir os direitos fundamentais
previstos na constituicdo. E se ainda assim uma lei fosse aprovada que atingisse tais
preceitos “ali estaria, de alcatéia, a Corte Suprema, que foi dotada da prerrogativa de
negar calidade as leis institucionais. E a atitude da Corte, que construiu essa doutrina,
tem sido, notoriamente, conservadora”. (LEAL, 1977, p. 138)

Essa é a mesma conclusao a que chega Gilberto Bercovici:

O modelo americano era fundado no voto censitario, presente na
imensa maioria dos Estados. Além da barreira censitaria para a
eleicdo dos deputados, os senadores eram indicados pelas
assembleias legislativas estaduais e o presidente também nao era
eleito diretamente, mas pelo colégio eleitoral. Se, mesmo assim,
fosse possivel a formacao de uma maioria hostil ao sistema, a
suprema corte garantiria os direitos das classes dominantes.
(BERCOQVICI, 2013, p. 190)

Harold J. Laski (1948) chamou a atenc¢éao para a forga do elemento judicial na
sociedade e na politica norte-americana. Mais do que isso, ainda na metade do século
XX ele apontou para o modo como nos EUA, que “entre suas fungdes, a ndo menos
importante que os tribunais tém desempenhado & servir como um freio aos habitos
democraticos dos legislativos”. Para ele, em sua area de atuagdo, os tribunais
tornaram-se “uma terceira cadmara do legislativo”, e ao cruzar a ténue fronteira entre
questdes legais e conclusdes de natureza politica, estariam os tribunais agindo

“‘embora inconscientemente, como um conselho contra os propdésitos da democracia”.

2.1.2.1. A proposta federalista

Retomemos a questao da separacgao de poderes e, especificamente quanto a
posicdo e as fungbes pensadas para o judiciario no contexto da luta pelo poder
politico, agora a partir dos textos Federalistas 47 a 51 e 78 a 83.
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No texto 47? James Madison menciona exemplos, desde a constituicdo
inglesa, e, também, de constituigdes de alguns dos estados norte-americanos, em que
se prevé que os membros do judiciario sdo indicados/nomeados (appointed) pelo
executivo. Essa € uma questdo que aparece de modo marginal no argumento. Mas
revela que havia uma cautela em relagdo ao judiciario e a forma de seu acesso ao
exercicio do poder. (MADISON; HAMILTON e JAY, 2005)

No texto 4823, novamente de Madison, este dirige suas baterias ao Legislativo,
o qual critica por atrair “todo o poder para seu impetuoso vértex” (p. 268) Aqui ele
acusa o que descreve como 0 “perigo das usurpagdes por parte do legislativo”. Ou
seja, seu alvo € o que considera como excessivo poder do legislativo. (MADISON;
HAMILTON e JAY, 2005)

O texto 49%* ¢ utilizado por Madison para sustentar suas objegbes aos
argumentos de Thomas Jefferson e sua defesa de “apelo ao povo” registrada nas
“Notas sobre o estado da Virginia”. Madison considera que tanto o executivo como o
judiciario estariam em desvantagem em qualquer apelo ao povo, e que o legislativo
permaneceria em condi¢des de submeter os demais poderes. (MADISON; HAMILTON
e JAY, 2005) E curioso notar como ele produz uma vis&o politicamente esvaziada;
como se 0s homens, membros do parlamento, ndo expressassem visdes diferentes,
e a questdo fosse de uma luta entre os departamentos como se cada qual
expressasse uma viséo em si. E embora ele nao a utilize, esta nitido que o centro da
preocupagao de Madison esta colocado na disputa pelo poder e nas lutas que
poderiam ser travadas e quem poderia vencé-las.

O texto de nimero 512° é o que contém algumas das conclusdes de Madison
sobre a questdo da separacédo de poderes e que toca particularmente no judiciario.
Sua primeira e importante conclusao é que cada departamento do governo (ou cada

poder) deveria ter uma vontade (will) sua prépria. E como consequéncia, os membros

22 A edigao utilizada do The Federalist traz junto ao titulo do texto 47 a mengdo de que se trata do texto 46 nos
jornais na época da publicacdo.
2 A edigdo utilizada do The Federalist traz junto ao titulo do texto 48 a mengdo de que se trata do texto 47 nos
jornais na época da publicacao.
24 A edigao utilizada do The Federalist traz junto ao titulo do texto 49 a mengdo de que se trata do texto 48 nos
jornais na época da publicacao.
25 A edigdo utilizada do The Federalist traz junto ao titulo do texto 51 a mengdo de que se trata do texto 50 nos
jornais na época da publicacao.
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de um poder deveriam ter “tdo pouca agao quanto possivel’ na escolha dos membros
dos demais poderes. Para que este principio fosse respeitado, argumenta Madison,
todas as escolhas de membros do (supremo) legislativo, executivo e judiciario
deveriam ter a mesma fonte de autoridade, o povo. Mas, considerando algumas
dificuldades que poderiam advir dessa proposta, “algumas variagées do principio,
portanto, devem ser admitidas”. Especificamente quanto ao judiciario, sua defesa
aponta duas variagbes: 1) sendo necessarias determinadas qualificacbes aos
membros do judiciario, o modo de escolha deveria ser aquele que melhor assegura
tais qualificagdes. 2) a ocupagdo dos cargos em carater permanente ajudaria a
rapidamente neutralizar a dependéncia dos nomeados em relagdo a quem 0s nomeou.
(MADISON; HAMILTON e JAY, 2005)

Ha um apelo ao conhecimento especializado como algo a distinguir e justificar
a forma especifica de escolha dos juizes. A exigéncia de um conhecimento técnico
especializado surge como um fundamento para definir a forma de escolha, mas
sobretudo para vincar a ideia de um poder nao politico, neutro, técnico, acéptico e
infenso as instabilidades produzidas pelas maiorias politicas, que podem mudar.

O ponto final do argumento de Madison & bastante conhecido: a grande
segurancga contra as eventuais invasdes de um poder pelo outro consistiria em dar
aquele que administra cada ramo meios constitucionais e “motivos pessoais” para
resistir as invasdes dos demais. “Ambicdo deve ser produzida para neutralizar
ambicao” (MADISON; HAMILTON e JAY, 2005, p. 281) A énfase na ideia de luta pelo
exercicio do poder é explicita.

Mas ha algo mais aqui. A emblematica frase registrada por Crossman e
lembrada por Victor Nunes Leal reaparece, suavizada talvez nos termos gerais, mas

nao menos explicita:

E de grande importancia em uma republica, ndo apenas proteger a
sociedade contra a opressdo de seus governantes; mas proteger
uma parte da sociedade contra a injusti¢ca da outra parte. Diferentes
interesses necessariamente existem em diferentes classes de
cidadaos. Se uma maioria esta unida por um interesse comum, os
direitos da minoria estardo inseguros. (MADISON; HAMILTON;
JAY, 2005, p. 282)%*

2% Tradugfio minha; no original: It is of great importance in a republic, not only to guard the society against the
oppression of its rulers; but to guard one part of the society against the injustice of the other part. Different
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A solugdo para este problema, para Madison, estaria em fracionar os interesses
da sociedade numa multiplicidade de interesses, de modo a reduzir o perigo para os
direitos de minorias frente as eventuais combinacbes de maiorias. (MADISON;
HAMILTON; JAY, 2005, p. 282) Logo fica nitido como o desenho federalista vai dar
ao judiciario um papel de defensor dos direitos da minoria, a burguesia, sob a proposta
de “freios e contrapesos”.

Na sequéncia dos argumentos federalistas, nos textos 78 a 83, Hamilton ira
apresentar a concepg¢ao de judiciario que esta consentanea com as preocupagdes de
Madison antes descritas.

No texto 78 ele trata da constituicdo da judicatura federal nos EUA. Para ele a
maneira de melhor constituir o judiciario engloba a solugéo de trés questdes: 1) o
modo de escolha dos juizes; 2) o tempo de mandato que eles terdo; 3) a reparticao
da autoridade entre as varias cortes. A resposta a essas trés questdes ira definir e
proteger o judiciario, apresentado por Hamilton como o “ramo menos perigoso” (least

dangerous) do governo do Estado. Vejamos sua afirmagao:

Quem quer que considere atentamente os diferentes
departamentos de poder deve perceber que, em um governo em
que eles estao separados uns dos outros, o judiciario, pela natureza
de suas fungdes, vai ser sempre 0 menos perigoso para os direitos
politicos da constituicdo; porque ele vai ter menor capacidade de
molesta-los e ofendé-los. O executivo nao apenas distribui as
honras, mas também empunha a espada da comunidade. O
legislativo ndo apenas domina o orgcamento, mas também
prescreve as normas pelas quais os direitos e deveres de todo
cidadao sao regulados. O judiciario ao contrario, ndo tem influéncia
seja sobre a espada ou sobre a bolsa, nenhuma administracéo seja
da for¢a ou da riqueza da sociedade, e ndo pode tomar poder de
resolugéo ativo, qualquer que seja ele. Pode-se sinceramente dizer
que ele ndo tem nem FORCA, e nem VONTADE, mas apenas
opiniao?’. E deve, em ultima instancia, depender da ajuda do brago
executivo para a eficacia de seus julgamentos. (MADISON;
HAMILTON; JAY, 2005, p. 412)®

interests necessarily exist in different classes of citizens. If a majority be united by a common interest, the rights
of the minority will be insecure.

2T A tradugdo da palavra inglesa judgement ¢ variada. Pode significar literalmente “julgamento”, ou “decisdo
judicidria” (senten¢a). Mas me pareceu mais adequado ao contexto traduzir como “opinido”. Ou ao menos foi isso
que Hamilton tentou induzir pelo uso anterior das palavras FORCA e VONTADE. Seguramente nesse contexto
seria dificil traduzir a palavra judgement como decisao.

28 No original: Whoever attentively considers the different departments of power must perceive, that in a
government in which they are separated from each other, the judiciary, from the nature of its functions, will always
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O objetivo foi ligar a férmula de escolha, o tempo de permanéncia e a estrutura
judicial a ideia de que todos esses requisitos serviriam ao mesmo tempo para manter
o judiciario distanciado em relagcdo aos demais poderes e protegido deles, mas
também livre de seu controle e do controle pela soberania popular.

Hamilton (2005) considera que o judiciario € o departamento de poder “menos
perigoso para os direitos politicos”. E interessante que Hamilton tenha dito “direitos
politicos” e n&o “direitos civis”. A explicagdo parece residir na explicita ligagdo —
existente ao tempo da convencgao constitucional dos EUA e fortemente presente nos
textos dos federalistas — entre direitos politicos (e mais propriamente o direito ao voto)
e a defesa do direito de propriedade. Domenico Losurdo (2004) aponta a preocupagao
dos convencionais e, particularmente dos federalistas, com a restricao do alcance do
voto aos proprietarios, através do voto censitario. Ademais a preocupacao de Hamilton
evidencia a disputa pelo exercicio do poder, a medida que ao considerar que o
judiciario ndo representaria ameaca aos “direitos politicos”, significava dizer que nao
representava ameaca aos que detinham o poder de decidir.

Entao a fragilidade é rapidamente convertida. De um poder que ndo ameacga os
direitos politicos a um poder que pode controlar e limitar os poderes politicos e a
soberania. Ainda no Federalista 78 Hamilton faz a defesa explicita do que mais tarde
ficara conhecido como judicial review, ou seja, da possibilidade de tribunais reverem
atos do legislativo e declara-los invalidos. Suas palavras séo: “Limitagcdes deste tipo
nao podem ser preservadas, na pratica, por outro caminho senao por meio das cortes
de justica; cujo dever deve ser o de declarar vazios todos os atos contrarios ao
manifesto teor da constituicao” (MADISON; HAMILTON; JAY, 2005, p. 414). Nao é,
naturalmente, uma “teoria” puramente refletida para limitar a agdo humana. O alvo de
Hamilton é o legislativo. E 14 que as “paixdes” dos homens s&o mais ameacadoras e

por isso a “independéncia” dos juizes deve limitar essas paixoes.

be the least dangerous to the political rights of the constitution; because it will be least in a capacity to annoy or
injure them. The executive not only dispenses the honors, but holds the sword of the community. The legislature
not only commands the purse, but prescribes the rules by which the duties and rights of every citizen are to be
regulated. The judiciary on the contrary has no influence over either the sword or the purse, no direction either of
the strength or of the wealth of the society, and can take no active resolution whatever. It may truly be said to have
neither FORCE nor WILL, but merely judgment; and must ultimately depend upon the aid of the executive arm
even for the efficacy of its judgments.
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Na sequéncia do raciocinio acima, a conclusdo € explicita do que pretendia
Hamilton com as limita¢des ao legislativo, ao menos naquele momento historico: “Sem
isto, todas as reservas de direitos ou privilégios particulares equivaleriam a nada”.
(MADISON; HAMILTON; JAY, 2005, p. 414)%°

Hamilton entdo se preocupa e rebater a “perplexidade” que uma tal proposta
poderia causar, visto que poderia haver a “imaginacéo” que, por uma tal possibilidade
— de declarar nulos atos do legislativo — o judiciario estaria em posigdo de
“superioridade” em relacdo aquele poder. Entdo, ele afirmara que os tribunais sao
projetados para ser um “corpo intermediario” entre o legislativo e o povo. E conclui de

maneira enfatica:

Esta conclusdo ndo faz supor, por qualquer meio, uma
superioridade do judicidrio ao legislativo. Ela somente
supde que o poder do povo € superior a ambos; e que onde
a vontade do legislativo, declarada em suas leis, coloca-se
em oposi¢ao a vontade do povo declarada na constituicao,
os juizes devem ser governados pela ultima, ao invés de
pela primeira. Eles devem regular suas decisoes pelas leis
fundamentais, ao invés de por aquelas que ndo sdo
fundamentais. (MADISON; HAMILTON; JAY, 2005, p.
415)

O povo é convidado a legitimar os atos do judiciario, cujo papel ultimo é, na
visdo de Hamilton, interpretar a vontade do povo (a constituicdo) protegendo este
mesmo povo dos eventuais desvios do legislativo. Fincados os fundamentos da
organizacao do estado em torno da separacgao dos poderes, temperada pela ideia de
checks and balances, como elemento chave da liberdade (e do liberalismo) a luta pelo
poder politico ganha contornos de luta institucional, mas continua ali, com o judiciario
como mantenedor de uma vontade geral irrevogavel e imutavel. Nao do povo, pois
nao sera o povo a dizer que sua vontade foi violada, mas o tribunal que decidira que

a “vontade do povo” foi violada.

» No original: Without this, all the reservations of particular rights or privileges would amount to nothing.
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Para conclusédo do ponto e porque é relevante a sequéncia do trabalho,
vejamos como Hamilton fechara o argumento, colocando diante de si mesmo a
hipotética situagdo em que os juizes colocassem sua vontade acima do legislador
constitucional. Diante de um tal risco € para a independéncia dos juizes, calcada na
vitaliciedade (during good behaviour) no cargo, que ele vai apontar como o remédio

contra o risco de arbitrio ou abuso:

Se entdo os tribunais de justica devem ser considerados como os
baluartes de uma constituicdo limitada contra invasbes do
legislativo, essa consideragéo vai dar um forte argumento para o
mandado permanente (vitaliciedade) dos agentes da justiga, visto
que nada vai contribuir tanto quanto isso para aquele espirito
independente dos juizes, que deve ser essencial para o fiel
cumprimento de tdo arduo dever. (MADISON; HAMILTON; JAY,
2005, p. 416)%*

Nao ha, como se vé, nenhuma preocupacao de dispor de freios e contrapesos
ao poder dos juizes. Ao contrario, os juizes ndo podem nem necessitam ser
controlados. The least dangerous branch € um argumento crucial para que juizes nao
sejam sujeitos a controle. E dificil perceber o paradoxo, mas ele esta ali: o remédio
para controlar os eventuais riscos ndo é controle, mas ainda mais independéncia para

juizes e tribunais.

2.1.3. Uma nova roupagem: 1848 na Franga

Apos um século, a crise do Estado liberal e a emergéncia do Estado e do
constitucionalismo social no inicio do século XX recolocou em termos novos a batalha
pelo poder politico. Mas, ainda no século XIX, M.J.C. Vile identifica a Revolugao de
1848 na Frangca como um momento de inflexdo no debate sobre a separagédo de
poderes. A separacgéo, que havia cumprido um papel revolucionario nas lutas liberais
pelo poder, aparecia agora como um limite as reivindicagdes dos trabalhadores, que

exigiam uma nova ag¢ao do Estado, ndo mais absenteista, mas positiva. Entao:

3% No original: If then the courts of justice are to be considered as the bulwarks of a limited constitution against
legislative encroachments, this consideration will afford a strong argument for the permanent tenure of judicial
offices, since nothing will contribute so much as this to that independent spirit in the judges, which must be
essential to the faithful performance of so arduous a duty.
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Apos 1848, entdo, a histéria do pensamento institucional vai se
tornar mais e mais preocupado com o problema de criar uma
maquina de governo para uma era de coletivismo, e a teoria da
separacao dos poderes ficaria sob feroz ataque, como uma barreira
ao desenvolvimento de uma eficiente maquina deste tipo. (VILE,
1998, p. 232)°

A despeito dessa perspectiva tragcada por Maurice J. C. Ville, a marca de 1848,
especialmente na Franga, no tocante a reconfiguragédo do Estado, € a tendéncia a um
rearranjo institucional, ndo no sentido de eliminagdo da separagédo de poderes, mas
de uma nova redistribuicdo do peso dos poderes, a partir dos receios da burguesia
com os rumos da revolugdo social e a ameaca do espectro do “socialismo”. A
separacgao de poderes vai se encontrar, inexoravelmente, com a luta de classes.

O 18 Brumario de Louis Bonaparte, de K. Marx (2011), contém um relato
detalhado dos acontecimentos que levariam, em 1851 ao golpe de Estado do
“segundo Bonaparte”. A leitura muito proxima dos acontecimentos toma em conta os
principais fatos que levariam a ascengao de Luis Bonaparte, e sobretudo as bases
sobre as quais se assentaria o temor da burguesia que a conduziria a aceitar a solugao
autoritaria do golpe de Bonaparte e a derrota da republica parlamentarista como meio
de “dominacéao conjunta” (Marx, 2011, p. 114).

A crise que se instaura em torno da republica parlamentarista, e que conduzira
ao golpe de Estado revela uma disputa pelo poder politico em que o proletariado surge
também como protagonista ao lado da burguesia. O parlamento se revelaria
insuficiente para a “dominagao conjunta” das facgbes da burguesia, e revelava

contradigcbes no mecanismo de controle do poder politico:

A burguesia tinha a nogéo correta de que todas as armas que ela havia
forjado contra o feudalismo comecavam a ser apontadas contra ela
propria, que todos os recursos de formacao que ela havia produzido
se rebelavam contra a sua propria civilizagédo, que todos os deuses
que ela havia criado apostataram dela. Ela compreendeu que todas as
assim chamadas liberdades civis e todos os 6rgdos progressistas
atacavam e ameagavam a sua dominacao classista a um sé tempo na
base social e no topo politico, ou seja, que haviam se tornado
“socialistas”. (MARX, 2011, p. 80)

' No original: After 1848, then, the history of institutional thought was to become more and more concerned with
the problem of creating a government machine for an age of collectivism, and the theory of the separation of
powers came under fierce attack, as a barrier to the development of an eficiente machme of this sort.
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Com ironia Marx descreve o que a burguesia ndo havia percebido: “[...] que o
seu proprio regime parlamentarista, que a sua dominacgao politica como tal, e agora
também em moldes socialistas, necessariamente incorreria na sentenga condenatéria
generalizada”. (MARX, 2011, p. 80-81) Ou seja, o desmonte da republica
parlamentarista, e sua substituicdo pela autoridade do presidente, representava o
meio para que — deslocando o centro do poder — a “dominagao da classe burguesa”

pudesse adquirir “sua expressao politica pura”. (MARX, 2011, p. 81) Pois:

Vendo em cada manifestacdo de vida da sociedade uma ameacga a
“tranquilidade”, como ela poderia querer manter no topo da sociedade
0 regime da intranquilidade, o seu proprio regime, o regime
parlamentarista, esse regime que, segundo a expressdo de um dos
seus oradores, vive na luta e pela luta? O regime parlamentarista vive
da discusséo; entdo, como poderia proibir a discussao? [...] O regime
parlamentarista submete tudo a decisdo das maiorias; como poderiam
as maiorias que estao além do Parlamento querer ndo decidir? Se vos
que estais no topo do Estado tocais o violino, por acaso néo esperais
qgue os que estao la embaixo dancem? (MARX, 2011, p. 81)

As maiorias, o proletariado, os nao proprietarios, aparecem agora
transcendendo a ameaca e se tornando também atores politicos a exigir sue espaco.
O toque do violino do parlamento revelava o conteudo social da disputa politica e as
contradicbes que encetavam, no descompasso entre maiorias parlamentares e
maiorias sociais. A balanga da disputa pendera em favor do presidente. Domenico
Losurdo demonstra como a inspiragdo para esta virada foi buscada por Luis

Bonaparte no modelo dos Estados Unidos da América e na posigao destacada dada

ao chefe do poder executivo pelo presidencialismo:

“Talvez Luis Napoledo ou algum dos seus idedlogos tenham lido, na
obra de Tocqueville, que o presidente americano, ‘Unico e solitario
representante do poder executivo da Uniao’, tem ‘prerrogativas quase
reais’ (Tocqueville, 1968, p. 148 e 153). O certo é que a propaganda
bonapartista pela revisdo da Constituicdo que precede o golpe de
Estado, refere-se explicita e repetidamente ao modelo americano, no

qual declara querer se inspirar quanto a ‘posicao do chefe de Estado™.
(LOSURDO, 2004, p. 95).

A referéncia aos eventos de 1848 e seguintes reforca a ideia de que, na relagao
institucional de poderes no interior do Estado, o que prevalece é a disputa e ndo a
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harmonia. A constatagao de Ville de que a ideia de separacéao foi posta sob ataque a
partir dali reflete um novo nivel dessa disputa, na qual se insere a classe trabalhadora
como ator politico relevante. A separacdo de poderes nao vai ser questionada por
Marx como um arranjo imperfeito, mas sim como um dos “velhos absurdos

constitucionais” em seus comentarios a Constituicido Francesa de 1848:

A premissa para um “governo livre” ndo é a separagao, mas a unidade
dos poderes. O mecanismo governamental ndo pode ser
simplesmente auto-suficiente. E sempre a arte dos tolos tona-lo
complicado e misterioso. (MARX, 2012, p. 34)

Sobre o Judiciario ndo ha observag¢des mais significativas. Em O dezoito de
Brumario de Luis Bonaparte Marx também nao tece maiores consideragdes sobre o
judiciario. Embora nos Estados Unidos a posicdo da Suprema Corte ja estivesse
bastante consolidada pelo julgamento de Marbury x Madison, na Franga o que

prevalecera do modelo norte-americano era a for¢a do presidente, que empolgara Luis

Bonaparte. Mas a conclusao de Marx sobre o poder politico do Estado é significativa:

Pelo visto, foi somente sob o segundo Bonaparte que o Estado se
tornou completamente independente. A maquina estatal consolidou- -
se de tal forma face a sociedade civil que como lider Ihe basta o chefe
da Sociedade 10 de Dezembro, um aventureiro vindo do exterior,
posto no comando pela soldadesca embriagada que ele subornara
com cachaga e linguica e a qual precisa continuar suprindo com
linguigas. [...] E, no entanto, o poder estatal ndo paira no ar. (MARX,
2011)

Ao mesmo tempo que capta a mudancga significativa que 1848 representa,
indicando que o Estado se torna independente de maneira completa em relagcéo as
classes, que vai assegurar a sua permanéncia, ele também indica a base social real
e material do poder; seu elemento de classe.

Talvez por considerar que € a unidade dos poderes e ndo a sua separagao a
marca do “governo livre”, ou simplesmente porque nao o considera efetivamente como
um poder, que Marx nado se refere especificamente ao Judiciario. Mas os
acontecimentos de 1848 vao moldar uma nova perspectiva para o problema do Estado

e por consequéncia do judiciario.
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2.2. A NECESSIDADE DE UM CONCEITO DE DEMOCRACIA

Como visto a teoria e pratica da separacao de poderes se estabeleceu em meio
as batalhas e lutas pelo exercicio do poder politico. E, ao menos em parte do tempo,
seu uso e seus contornos institucionais (como os checks and balances) foram
pensados em oposi¢ao a democracia e como um freio a vontade direta do povo.

Para refletir se ha algum mecanismo de tornar o exercicio do poder de julgar
compativel com a democracia e se o controle desse poder - através de um érgéo
como o Conselho Nacional de Justica — realiza esse encontro, € preciso estabelecer
um conceito de democracia que possa ser aplicado como base e modelo para essa
verificagdo. O ponto dessa parte do estudo é investigar e colocar possiveis conceitos
(ou condigbes) e estabelecer aquele em torno do qual nossa questdo de pesquisa
sera respondida.

Valho-me aqui de abordagens tradicionais acerca da democracia, e também de
desenvolvimentos de carater institucional mais complexo, como o proposto por Larry
Diamond. Utilizarei como referéncia mais consistente, no entanto, as analises da
democracia em relagao com o desenvolvimento econémico, como abordado por Adam
Przeworski; e também um conhecido conceito de democracia formulado por Joseph
Schumpeter. O ponto de critica sera sustentado na visao de Domenico Losurdo e sua
ligacédo entre democracia e limites ao exercicio do sufragio universal.

Larry Diamond (2015) propde considerar a democracia como um “valor’, um
“valor universal”. O proprio titulo de seu trabalho enfatiza a preponderancia de uma
expectativa valorativa — poderiamos dizer até: ideolégica — da questao: “O espirito da

democracia”. Nesse sentido ele afirma que:

Estruturas democraticas serdo meras fachadas a menos que as
pessoas venham a valorizar os principios essenciais da
democracia: soberania popular, responsabilizagao dos governantes
[accountability, na terminologia politica inglesa], liberdade e Estado
de direito. (DIAMOND, 2015, p. 29)

O que &, ou qual o conteudo do valor democratico para Larry Diamond? Sua
resposta considera a existéncia de inumeras possiveis respostas para definir o que é
democracia, as quais se agrupam em duas grandes concepg¢odes, que ele descreve

como concepgao “minimalista” e concepgao “abrangente”. A concepgcao minimalista
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esta associada a formulagao tedrica de Joseph Schumpeter; Diamond resume essa
ideia em “elei¢cdes periodicas, livres e justas”. (DIAMOND, 2015, p. 31) A concepgao
abrangente pressupde uma longa lista de atributos, dez no total, que deveriam ser
garantidos para que se possa considerar existente uma democracia. (DIAMON, 2015).

Para melhor compreensao da questéo, eis, resumidamente, os dez atributos de

Diamond (2015):

- Liberdade individual: de crenca, opinido, reunido, manifestacao, etc.

- Liberdade para grupos étnicos, religiosos, raciais e outras minorias.

- Direito de voto e de concorrer a um cargo para todos os cidaddaos adultos
(respeitados limites de idade e competéncia).

- Acesso genuino e competicdo eleitoral, e liberdade de formagao de partidos
(atendidos os principios constitucionais) por qualquer grupo.

- lgualdade juridica dos cidadaos através das leis.

- Um poder judiciario independente para aplicar a lei de modo imparcial e consistente.
- Devido processo legal.

- Controles institucionais sobre os eleitos, por legisladores independentes, pelo
sistema judicial e agéncias autbnomas.

- Pluralismo real de fontes de informacdo e existéncia de uma sociedade civil
“vibrante”.

- Controle do aparelho militar e de segurancga por civis que respondem ao povo através
de eleicdes.

O caminho adotado por Larry Diamond (2015) entre as duas concepgbes que
ele identifica € considerar a concepg¢ao minimalista como base de uma “democracia
eleitoral”. Sua opc¢éao, no entanto, vai na direcao da realizacdo da democracia com
base em “valores liberais”, e considera que a democracia eleitoral pode ajudar a
realizar esses valores “mas nao €, de modo algum, uma garantia”. (DIAMOND, 2015,
p. 32)

Entéo, para ele:

Quando falamos de democracia, entdo, devemos aspirar a sua
realizacdo num plano mais elevado, para a realizacdo das dez
dimensdes “gerais”. Quando elas existem em medida substancial,
entdo podemos dizer que ha um sistema de democracia liberal.
(DIAMOND, 20215, p. 32-33)
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Sua conclusédo é que se as dez dimensbes sao muito reduzidas, “a democracia
— se é que existe — é iliberal’. Por outro lado, havendo instituigdes formais da
democracia (como assembleia nacional, sistema judicial, constituicdo, etc) mas as
pessoas ndo conseguirem tirar os governantes pelo poder do voto, entdo havera uma
pseudodemocracia. (DIAMOND, 2015)

A visdo de Joseph Schumpeter (1961) se encaixa na concepgao a que Larry
Diamond da o nome de “minimalista”. Para Schumpeter a democracia € um “método
politico”, cujo sentido estd em ser um “arranjo institucional” pelo qual se chega a
“deciséo politica”. (SCHUMPETER, 1961, p. 291).

A perspectiva schumpeteriana, segundo a qual a democracia tem natureza
instrumental — um método — no entanto, ndo leva em conta apenas “como” se chega
a deciséo politica, mas também “quem” participa dela. Vejamos em suas proprias

palavras:

Mas alguma luz pode ser lancada sobre nossas dificuldades

recordando o significado que atribuimos ao método politico.

Devemos ser capazes de caracterizar tal método indicando por

quem e como essas decisdes sao tomadas. Equiparando a tomada

de decisbes a governo, poderiamos, entdo, definir a democracia

como o govemo do povo. Por que, entdo, ndo sera essa definicao

suficientemente exata? (SCHUMPETER, 1961, p. 293; grifo nosso)

No sentido de quem podera tomar as decisdes, o autor austriaco faz entdo uma

inflexdo e, embora procure fazer uma incursao sobre o significado da expresséo povo,

indica que o aspecto relevante da democracia estaria quanto a participagdo do povo

na tomada de decisdo melhor equacionada se estivermos “dispostos a abandonar o

governo do povo e substitui-lo por um governo aprovado pelo povo”. (SCHUMPETER,

1961, p. 295-296) A |justificativa de Schumpeter para essa definicdo € por ele

justificada porque, exceto em casos de democracia direta, “o povo, como povo, nao
pode jamais governar ou dirigir realmente” (p. 296)

A questao esta, que, Schumpeter (1961) considera que afora a democracia

direta o povo pode influenciar ou participar do governo de inumeras formas, ainda que

se tratem de governos autocraticos, ou até mesmo com elementos ndo democraticos.

Sua concluséo, entao, é que:

Além da democracia direta, existe uma riqueza infinita de formas
provaveis, através da qual o povo pode participar do governo,
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influenciar e controlar os que realmente governam. Nenhuma
dessas formas, especialmente nenhuma das formas viaveis, possui
um direito claro e exclusivo de ser descrita como governo do povo,
se tomamos essas palavras no seu sentido habitual. Se qualquer
delas adotar esse titulo, o fara apenas em virtude de uma
convengao arbitraria, definindo de logo a significacdo que deve ser
atribuida ao verbo governar. Tais convengbes sao sempre
possiveis: 0 povo jamais governa, mas pode sempre governar por
definicdo. (SCHUMPETER, 1961, p. 296-297)

Analisando a teoria classica da democracia, Schumpeter (1961) a critica por
considerar que nao é possivel estabelecer um “bem comum” que possa corresponder
a “vontade do povo’, “pela razdo muito mais fundamental de que, para diferentes
individuos e grupos, o bem comum provavelmente significara coisas muito diversas”.
(p. 301) E mais: “a vontade do povo € o resultado e ndo a causa primeira do processo
politico”. (pag. 314)

Dessa interpretacado ele extraira entdo sua definicdo de democracia, antes
propondo uma inversdo da perspectiva tracada pela teoria classica: se na teoria
classica o povo é visto como tendo uma opinidao definida e racional sobre todas as
questdes, e a partir dessa opinido escolhe seus representantes, no conceito
schumpeteriano a decisdo de questdes importantes pelo eleitorado é secundaria, e
seu papel principal € “formar um governo”. Nesse ponto surge nitida sua definicao de

democracia:

o método democratico € um sistema institucional, para a tomada de
decisbes politicas, no qual o individuo adquire o poder de decidir
mediante uma luta competitiva pelos votos do eleitor.
(SCHUMPETER, 1961, pag. 321)

Nessa definicdo ndo ha apenas a inversdao quanto a decisdo do povo — que é
vista como uma decisédo sobre quem deve exercer o governo € nao necessariamente
sobre o conteudo dos atos do governo — mas também um deslocamento do elemento
central da democracia: a questao central ndo € necessariamente a participagcéo do
povo na escolha de quem governara, mas a liberdade de competicao entre aqueles
que se dispde a governar, pelo voto dos eleitores (povo). “A democracia significa
apenas que o povo tem oportunidade de aceitar ou recusar aqueles que o
governarao”. (SCHUMPETER, 1961, p. 339)
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A concepgao de democracia de Hans Kelsen se aproxima daquela de
Schumpeter, embora sua distingdo se coloque entre um “governo para o povo” e um
“‘governo do povo”. Para Kelsen, um governo democratico € um governo do povo e
ndo um governo para o0 povo, assinalando uma perspectiva processual para a
democracia.

Para Kelsen, o elemento chave para a democracia é o processo que faz com

que o governo possa ser considerado um governo do provo:

Mas a forma de governo definida como ‘governo do povo’ ndo
pressupde uma vontade do povo voltada para a realizacdo daquilo
que, segundo a opiniao deste, constitui o bem comum. O termo
designa um governo no qual o povo participa direta ou indiretamente,
ou_seja, um governo exercido pelas decisdes majoritarias de uma
assembleia popular, ou por um corpo ou corpos de individuos, ou até
mesmo por um unico individuo eleito pelo povo. (p. 141-142) (grifo
meu)

Entao ndo é pelo conteudo da ordem social definida que Kelsen considera estar
posta a ideia de democracia, mas na forma pela qual se chega a decisdo do povo

sobre o governo. Segue ele:

Portanto, a participacdo no governo, ou seja, na criacdo e aplicacdo
das normas gerais e individuais da ordem social que constitui a
comunidade, deve ser vista como a caracteristica essencial da
democracia. Se essa participagao se da por via direta ou indireta, isto
€, se existe uma democracia direta ou representativa, trata-se, em
ambos os casos, de um processo, um método especifico de criar e
aplicar a ordem social que constitui a comunidade, que é o critério do
sistema politico apropriadamente chamado democracia. (KELSEN,
2000, pag. 142) (grifo meu)

Mas uma constatagao de Kelsen surge ainda mais relevante em sua formulagao

da democracia: a distingao que faz entre liberalismo e democracia. Entao, afirma ele:

E importante ter consciéncia de que o principio da democracia e o do
liberalismo ndo s3do idénticos, de que existe até mesmo certo
antagonismo _entre eles. Pois, de acordo com o principio da
democracia, o poder do povo é irrestrito, ou, como formula a
Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao: ‘O
principio de toda soberania reside essencialmente na nacdo’. E essa
a ideia de soberania do povo. O liberalismo, porém, implica a restricdo
do poder governamental, seja qual for a forma que o governo possa
assumir. Também implica a restricdo do poder democratico. Portanto,
a democracia é essencialmente um governo do povo. O elemento
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processual fica em primeiro plano e o elemento liberal — enquanto
conteudo especifico da ordem social — tem importancia secundaria.
Até mesmo a democracia liberal €, em primeiro lugar, um processo
especifico. (KELSEN, 2000, pag. 143) (grifo meu)

Kelsen (2000) identifica claramente que o liberalismo implica restri¢des, n&o sé
ao poder governamental, mas, e sobretudo, restricdo ao poder democratico. Ele ndo
aponta especificamente para que aspecto do liberalismo leva a essa restricdo. Mas
nao ha duvida que a referéncia alcancga diretamente a separacao de poderes, coragao
do sistema liberal, e aqui a defesa da democracia por Kelsen o opde a perspectiva
como o liberalismo moldou a separacédo de poderes, visto que, sob a ética liberal, a
existéncia de poderes separados e sua “ambigdo [pronta a] neutralizar a ambic¢&do”3? —
no dizer de James Madison — é o substituto perfeito para a imperfeita democracia. A
concepcao liberal de Madison quanto a separacao dos poderes € apresentada como
um jogo neutro de organizag¢ao dos poderes, no qual o povo praticamente desaparece
da tomada de decisao politica.

Um aspecto mais merece destaque. Kelsen (2000) em oposi¢cdo a democracia
como governo do povo, coloca a autocracia baseada numa ideia de governo para o
povo. Em suma, ele considera que nédo é a condi¢gdo de governo para 0 povo que

define uma democracia:

Uma vez que nado s6 a democracia, mas também o seu extremo
oposto, a autocracia, podem ser um governo para O povo, essa
qualidade ndao pode ser um dos elementos da definicdo da
democracia. (KELSEN, 2000, p. 141)

Nessa perspectiva, um governo “para o povo” podera ser, para Kelsen, uma
autocracia. Sua explicagao é que “Um governo “para o povo” significa um governo que
atua no interesse do povo”. “Mas — observa Kelsen — a questao relativa ao que seja o
interesse do povo pode ser respondida de maneiras diversas, e aquilo que o proprio
povo acredita ser seu interesse n&o constitui, necessariamente, a unica resposta

possivel” (KELSEN, 2000, p. 141)

2HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. The federalist. Edited
with historical and literary annotations, and introduction, by J.R. Pole.
Indianapolis/Cambridge: Hackett Publishing Company, Inc., 2005.
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Entdo a ideia de que o povo possui uma vontade — e sobretudo que essa
vontade é imutavel no tempo — foi o modo como, por exemplo, os federalistas norte-
americanos imobilizaram a constituicdo e, mais do que isso, firmaram a ideia —
nitidamente autocratica — de que os juizes agiriam para assegurar a “vontade do povo”
expressa na constituicdo, contra a “vontade do legislativo, declarada em suas leis”.

Losurdo (2004) recorda que a posi¢cao de Kelsen € uma “clara tomada de
posicdo em favor da democracia”, entendida como uma defesa do sufragio universal.
De fato, Kelsen, sustenta que “Eleicdes democraticas sdo aquelas que se
fundamentam no sufragio universal, igualitario, livre e secreto”. (KELSEN, 2000, pag.
142) Mas Losurdo acrescenta que Kelsen fara a defesa da representagao proporcional
como aspecto crucial da democracia e, também, que “os partidos politicos sao
possiveis em uma democracia” (p. 153), adicionando entdo os partidos — e sua
representacao de interesses diversos na sociedade — como elemento da democracia.

Adam Przeworski (2020), segue de perto essa perspectiva procedimental,
adotando uma concepg¢ao minimalista de democracia, que descreve da seguinte

maneira:

(...) democracia é um arranjo politico no qual as pessoas escolhem
governos por meio de eleigdes e tém uma razoavel possibilidade de
remover governos de que ndo gostem (autores que adotam essa
opinido incluem Schumpeter, Popper e Bobbio). Democracia ¢é
simplesmente um sistema no qual ocupantes do governo perdem
eleicbes e vao embora quando perdem. (PRRZEWORSKI, 2020, p.
22-23)

Przeworski é bastante conhecido por ter desenvolvido uma interessante visao
da relagcao entre democracia e desenvolvimento econdmico. Sua concepgado de
democracia esta ligada (ou proxima) aquela desenvolvida por Joseph Schumpeter.
Diferentemente de Larry Diamond, a visao de Adam Przeworski (2020) toma em conta
os direitos e liberdades e outras condigdes, mas ndo as considera como definidoras
da democracia, mas sim como “potenciais ameagas a capacidade dos cidadaos de
remover governos por eleicées” (PRZEWORSKI, 2020, p. 23)

Sua visdao € particularmente relevante pelo modo como ele procura
compreender a relagdo entre democracia — no sentido minimalista que adota — e

Estado de direito. Sua primeira observagcao é colocar em duvida se “instituicoes

supramaijoritarias” tais como o bicameralismo e o veto presidencial e “instituicoes
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contramajoritarias”, como as cortes constitucionais e bancos centrais independentes
“sd0 necessarias para garantir o Estado de direito” (PRZEWORSKI, 2020, p. 24) Em

segundo lugar, diz ele:

[...] coloco “Estado de direito” ou “império da lei”, entre aspas
porque, como diz astutamente Sanchez-Cuenca, “a lei ndo pode
imperar. Imperar é uma atividade, e as leis ndo podem agir”. O que
costuma ser visto como uma relagao entre democracia e Estado de
direito é, na verdade, uma relacdo entre instituicbes povoadas:
governos e cortes. (PRZEWORSKI, 2020, p. 24)

Assim, ele considera que a lei “impera” quando politicos e burocratas
obedecem a juizes e, “se politicos cumprem ou nado as instrugdes de magistrados
constitucionais isso € um resultado contingente dos seus incentivos eleitorais”. (p. 24)
O centro da analise de Przeworski se situa em considerar que politicos sao
incentivados ou desestimuldados pelas expectativas dos resultados eleitorais, pelo
risco de perder o poder e, caso perdido, retoma-lo. Sua conclusdo é bastante

elucidativa:

Ha duas possibilidades: 1) politicos (e burocratas) obedecem a
juizes porque se nao o fizerem perdem eleigbes, de modo que “a
lei” impera; 2) politicos ndo obedecem a juizes porque se o fizerem
perdem eleicbes — a maioria ndo quer que os politicos escutem o
que os juizes dizem que podem ou nao fazer. O Estado de direito é
violado, mas, na medida em que as ag¢des dos politicos forem
motivadas pelo medo de perder eleicdes, o sistema ainda é
democratico, pelo critério minimalista. (PRZEWORSKI, 2020, p. 25)

Esse raciocinio de Przeworski sera retomado adiante para a analise da relacao
entre democracia e judiciario.

A analise de Domenico Losurdo (2004) inverte o ponto de vista da democracia
e a observa pela ética do povo (ou das massas populares) e da possibilidade de
exercicio do sufragio universal e de sua inser¢gao no processo de tomada de decisao
politica.

Losurdo apresenta uma critica do liberalismo, e, de modo mais especifico, uma
critica do modo como o liberalismo foi gradualmente “transformado” em democracia,
e também a crenga segundo a qual democracia e livre mercado capitalista estariam

em relacao de identidade. Seu objetivo parece ser o de mostrar que, embora parecga
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elementar a qualquer definigdo de democracia, a existéncia do sufragio universal, que
historicamente foi a restricdo ao sufragio, em grande medida, que prevaleceu nas
estratégias liberais, a exemplo de paises como os EUA, onde, por exemplo, aos
escravos negros o direito de participagdo politica foi sistematicamente negado.
(LOSURDO, 2004)

A interpretacdo do estudioso italiano gira em torno de duas questdes
basicamente: 1) a luta permanente pelo sufragio universal; 2) a construgao do que ele
define como “bonapartismo”. A definicdo de bonapartismo ndo surge precisa em
Domenico Losurdo, mas a partir de seu exemplo extraido do restabelecimento do
sufragio por Luis Napoledo é possivel estabelecer seu conceito de bonapartismo

como:

[...] um regime em que o momento ‘democratico’ se limita a
aclamacgao plebiscitaria de um lider carismatico e inconteste, que,
desvencilhado de partidos, sindicatos e de qualquer outro
obstaculo, fala diretamente ao povo e pretende ser seu intérprete
exclusivo. (LOSURDO, 2004, p. 10)

Como se pode ver, Domenico Losurdo se coloca em posicéo critica a visao
schumpeteriana de democracia. Sua visdo considera que a democracia pressupoe
mais do que regras do jogo, e inclui, como conteudo do sufragio universal, uma mais
complexa ligagao entre direitos politicos e direitos sociais e direitos econémicos. Para
ele, acompreensao da democracia apenas como competi¢ao entre liderangas, conduz
ao “bonapartismo”, adjetivado como soft. A esséncia do bonapartismo estaria na
necessidade de um lider para dirigir a “multiddo crianga”, a qual, no discurso
bonapartista, seria incapaz de tomar a decisdes politicas importantes, por si. A marca
do bonapartismo soft estaria na centralizagcdo das decisdes no executivo e a
destituicao dos partidos politicos de influéncia no jogo politico. (LOSURDO, 2004)

Ele n&o deixa de ver a democracia como processo, mas coloca exigéncias mais
substanciais para que o sufragio possa ser assegurado, e isso inclui reconhecer
partidos e demais organizagdes — sindicatos por exemplo — como parte do processo
democratico.

Por fim, Losurdo (2004) vé a luta pelo sufragio universal num processo historico
de “emancipacao’ e “des-emancipagdao” de pobres e negros especialmente. A

democracia — nao € exagero dizer — ganha em Losurdo um conteudo de classe, e é
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vista como parte da luta de classes. N&do € sO sufragio universal, ndo é so
institucionalidade e regras do jogo. E também a possibilidade de que a politica e as
decisdes politicas correspondam aos interesses de grupos sociais sistematicamente
excluidos na concepc¢ao da democracia liberal.

Veja-se como ele coloca a critica da concepg¢ao de democracia de Schumpeter:

O que se evidencia é o limite basico de toda definicdo da
democracia a partir exclusivamente de critérios formais e de regras
do jogo. Sua validade pressupde, ao contrario, a existéncia de um
minimo denominador comum numa sociedade, de modo que esta
possa enfrentar unitariamente eventuais estados de excecao
externa e evitar o surgimento de estados de excegéao interna, isto
€, conflitos politico-sociais tdo agudos que determinem uma
situacdo de emergéncia, a qual, sequndo o reconhecimento dos
proprios autores empenhados numa definicdo meramente formal
da _democracia, termina por colocar em crise ou anular _estas
mesmas _regras do jogo que deveriam definir _a esséncia
irrenunciavel do regime politico em questédo. (LOSURDO, 2004, p.
251) (grifo nosso)

Esse minimo denominador ndo é em Losurdo, o bem comum, como na teoria
classica, mas um conjunto de condigbes minimas de existéncia da populacéo que lhe
permita participar com alguma liberdade no processo de escolha dos governos via
sufragio universal.

A relacao possivel entre judiciario e democracia € independente da definicdo
de democracia que se adota? Se consideramos a democracia pela 6tica do sufragio
universal, ou mesmo pela perspectiva de que em eleigdes consideradas livres, o
perdedor vai par casa, qual posi¢ao do Judiciario na estrutura dos poderes tornaria
sua existéncia e atuagao compativel com a democracia? Poderiamos ainda falar de
Judiciario como um poder?

Como lembram Ferejohn e Pasquino (2003) juizes e tribunais séo instituicbes
de operacgao do rule of law e distintas das instituicdes da democracia. O governo das
leis e a democracia podem ser desejaveis em um sistema politico (FEREJOHN e
PASQUINO, 2003) mas o império da lei € apenas um dos caminhos possiveis para
que atores politicos processem seus conflitos democraticamente. (PRZEWORSKI e
MARAVALL, 2003).
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2.3. DEMOCRACIA E JUDICIARIO: CONDICOES DE UM ENCONTRO POSSIVEL

Se partimos de uma definigdo abrangente de democracia teremos que
considerar o cumprimento de uma série complexa de condi¢cdes para considerar que
a democracia existe e, ainda assim, estaremos diante de uma democracia adjetivada,
ou seja, de uma democracia liberal, e nela possivelmente havera um espacgo
consideravel para a atuagao do judiciario, porque ela tendera a colocar o “império da
lei” como o0 caminho Unico para o processamento democratico de conflitos. Mas essa
€ uma perspectiva no minimo unilateral, pois ela segue o padréo ditado pela nogéo de
checks and balances, de que cabe ao Judiciario exercer controle sobre o poder dos
eleitos, mas ignora propositalmente o fato que instituicbes sao “povoadas”
(PRZEWORSKI, 2020; FEREJOHN e PASQUINO, 2003) — sao feitas de pessoas — e
nao diz uma palavra sobre como os poder dos juizes sera controlado.

Por outro lado, se o caminho escolhido for o de uma definicdo minimalista de
democracia, o poder atribuido ao judiciario parece se diluir substancialmente, ao nivel
de um néo poder. E a este tipo de conclus&o que parece chegar, por exemplo, a visdo
de democracia de Adam Przeworski.

E numa perspectiva critica de superacdo do bonapartismo soft como
concepcao atual da democracia, desemancipadora, como aponta Domenico Losurdo,
em que ganha proeminéncia o sufragio universal direto, o que resta ao judiciario é o
papel para o qual foi concebido em sua fei¢ao liberal: um espaco para a contengao da
democracia.

Que generalizagdes seria possivel produzir acerca da relagédo judiciario —
democracia diante dessas constatagbes?

Mesmo para uma concepg¢ao abrangente de democracia, que pressupbe a
existéncia de um judiciario independente e o controle dos poderes dos eleitos pelo
sistema judiciario, precisa enfrentar questdes que pde em duvida a relagao judiciario
— democracia: o que significa judiciario independente? Em que nivel o controle judicial
dos atos dos poderes eleitos sustenta e em que nivel ele viola a democracia?
Independéncia dos juizes pressupde tomada de decisdes politicas, ou este € um

desvio antidemocratico? 33

33 Larry Diamond fala em “democracia liberal”, “democracia iliberal” e “pseudodemocracia” para descrever
sistemas em que estejam presentes ou ausentes (ainda que em parte) suas dez condi¢des; e também para aqueles
em que, mesmo presentes as eleicdes ndo permitem a alternancia dos grupos no poder por fraude ou algo parecido.
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A confusdo tedrica promovida pela ideologia politica do liberalismo, que se
autodenominou como democracia, e que conduziu boa parte do pensamento juridico-
politico pelo mesmo caminho, torna dificil colocar de pé uma viséo nitida da relagao
possivel entre judiciario e democracia, porque, talvez, essa relagdo simplesmente nao
exista, ou seja uma relagao de pura contradicao.

Entdo, tomo como ponto de partida a ideia de Kelsen de que o governo
democratico € o governo do povo e ndo necessariamente — por cabivel também a
aristocracia — a ideia de governo para o povo. Sob essa ideia 0 segundo passo a
considerar € imaginar como a existéncia de juizes, aptos a tomar decisbes em
circunstancias concretas de aplicagcdo das normas, se encaixa em um governo do
povo. E, a menos que se tente retirar o judiciario da ideia de governo — 0 que apenas
revelaria uma concepgao de um soberano fora da norma — ndo € possivel avancgar
sem pensar em como o judiciario, como parte do governo — ou como parte da
“autoridade do Estado” (GRIFFITH, 1997) — pode integrar um governo democratico,
ou seja, um governo do povo. Acesso aos cargos sem a submissdo a eleigdes e
vitaliciedade nos cargos apenas amplificam o problema.

Se tomamos a democracia, ainda que genericamente, como um governo do
povo, estamos pressupondo que este € um governo submetido ao povo. A submissao,
esta claro, implica, ndo necessariamente um agir segundo um “bem comum” que é de
dificil localizagao — tese refutada por Schumpeter e Kelsen, no que estamos de acordo
— mas a constante renovacao do poder a partir do sufragio universal direto; a disputa
periddica de eleigdes, e, no dizer de PrzeworskKi, ir para casa em caso de derrota. Mas
COMo juizes, que nao sao aprovados em eleicdes, e cujos cargos sao para a vida toda,
estariam entdo submetidos ao povo? Ou, pensando como Adam Przeworski, como
fazer com que juizes, quando sua acao €& incompatibilizada com a vontade
democratica, vao para casa?

Uma forma possivel de desenlacar o né seria considerar que o Judiciario
efetivamente ndo deva, no arranjo democratico, expressar um poder politico. Se,
como afirma Przeworski (2020), governantes seguem determinacgdes judiciais pelo
efeito que o cumprimento ou descumprimento dessas ordens pode ter sobre as
eleicbes futuras, entdo apenas em situacdes especificas, de crises institucionais ou

de poder, o judiciario exerceria efetivamente poder politico. Mas essa € uma questao
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de grande complexidade, e, embora ela parega plausivel, requer analises ainda n&o
realizadas.

Outra forma de encarrar a questao é dada por Ingborg Maus (2010) quando faz
a distincdo entre soberania e poder estatal. Para ela a democratizacdo da soberania

opera essa separagao:

Por isso, soberania popular significa que a atividade legislativa
incumbe exclusivamente ao “povo”, ou seja, aqueles que nao sao
funcionarios, em oposicado aos titulares de funcdes publicas dos
aparelhos estatais, de modo que toda acéo do poder estatal, devido a
vinculagao legal deste, deve ser absolutamente controlada e dirigida
pela base social. (MAUS, 2010, p. 138)

O que torna o esquema de separagédo de poderes um arranjo democratico, é,
na visao de Maus (2010) essencialmente a “oposi¢ao entre soberania e poder estatal”,
0 que explica porque, o legislativo ndo é um “poder” mas uma “soberania”, justificando
com isso sua dominancia na separagao de poderes. (MAUS, 2010, p. 139) Eis sua

conclusao:

Pode-se resumir preliminarmente que apenas um Estado de Direito
cujo esquema de separagao de poderes repousa na estrita separagéo
de fungdes entre soberania e poder nao é adversario da democracia,
mas, ao contrario, condicdo absoluta da possibilidade da democracia.
(MAUS, 2010, p. 139)

Sob a dtica de Ingeborg Maus, o judiciario segue sendo um poder, mas um
poder que se submete a soberania popular, colocada no legislativo, e essa € uma
“condicao absoluta da possibilidade da democracia”. Colocado este ponto, podemos
voltar a questdao: como fazer com que juizes integrem um governo do povo, ou seja,
um governo que expresse de algum modo a submissao dos integrantes dos aparelhos
do Estado a vontade — ainda que seja vontade eleitoral, ou eleitoralmente definida —
soberana do povo? E como fazer com que juizes “vao para casa” se a confianca do
povo cessa?

As respostas para essas questdes abrem-se em pelo menos trés diregdes

distintas, embora interdependentes:
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a) a primeira resposta é que juizes integram um governo do povo a medida que se
submetem rigorosamente aos instrumentos de soberania, expressos na vontade do
povo que se materializa nas normas legais, produzidas pelo legislativo. Juizes, como
integrantes dos aparelhos do Estado, se integram alguma ideia de democracia,
precisam cumprir rigorosamente e submeter-se a lei. Submeter-se a lei e cumpri-la
rigorosamente em duas dire¢des: 1) no plano de sua atuagao jurisdicional, ou seja,
quando incumbidos de aplicar normas abstratas a um caso concreto, em um processo,
juizes devem permanecer adstritos ao direito positivo34. 2) no plano de suas agées de
carater administrativo, ou seja, quando nao estdo decidindo uma causa de terceiro,
mas sim quando estdo decidindo sobre o alcance e forma de realizagdo de suas
préprias fungdes, sobre o cumprimento de deveres legais, ou sobre 0s seus proprios

“direitos” como integrantes da burocracia do Estado.

b) a segunda resposta possivel € que o Legislativo, espagco por exceléncia da
realizacdo da soberania popular, tem contribuido, pelo seu absenteismo, para reduzir
a juridicizacao da atuacgao dos juizes, elastecendo os limites de conformacgéao destes,
e ampliando os espacgos para autoprogramacdo. E tem feito isso abdicando da
possibilidade de exercer controle e restricbes sobre o poder judiciario e seus
integrantes. As razbes para isso podem ser muitas, mas ha duas provaveis
explicacdes presentes para esse absenteismo: 1) politicos receiam provocar reagdes
e retaliagcbes dos detentores do poder de julgar em conflitos, cada vez mais
frequentes, que envolvem o exercicio dos direitos politicos, suas candidaturas nas
proximas eleigdes, ou decisdes sobre atos da administragdo que impactem sobre
acdes de governo suas ou de seus correligionarios e bases eleitorais. 2) o judiciario
continua sendo visto pela burguesia, e por seus representantes no parlamento, como
um espago de contencdo de maiorias sociais e politicas eventuais — como
preconizaram os federalistas — e tem cumprido adequadamente essa funcgao.
Qualquer ampliagcao dos freios e controles sobre o judiciario a partir do parlamento
também se sujeitaria a essas mudangas na composi¢ado das maiorias sociais e

politicas, para cuja contengcdo, como vimos, o judiciario foi imaginado.

3% Adoto aqui, por concordar de modo geral, € para evitar longas digressdes acerca das consequéncias da afirmagdo
feita, a elaboragdo tedrica e as conclusdes de Eros Grau, em seu livro “Por que tenho medo dos juizes: a
interpretagdo/aplicacdo do direito e os principios”, obra a qual remeto os leitores.
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c) a terceira tem a ver com o modo como grupos sociais, sobretudo movimentos
sociais, partidos de todos os matizes politicos, mas com frequéncia partidos de
esquerda e sindicatos, tem apostado em solugdes judiciais para pautas politicas
complexas e conflituosas, reforcando a aparéncia de legitimidade democratica do
judiciario — embora ndo se possa falar em legitimidade democratica — atraindo-o
frequentemente para a tomada de decisdes politicas. A solugao judicial para questdes
complexas envolve ndo sé a transferéncia da divergéncia politica para um plano de
coercao, mas também, como consequéncia, a continua fragilizacdo e anulagao do
didlogo politico e da divergéncia, esvanecendo o vigor da democracia.

A segunda e a terceira linhas de resposta talvez representem as linhas de
resposta s&do seguramente mais abrangentes e tocam em problemas estruturais da
democracia contemporanea. Vamos analisa-las brevemente para depois retomar a
resposta que nos interessa de maneira especial ao trabalho: o problema da submissao

dos juizes — e do judiciario — a lei.

2.3.1. O judiciario como extensao da decisao politica e a crise da democracia

Para considerar uma expectativa de controle e submissdo democratica do
Judiciario, é preciso se perguntar por que mais e mais grupos organizados,
movimentos sociais, partidos de esquerda e intelectuais progressistas parecem
considerar o judiciario como um elemento chave e realizador da democracia? Por que
a defesa da democracia curiosamente tem descambado para o deslocamento da
decisao politica do parlamento e outros espacgos politicos representativos, para o
campo de uma reduzida elite, juridicamente instruida? Ou seja, por que a defesa da
democracia substancial paradoxalmente se perde nos descaminhos da aristocracia?
Um caminho que, nitidamente, ndo tem assegurado a democracia substancial, e tem
desnaturado e desacreditado a democracia instrumental.

Temos frequentemente observado o fendmeno da judicializagdo da politica
como uma consequéncia da fragilizacao da esfera deciséria da arena politica por
exceléncia — o parlamento — mas até que ponto podemos considerar que ela também

€ causa dessa fragilizagéo?
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Esse € um questionamento especulativo. Mas ndo sem alguma base material.
Sabino Fleury (2010) — e o estudo é apenas exemplificativo — em um estudo
quantitativo sobre as ac¢des de inconstitucionalidade ajuizadas no STF apds a
Constituicdo de 1988, mostra, entre outras coisas, o comportamento dos partidos
politicos — de situacdo e de oposicdo — e o uso que fizeram da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI). De acordo com esse estudo, entre 1988 e 2005 perto de
1/5 das agdes diretas de inconstitucionalidade foram ajuizadas por partidos politicos,
e embora ndo sejam a maioria das agdes “representam um universo significativo para
o0 exame amplo das relagdes politicas que se projetam no Judiciario”, segundo o autor.

Esse estudo mostra que de 1988 a 2002, os partidos tradicionalmente em
oposigao ao governo (PT, PCdoB, PSB e PDT) ajuizaram 289 ADIs, correspondendo
a praticamente 60% de todas as agbes desse tipo ajuizadas por partidos politicos no
periodo. O Partido dos Trabalhadores isoladamente ajuizou 152 agdes, representando
30% das ADIs ajuizadas por partidos no periodo.

O estudo também indica o nitido crescimento de a¢des ajuizadas pelos novos
partidos de oposigao (PFL e PSDB) quando da mudanga de governo, a partir de 2002.
De 2003 a 2005 (ano a que chega o estudo), o Partido da Frente Liberal (PFL) ajuizou
21 ADIs, sendo que no periodo de 1988 a 2002 havia ajuizado 7. O Partido da Social-
Democracia Brasileira (PSDB) que havia ajuizado 8 agbes de 1988 a 2002, ajuizou 18
entre 2003 e 2005. Enquanto isso, o Partido Comunista do Brasil (PCdoB e o Partido
Socialista Brasileiro (PSB), agora integrantes da coalizdo governista, ndo ajuizaram
nenhuma ADI no periodo e o Partido dos Trabalhadores (PT) ajuizou duas (02).

Os dois dados combinados indicam que os partidos na oposicdo tendem a
utilizar os tribunais como um caminho para “processar conflitos de forma pacifica”,
como aponta Przeworski (2020, p. 189). Entao, os tribunais podem se tornar o campo

estendido do conflito politico:

A oposicdo pode também recorrer as cortes constitucionais para
restringir os atos do governo. A logica do papel das eleicbes em
processar conflitos de forma pacifica se estende aos tribunais. Partes
em disputa se dispbe a aceitar os veredictos dos tribunais
constitucionais quando acreditam em sua imparcialidade, sobretudo
pelo fato de os tribunais examinarem o mérito de cada caso. O lado
perdedor obedece quando acredita que em casos futuros pode sair
vencedor. (PRZEWORSKI, 2020, p. 189)
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Os dados confirmam o fendmeno, mas nao o explicam em si. A fragilizagdo ou
crise de representatividade do parlamento seguem a trilha da fragilizagdo dos partidos
politicos e organizagbes sociais, especialmente sindicatos, e revelam em ultima
instancia a crise profunda da democracia liberal.

Przeworski (2020) considera que as eleigdes sdo um método fundamental para
processar conflitos de forma pacifica. Mas € preciso que n&do haja “coisas demais” em
jogo nas eleigdes, e também que ndo haja “nada em jogo” para que partidos politicos
e também os que que participam da politica apenas como eleitores possam continuar

apostando na democracia eleitoral:

O milagre da democracia é as forgas politicas em disputa aceitarem
os resultados da votagao. Pessoas que tém armas obedecem as que
nao tém. Governantes arriscam seu controle do governo realizando
eleicbes. Perdedores esperam sua chance de conquistar o cargo.
Conflitos sao regulados processados de acordo com regras e, dessa
forma, contidos. Nao é consenso, mas também nao é balburdia.
Apenas conflito regulado; conflito sem matancga. Votos sao pedras de
papel. (PRZEWORSKI, 2020, p. 186)

Mas o mesmo autor chama a atengao para como a tentativa de regular e conter
conflitos através de regras que assegurem o jogo democratico da disputa pelo poder

também pode ser limitada diante daquilo que tem sido descrito como sub-repg¢ao:

A sub-repcdo é um processo pelo qual o governo adota certas
medidas, nenhuma delas manifestamente inconstitucional ou
antidemocratica, mas que acumuladas destroem pouco a pouco a
capacidade da oposigao de tira-lo do cargo ou ampliam sua liberdade
de formulacgéo politica. (PRZEWORSKI, 2020, p. 207)

Refletindo a crise da democracia e a emergéncia de uma retérica populista
antielite, antissistema e antiestablishment, Przeworski considera que este discurso,
que tem nitidos contornos de ameaca a democracia, estda ao mesmo tempo
convergente com a percepgao de que “as instituicdes representativas, tal como foram
projetadas, favorecem os interesses das elites”*®. (PRZEWORSKI, 2020, p. 224)

35 O que parece diferente € que, diferente de antes, quando a critica ao “sistema” era galvanizada e organizada por
partidos de esquerda, agora sdo partidos de direita ou extrema-direita que se colocam nessa postura.
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Isso poderia explicar o recurso cada vez mais frequente ao Judiciario por
ambos os lados do espectro politico. Ou seja, tanto partidos de esquerda como
partidos de direita tendem a utilizar o judiciario como extensao do conflito politico, em
nome de interesses populares que eles alegam defender, para proteger o povo contra
falhas do sistema representativo. Os resultados sdo, quase sempre, conservadores.
E isso ocorre, como afirma John Griffith (1997) porque a posi¢cédo dos juizes na
sociedade “é uma parte da autoridade estabelecida e, por isso, € necessariamente
conservadora, e néo liberal”. (GRIFFITH, 1997, p. 336)

Juizes, como vé Griffith (1997), sdo parte da autoridade politica do Estado e
nao arbitros neutros e separados. O judiciario, embora as vezes se apresente e as
vezes é apresentado como tal, ndo é o redentor da democracia. Como parte da
autoridade estatal, integra o fendmeno da crise da democracia.

Os sistemas de governo que moldaram a democracia liberal nasceram do medo
das massas e das maiorias que elas pudessem estabelecer. Em grande medida a
preocupacao daqueles que fundaram as instituicbes modernas era estabelecer
governos que ao mesmo tempo representassem as elites e as protegessem dos
pobres. As eleicdes fizeram, ao longo do tempo, ratificar a superioridade dos
habilitados a governar, sempre a elite. As instituicbes da representacdo foram
pensadas como meio de barrar ou reduzir a voz do povo e sindicatos e outras
organizagbes foram tratadas como ameagas a paz. Em suma as “instituicbes
democraticas” foram imaginadas para proteger o status quo e “principalmente as
relagdes de propriedade contra maiorias passageiras”. (PRZEWORSKI, 2020, p. 224-
225)

E, ainda segundo Przeworski (2020) — revelando mais nitidamente a
participacdo do judiciario como elemento de restricdo democratica — quando as
trincheiras que protegiam a propriedade, exatamente pela expansao da democracia

proporcionada pela universalizagdo do voto e seu segredo e pelas eleigdes diretas:

[...] elas [as trincheiras] foram substituidas por novos mecanismos
antimajoritarios: revisdo judicial, delegacdo da politica monetaria a
bancos centrais ndo eleitos e 6rgdos reguladores independentes.
(PRZEWORSKI, 2020, p. 226)
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Para Przeworski, a crise é significativa. Ndo apenas uma crise politica, mas
uma crise com raizes na economia e na sociedade. “E o que me parece mais
assustador”, conclui.

De maneira enfatica, Joachim Hirsch considera que “a época da democracia
liberal, com seus processos institucionalizados de formacdo de compromissos e
tomada de decisbes chegou a fim”. (HIRSCH, 2010, p. 246)

Para Hirsch (2010) a crise envolve multiplos e entrelagados fatores guiados
pela “objetividade econdmica” que assume o comando dos processos politicos com a
globalizagdo e o surgimento de um “constitucionalismo neoliberal” guiado pela
internacionalizacdo do Estado e pela privatizacdo da politica. Os espacos para
“autodeterminacdo democratica” e  “soberania popular” sao reduzidos
substancialmente.

As transformacbes contemporaneas no ambito do Estado produzem também

modificagdes na estrutura do sistema partidario:

Os partidos deixaram de ser instancias de articulagéo e de mediacao
dos interesses sociais para tornarem-se aparelhos operados de forma
midiatica, cuja funcao primeira & apresentar as decisbes politicas
como sendo inevitaveis. (HIRSCH, 2010, p. 251)

Entdo, Hirsch chama a atengado para uma redefinicdo da democracia a partir

dos resultados do processo politicos e ndo do modo de os alcancar:

Nesse contexto, chega-se a uma notavel redefinicdo do conceito de
democracia. Mais recentemente, alguns cientistas politicos
formularam uma tese interessante: a qualidade democratica de um
sistema politico ndo seria medida pelo “input”, ou seja, pela existéncia
de direitos eficazes de participacao e de decisdo para a populacéo,
mas pelo “output” (Scharpf 1999). Dessa forma, a democracia existiria
se os resultados do processo politico fossem entendidos como sendo
aceitaveis, independentemente do fato de como se chegou a eles. Na
pratica, isso aconteceria mais facilmente, quanto menos alternativas
existissem para a consciéncia politica. (HIRSCH, 2010, p. 259-260)

As analises de Hirsch e Przeworski ndo sao isoladas, e embora se estabelegcam
sobre diferentes caminhos epistemoldgicos e tedricos, convergem com outras tantas

qgue consideram existir uma crise de carater profundo na chamada democracia liberal.
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Poderia se extrair dessa constatacdo, como se tem visto com alguma
frequéncia, a ideia de que o recurso ao Judiciario seria uma forma de resgatar as
promessas hao cumpridas, uma certa tentativa de salvar a democracia liberal de sua
crise ou aquilo que Antoine Garapon (2001) chama de “guinada judiciaria da
democracia”. As referéncias a “ativismo judicial” e “judicializagao da politica” parecem
caminhar nesse sentido, mesmo quando estabelecidas por aqueles que n&o
defendam um ou outra.

Mas, em perspectiva, como poderiamos considerar que uma instituicdo
antimajoritaria, ou seja, cuja concepg¢ao na estrutura da separagao de poderes foi
moldada como um instrumento de contengdo da ameaga de expansido do desejo
democratico das massas populares — e 0s riscos que esse desejo impunha a
propriedade especialmente — poderia agora salvar essa mesma democracia? Em
termos mais simples: por que deveriamos acreditar que uma instituicado pensada para
conter a democracia poderia agora salva-la?

Ao contrario, o que parece mais plausivel é reconhecer que o Judiciario integra

a crise da democracia em uma dupla dimenséo:

i) como parte da crise, ndo pela sua agao direta, mas exatamente pela expressao
alcangada como instituigdo antimajoritaria, ou seja, de contencéo da democracia. Ha
algo de simbdlico na busca pelo judiciario, e ndo € o direito: o que € simbdlico € a
busca pela coergdo, por uma solugdo de forga; a incapacidade de circunscrever o
conflito politico faz do judiciario ndo s6 o prolongamento do conflito, mas a
possibilidade de uma decisdo que se impde pela forga. Num conflito de interesses
entre particulares isso pode parecer adequado e até mesmo desejavel. Mas nao se
pode dizer o mesmo quando o que esta envolvido sdo questdes politicas que
mobilizam interesses coletivos ou de uma comunidade. Encerrar o conflito politico com
uma decisao judicial implica oculta-lo ou silencia-lo.

A possibilidade de que meios democraticos sigam solucionando conflitos
depende que estes estejam a luz do dia, que causem desconforto e nauseas, como
um cadaver em pracga publica: precisamos entender por que ele esta |a, quem o matou,
se ha um crime, que outras coisas se deve aprender sobre aquela morte, e 0 que deve
ser feito para evitar que outras acontegam; ao invés disso, diante da complexidade

das questdes que surgem, simplesmente chamamos o servigco funerario para retirar o
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corpo e dar a ele uma cova. O judiciario € o servigo funerario. Tirou o cadaver de
nossos olhos e ja podemos voltar a passar pela rua sem aquela visdo, mas as
questdes que aquele cadaver suscitou seguirdo nos assombrando! Essa contribuigdo
do judiciario com a crise da democracia € tanto maior quanto mais os juizes
considerem que tem a responsabilidade de substituir ou representar o povo e sua
vontade. Gilberto Bercovici (2013)% analisando a conduta da Suprema Corte dos EUA

no caso Marbury x Madison afirma:

A suprema corte clama pela identificacdo com os representados,
defende que sua voz é a voz do povo. [...] A opinido do povo funda a
ordem politica que estabiliza esse mesmo povo e torna possivel a sua
representacdo na permanéncia do direito. A suprema corte, ao
declarar o que € o direito naquele momento histérico, também declara,
consequentemente, o que é a opinido do povo. (BERCOVICI, 2013, p.
179-180)

Embora a anélise se dirija a atuagédo da suprema corte, ndo € demais considerar
que essa passou a ser uma visao frequente dos juizes. Juizes véem a si mesmos
como fundamentais a democracia, embora se esquecam de considerar que o
autoritarismo nunca abriu mao dos juizes. E juizes véem seu papel como parte
fundamental da realizagdo da democracia, embora isso represente, quase sempre,
uma visao de restrigdo ou controle sobre os espacos politicos em que se manifesta
de maneira mais concreta a democracia, traduzida nas escolhas decorrentes do
exercicio do sufragio universal.

ii) como um sintoma da crise; a revelar entdo a incapacidade da sociedade de
desvencilhar-se adequadamente do conflito politico e dar-lhe uma conformacéao
civilizada. O judiciario ganha proeminéncia na crise da democracia, ndo porque ele
expresse a defesa da democracia, mas porque ele representa uma tentativa nao
democratica de manutencao do status quo. Ou seja, a crenga em juizes, se existe,
nao estaria a revelar um novo patamar da democracia liberal, mas o indicio sério de

uma profunda crise.

36 Bercovici na verdade adota, segundo suas proprias palavras, a analise de Paul Kahn.
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2.3.2. A relacao judiciario-democracia requer submissao dos juizes a lei

Agora ja é possivel retomar a primeira linha de resposta a pergunta sobre como
fazer que juizes integrem um governo do povo, ou seja um governo democratico. Essa
resposta considera que juizes integram um governo do povo se cumprem
rigorosamente e se se submetem a lei.

Luiz Werneck Viana, Maria Alice R. de Carvalho e Marcelo B. Burgos (2018)
conduziram uma pesquisa, patrocinada pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros,
intitulada “Quem somos — a magistratura que queremos”. A pesquisa ouviu, no ano de
2018, 4.000 juizes. No que toca a relagao dos juizes com a politica, os pesquisadores
concluiram que o protagonismo do judiciario “esta agora predominantemente referido
a temas procedimentais da democracia politica, o que se pode constatar com os
resultados da presente pesquisa”. (VIANA; CARVALHO e BURGOS, 2018) A
afirmacado se baseia em uma das respostas, segundo qual juizes nao estariam, em
sua maioria, dispostos a “exercer papéis substitutivos aos dos poderes politicos”.%’

A afirmacdo, no contexto da analise do protagonismo do judiciario na vida
politica nacional, parece afirmar que juizes estariam mais contidos quanto a um
eventual “ativismo” e mais preocupados em assegurar o0s procedimentos
democraticos. De acordo com os autores da pesquisa, essa perspectiva seria
confirmada por outra resposta: na média, entre 58 e 70% - variando este percentual
entre juizes de primeiro grau e de tribunais intermediarios ou superiores - dos
respondentes da pesquisa afirmaram que a expressao com a qual “mais se identifica”
€: “o Poder Judiciario deve promover a realizagao plena do Estado de Direito,

garantindo a aplicagao da lei e a sua correta interpretacao”.

37 O protagonismo do Poder Judiciario na vida politica brasileira, que, na pesquisa da AMB de vinte anos atras,
parecia mais orientado para os temas sociais, estd agora predominantemente referido a temas procedimentais da
democracia politica, o que se pode constatar com os resultados da presente pesquisa. Indagados, por exemplo, se
a presenca do Poder Judiciario em diferentes dimensdes da vida brasileira seria prejudicial a democracia, os
magistrados consideraram que “sim, caso ele fosse levado a exercer papéis substitutivos aos dos poderes politicos”
(Questdo 64). O mesmo ponto ¢ demonstrado, de forma ainda mais incisiva, pela afirmagdo de que “o Poder
Judiciario deve promover a realizagdo plena do Estado de Direito, garantindo a aplicagdo da lei e a sua correta
interpretacdo”, assertiva que obteve aprovagdo de cerca de 70% dos magistrados de 1° e 2° graus, ativos e inativos
(Questao 66). (WERNECK, CARVALHO e BURGOS, 2018, p. 18)
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E improvavel que qualquer juiz respondesse que sua atuacdo ndo esta ligada
ao Estado de Direito ou a garantia de aplicagao e interpretacao da lei. Mas “promover
a plena realizagao do Estado de Direito” € uma expressao mais complexa, que envolve
uma interpretacao especifica dos juizes sobre o que eles consideram ser o conteudo
de “Estado de Direito” e como, através das decisdes judiciais, 0s juizes consideram
que poderiam “promover” a plenitude de sua realizacao, e se isso ainda tem relagao
com as regras da democracia. O mesmo se diga da expresséo “aplicagéo da lei e a
sua correta interpretacéo”. O que é uma interpretagéo “correta®? Eros Grau (2016),

observa a questao do seguinte modo:

[...] a interpretagéo é uma prudéncia, de sorte que a decisdo juridica
correta a ser tomada em cada caso ha de ser aquela que o juiz
entende, em sua consciéncia, que deve (ndo que pode) tomar. (GRAU,
2016, p. 18)
Partindo dessa contribuicdo, a decisao “correta” surge como um dever. Se é
um dever, ndo se pode olvidar que esta submetida aos termos da lei preexistente. As

conclusodes do autor indicam isso:

E de tal modo que a incontrolada deslocagdo de poder do Legislativo para o
Judiciario coloca-nos diante de uma pergunta crucial: pode um Estado, pode
uma democracia existir sem que os juizes sejam servos da lei? (GRAU, 2016,

p. 18)

Na pesquisa de WERNECK, CARVALHO e BURGOS (2018) a resposta a
mesma pergunta — sobre a expressao com a qual mais se identifica — apontou que
entre 18 e 29% dos juizes afirmaram se identificar com a afirmagao: “O Poder
Judiciario deve limitar-se a intervir quando mobilizado por individuos ou grupos em
conflito em torno de um bem juridicamente disciplinado”. O maior percentual, 29% foi
encontrado entre juizes de tribunais superiores, ficando em 20% entre juizes de
primeiro grau. A afirmacao pode conter alguma ambiguidade, mas se entendemos que
“conflito em torno de um bem juridicamente disciplinado” € um conflito em torno da
aplicagao da lei a um caso concreto, entdo a resposta traz a conclusdo de que — em
média — apenas 1/5 dos juizes estao dispostos a aceitar que sua posigao seja de
aplicagao estrita de uma lei preexistente. Apenas para complementar, entre 11 e 14%
dos respondentes se identificaram com a afirmacgao: “O Poder Judiciario deve atribuir-
se um papel ético-moral na sociedade, educando-a para a vida publica e a cidadania”.
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Como se vé, essas questdes da pesquisa, tanto quanto suas respostas, se
preocupam com o problema do protagonismo politico e social dos juizes,
especialmente pelo viés de sua visdo, como grupo, acerca do papel que consideram
dever cumprir no Estado e na sociedade. Mas n&o explicitam os problemas juridico-
politicos essenciais que estdo subjacentes as respostas dadas e ao porqué das
preocupagdes com a atuagado dos juizes para fora do que seriam suas fungdes no
Estado de Direito sob condi¢cbes de democracia.

Claudio Ladeira de Oliveira (2015) faz uma fundamental adverténcia sobre essa

questao a partir de uma analise sobre a relagcado entre democracia e ativismo judicial:

Mas o que dizer sobre as instituicdes politicas “contramaijoritarias” cuja
existéncia as vezes é justificada sob o argumento de que séao
destinadas conter tais injusticas? Em primeiro lugar, e acima de tudo,
€ preciso ter em mente que também elas sao fonte de injusticas reais
e potenciais. Os membros do poder judiciario, por exemplo, podem
desenvolver interesses proprios e preferéncias ideoldgicas proprias e
utilizar os instrumentos do controle de constitucionalidade para
promové-los. E mesmo quando atuam buscando apenas promover a
aplicacdo adequada do direito em vigor, interpretando de boa-fé
institutos juridicos essencialmente controvertidos, € possivel que
supervalorem as suas proprias capacidades intelectuais e terminem
por tomar decisdes cujas consequéncias sado contraproducentes
mesmo do ponto de vista dos interesses que deveriam ser
promovidos. (OLIVEIRA, 2015, p. 191)

Ha dois pontos que podem ser considerados determinantes para a
compreensao do problema. O primeiro deles é colocado por Carl Schmitt (2007) ao
enfatizar a importancia da “diversidade objetiva entre lei e sentenca judicial’. (p. 55)
Essa é uma diferenciacdo que permanece objetiva, na visdo de Schmitt, a despeito
das imprecisdes que possam se colocar quanto a divisdo dos poderes ou mesmo
quanto ao numero de poderes do Estado. Uma sentenca é diferente de uma lei pois
‘no Estado de Direito, existe justica somente como sentenca judicial com base em
uma lei.

Essa distincdo entre a lei e os demais atos praticados no ambito do Estado

remonta a Rousseau. Rousseau definiu a soberania como o “exercicio da vontade
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geral”, afirmando-a como inalienavel e indivisivel, e situando a soberania no povo®.
Ao tratar a soberania como indivisivel ele categoricamente relaciona a soberania com

alei:

Pela mesma razao que a torna inalienavel, a soberania é indivisivel,
porque a vontade é geral, ou ndo o é; é a vontade do corpo do povo
ou apenas de uma de suas partes. No primeiro caso, essa vontade
declarada constitui um ato de soberania e faz lei; no segundo, n&o
passa de uma vontade particular ou um ato de magistratura: &, no
maximo, um decreto. (ROUSSEAU, p. 38)

Assim, tendo a soberania como indivisivel*®, Rousseau distingue a lei — ato
soberano — dos atos de aplicagdo da lei — atos de magistratura, que podem ser “no
maximo, um decreto”, ou, poder-se-ia dizer, uma sentencga. Ao tomar como parte da
autoridade soberana “o que ndo era mais do que emanacgdes da mesma”, dira

Rousseau:

Assim, olhou-se por exemplo, o ato de declaragdo de guerra e o de
assinar a paz como atos de soberania, o que é falso, uma vez que
cada um desses atos de modo algum constitui uma lei, mas tao-
somente uma aplicacdo da lei, um ato particular que determina o caso

da leil...] (p. 39)

As afirmacdes sdo inconfundiveis e demonstram nd&o s6 a colocacdo da
soberania na lei, e por consequéncia no legislativo, mas, especialmente para o nosso
interesse aqui, estabelece uma distingdo fundamental entre o que seja a lei e o que
sejam atos de aplicagdo da lei, sendo a primeira o exercicio da soberania, 0 0s

segundos apenas emanacgdes do ato soberano original.

38 “Se o povo, portanto, promete simplesmente obedecer, dissolve-se em consequéncia desse ato, perde sua

qualidade de povo; no instante em que houver um senhor, ndo mais havera soberano, e a partir de entdo, o corpo
politico estara destruido”. (ROSSEAU, edigdo eletronica, disponivel em www.jahr.org, p. 37)

¥ Diz ele: “Porém nossos politicos, ndo podendo dividir a soberania em seu principio, dividem-na em forga ¢ em
vontade, em poder legislativo e em poder executivo, em direitos de impostos, de justica e de guerra, em
administracdo interior € em poder de tratar com o estrangeiro; ora confundem todas essas partes, ora as separam;
fazem do soberano um ser fantastico formado de pecas ajustadas; é como se compusessem o homem reunindo
diversos corpos, um dos quais teria os olhos, outro os bragos, outro os pés, e nada mais. Os pelotiqueiros do Japao,
segundo dizem, despedagam uma crianga a vista da assisténcia; em seguida langam ao ar, um apds outro, todos os
membros, ¢ fazem a crianga voltar ao chao viva e completamente rejuntada. Tais sdo aproximadamente os engodos
de nossos politicos: depois de haverem desmembrado o corpo social gragas a uma prestidigitacdo digna da feira,
retinem as pegas nao se sabe como” (p. 38)


http://www.jahr.org/
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Rousseau vé a lei como manifestagcdo geral da vontade geral, quando “todo
povo estatui sobre todo o povo”, e por isso “s6 a si mesmo considera”, devendo por
isso ser a lei uma manifestacdo abstrata, distinguindo novamente a lei de sua
aplicacao nas fung¢des do Estado, pois “toda fungédo que se relacione com um objeto

individual ndo pertence de nenhum modo ao poder legislativo”. E conclui:

Vé-se ainda que, reunindo a lei da universalidade da vontade e a do
objeto, tudo que um homem, seja quem for, ordena de sua cabeca n&o
€ em absoluto uma lei; mesmo o que é ordenado pelo soberano acerca
de um objeto particular ndo é igualmente uma lei, mas um decreto;
nem constitui_ um ato de soberania, mas de magistratura.
(ROUSSEAU, p. 54) (grifo meu)

Ingeborg Maus (2010) aprofunda esta interpretagdo e considera que com a
democratizacdo do Estado é alcancada pela primeira vez a separagcao de duas

funcdes que sob o absolutismo coincidiam: “a soberania e o poder estatal’:

Por isso, soberania popular significa que a atividade legislativa
incumbe exclusivamente ao “povo”, ou seja, aqueles que nao sao
funcionarios, em oposi¢cao aos titulares de funcbes publicas dos
aparelhos estatais, de modo que toda agéo do poder estatal, devido a
vinculagéo legal deste, deve ser absolutamente controlada e dirigida
pela base social. (p. 139) (grifo meu)

Maus (2010) dira entdo que essa separagao — entre soberania e poder estatal

— € condicao essencial da democracia. Que a soberania € indivisa e permanece na

base social somente quando:

[...] a nenhum poder estatal € concedida a minima participagdo na
atividade criadora do Direito (e, por conseguinte, na autoprogramacao)
€ que a formula “dominio do povo mediante dominio da lei” pode
assumir um carater nao ideoldgico. (MAUS, 2010, p. 139)

O sentido de autoprogramacgéo pode ser compreendido como a capacidade dos
podes estatais (constituidos) decidirem sobre si a partir do direito, produzindo direito,

e, por conseguinte, se autoprogramando:

[...] a_exclusdo da autoprogramacao juridica dos aparelhos estatais
implica uma assimetria especifica na reparticio de ambitos isentos
do Direito que deve ser vista como constitutiva para uma democracia:
a juridicizacdo total dos aparelhos estatais e inversamente — para os
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cidadaos — a subsisténcia da liberdade do estado natural para além
dos limites de cada lei com suas disposigdes exatas. (MAUS, 2010, p.
139-140) (grifos meus)

Entdo uma sentenca é diferente de uma lei ndo apenas porque ela representa
exercicio de uma fungdo diferente por pessoas diferentes. Uma sentenca é
objetivamente diferente de uma lei porque uma sentenga s6 tem lugar no exercicio de
um ato de magistratura com base em uma lei preexistente.

A “juridicizagao total” dos aparelhos estatais implica reconhecer a estrita
legalidade a que estdo sujeitos seus membros — em noOSSO casoO 0S juizes — no
exercicio de suas fungdes. Como recorda Oliveira (2015): “As ameacgas ao Estado de
direito ndo se originam exclusivamente no legislativo ou executivo. Também a

interpretacéo das leis € uma fonte potencial de abusos de poder”. (p. 195). E ainda:

Decisdes judiciais motivadas pelo auto-interesse também podem ser
exemplificada pelos casos em que os magistrados utilizam seus
poderes institucionais para enfrentar liderangas politicas que afetam
seus interesses ou para barganhar politicas de seu interesse com os
poderes executivo e legislativo. (OLIVEIRA, 2015, p. 198).

Oliveira (2015) também lembra que apesar da possibilidade de multiplicidade
ideolégica dos membros do judiciario “é possivel que juizes com convicgdes
ideoldgicas conflitantes atuem de um modo similar na defesa de seus interesses
institucionais comuns”. Isso acontece, segundo Ferejohn e Pasquino (2003) porque
juizes “vao encontrar mais facilidade para agir com base em interesses institucionais
comuns do que membros do legislativo”. (p. 259) Esta facilidade esta ligada a estrutura
hierarquica do judiciario e também pelo treinamento comum.

Se a soberania, em sentido democratico, reside no povo, como costumamos
afirmar e reconhecer, entdo a compatibilizacdo do judiciario com a democracia implica
uma forte submissdo dos juizes a lei. Submissdo a lei nos dois sentidos antes
sublinhados: 1) na aplicagdo da lei a um caso concreto. 2) na atuagdo em
conformidade com a lei no que toca ao exercicio préprio de suas fungdes como estao
reguladas, de seus direitos e deveres legais, ou atos de administracao.

Mas, como demonstram Ferejohn e Pasquino (2003), juizes e tribunais entram
em conflito com as demais instituicdes, especialmente com o parlamento. Tais

conflitos séo ideoldgicos e institucionais, mas carregados com a marca da legalidade.
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A legalidade e o império da lei sdo utilizados como fundamento desses conflitos, mas
eles sdo conflitos “politicos” e “estdo enraizados no desejo de manter ou ampliar
autoridade e ndo necessariamente ligados as normas de legalidade em si”
(FEREJOHN e PASQUINO, 2003). Entdo o percurso da submissdo do juiz a lei no
sentido de compatibilizar a atuagdo dos juizes a democracia exige reconhecer um

conjunto de condi¢cdes que pode ser assim descrito:

1°. Democracia e legalidade sdo compativeis. Mas, por isso mesmo, uma lei é
diferente de um ato de jurisdigdo e um ato de jurisdigdo n&o pode nunca pretender ser

uma lei.

2°. Todo ato de jurisdigéo é (ou deve ser) um ato do juiz ou tribunal — uma decisao —

com base em uma lei preexistente.

3°. Somente quando o juiz ou tribunal toma uma decisdo com base em uma lei
preexistente — manifestacdo democratica da soberania popular — sua atuacgao é

compativel com a democracia

4°. Um ato do juiz ou tribunal sem base em uma lei ndo € um ato de jurisdi¢cao, e por

isso, ainda que se |he dé a aparéncia de ato judicial, deve estar sujeito a controle.

5° Nem tudo o que um juiz ou tribunal faz € justica, ou seja, nem todo ato praticado
por um juiz ou tribunal é — pelo fato de ter sido praticado por um juiz ou tribunal — um

ato de jurisdigao.

6°. Decisdes sobre a forma da administragdo da justica sao decisdes politicas sao e
nao de jurisdi¢cdo, e, portanto, ndo podem pertencer exclusivamente ao judiciario se

se quiser compatibiliza-lo com a democracia.

7°. Juizes e tribunais tomam decisbes politicas sob o argumento da legalidade, e o
fazem muitas vezes visando manter ou ampliar sua autoridade, e por isso devem estar

sujeitos a controles democraticos.
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As respostas em pesquisas como aquela indicada acima podem revelar o que
juizes pensam e dizem, mas n&o necessariamente o que fazem. Parte-se do
pressuposto basico de que juizes integram um governo do povo e, portanto, integram
a democracia quando se submetem a lei. Quando se submete a lei em sua aplicacéo
e interpretagcdo, nos casos em que estdo julgando. Mas também quando estédo
aplicando e interpretando a lei a si proprios, ou seja, quando eles sdo o objeto da
norma. E essa € uma questao fundamental que cerca a atuacdo do Conselho Nacional
de Justica: o modo como juizes estdo dispostos a aceitar a aplicagao da lei ou resistir
a ela, quando eles préprios estdo sendo regulados, ou seja, quando sao seus atos em
si e seus interesses que estdo submetidos a uma definicdo e conformagao legal em

condic¢des regulares da democracia.
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3. JUIZES E SEUS INTERESSES.

A disposicao de juizes para identificar sua posi¢ao na estrutura institucional do
Estado e como veem sua fungcdo sido questdes importantes. Tanto quanto sua
compreensao do funcionamento da democracia e como devem agir em relagéo a ela.
Juizes estdo propensos a democracia? Que funcdo eles efetivamente tém e que
funcdo consideram ter em um Estado democratico? Essas sao questdes muito
relevantes sobretudo porque juizes estdo de alguma forma integrados ou sé&o
considerados parte do que se considera elites do pais*®, e também porque ndo estio
a parte do Estado, integrando sua estrutura de autoridade.

No capitulo anterior apontou-se que a forma possivel de estabelecer uma
relagdo entre judiciario e democracia, ou mais especificamente entre os juizes e a
democracia, é a submissao dos magistrados a lei. Essa submissdo se da em duas
dire¢des: a) na interpretagcdo e aplicagdo da lei a terceiros. b) na interpretacéo e
aplicacao da lei as suas proprias praticas e direitos.

Juizes tem uma posigado sui generis sobre a decisdo politica. Convertido o
conflito em processo, e transmutada a decisao politica em divergéncia, para a qual
sera necessaria uma decisao judicial, juizes podem se tornar arbitros de seus proprios
interesses. Para deixar a questao mais explicita, imaginemos que o legislativo aprove
uma lei que implica algum tipo de obrigagdo aos juizes em geral; surgida uma
divergéncia sobre se esta obrigacado pode ser legal e constitucionalmente imposta aos
juizes, sao eles mesmos, 0s juizes — e aqui pouco importa se juizes em uma vara ou
membros de um tribunal constitucional — que decidirdo sobre se a obrigagado pode ou
nao ser imposta, deve ou nao ser seguida, ou como ela podera ou devera ser seguida.

A possibilidade de divergéncia em relagdo a decisdo politica ndo é, claro,
restrita aos juizes. Membros do parlamento divergem o tempo inteiro. Partidos, grupos
de interesse, organizagdes sociais, individuos entre si também divergem sobre as
decisdes politicas tomadas. Nestes casos eles seguirdo divergindo e tentando
modificar a decisdo politica tomada, o que leva em conta inclusive, em eleicbes

futuras, a eleicdo de membros do legislativo e executivo que estejam mais

40 VIANNA et al (1997). “De outra parte, como notorio, os magistrados fazem parte das elites e, neste sentido, o
fendmeno da intensa mobilidade social que se manifesta entre eles ndo poderia ser ignorado”. (p. 7)
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comprometidos com uma ou outra visdo, com a intengdo de manter ou modificar dada
decisdo politica. Em ultima analise, partidos, grupos sociais e individuos podem até
mesmo utilizar o judiciario como prolongamento de suas divergéncias e dentro de uma
estratégia politica para sustentar ou evitar a decisdo tomada.

O que distingue a situagao dos juizes da situagdo dos demais € que eles nao
podem — ou pelo menos ndo poderiam — traduzir sua divergéncia politica em uma
decisao judicial. Se membros do parlamento podem, no dia seguinte, seguir divergindo
da decisdo tomada, membros do judiciario ndo podem fazer daquele poder uma
trincheira para a manutencgéo da divergéncia. Essa é a distingdo entre uma sentenca
e uma lei, no sentido expressado por Carl Schmitt (2007, p. 57)

Pode-se dizer que juizes tem a plena possibilidade de agir politicamente, e eles
agem, no parlamento e em outros espagos sociais em defesa de seus interesses. No
Brasil dos anos 1990 juizes chegaram a realizar greves. Juizes agem e se organizam
como grupo com interesses comuns, procuram influenciar as decisdes politicas,
defendem publicamente opinides. Geralmente o fazem em organiza¢des, como as
associagodes de juizes, mas podem fazé-lo até individualmente.

Mas como é possivel distinguir opinides, visdes e interesses dos juizes — como
grupo — das decisdes do Judiciario como instituigdo do Estado? Heterogeneidade
social e politica poderiam fazer alguma diferenga, na medida que diferentes visées de
mundo presentes fora do grupo poderiam se apresentar também dentro do grupo. Mas
talvez essa nédo seja uma questao tao simples. Que distingdo ha, por exemplo, entre
a opiniao emitida por uma associagao de juizes e um tribunal? Em que medida elas
se distinguem efetivamente e em que medida elas se interpenetram simbioticamente?

Em Corpo e alma da magistratura brasileira Luiz Werneck Vianna, et al (1997)
fazem um diagndstico da composic¢ao social do grupo dos juizes e analisam algumas
de suas visdes. Esse estudo e outros de Vianna foram conduzidos a partir de uma
articulagao entre a Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB) e os pesquisadores
em questao e as instituicbes de pesquisa as quais séo vinculados.

Nesta parte do trabalho tomo esse estudo de Vianna como ponto de partida,
cotejando-os com outros estudos realizados, submetendo a teste critico pontos dos
resultados e conclusdes alcangados para analisar a manifestagao dos interesses dos
juizes no plano especifico dos seus interesses e de suas visdes politicas em trés

pontos: a) a relagdo das organizagdes politicas de juizes com os ftribunais; b)
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interesses econdmicos imediatos de juizes, como salarios e beneficios, em relagéao
aos limites legais e constitucionais; c) a forma de angariar legitimidade social e politica

colocada em curso pelos juizes e tribunais.

3.1. ASSOCIACOES DE JUIZES E SIMBIOSE COM TRIBUNAIS

A preocupacdo do estudo de Vianna, et al (1997) esteve centrada na
identificagdo da “origem social” dos magistrados, considerada como uma variavel
relevante na analise — socioldgica — da atuagéo dos juizes e do funcionamento do
judiciario, entendidos os juizes como parte importante da elite nacional. A tese do
trabalho considera que a formagédo da elite judicial sofreu descontinuidades mais
profundas que as demais, passando de grupo que fornecia os dirigentes do Estado —
sob o império — a uma posicao de técnicos de aplicacao da lei ao fato social. E também
um deslocamento quanto a origem: das elites proprietarias, para as camadas médias
da sociedade. (VIANNA et al, 1997).

Vianna, et al (1997) identificam um menor nivel de socializagao interna dos
magistrados, em comparagdo com carreiras militares do da diplomacia (Itamarati),
dado que a aprovagao no concurso segue-se a imediata atuagcdo na fungdo, em

carater vitalicio, concluindo que

A corporacao, deste modo, desconhece recursos formais que, sob a
conducao da sua hierarquia, venham a expor cada novo juiz a cultura
da sua instituicdo. Dai que, predominantemente pela via da
magistratura, a alta burocracia do Estado se apresente permeavel as
correntes de opinido que se expressam na sociedade, existindo
apenas o breve hiato de um concurso publico entre o bacharel em
Direito e o juiz investido de soberania. (VIANNA et al, 1997, p. 11)

A explicacdo estaria ligada a inexisténcia de mecanismos institucionais de
socializacdo dos magistrados. E o resultado uma magistratura “permeavel” as
opinides presentes na sociedade. Seria isso mesmo?

VIANNA; REZENDE e BURGOS (2018) repetiram a pesquisa, também sob
articulacdo da Associagao dos Magistrados Brasileiros, em 2018. A mesma ideia de
verificacao da “origem social” parece nortear esse segundo trabalho, revelando uma

preocupagao em demonstrar a permeabilidade democratica da magistratura e do
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judiciario. A conclusao acima parece inalterada, remetendo a ideia de que ha uma
separacao significativa entre os interesses da corporagcédo dos juizes, vista como
“heterogénea” e “pluralistica™".

Essa possibilidade parece bem demonstrada, primeiro pela percepg¢ao dos
autores, naquele momento, de que o “protagonismo do Judiciario, pelo menos até
aqui, aparentemente vem encontrando melhor caminho para sua explicitagdo no
vértice institucional do que na organizagao da corporacao”. (VIANNA et al, 1997, p.
46) Essa ideia aparece combinada com a concluséo de que a magistratura como “ator”
teria uma dupla representacdo: o vértice do Judiciario, através do Supremo Tribunal
Federal; e o vértice da “vida associativa nacional’, através da Associagao dos
Magistrados Brasileiros. (VIANNA et al, 1997, p. 322).

O que quero considerar € como essa pesquisa, embora nao fosse sua intencgao,
apontou na diregdo de algo relevante para a compreensao da dindmica do judiciario
brasileiro, sobretudo pds-Constituicdo de 1988: a simbiose — em curso e que seria
reforcada — entre “vida associativa” e Judiciario, a combinacdo entre interesses
corporativos e atos institucionais, entre direitos e privilégios.

No especifico, por enquanto, vamos centrar na relacdo entre associacoes e
judiciario, e no que se pretende afirmar com a ideia de “simbiose”. Na pesquisa
mencionada (Corpo e Alma da Magistratura), uma das questdes avaliava a atitude dos

juizes em relagao ao papel das associagdes. As alternativas eram as seguintes:

1) As Associagdes de Magistrados devem ter como objetivo, ao lado do processo de
negociacao interno ao Judiciario, atuar como uma expressao da consciéncia juridica
e social desse Poder, aliada a sua representagcdo diante dos demais Poderes e da

propria sociedade civil.

2) A vida associativa da magistratura deve limitar-se a criagdo de um espaco de
negociacao interno ao Poder Judiciario, com o objetivo de melhor realizar as suas
funcdes. Diante dos demais Poderes e da sociedade civil, os magistrados se fazem

representar pelos 6rgaos maximos — estaduais ou federais — do Judiciario.

41 «...] a corporagdo se apresenta recortada pluralisticamente, podendo-se notar que ela conhece diversos sistemas
de orientagdo, salvo na questdo da autonomia do Poder Judiciario e na da soberania do juiz, diante das quais ha
largo consenso”. (VIANNA et al, 1997, p. 14)
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O resultado apontou que 84,7% dos respondentes consideravam que as
associagdes deveriam atuar como “expressado da consciéncia juridica e social” do
Poder Judiciario. E também como representacado desse poder “diante dos demais
poderes e da sociedade civil’. A relevancia, quase assustadora, da resposta esta em
que juizes consideraram que as associagdes deveriam se tornar a expressao e
representante do Judiciario, ou do que quer que seja sua “consciéncia juridica e
social”. Isso sem sair de seu papel de negociagao de interesses internamente, pois
bem lidas as alternativas, pode-se concluir que 100% dos respondentes continuavam
entendendo o processo de negociagédo interna de interesses como fungdo das
associagoes.

A mesma pesquisa apontou que, naquela ocasiao, 38,1% dos respondentes
consideravam que eles juizes deveriam ter a “possibilidade de [...], licenciando-se de
suas fungdes, exercerem mandatos ou cargos no Legislativo e no Executivo”. E 93,3%
tinham uma atitude “favoravel’ ou “muito favoravel” a adogao, pelas associacdes de
magistrados, de um “papel na vida publica”. (VIANNA et al, p. 132).

E muito elucidativo constatar que a pesquisa em questdo parte de um
pressuposto tedrico: a existéncia de uma “crescente aproximacgao do sistema de civil
law brasileiro aos institutos da common law’. Entdo, “trazido para o centro da vida
publica, ndo é surpreendente que o juiz venha a redefinir sua identidade, alargando o
campo de sua intervengédo sem abdicar do seu papel especifico”, concluem os autores
da pesquisa. Ha uma dominancia, nesse passo, da ideia de convergéncia entre os
sistemas da civil law e da common law, explicada a partir da “inadequacao do seu [do
judiciario] sistema de origem normativista®’, ou ainda da “erosdo do padrao
normativista”. Em sintese: “O deslocamento da tradicdo normativista consiste na
melhor e na mais geral caracterizacdo do novo sistema de orientagao do magistrado
brasileiro”. (VIANNA et al, 1997, p. 12-14). Isso indica, a0 menos em tese, uma
propensao dos juizes, em sua atuagao, de identificarem seu padrao de decisdo com
aquele emergente da common law.

E dificil verificar, em pesquisas dessa natureza, em que o pesquisado é
também o definidor dos rumos da pesquisa, o ponto de distingao entre a simples
constatagao e a intencionalidade, ou seja, entre a captura do retrato nas condigbes
naturais do retratado ou se a pose foi previamente organizada pelas perspectivas de
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luz a que se condiciona o fotégrafo ou mesmo retocada e ajustada pelo fotografado2.
E dificil distinguir precisamente diagndstico de progndstico e de inteng&o, sobretudo
quando se cruzam as perspectivas da pesquisa académica com as perspectivas do
grupo social (corporagao para usar a palavra de VIANNA et al., 1997) pesquisado. Se
ha algo de relevante em uma pesquisa conduzida pela batuta de uma organizagao de
juizes € que se deve considerar que ela provavelmente também pavimenta o agir
associativo a partir resultados encontrados*.

Ao que parece, premidos pelas demandas crescentes, levados a conviver com
uma pletora de processos que repetem demandas cotidianas, os juizes passam a
refletir e internalizar na atuacdo das associacoes reflexdes sobre seu proprio poder,
reivindicando para tanto uma posigcao politica na definicdo dos rumos do Estado e
recusando sistematicamente a condi¢cao de “técnico-perito no ajustamento da lei ao
fato social”. A ideia de juiz como “guardido” de uma ordem constitucional se espraia,
pela acao das associagdes, do topo da estrutura judiciaria — STF — para a base,
embalada pela ideia de que caberia ao juiz ser o “guardido das promessas”** nao

cumpridas pelo Estado.

42 A metafora do retrato foi utilizada pelos pesquisadores do trabalho citado em sua conclusdo. Para melhor
compreensdo da alusdo: “No curso da exposi¢ao da pesquisa, tentou-se corrigir a natureza inevitavelmente imovel
de um retrato com uma analise das tendéncias que, em uma série de vinte anos, pudesse vir a fornecer informagdes
sobre o sentido recente do movimento da corporagdo. Nada, porém, para escamotear aquilo que € intrinseco a um
retrato, imagem parada no tempo e que, por isso mesmo, somente pode sugerir, com vagueza e imprecisdo, as
possibilidades do movimento futuro. Em particular, porque nessa pesquisa o retratado é surpreendido em meio a
um vigoroso processo de mudancga na sua identidade, que vem alterando, a um sé tempo, a composi¢do social dos
seus quadros e a forma de inscri¢do da sua corporagdo na sociedade brasileira”. E ainda: “A magistratura, ademais,
além de ser uma institui¢do ¢ também um ator e, no caso brasileiro, com dupla representagdo: o vértice do Poder
Judiciario — o Supremo Tribunal Federal — e a sua vida associativa nacional — a Associagdo dos Magistrados
Brasileiros. E a ele cabe, em interacdo com os aliados que souber mobilizar em favor da democratizagdo do
judiciario e do acesso a Justica, retocar o acabamento do seu retrato, em uma circunstincia de intensa pressio
social, logo em seguida ao descortino, por parte da moderna sociedade brasileira, do quanto ¢ estratégica a questao
desse poder para uma agenda publica democratica”. (VIANNA et al, 1997, p. 321-322)

43 Aqui considero relevante apontar uma questio que me parece da maior importincia quando se trata de andlises
académicas do judicidrio. A expectativa de que juizes possam ser influenciados pela visdo tedrica a qual sdo
expostos quando se aproximam dos circulos universitarios precisam ser bem apreciadas, sobretudo porque pode
haver muita confusdo na transi¢cao entre uma perspectiva tedrica e sua conformacao numa atividade pratica diaria
como a de julgar processos, e também porque ha uma inegavel influéncia reciproca, numa via de mao dupla:
académicos podem estimular novas visdes aos juizes, mas juizes passam a influenciar a direcdo de trabalhos
académicos em torno de suas visoes. Fronteiras borradas sio um terreno fértil para todo tipo de resultado, mesmo
aquele nao pretendido.

44 A ideia de “guardido das promessas” refere a obra do juiz francés Antoine Garapon. Embora a pesquisa seja de
1997 e a 1? edi¢do de Garapon no Brasil seja de 1999, ¢ provavel que suas ideias ja fossem aqui conhecidas. A
segunda rodada da pesquisa coordenada por Luiz Werneck Vianna, de 2018, faz uma referéncia explicita a essa
ideia de Garapon.
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Juizes sao encarados, ou encaram a si mesmos, como técnicos, portadores de
um saber especializado, que justifica (meritocraticamente) seus salarios elevados,
mas também sdo — ou desejam ser — atores politicos de relevancia; ndo querem ser
apenas aplicadores da norma ao fato, desejam ser poder. A visivel ambiguidade dessa
duplice posicao é contornada por uma também duplice representacdo: de um lado
pelos 6rgaos superiores do judiciario, de outro pelas associagdes de juizes. E 0 mais
importante: ndo em um processo apartado de representagao ou numa disputa entre
interesses corporativos de grupo e posigao institucional, mas ao contrario, em uma
combinagao dos interesses as estruturas institucionais e/ou sua acomodacéo e
garantia institucional. Viabilizados pela simbiose entre representagdo associativa e
tribunais. Essa percepcdo € compartilhada por Ferejohn e Pasquino (2003) que
consideram que juizes tem maior facilidade em para “agir com base em interesses
comuns” (p. 258) e uma das razdes é o seu “treinamento comum e expectativas gerais
quanto ao comportamento judicial adequado” (p. 259).

E interessante registrar como isso surge em “Corpo e Alma da Magistratura
Brasileira”, menos pelos resultados em si da pesquisa, e mais pelo que ela parece
apontar aos juizes em relagao ao que seria sua atuacao futura. O uso dos verbos no
futuro do pretérito torna as afirmacdes indiretas. Mas recorréncia a Tocqueville e a
ideia de “revolugdo sem revolugao” nao deixa duvida do acentuado peso que € dado
a visdo de que juizes poderiam se tornar os protagonistas do processo de mudancga
social conduzindo uma revolugao silenciosa e sem rupturas: “A revolugdo como que
abandonaria a forma do especificamente politico para se internalizar nas instituigdes,
tendo encontrado nelas o seu portador, igualmente constitucional — a magistratura”.
(VIANNA et al, 1997, p. 33), € uma das conclusoes.

Essa posigao — acima — explicaria a busca de aproximacao entre common law
e civil law, para que, em paises dessa ultima tradicéo, o judiciario assuma um “formato
institucional compativel com as exigéncias contemporaneas”, desprendendo-se “do
ideario e dos processos que conduziram, pela via da revolugao, a passagem do mundo
tradicional ao moderno, e que teriam resultado na imobilizagdo politica daquele
Poder”. (VIANNA et al, 1997, p. 36)

A revolugdo como ruptura é vista como um ponto problematico e

responsabilizada pela conformacdo do judiciario a uma posicdo de submissado a
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soberania popular e a supremacia do legislativo. Ha, no desejo dessa revolugéo
silenciosa, a expectativa de uma disputa pela soberania.

A convergéncia entre civil law e common law n&o é vista como um fenbmeno
social ou politico, mas como uma possibilidade de um judiciario que se “autonomiza
do controle do sistema politico”, e isso torna esse Poder “um novo protagonista do
sistema politico do mundo moderno, paradoxalmente mais ativo e intervencionista nos
paises de civil law...” (VIANNA et al, 1997, p. 37). Essa explicagdo parece convergir
com a interpretacao de John Griffith (1997) de que os juizes tendem a exercer maior
“criatividade” judicial na interpretacdo de leis formalmente estatuidas, do que no
desenvolvimento da common law.

De um lance a posi¢cao esperada da magistratura é revelada por inteiro: é “na
invencéao do futuro que a ideia do direito associado ao ideal de justica demandaria um
novo ator” (VIANNA, et al, 1997):

O novo ator nasce com papel substitutivo as utopias que até
recentemente estariam a animar o mundo [...] O Judiciario, guer como
ator coletivo, quer por meio da acdo herdica e compadecida do juiz
individual, abandona seu canto neutro e se identifica com a
preservacéo dos valores universais em uma sociedade que cada vez
menos se reconhece no seu Estado, em seus partidos e no seu
sistema representativo. [...] Os intelectuais do Judiciario seriam a
consciéncia dessa revolugao silenciosa que se desenrolaria a partir do
interior do nucleo do Estado [...]. (VIANNA et al, 1997, p. 39)

Essas ndo sao questbes necessariamente novas, mas elas se associam ao
ponto aqui desenvolvido a medida que, ao apontar para o protagonismo do Judiciario
o faz num contexto especifico — de uma pesquisa cujas expectativas politicas e
tedricas sdo conduzidas por uma organizagdo corporativa de juizes — e com um
objetivo especifico — de apontar como o vértice da “vida associativa” poderia se tornar
o condutor da “revolugao silenciosa” em paralelo ao vértice institucional do Judiciario
(o STF).

As associagdes de magistrados em geral, e em particular a Associagao dos
Magistrados Brasileiros, ao que parece, atuaram reforgcando a ideia de protagonismo
da magistratura, como parte de sua estratégia politica. Mas ha algo mais. Vianna et al
(1997) considera, naquele momento, que as atitudes dos juizes expressam duas
ideias-forca:
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a primeira, se caracteriza pela intengéo de atribuir ao Poder Judiciario
maior atividade nos processos de mudanca social, tendo como base a
vida associativa dos magistrados e nédo o vértice hierarquico daquele
Poder; [...] a segunda ideia-forca se constitui na percepg¢ao que
enfatiza o papel do juiz na mudanga social — o herdi n&o é o Judiciario,
mas o juiz. (VIANNA, et. al, 1997, p. 323)

Entdo o circulo se fecha. O herdi € o juiz e a vida associativa uma espécie de
“sala de justica” em se se organiza a agéo para a preservagao dos “valores universais”
da sociedade, a qual ja ndo se reconhece no Estado decaido. A énfase na vida
associativa é real, mas também util para vencer o paradoxo presente no fato de que
juizes sao integrantes desse mesmo Estado.

Fabiano Engelmann (2006) em um estudo sobre o “associativismo e
engajamento politico dos juristas” analisa como esse engajamento aparece no periodo
de formacéo da Constituicdo de 1988 e prossegue apds ela. Ele vera, por exemplo,
na proposta “democratizadora” de reforma do judiciario uma afinidade com o “discurso
dos movimentos associativos de magistrados, que opdem-se as propostas
racionalizadoras que tendem a diminuir o poder politico do Judiciario e, a0 mesmo
tempo, suas garantias corporativas™®.

Ao analisar o surgimento e atuacdo da AJURIS (Associagao dos Juizes do Rio

Grande do Sul) Engelmann (2006) identifica duas fun¢des principais da associacao:

A primeira, de mediar interesses dos juizes de primeiro grau junto a
cupula do Tribunal de Justica e, a segunda, de representar
politicamente os interesses do conjunto do poder Judiciario frente a
sociedade. (ENGELMANN, 2006, p. 197)

A magistratura, como corporagdo de agentes estatais, vai organizar seu
engajamento associativo em torno desse duplo papel da associacdo. De um lado
defender interesses corporativos dos juizes. De outro funcionar como canal de
expressao das “posicdes politicas da cupula do Tribunal frente a sociedade ou a outros
poderes de Estado” (ENGELMANN, 2006, p. 198). A defesa corporativa:

45 “Num mesmo sentido, a mobilizagdo de estratégias de lobby ¢ aliancas com diversas associa¢des estaduais e
nacionais em torno de uma concep¢ao de ‘reforma do judiciario’ demonstra que nesse processo estd em jogo o
papel ‘politico’ e o espago que os juristas de Estado ocupam na esfera do poder nacional” (ENGELMANN, 2006,
p- 195)
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[...] é feita com a preocupacgdo de formar um nucleo comum que
representa a “légica do juiz”. As reivindicagbes salariais, prerrogativas
da profissao, etc., sdo apresentadas como garantias da “dignidade do
cargo”, da “autonomia do juiz’, que se confundem com a defesa da
autonomia do Judiciario. (ENGELMANN, 2006, p. 198)

Veremos na sequéncia alguns exemplos de manifestagdo desse tipo especial
de discurso.

3.2. A“LOGICA DO JUIZ” NAS NOTAS PUBLICAS DA AMB

Os exemplos da ambigua posicdo e da “légica do juiz’ identificada por
Engelmann (2006), aparecem em profusdo. Para ilustrar e exemplificar, se procurou
a seguir identificar e descrever essa logica em notas publicas de manifestagdes
produzidas pela AMB — Associagao dos Magistrados Brasileiros, em anos recentes.
Nao houve preocupacao em realizar um corte temporal ou tematico especifico. Ha
inumeras outras notas de conteudo idéntico, das quais aquelas apresentadas abaixo

sao apenas exemplos:

1°. Em nota publica de 23.12.2021 a associagao critica a decisdo do governo federal
de dirigir reajustes a apenas uma ou duas categorias de servidores publicos. Faz a
defesa da valorizagcéo de “todas e todos que se dedicam as carreiras publicas”, e

ampara a defesa no seguinte argumento:

O Judiciario, durante todo o periodo da pandemia, marcado por
sofrimento e incertezas, respeitou novos limites legislativos e atuou
como garantidor dos diretores fundamentais e da democracia. A
atuacdo das magistradas e dos magistrados brasileiros resultou na
destinacao direta de milhdes de reais para o combate ao coronavirus.
(AMB, 2021)

Ha uma nitida e proposital confusdao entre deveres funcionais, garantia de

direitos fundamentais, e salario.

2°. Em nota de 21.08.2021 a associacao repudia o pedido de impeachment do ministro

Alexandre de Moraes, com o seguinte argumento:
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Decisdes judiciais devem ser contestadas no ambito do Poder
Judiciario e jamais por meio de instrumentos politicos. Temos a
certeza de que as instituicbes — em especial, o Senado Federal —
saberao reagir a toda e qualquer tentativa de rompimento do Estado
de Direito e da ordem democratica. (AMB, 2021)

A nota foi emitida ecoando nota semelhante do STF do dia anterior, 20 de
agosto de 2021. Aqui a associagao repisa a ideia de que tudo o que o juiz faz é ato
jurisdicional, ndo cabendo questionar tais atos em qualquer nivel de controle e ignora,
ou omite, o fato que, na ordem constitucional brasileira, sob o “estado de direito”, o
impeachment de um ministro do Supremo Tribunal Federal € uma possibilidade

normativa valida.

3°. Em 07.04.2021 a associagao repercutiu nota da AMATRA IX para repudiar ofensa

a uma magistrada em audiéncia. Entre os argumentos surge:

A ofensa dirigida a uma magistrada nao atinge apenas a figura da juiza
no desempenho de suas fung¢des, mas a dignidade de todos o Poder
Judiciario. (AMB, 2021)
Ha uma diluicdo do fato em si, que deveria ser apurado, e seu aproveitamento
e deslocamento para torna-lo um “ataque” ao judiciario como instituigdo. Um conflito
sobre o cumprimento da lei ou um conflito especifico no contexto de um processo, séo

amplificados e apresentados como um conflito de natureza institucional.

4°. A nota de 28.09.2020 faz a defesa da atuagdo do Desembargador Klever Régo,

nos seguintes termos:

A Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) vem a publico
esclarecer que considera descabida a discussédo de decisao judicial
em via administrativa, por meio do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), no caso que envolve a atuagdo do desembargador Klever
Régo, relator do litigio sobre a massa falida da Usina Laginha, em
Alagoas. (AMB, 2020)

Aqui a associacao reforga a indistingdo entre o que é jurisdicional e o que nao
€ jurisdicional, para demarcar posi¢cao contra a atuacdo do CNJ, ja que havia

representacées no Conselho, questionando a atuagao daquele juiz do ponto de vista

legal e funcional.
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5°. Em nota publica de 24.06.2020 a associagao se posiciona a respeito de um artigo
intitulado “Quando o judiciario silencia: agravamento da violéncia contra a mulher?”,
assinado por trés pesquisadoras ligadas a Universidade Federal de Minas Gerais. O
titulo da nota publica € emblematico: O judiciario néo silencia, age! A nota, que como
se vé toma a fungcdo de defesa institucional do judiciario, € assinada nao sé pela
associagao, mas também por uma juiza e uma desembargadora, representando, a
primeira o Forum Nacional de Juizes e Juizas de Violéncia Doméstica e Familiar
Contra a Mulher — FONAVID, e a segunda, o Colégio de Coordenadores da Mulher
em Situacdo de Violéncia Doméstica do Poder Judiciario Brasileiro, um o6rgao

institucional interno aos tribunais.

6°. Em nota de 01.08.2019 a associagao repudia “crimes cometidos com a invasao de
celulares”. O vazamento de conversas em aplicativos foi tratado como crime “com o
nitido proposito de desestabilizar as instituicbes democraticas”. Aqui o vazamento das
conversas € apresentado como desejo de desestabilizar instituicbes democraticas,
confundindo — propositalmente — responsabilidade penal de hackers, e também
eventuais responsabilidades penais e funcionais de agentes publicos com as
instituicdes democraticas do pais. Afora o fato de tratar antecipadamente como crime
0 que ainda estava em apuragao, a nota produz um curioso vinculo entre a duvida
sobre a legalidade de atos praticados por agentes do Estado e a desestabilizagao de

“instituicdes democraticas”.

7°. Em nota de 12.08.2015, “em defesa da independéncia da magistratura”, a
associacao faz a defesa do entéao juiz Sérgio Fernando Moro. Um dos argumentos é

0 seguinte:

Os juizes brasileiros estdo mobilizados para assegurar a manutencao
da institucionalidade no Pais. Nao fossem as prerrogativas da
magistratura, o Poder Judiciario brasileiro estaria sem suas garantias
fundamentais: imparcialidade e independéncia. Sem tais predicados
nao teriamos forga institucional para processar casos de corrupgao da
envergadura das operagdes como a Lava Jato e Zelotes. (AMB, 2015)

As “prerrogativas” dos juizes s&o correlacionadas com “imparcialidade e
independéncia” do Poder Judiciario, em nome de quem a associagao fala.
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8°. Em nota de 15.06.2016 a AMB dirigiu critica a Associagao Nacional de Jornais —
ANJ pelo prémio atribuido ao jornal Gazeta do Povo, de Curitiba, por matéria
jornalistica sobre salarios de juizes do Parana excedendo ao teto constitucional. Eis

parte da nota:

A postura da Associagdo Nacional de Jornais (ANJ) de premiar
jornalistas por matéria tendenciosa sobre os vencimentos da
magistratura é um atentado ao direito a informag&o. Laurear o
jornalismo irresponsavel e voltado a descredibilizar a magistratura
brasileira atenta ndo somente contra o Poder Judiciario, mas contra
cada cidadao brasileiro que tem o direito de ser bem informado. (AMB,
2016)

A critica aos altos salarios, encartada em matéria jornalistica, € apresentada

como um “atentado” contra o Judiciario e contra cada cidadao brasileiro.
9°. A Nota Publica de 09.12.2015 contém uma acida critica ao parlamento:

Agressoes fisicas e verbais no espaco do Parlamento, assistidas por
todo o Pais, nos diminuem como nagdo aos olhos do mundo e
reduzem a politica aos elementos mais subvertidos do seu conceito
civilizatorio. Empresarios, trabalhadores e toda a cidadania merecem
respeito diante da apreensao e instabilidade que tais posturas impdem
aos Pais, e ndo uma classe dirigente que parece ter renunciado a
representacdo, mais preocupada em tomar ou se manter no poder a
qualquer custo. Partidos sem programa, politicos sem compromisso
partidario, tornam a politica nacional um componente lamentavel, que
gera desconfianga naqueles que representam o povo, fenébmeno
altamente danoso as instituicdes democraticas. E imperioso neste
momento de crise a construgdo de um consenso nacional para cessar
a destruicdo do pais e iniciar a reconstrugcdo de um padrao politico
ético e altivo para o pleno exercicio dos direitos sociais e econémicos,
pleito inarredavel da dignidade humana. (AMB, 2015)

Aqui a associagao parece dar cabo de outra perspectiva desejada para sua
atuacao: a representacdo do Judiciario diante dos demais poderes, vocalizando a
critica de um poder na direcao dos demais. Essa critica faz lembrar a observagao de

Oliveira (2015) para quem:

[...] algumas das caracteristicas mais costumeiramente apontadas
como ‘prova’ da superioridade do poder judiciario face a ‘mundana’
politica pratica sado exatamente o resultado de procedimentos
politicos, disputas partidarias e negociagdes parlamentares. (p. 194)

E € exatamente a critica a esses aspectos do agir politico no parlamento que a
nota da associagao dirige sua critica. Mais que isso, insere-se no processo de disputa
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politico buscando fortalecer sua posicdo sob a aparéncia de neutralidade asséptica,

como uma voz especializada e superior a politica “mundana”.

10°. Em nota de 28.07.2016 a AMB repudia o pedido do ex-presidente Luiz Inacio
‘Lula” da Silva encaminhado a ONU em relagdo a seu julgamento pelo juiz Sérgio

Fernando Moro.

Para a entidade, a Corte Internacional ndo deve ser utilizada para
constranger o andamento de quaisquer investigacbes em curso no
Pais e, principalmente, aquelas que tém como prioridade o combate a
corrupcao. A AMB vé com perplexidade as diversas tentativas de
paralisar o trabalho da Justica brasileira. O fato reforga a relevancia da
imediata rejeicdo ao Projeto de Lei do Senado (PLS) 280/2016 que
tipifica como crime por abuso de autoridade diversos atos comuns no
curso de investigacdes. Para a AMB, o texto é uma clara tentativa de
amordacar a magistratura brasileira. Nas entrelinhas, o projeto prevé
uma série de penalidades para tentar paralisar juizes e juizas, além de
procuradores e policias, por desempenharem o seu oficio como
determina a legislagao. Tal texto, se ja estivesse consolidado em lei,
jamais tornaria possivel uma operagao investigativa como a Lava
Jato.[...] O Pais e toda a sociedade precisam estar atentos aos
ataques contra o Poder Judiciario, para que tal absurdo ndo avance
no Congresso Nacional, com o Uunico objetivo de favorecer
investigados e envolvidos em grandes casos de corrupg¢ao. (AMB,
2016)

O uso do instrumento (legitimo) de ida ao comité da ONU é apresentado como
uma “tentativa de paralisar a justica brasileira”. E entdo o contexto politico é
aproveitado para reforgar uma reivindicagao dos juizes contra a aprovagao de projeto
que tipifica o abuso de autoridade, que por sua vez € apresentado como parte dos
“ataques contra o Poder Judiciario”. Ou seja, todo e qualquer questionamento de um
ato de um juiz passa a ser considerado um ataque ao conjunto da magistratura e ao

Judiciario.

11°. Anotade 15.09.2016 ¢ dirigida a defesa do juiz Manoel Carlos de Gouveia Soares
Neto, do Estado do Para, apds sua decisdo, como juiz eleitoral, de indeferir o registro
de candidatura de Paulo Liberte Jasper.
Este agir fere o Estado Democratico de Direito e as leis que regem a
vida em sociedade, e merece o absoluto repudio da AMB, que n&o se

guedara silente ou inerte na defesa de seu associado, da democracia
e dos direitos civis. (AMB, 2016)
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A critica que o candidato com registro indeferido dirige publicamente a decisado
€ vista como a ferir “o Estado democratico de Direito” e a defesa do associado aparece
ligada a defesa “da democracia e dos direitos civis”. Uma gramatica que se funde na
defesa, por uma organizagdo de juizes, de uma decisdo judicial, revelando uma
contradigdo em relagao a sistematica defesa da Associagédo de que atos jurisdicionais
se submetes a recursos mas nao a questionamento correicional (no CNJ, por
exemplo). O candidato em questéo reverteu a deciséao e foi eleito prefeito do municipio

de Tailandia/PA naquele ano.

12°. A Nota Publica de 21.10.2016 € assinada conjuntamente pela AMB e pela
AMATRA e acusa a Ordem dos Advogados do Brasil, afirmando que a “OAB contribui
para o desmonte do judiciario brasileiro”. O que é acusado como atuagédo da OAB para
desmonte do judiciario brasileiro? Uma representagdo ao CNJ, encabegada pelo
Conselho Federal da OAB e pela OAB-SP em que questiona o descumprimento de
deveres funcionais por juizes do Tribunal do Trabalho da 2% Regido em 05.10.2016.
Em resumo inumeros juizes, alegando paralisagao (greve) e sob orientagdo da
Amatra, tomaram as seguintes decisdes: 1) retirar de pauta todos os processos
pautados para 05.10.2016. 2) redesignar as audiéncias e no despacho de
redesignacao registrar os motivos do ato. Alguns trechos do despacho sugerido pela

Amatra 2:

Todos os Juizes e membros do Ministério Publico do Pais estao unidos
pela independéncia funcional de atuagao, a fim de repudiar os ataques
perpetrados contra tais carreiras, possibilitando que se faga a melhor
justica, se estabeleca a paz social e se faca a verdadeira democracia.
[...] Tais esforcos revelam-se em iniciativas como: (a) a retomada, em
inusitado regime de urgéncia, do PL 280/2016 (abuso de autoridade),
com diversos tipos penais que criminalizam condutas corriqueiras na
conducao de processos judiciais ou inquéritos civis e policiais; (b) a
PEC 62/2015 (alteracdo do art. 93/CF para desvincular os subsidios
da Magistratura dos subsidios do STF), a gerar inseguranca juridica e
econdmica para as carreiras da Magistratura e do Ministério Publico,
sem resolver o principal problema fiscal que assola o pais, a saber, a
expansao progressiva do limite do “abate-teto”; (c) a PEC 241/2016,
que afronta os direitos da cidadania por 20 anos (inclusive no campo
da saude e da educagado) e ataca as garantias constitucionais do
funcionalismo publico (p. ex., a revisao geral anual, que nao tem sido
sequer assegurada na pratica), além de colocar em risco direitos
adquiridos e atos juridicos perfeitos; (d) as Reformas Previdenciaria e
Trabalhista, que igualmente atentam contra direitos sociais histéricos,
tanto que a Reforma Previdenciaria, na forma proposta, afetara mais
uma vez os predicamentos da vitaliciedade e da irredutibilidade de
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vencimentos, garantias constitucionais que servem a independéncia
da Magistratura e do Ministério Publico. (AMB, 2016)

A nota das duas associagbes de magistrados (AMB e ANAMATRA) além de
acusar a OAB de contribuir para o desmonte do judiciario, diz que atuam em “defesa
da instituicdo judiciaria” e em “defesa do Estado de Direito”, enfatizando um discurso
que amplia a ja profusa confusdo entre defesa de vencimentos dos juizes, defesa da
independéncia do judiciario e defesa do Estado Democratico de Direito, como todos
estas questdes pudessem ser subsumidas a um mesmo ponto: a independéncia do

juiz e suas prerrogativas funcionais e ganhos salariais.

13°. Ha outras notas publicas em que essa confusao — aparentemente proposital — de
temas, definigdes normativas e direitos aparece, podendo seu ponto de convergéncia
ser explicitado nas seguintes premissas subjacentes: 1°. toda e qualquer critica a uma
decisdo de um juiz é vista como uma critica a toda a magistratura e ao judiciario como
instituicdo. 2°. qualquer critica aos desvios ou descumprimento de deveres por um juiz
€ vista como indevida interferéncia em decisdo jurisdicional que s6 admite
questionamento no processo através de recurso. 3°. questionamentos a eventuais
ilegalidades quanto as vantagens salariais dos juizes sao vistas como ataques a
independéncia funcional, ao Estado de Direito e a democracia. Por exemplo: a) na
nota de 23.10.2016, que critica matéria do jornal O Globo sobre o desrespeito ao teto
salarial, o combate a corrupgao € invocado como se o questionamento aos altos
salarios fosse uma tentativa de enfraquecer o combate a corrupg¢ao. b) na nota de
18.11.2016, ao responder a uma critica do governador de Minas Gerais Fernando
Pimentel, a associagao afirma que o “judiciario tem sido clamado a resolver a crise
politica brasileira” através de operagbes como Lava-Jato e Zelotes. c) em nota de
05.04.2017 a votagao do projeto de lei dos crimes de abuso de autoridade € tratada
como “tentativas de fragilizagao e intimidacao da justica brasileira”. d) em nota de
09.05.2017 uma decisao do Ministro Gilmar Mendes, do STF, é apresentada como
tentativa de “desestabilizar o proprio Judiciario, instituicado que tem garantido a propria
estabilidade democratica”. €) a nota de 01.11.2018 sauda o convite ao juiz Sérgio
Fernando Moro para ocupar cargo de Ministro da Justiga, entendido, o convite, como

“um reconhecimento a Magistratura brasileira”.
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O que aparece é uma diluigdo de fronteiras entre a atuacdo individual,
independéncia e cumprimento de deveres funcionais pelos juizes, e a composigao
dessa atuac&o no quadro geral dos interesses corporativos da magistratura. Ha uma
confusdo, ainda mais significativa, entre magistratura e judiciario, com corporagao de
magistrados tomando a posigado e o lugar da instituicdo de Estado chamada Poder
Judiciario.

O vértice da confusdo pode ser observado como uma ultrapassagem do
interesse publico pelos interesses corporativos. Mas a raiz mais profunda da
intocabilidade dos juizes parece residir na concepg¢ado alargada sobre atuagéo
jurisdicional, ou mais precisamente, na indistingdo entre atuacdo jurisdicional e
atuagao nao jurisdicional dos juizes. Muito do que os juizes fazem nao é justica — ou
mais precisamente, ndo € exercicio de jurisdicdo. Ao atribuir a toda e qualquer agao
dos juizes essa condigao, tem-se entao o juiz protegido em sua atuagéo politica, como
um ato de jurisdicdo. Os desdobramentos séo obvios: ao exercer jurisdigdo o juiz é
intocavel, uma intocabilidade que se transmite ao corpo da magistratura, e por
decorréncia, ao judiciario. Como tudo o que o juiz faz passa a ser tratado como ato de
jurisdi¢ao toda critica a agao dos juizes € um ataque a jurisdigao e tudo que ela possa
representar, denunciado como violagao do “Estado de Direito” do qual os juizes seriam
0s unicos defensores.

A “vida associativa” se articula sobre essa base — a ideia de independéncia dos
juizes — sendo a associagado o ponto de convergéncia e organizacdo da militancia
politica em favor dessa posi¢cao. Ou seja, sdo as associagdes, mais do que o0s
tribunais, que funcionam como pontos de socializagado e organizagao dos interesses
dos juizes — vocalizados como interesses institucionais do judiciario ou mesmo como
defesa do Estado Democratico de Direito.

Noutro exemplo, Engelmann (2009) mostra a outra face dessa articulagao. Ao
analisar a atuagao da associacao de juizes do Rio Grande do Sul (Ajuris) ele mostra
que dos 28 presidentes da associagdo, 13 ocuparam a presidéncia ou vice-
presidéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), revelando uma
relacdo “bastante forte entre a passagem pela dire¢do da instituicdo e a ocupacgao de
postos no topo da hierarquia do Tribunal”. (ENGELMANN, 2009, p. 200)

Uma analise superficial a partir de dados nos sitios eletronicos dos tribunais de
Santa Catarina, Sao Paulo e Bahia, indica que nesses estados, pelo menos um terco
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dos ocupantes do cargo de presidente ou vice-presidente do respectivo Tribunal de
Justica ocupou antes o cargo de presidente da associagdo de magistrados local, em
proporc¢ao bastante proxima aquela encontrada por Engelmann (2009). Esses dados
nao consideram outros cargos na estrutura politico-administrativa do judiciario, ou
mesmo dos chamados juizes-assessores, que ocupam cargos de apoio nas estruturas
administrativas dos tribunais.

Outro mecanismo reforcador da simbiose entre representagao corporativa e
orgaos institucionais do Judiciario sdo os assentos especiais concedidos as
associagdes de juizes em 6rgaos da administragdo do judiciario. Um exemplo disso
foi a polémica que envolveu a decisdo do Conselho Superior da Justigca do Trabalho
(CSJT) de ndo mais dar assento a ANAMATRA nas reunides do conselho. A decisao
ocorreu em agosto de 2016, mas foi revista em junho de 2017, mantendo o assento
da entidade associativa junto ao 6rgdo. No Tribunal de Justica de SC, nas sessdes
administrativas do Orgéo Especial, sempre se vé sentado(a) & mesa o(a) presidente
da Associagao dos Magistrados, embora ndao haja previsdo no regimento para esta
presenca. No Tribunal de Justica de Sdo Paulo a pratica foi introduzida a partir de
2014, com participagao de representante da APMAGIS (Associagdo Paulista dos
Magistrados) nas sessdes administrativas do Orgdo Especial, sem direito a voto. O
regimento interno do Tribunal de Justica do Parana permite manifestacdes de até 15
minutos a associagéo dos juizes, em matérias de seu interesse, no 6rgéao especial do
tribunal. Nos anos 2000 a AJUFE (Associagao dos Juizes Federais) passou a ter
assento no Conselho da Justigca Federal (CJF).

Outros exemplos poderiam ser apresentados, mas parece suficiente para
demonstrar simbolicamente o reforgco dessa ideia de simbiose de interesses cujo
principal efeito é borrar fronteiras e tornar indistintos os campos institucional e

corporativo da atuagao da magistratura.

3.3. SOCIALIZAGAO E AS VARIAS “ESCOLAS” DOS JUIZES

Um outro aspecto vale ser apresentado e que tem impacto relevante sobre essa
parte da discussdo. O papel das escolas da magistratura. As escolas constituem
espaco privilegiado daquilo que Luiz Werneck Vianna chama de “socializagao” como
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parte importante do processo de formagéo da elite da burocracia judiciaria. Rafael
Viegas, com base em outros autores, analisando a “profissionalizagdo politica” dos
procuradores do MPF afirma:
A socializagdo é responsavel, entre outras coisas, por um tipo de
aprendizagem (treinamento) exigida para posigbes especializadas,
mas também pelos célculos e estratégias acionadas em defesa das
préprias posigdes e privilégios, pela lealdade, em suma, por elementos
centrais para a estabilidade organizacional, conforme se retém de

Michels (1982), Merton (1968), Selznick (1953) e Crozier (1974).
(VIEGAS, 2020, p. 6).

A socializagédo a que ele e, também, Luiz Werneck Vianna se referem é, pois,
mais ampla. Envolve o contato em geral que estabelecem entre si os membros das
burocracias, em processo de aprendizado mutuo ou compartilhamento de valores.

E importante entdo perceber que as escolas da magistratura se tornaram
espacos privilegiados da socializagado dos juizes. Espagos que se instauram antes
mesmo do ingresso no concurso, tendo em vista que pelas escolas passa um numero
consideravel daqueles que serdo depois aprovados em concursos publicos para
ingresso na magistratura. No sitio eletrénico da Escola Superior da Magistratura do
Estado de Santa Catarina, por exemplo, a abertura contém a seguinte chamada:
Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina Formamos mais da
metade dos magistrados ativos em Santa Catarina. O mesmo sitio informa que 65%
dos docentes da escola sao juizes ou desembargadores. Ja a Escola da Magistratura
Federal do Parana apresenta como sua “visao”: “Consolidar a Escola da Magistratura
Federal - ESMAFE/PR como a melhor escola preparatéria para concursos na area do
direito publico, notadamente para o concurso de provimento de cargo de juiz
federal”.46

Ha escolas que integram a estrutura institucional dos tribunais e escolas criadas
como instituicdes privadas ligadas as associagcbes de magistrados. As ligacoes
institucionais dessas ultimas com os tribunais sao pouco claras, assim como nao sao
claras as relagdes entre escolas institucionais e associagdes de juizes. A pagina

eletrénica da Escola de Magistrados da Bahia (EMAB), por exemplo, informa que ela

46 https://www.esmafe.com/quem-somos/ (acesso em 01/06/2022)
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foi criada por indicagdo do TJBA, mas ligada a associagéo dos juizes, depois firmando
convénio com o tribunal*’.

A Escola Nacional da Magistratura (ENM), por sua vez, informa ter 69 anos de
atividade. Ela esta vinculada a AMB, mas faz uma referéncia cruzada com a ENFAM
(Escola Nacional de Formagao de Magistrados):

Além da capacitacao exclusiva para associados a AMB, por meio da
Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados
(Enfam), em 2020, a ENM inicia sua atuagéo digital no Brasil com o

lancamento da plataforma de cursos na modalidade a distancia para
toda a comunidade juridica®.

A referéncia é estranha porque enquanto a ENM é organizagao privada ligada
a AMB, a ENFAM ¢ instituicao publica, prevista na Emenda Constitucional 45 e criada
pelo Superior Tribunal de Justica (STJ). De acordo com as informagdes na pagina da
ENFAM na internet:

A Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados
(Enfam) é o 6rgao oficial de treinamento de juizes de direito e juizes
federais brasileiros. A ela cabe requlamentar, autorizar e fiscalizar os
cursos oficiais para ingresso, vitaliciamento e promocao na carreira da
magistratura. (grifo meu)

47 «A Escola de Magistrados da Bahia — EMAB, institui¢do da Associagdo dos Magistrados da Bahia — AMAB,
foi criada em 14 de dezembro de 1982, ainda com o nome de Escola de Preparagdo e Aperfeigoamento de
Magistrados (EPAM). Resultou de uma indicagdo do Tribunal de Justica do Estado da Bahia (TJ-BA), durante
gestdo do entdo presidente, Desembargador Adolfo Leitdo Guerra. Ele criou uma comissdo para estudar a melhor
forma de instituir a Escola, e que foi coordenada pelo Desembargador Renato Mesquita. Ainda em agosto de 1981,
em sessdo plenaria do Tribunal de Justica, foi apresentada sugestdo do Desembargador Renato Mesquita de
estimular a criagdo de um curso pela AMAB, com a qual o Tribunal de Justica do Estado da Bahia firmaria
convénio. A proposta foi aprovada por unanimidade pelo Pleno. Em dezembro de 1982, em reunido extraordinaria
da Associagdo dos Magistrados da Bahia — AMAB, o entdo presidente da entidade, Desembargador Mario Augusto
Albiani Alves, fez uma exposi¢do sobre a importancia da criagdo da Escola, mostrando a necessidade e viabilidade
da implantagdo, através do citado convénio com o Tribunal. Na oportunidade, também foi apresentado o
regulamento da nova instituicdo. A criacdo da Escola de Preparacio e Aperfeicoamento de Magistrados (EPAM)
bem como o seu regulamento inicial foram aprovados na data. No final da década de 90, sob dire¢cdo do
Desembargador Edmilson Jatahy Fonseca Jinior, mudou o nome para Escola de Magistrados da Bahia (EMAB).
A nova denominagdo expressava melhor a importancia da Instituicdo, oportunizando uma melhor identificagdo da
nossa Escola no cenario nacional”. (Disponivel em http://emab.com.br/escola, acesso em 23/06/2022)

48 Disponivel em : (https://escoladamagistratura.amb.com.br/institucional, acesso em 29 de maio de 2022)



http://emab.com.br/escola
https://escoladamagistratura.amb.com.br/institucional,
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Mas quais seriam os “cursos oficiais” de formagao da magistratura brasileira?
A questdo conduz a assinalar outro aspecto do funcionamento dessas escolas: tanto
escolas institucionalmente publicas como as de carater privado funcionam também
realizando formagéo aberta ao publico em geral, especialmente na forma de cursos
de pés-graduacgao.

O STJ por sua vez, ao instituir a escola prevista no Art. 105, paragrafo unico,
inciso | da Constituicdo Federal — que € a ENFAM - deu-lhe como funcbes
‘regulamentar, autorizar e fiscalizar” os cursos oficiais para ingresso e promogao na
carreira da magistratura. Com isso, “cursos oficiais” tanto podem ser aqueles
realizados pelos préprios tribunais e suas escolas internas ou academias, como
aqueles “autorizados” pela Enfam e organizados pelas escolas ligadas as
associagoes.

Em outro nivel as escolas podem operar a partir de convénios estabelecidos
com os Tribunais de Justica, e receber recursos através de bolsas de estudos. O
Tribunal de Justica de Santa Catarina, por exemplo, possui convénio com a ESMESC
(Escola Superior da Magistratura de Santa Catarina) pelo qual custeia 70% da
mensalidade de alunos servidores do judiciario que queiram realizar curso
preparatério ao concurso da magistratura. No ano de 2008 o Tribunal de Justica da
Bahia firmou convénio com a Escola da Magistratura da Bahia para oferecer 250
bolsas de estudos a juizes e servidores em cursos de pds-graduagéo®®. O Tribunal de
Justica de Minas Gerais firmou em 2019 convénio com a ENM (Escola Nacional da
Magistratura) e com a Amagis (a escola da magistratura ligada a associagao daquele

estado)®.

49 Disponivel em https://www.tjsc.jus.br/web/servidor/esmesc (acesso em 01/06/2022): “E um auxilio financeiro
concedido aos servidores efetivos do Poder Judicidrio de Santa Catarina para custear parte das mensalidades
do curso de preparagdo para ingresso na magistratura, promovido pela Escola Superior da Magistratura do Estado
de SC - Esmesc. O valor do auxilio fica estabelecido em 70% (setenta por cento) da mensalidade paga regularmente
pelo beneficiario”.

>0 Disponivel em  https://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/noticias/tjmg-celebra-convenio-para-curso-de-

autoprotecao.htm#.YpdY207MLIU (acesso em 01/06/2022): “O Tribunal de Justica de Minas Gerais
celebrou, nesta quarta-feira (25/5), um convénio que visa a realizacdo de um curso, inédito no
Pais, para capacitar magistradas para medidas de autoprotecdo. A iniciativa reine, como
parceiros, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), por meio da Escola Nacional da
Magistratura (ENM); a Policia Militar de Minas Gerais; o Corpo de Bombeiros Militar de Minas



https://www.tjsc.jus.br/web/servidor/esmesc
https://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/noticias/tjmg-celebra-convenio-para-curso-de-autoprotecao.htm#.YpdY2O7MLIU
https://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/noticias/tjmg-celebra-convenio-para-curso-de-autoprotecao.htm#.YpdY2O7MLIU
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A Escola da Magistratura do Rio de Janeiro € considerada uma instituigao
publica, criada por lei estadual. Aparentemente ela esta vinculada ao Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, mas opera com a extensao .com em seu sitio na
internet e realiza cursos abertos e pagos. Em 2016, por exemplo, realizou convénio
com a ENM/AMB para realizagdo de curso de Direito Eleitoral®’.

Noutro exemplo dessa relagdo ambigua entre vida associativa e vida
institucional mediada pelas escolas de magistratura, a Associagéo dos Juizes do Rio
Grande do Sul, AJURIS, noticia em seu site que € instituicdo oficial do judiciario
daquele estado:

Missao, alids, consagrada na Lei Estadual n® 14.597, que reconheceu
em 2014 a Escola como a instituicdo de ensino oficial do Tribunal de
Justica para organizar e ministrar cursos de formacao e

aperfeicoamento de magistrados e de servidores vinculados ao Poder
Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul*2.

Outro ponto de contato entre vida associativa, escolas, e tribunais € dado pela
chamada “residéncia judicial” ou “residéncia juridica”. A questao foi objeto de deciséo
no ambito do STF na ADI 5.752 (e nas ADIs 6.693, 5.477, 5.803 e 6.520), e também
discutida no Conselho Nacional de Justica no PCA 0006414-77.2019.2.00.0000. Na
ADI 5.752 o Supremo reconheceu a constitucionalidade da residéncia juridica no
Ministério Publico, mas o julgamento serviu de fundamento para o CNJ editar a

Resolugao 439, regulamentando a residéncia judicial no ambito do Judiciario, embora

Gerais; a Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes (Ejef); e a Associacdo dos
Magistrados Mineiros (Amagis).

51 Disponivel em: https://amaerj.org.br/noticias/convenio-entre-enm-e-emerj-amplia-curso-de-direito-
eleitoral/(acesso em 01/06/2022) A Escola Nacional da Magistratura (ENM), da AMB, firmou convénio com a
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (Emerj) para ampliagdo do curso de Direito Eleitoral. A
assinatura foi feita pelo diretor da Emerj, desembargador Caetano Ernesto da Fonseca, ¢ pelo diretor-presidente
da ENM, desembargador Claudio dell’Orto. Outros exemplos: ENM e CEJUM assinam convénio para cursos na
area militar. “Com o objetivo de ampliar o intercambio de informagdes e a oferta de cursos para a area militar, a
Escola Nacional da Magistratura e o Centro de Estudos Judiciarios da Justica Militar da Unido (CEJUM) assinaram
nesta quarta-feira (17) convénio entre as institui¢des. Diversos ministros do Superior Tribunal Militar (STM)
prestigiaram o ato, que foi feito pelo presidente da ENM, Marcelo Piragibe, e o coordenador-geral da CEJUM,
José Coélho Ferreira”. Disponivel em: https://amagis.com.br/posts/enm-e-cejum-assinam-convenio-para-cursos-
na-area-militar (acesso em 01/06/2022)

52 Carta a magistratura: 40 anos da escola da Ajuris. Disponivel em:

https://www.escoladaajuris.org.br/esm/noticias/1443-carta-a-magistratura-40-anos-da-escola-da-ajuris ~ (acesso
em 05/06/2022).



https://amaerj.org.br/noticias/convenio-entre-enm-e-emerj-amplia-curso-de-direito-eleitoral/
https://amaerj.org.br/noticias/convenio-entre-enm-e-emerj-amplia-curso-de-direito-eleitoral/
https://amagis.com.br/posts/enm-e-cejum-assinam-convenio-para-cursos-na-area-militar
https://amagis.com.br/posts/enm-e-cejum-assinam-convenio-para-cursos-na-area-militar
https://www.escoladaajuris.org.br/esm/noticias/1443-carta-a-magistratura-40-anos-da-escola-da-ajuris
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ela ja existisse ha muitos anos. No PCA junto ao CNJ a decisédo no ano de 2020 fez
0 mesmo reconhecimento, j@ com base na decisdo do STF, considerando,
estranhamente, a residéncia judicial como “estagio” com base na lei 11.788/2008%.

Mas um ponto do PCA chama atencdo. O procedimento foi aberto contra uma
resolucdo do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul (TJMS). O objetivo do autor
do PCA era questionar o eventual uso de “residentes” judiciais como forma de suprir
a auséncia de servidores publicos permanentes que deveriam ser contratados por
concurso publico. O Conselho ndo recebeu tal argumento. Mas outro problema se
apresentava: a resolugdo do TUIMS que criara a residéncia judicial reservava as vagas
de residente exclusivamente para alunos da ESMAGIS (Escola da Magistratura do
Mato Grosso do Sul). Nesse ponto, antes do julgamento do CNJ a resolugao foi
alterada pelo tribunal, permitindo o ingresso de alunos de outras instituigées. Mas essa
€ uma questao pouco clara quando se verifica a situagéo junto aos tribunais®*.

Outro campo em que representacdes associativas se tocam as instituicoes do
Judiciario sem que seja possivel distinguir com precisdo fun¢des administrativas do
poder e funcbes de representagdo corporativa € na ocorréncia das chamadas

“parcerias”. Alguns exemplos:

a) em margo de 2022 a AMB noticiou a realizagao de “parceria” com o STF em torno
da campanha “A Turma da Ménica e o Poder Judiciario”. De acordo com a noticia, a
associagdao encaminharia 50 mil revistas para as associagdes filiadas e o STF
encaminharia 450 mil revistas para as secretarias de educagao de todo o pais. Mas o

que néo fica claro é o sentido e o alcance do termo “parceria” utilizado. A noticia inclui

3 Diz o artigo 1° da referida lei que: “Estigio ¢ ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido no ambiente
de trabalho, que visa a preparagdo para o trabalho produtivo de educandos que estejam freqiientando o ensino
regular em instituicdes de educacdo superior, de educacio profissional, de ensino médio, da educagio especial e
dos anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da educaggo de jovens e adultos”. O residente
judicial é pessoa ja graduada, o que fez o STF foi dar interpretacdo a expressdo “ensino regular em institui¢cdes de
ensino superior” como extensivo a alunos de po6s-graduacgdo, estabelecendo essa como condi¢do para ocupar a
posicao de “estagio” em residéncia judicial ou residéncia juridica.

34 O site do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, por exemplo, informa que: “O Programa de Residéncia Judicial
¢ norteado por meio do Acordo de Cooperagdo n. 102/2015, firmado entre o Tribunal de Justica de Santa
Catarina (TJSC) e a Associagdo dos Magistrados Catarinenses (AMC). E regulamentado pela Resolugdo GP n.
42/2020 e consiste em atividades pratico-juridicas, desenvolvidas por alunos do Curso de Pos-Graduacdo de
Preparacdo ao Ingresso na Magistratura Catarinense da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa
Catarina (Esmesc), sob a supervisdo da Academia Judicial. Possui carga horaria de 20 (vinte) ou 30 (trinta) horas
semanais, podendo ser realizado em periodo maximo de dois anos, de forma presencial ou remota”. Disponivel
em https://www.tjsc.jus.br/web/academia-judicial/-/programa-de-residencia-judicial-abre-vagas-para-
orientadores-da-turma-2022-2 (acesso em 01/06/2022)



https://www.tjsc.jus.br/web/academia-judicial/-/programa-de-residencia-judicial-abre-vagas-para-orientadores-da-turma-2022-2
https://www.tjsc.jus.br/web/academia-judicial/-/programa-de-residencia-judicial-abre-vagas-para-orientadores-da-turma-2022-2
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também entre os parceiros a Ajufe e a Anamatra. O sitio da Anamatra na internet
noticia o mesmo fato informando:
Produzida pelos Estudios Mauricio de Souza, a iniciativa tem
patrocinio da Associacao dos Juizes Federais (Ajufe), da Associacéo
dos Magistrados Brasileiros (AMB) e da Associagcdo Nacional dos

Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra), sem custo aos cofres
publicos®.

Muito embora a noticia aponte que ndo ha gastos publicos envolvidos — o0 que
€ duvidoso pois o envio de 450 mil revistas para “todas as secretarias de educacao
do pais” envolve certamente algum custo — ainda assim, e talvez por isso mesmo, o
sentido do termo “parceria” se torna menos nitido, obscurecendo a natureza do
material e promovendo uma zona de indistincdo quanto as intengdes ou interesse
publico nele envolvidas. A mensagem parece ser: STF e AMB tem e representam uma

mesma visdo do Judiciario.

b) Em agosto de 2021 a FAO (Organizagao das Nagdes Unidas para Alimentagao e
Agricultura) informou em seu sitio na internet uma “parceria” com a Associagao dos
Magistrados Brasileiros, através da ENM (Escola Nacional da Magistratura) “para
desenvolver agdes voltadas para o fortalecimento da governanca de terras”. A
pareceria se estabeleceu em forma de Memorando de Entendimento e, segundo a
noticia, tem carater académico. De acordo com a noticia:
“A principal importancia desse tema para nés do Judiciario é focarmos
nas inovagdes, em formas de diminuicao de conflitos fundiarios, por
meio da capacitacdo de magistrados e da busca de maior integracdo
institucional entre o Judiciario e o Executivo, para, finalmente,

reqularizarmos as terras no Brasil”, afirmou a coordenadora da Escola
Nacional da Magistratura (ENM), Ticiany Maciel®®. (grifo meu)

3 STF firma parceria com a Turma da Monica para combater desinformagdo. Disponivel em
https://www.anamatra.org.br/imprensa/anamatra-na-midia/32053-stf-firma-parceria-com-a-turma-da-
monica-para-combater-desinformacao - acesso em 02/06/2022)

3% FAO firma parceria inédita com Associa¢ao dos Magistrados Brasileiros sobre governanca de terras. Disponivel
em https://brasil.un.org/pt-br/139131-fao-firma-parceria-inedita-com-associacao-dos-magistrados-brasileiros-
sobre-governanca-de (acesso em 02/06/2021)



https://www.anamatra.org.br/imprensa/anamatra-na-midia/32053-stf-firma-parceria-com-a-turma-da-monica-para-combater-desinformacao
https://www.anamatra.org.br/imprensa/anamatra-na-midia/32053-stf-firma-parceria-com-a-turma-da-monica-para-combater-desinformacao
https://brasil.un.org/pt-br/139131-fao-firma-parceria-inedita-com-associacao-dos-magistrados-brasileiros-sobre-governanca-de
https://brasil.un.org/pt-br/139131-fao-firma-parceria-inedita-com-associacao-dos-magistrados-brasileiros-sobre-governanca-de
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O objetivo da cooperagao parece ser a realizagdo de regularizagéo de terras.
A mencdo em destaque indica isso. Mas 0 que chama a atengao é que a associagao
e a escola parecem falar em nome do Judiciario brasileiro, ressaltando o destaque
que tenho feito de uma zona de indistingao entre “vida associativa” e representacao

institucional do Judiciario.
c) A parceria pode se dar também em niveis mais simples e locais.

c.1. Em margo de 2022 o sitio eletrdnico da AMAMSUL (Associagao dos Magistrados
do Mato Grosso do Sul) noticiou um evento de debates sobre o sistema de
precedentes. De acordo com a noticia, o encontro ocorreu a partir de uma “parceria”
entre AMAMSUL, a AMB e o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul®’.

c.2. em dezembro de 2017 a AMAGIS (Associagao dos Magistrados de Minas Gerais)
anunciou em sua pagina na internet a inauguracdo de uma sala na cidade de
Uberlandia. A sala, conforme a noticia fica no interior do edificio do férum, um prédio
publico. De acordo com a noticia: “Apds a inauguragao do novo prédio, os juizes
subiram para o 7° andar, onde fica a nova Sala da Amagis. O desembargador
Mauricio Soares agradeceu a presencga de todos e destacou que a sala “é um espaco
para que os juizes da comarca tenham um momento de uni&o e confraternizagao”®.
Afora a singeleza do fato, € algo simbdlico de uma ideia de “vida associativa” como
parte integrante ou integrada a agao institucional do Judiciario, a partir da ideia,

pouco determinavel juridicamente, de “parceria”.

Os exemplos trazidos, se nao demonstram em definitivo, revelam uma aparente
confusdo entre espacos institucionais publicos e os espagos de articulagdo de
interesses da magistratura, a partir da sua atuacao na gestao das escolas, reforcando
a ideia de simbiose entre as estruturas institucionais de gestao publica dos tribunais e

a representacao privada de interesses da frente associativa. Nao é que haja um ajuste

57 Encontro da magistratura desse ano ird discutir sistema de precedentes. Disponivel em:

http://www.amamsul.com.br/site/index.php/1 1-noticias/1561-encontro-da-magistratura-discutira-sistema-de-
precedentes (acesso em 02/06/2022)

8 Uberlandia recebe novo Forum e sala da Amagis € inaugurada. Disponivel em:
https://amagis.com.br/posts/uberlandia-recebe-novo-forum-e-sala-da-amagis-e-inaugurada (acesso em
02/06/2022)



http://www.amamsul.com.br/site/index.php/11-noticias/1561-encontro-da-magistratura-discutira-sistema-de-precedentes
http://www.amamsul.com.br/site/index.php/11-noticias/1561-encontro-da-magistratura-discutira-sistema-de-precedentes
https://amagis.com.br/posts/uberlandia-recebe-novo-forum-e-sala-da-amagis-e-inaugurada
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permanente e combinado de interesses como guia das ag¢des de parte a parte. O que
aparece € uma imprecisao de fronteiras, uma confusdo — que pode ser proposital ou
nao — entre cada espaco, produzindo uma zona de indefinicdo na qual as decisdes
sdo justificadas em um nivel automatico de autoprogramagdo que passa
desapercebido no cotidiano, pois normalizado.

O que o exemplo das escolas reforgca € a presencga de espacgos consistentes de
socializagao dos juizes que servem tanto a formagdo como a homogeinezagdo como
grupo social.

Rafael Viegas (2020) em seu estudo do Ministério Publico Federal brasileiro,
analisa especialmente o que ele descreve como a formacéao de “procuradores politicos
profissionais”. Cotejando os estudos existentes sobre o Ministério Publico Viegas
(2020) considera que eles ignoram “um amplo espacgo informal de agédo que também
constitui essa estrutura burocratica”. O que é descrito como “espaco informal de agao”
no caso do MP analisado no estudo sédo as designagdes para espagos politicos no
interior da instituicdo.

A intersecg¢ao do estudo de Viegas (2020) com o que se esta analisando aqui
se da em dois pontos: 1°. sua demonstracao de que os espacos informais — aquilo
que tenho chamado aqui de “espagos vazios” e que Ingeborg Maus (2010) trata como
“‘espacos livres de direito” — sdo importantes para compreender a agao politica de
burocracias fortalecidas pelo acordo constitucional de 1988 como sédo os promotores
e o0s juizes, reforcando sua tendéncia a autorreproducdo e capacidade de
autoprogramacao institucional do judiciario. 2°. por apontar um papel de destaque para
as organizagdes de vida associativa, no caso de seu estudo a atuacdo da ANPR
(Associagcao Nacional dos Procuradores da Republica) em sua articulagdo com as
decisbes de cunho institucional do Ministério Publico.

No caso do estudo de Viegas (2020) a atuagao da associacao (a ANPR) surge
como um elemento explicativo importante da politica de designag¢des para ocupagao
de cargos/espacos politicos de decisdo no interior da PGR (Procuradoria Geral da
Republica). Designacdes sdo menos comuns no interior do Judiciario, embora parecga
necessario aprofundar estudos sobre os espacos informais formados no dmbito da
gestdo administrativa e a designacao — frequente — de juizes para esses cargos, em
articulacdo com a “vida associativa” da magistratura. Mas nao € objetivo nem é

possivel fazé-lo neste trabalho.
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O que parece relevante € a constatacdo de Viegas sobre a interseccdo
produzida entre representagao corporativa e atuagao burocratica institucional:

vi) a respeito da ANPR, o problema vai além da “profissionalizagéo

politica”, pois a proximidade de integrantes diretamente ligados a

defesa de interesses privados (ANPR) dos fatores relacionados ao

comportamento dos integrantes do MPF pode gerar confusdo no

espaco publico — proprio da burocracia de Estado — com o mundo
privado da associagéo. (VIEGAS, 2020, p. 5)

Viegas (2020) usa categorias da sociologia para destacar aspectos da alta
burocracia do Ministério Publico Federal como “socializagdo”, “oligarquizagao”,
‘organizacao informal” ou “disfungdo” e a dualidade entre “estrutura formal” e
“‘informal” de poder de uma organizagéo, todos esses fendmenos convergindo para o
que descreve como “profissionalizagéo politica” dos integrantes daquela burocracia.

No Ministério Publico as designagdes internas cumprem um papel crucial na
definicdo da distribuicdo de poder e na conformagdao do comportamento de suas
liderangas. No judiciario a inexisténcia de designagdes internas faz com que nao
exista uma estrutura formal de poder na qual desaguaria a atuagdo da estrutura
informal. Se no MPF a “vida associativa”, a ANPR, atua procurando influenciar
estruturas institucionais e a ocupagao de seus espacos, no Judiciario, a “vida
associativa” parece se manifestar em um nivel ainda mais informal, e ao mesmo tempo
mais interpenetrado nas estruturas institucionais, a partir de uma indistingdo entre os
interesses representados na vida associativa e uma parte importante das decisbes
politicas do judiciario.

Alguns dados mais a indicar uma tendéncia a autorreproduc¢éo dos ocupantes
dos cargos de juiz (a) na imbricagcdo entre socializacdo interna, escolas da

magistratura e vida associativa:

- De acordo com o perfil sociodemografico elaborado a partir de pesquisa do CNJ
(2018) 34% dos magistrados que afirmaram exercer docéncia o fazem em escolas da
magistratura (€ o maior percentual, seguido de docéncia em institui¢des publicas, 14%

e outras instituigoes, 11%)

- Ainda de acordo com o perfil sociodemografico 92% dos juizes afirmaram estar
associados a alguma entidade representativa dos magistrados.
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- A frequéncia em escolas da magistratura como preparagdo para o0 concurso é
também um indicador de autorreproducéao e sobretudo de um tipo de socializagdo que
se inicia antes mesmo de o (a) juiz (a) chegar ao cargo. Em Corpo e Alma da
Magistratura Brasileira a pesquisa mostra que dos juizes que ingressaram entre 1966-
1970 apenas 1,6% frequentaram curso preparatério de escola da magistratura. Esse
percentual foi de 42,4% entre juizes que ingressaram de 1991 a 1995. Na pesquisa
de 20 anos depois — em 2018 — 27,7% dos juizes de primeiro grau disseram ter
passado por curso preparatorio de escola da magistratura. Mas esse dado é dificil de
ser interpretado, pois ndo ha distingdo de momento do ingresso®, o que impede
verificar um dado atual sobre a relagcao entre frequéncia a curso preparatério de

escolas de magistratura e a aprovacéo.

- Um indicador que reforga o indicio de autorreproducao — que nao aparece num nivel
formal — esta presente no Perfil Séciodemografico dos Magistrados Brasileiros 2018,
construido a partir de pesquisa do Conselho Nacional de Justica. De acordo com
aquela pesquisa, 64% dos juizes que ingressaram entre 1991 e 2000 disser ter
ocupado cargo publico antes do concurso; o percentual foi de 69% para os que
ingressaram entre 2001 e 2010; e de 74% dos que ingressaram a partir de 2011.
Desses, praticamente metade — 48% disseram ter ocupado cargo publico no préprio

judiciario, e outros 13% no Ministério Publico.

- De acordo com Corpo e Alma da Magistratura, em 1997, 26,6% dos magistrados
respondentes aquela pesquisa disseram ter algum parente também magistrado e
14,3% afirmaram ter algum promotor na familia. Mas é interessante notar que na
mesma pesquisa a soma dos que responderam ter “pai, tio, avé, irmao, primo, filho ou
sobrinho” na magistratura foi de 32,4%. No entanto, quando se detalha a informagao
a partir dos dados pesquisa original — O perfil do magistrado brasileiro — os percentuais
dos que responderam positivamente a pergunta “ha magistrados na familia” foram de
25,5% entre juizes de primeiro grau, 37,5% entre juizes de segundo grau em atividade,
32,3 entre juizes de segundo grau inativos e 39,6 entre ministros dos tribunais

superiores. Na atualizagao da pesquisa, em 2018, os que responderam positivamente

3 Em “Corpo e alma da magistratura” a média entre os anos 1966 € 1995 ficou em 27,6%, o que ¢ explicado pela
soma dos numeros baixos dos periodos anteriores (1966-70: 1,6%; 1971-75: 10,4%; 1976-80: 12,6%; 1981-85:
17,1%) com niimeros bem mais altos nos periodos seguintes: 1986-90: 35,8% e 1991-95: 42,4%.
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a pergunta “ha magistrado na familia” foram 23,2%, dos magistrados de primeiro grau,
mas o percentual foi de 29,3 entre juizes de 2° grau em atividade e 32,1 entre os juizes
de segundo grau aposentados e 14,3% entre ministros de tribunais superiores. Mas
outro dado pode indicar uma consideravel ocultacdo da real dimensao da informacéo:
enquanto na pesquisa de 1995 o numero dos que responderam a questdo “ha
magistrado na familia” foi muito proximo do total da amostra — 3.897 em uma amostra
que totalizava 3.927 questionarios — na pesquisa de 2018 o numero dos que
responderam esta questao foi de 2.501 juizes em um total de 3.851 questionarios. Ou
seja, 1.350 integrantes da amostra ndo responderam a esta questdo, o que equivale

a 1/3 da amostra®.

3.4. ISOLAMENTO POLITICO E VIDA ASSOCIATIVA

Ramos e Castro (2019), em pesquisa recente, sustentam a ideia de que a
magistratura brasileira age ao modo de uma aristocracia, e que esse “habitus
aristocratico e elitista” seria determinado pelo fato de juizes ocuparem uma posi¢céao
econdmica privilegiada, decorrente de seus altos salarios e privilégios. Tal carater
aristocratico seria mascarado pela racionalizagdo burocratica dos processos de
selecao através de concurso, sustentando privilégios e altos salarios sobre a base do
“‘mérito”. (RAMOS e CASTRO, 2019) Suas conclusdes sao:

Desde o sistema de ingresso na carreira, a magistratura brasileira
tende a admitir em seus quadros pessoas que partiiham um habitus
muito semelhante, sobretudo no que toca as circunstancias
econbmicas privilegiadas de que desfrutam, o que compromete o
carater plural e democratico que o Estado brasileiro declara querer
promover em sua Carta Constitucional. Além disso, os salarios
excepcionais permitem aos juizes entrar ou permanecer no circulo dos
mais afortunados economicamente, o que conduz a uma assimilacao
e uma reproducdo do habitus — isto €, das visdes de mundo, dos
interesses, das relagbes de poder, dos valores, das opgdes de
consumo, etc. — compartilhado pelas elites econémicas e politicas.
(RAMOS e CASTRO, 2019, p. 31)

0 No Perfil Sociodemogrdfico dos Magistrados Brasileiros 1.887 juizes entre os 11.348 que participaram da
pesquisa, disseram ter familiares na magistratura, o que representa um percentual de 16%, bem abaixo dos
indicados acima. Mas este dado tem pelo menos dois problemas: 1°. Nao hé indicagdo de quantos foram os
respondentes da pergunta especifica. 2°. Nao hd, no relatorio publicado, especificagdo de qual foi a pergunta
formulada aos magistrados.
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Essa é uma leitura relativamente comum, tendente a apontar a proximidade
entre os membros da magistratura a partir da visao de sua origem social formando um
grupo de “pessoas que partilham um habitus muito semelhante” (RAMOS e CASTRO,
2019, p. 31). Parece ter sido contra essa visdo que a Associagao dos Magistrados
Brasileiros bradou, a partir da pesquisa Corpo e Alma da Magistratura Brasileira, os
resultados indicadores sobre origem social e familiar dos magistrados que procuram
negar a ideia de reprodugdes familiares ou a partir de grupos sociais mais especificos.

Mas ndo é por uma convergéncia de origens ou habitos, ou proximidades com
elites econdmicas que 0s juizes necessariamente assumem suas posi¢oes juridicas
e/ou politicas, embora essa nao deixe de ser uma questao relevante.

Juizes tendem ao insulamento na maior parte do tempo. Em grandes centros
urbanos e capitais, onde circula parte relevante da elite econbmica e politica de
estados federados e do pais a grande massa de juizes passa desapercebida, diluida
num conjunto amplo de pessoas que dispde tanto de mais recursos econémicos como
de mais recursos culturais do que eles. Apenas quando alcangam os tribunais, como
desembargadores e ministros é que passam a gozar de alguma visibilidade, ainda
assim, na maior parte do tempo, relacionada as suas decisbes em processos
concretos que repercutem politica, econémica ou socialmente.

Em centros urbanos menores, pequenas e meédias cidades para onde se
dirigem grande parte dos juizes ao longo da carreira, podem gozar de alguma
reputacao e proximidade maior com elites econdmicas e politicas locais. Mas a visao
negativa e a desconfiangca em relagdo aos membros dos demais poderes —
demonstrada na pesquisa da AMB — bem como o julgamento de processos que podem
impactar sobre os interesses — econémicos e politicos — dessas elites locais, tendem
a coloca-los muitas vezes em choque ao invés de em relagdo de cumplicidade.

Insulados os juizes encontram alento na “vida associativa” e nas relagdes da
“familia judiciaria”: os outros juizes, os promotores, defensores, demais servidores do
judiciario e advogados®’. E ali que constroem a maior parte de sua sociabilidade,
compartilhando, reproduzindo e programando seus valores e ideias sobre justica,
democracia e tantos outros temas. A “vida associativa” da sentido de pertencimento a

um grupo social mais amplo, a grande familia dos magistrados, de dimensoes

61 A lista pode incluir professores universitarios onde os mesmos juizes sdo convidados a dar aulas.
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nacionais. De acordo com os dados das pesquisas da AMB e do CNJ, 92% dos juizes
sdo “associados’.

Em alguns casos, as criticas podem ir ainda mais longe. Jodo Filho, por
exemplo, em artigo recente no site Thelntercept®?, afirmou que a agdo combinada
entre juiz e promotores na Operagéo Lava Jato poderia ser comparada a agao de um
partido politico. Em referéncia a mesma operacao Lava Jato Matheus Felipe de Castro
(2017) considera que em torno dessa operagao pode ter surgido no Brasil o fenbmeno
de juizes partisans. O termo partisan, como revela o autor, remete a um conceito de
Carl Schmitt quanto a um tipo especifico de soldado, um partidario, que atua na guerra
fora dos seus principios classicos, agindo de modo irregular e com propaositos
politicos.

Essas efetivamente sao constatagbes validas e muito relevantes, e se ligam ao
problema da tese aqui enfrentada, na medida que o controle sobre a atuagao politica
dos juizes pressupde exatamente o combate a essa irregularidade de sua agao.

Mas o que parece chamar mais a atencdo aqui € o que ha de comum no
cotidiano regular da organizagao dos magistrados e que os exemplos de situagdes de
excecgao acima citados podem revelar. A “vida associativa” produz um amalgama e da
sentido ao grupo social “magistrados” que, nem o judiciario como instituicdo, nem a
atuacao individual do juiz, podem dar. Ao amalgamar o grupo social, fortalecendo suas
perspectivas como integrantes de um coletivo, a “vida associativa” fortalece também
o elemento particular que reforga seus lagos: seus espagos especificos de poder,
conformados exatamente nos espacgos vazios de legalidade, naquelas atuacgdes
cotidianas que nao estdo cobertas pela normatividade produzida nos espacgos
institucionais dos demais poderes. Sob esse ponto especifico, utilizando o termo de
Schmitt lembrado por Castro (2017) as associagbes podem se tornar espacos

organizativos de um tipo especial de juiz militante®®. Maria Tereza Sadek usa a

®2Moro, Deltan ¢ Janot na politica: Lava Jato assume o partido que sempre foi. Disponivel em
https://theintercept.com/2021/11/06/moro-deltan-dallagnol-janot-lava-jato-partido-politica/ (acesso em
08/06/2022)

63 Maria Tereza Sadek (2004) apresenta essa ideia de um juiz, “quase um militante politico”. A rigor, é
possivel desenhar, do ponto de vista formal, dois tipos “puros” de magistrados: o que s6 se pronuncia nos autos e
o0 que se manifesta para além dos autos. Trata-se de tipos polares e, como tal, absolutamente distintos. O primeiro,
cultua a imagem de um juiz distante dos dramas do dia a dia, ¢ quase um ser anodino. O segundo, ao contrario,
preza seu papel social, ¢ quase um militante politico. (p. 33)



https://theintercept.com/2021/11/06/moro-deltan-dallagnol-janot-lava-jato-partido-politica/
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expressao “juiz militante” a qual associa mais diretamente aos juizes identificados com

o chamado “direito alternativo”. Mas sua descri¢do é facilmente generalizavel:

O juiz militante, ao contrario do tradicional, ndo é um ser recolhido, que
se pronuncia apenas nos autos. Suas posi¢des sobre temas variados
sdo publicas, ndo foge dos meios de comunicagao e tende a ver a si
préprio como portador de uma missao social. Dessa forma, longe de
prezar o insulamento, € um ator politico, um militante, responsavel, por
exceléncia, pela realizagao da justi¢a social. Esse “tipo” de magistrado
tende a desconfiar dos politicos profissionais. (SADEK, 2004, p. 34)

E dificil afirmar que juizes e suas associagdes tenham chegado a esse nivel de
organicidade, mas é visivel que ao longo dos anos 2000 e 2010 fortaleceram posi¢des
nessa direcao a partir da simbiose entre vida associativa e vida institucional, borrando

fronteiras entre visdes politicas, associativas e institucionais.
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4, QUE CONTROLE? O CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA EM AGAO

O pressuposto sobre 0 qual se assenta a analise adiante € que o judiciario deve
atuar segundo — as regras do jogo democratico, o que implica uma vinculagao estrita
dos juizes a lei, de modo que o legislativo — manifestando a soberania popular —
busque reduzir ao menor nivel possivel os espacos vazios, ou espacos livres de
direito, que permitiriam que juizes se tornassem mais do que aplicadores das normas
e se convertam em donos da decis&o politica, subvertendo a soberania popular.

No primeiro capitulo desta tese foram identificadas as premissas para a

compatibilizagao do judiciario e da atuagao dos juizes com a democracia:

1°. Democracia e legalidade sdo compativeis. Mas, por isso mesmo, uma lei é
diferente de um ato de jurisdigdo e um ato de jurisdigdo n&o pode nunca pretender ser

uma lei.

2°. Todo ato de jurisdicao é um ato do juiz ou tribunal — uma decisdo — com base em

uma lei preexistente.

3°. Somente quando o juiz ou tribunal toma uma decisdo com base em uma lei
preexistente — manifestacdo democratica da soberania popular — sua atuagéo é

compativel com a democracia

4°. Um ato do juiz ou tribunal sem base em uma lei ndo € um ato de jurisdi¢ao, e por

isso, ainda que se |he dé a aparéncia de ato judicial, deve estar sujeito a controle.

5° Nem tudo o que um juiz ou tribunal faz é justica, ou seja, nem todo ato praticado
por um juiz ou tribunal é — pelo fato de ter sido praticado por um juiz ou tribunal — um

ato de jurisdicao.

6°. Decisdes sobre a forma da administracdo da justica sao decisdes politicas sédo
decisbes politicas e nao de jurisdicdo, e, portanto, ndo podem pertencer

exclusivamente ao judiciario se se quiser compatibiliza-lo com a democracia.
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7°. Juizes e tribunais tomam decisdes politicas sob o argumento da legalidade, e o
fazem muitas vezes visando manter ou ampliar sua autoridade, e por isso devem estar
sujeitos a controles democraticos.

Nesse sentido, pressuposto decorrente € que a existéncia de um o6rgao de
controle e sua atuagdo compatibilizam o judiciario com a democracia na medida em
que servirem para assegurar que juizes se vinculem, explicitamente, ao estrito
cumprimento da lei. Nesse sentido, qualquer controle compativel com a democracia
implica reduzir — e ndo ampliar — os espagos vazios da administracdo da justica,
induzindo uma vinculagéo formal dos juizes a leis aprovadas pelo parlamento.

Entdo o controle sobre o judiciario sera tanto mais capaz de torna-lo adequado
e compativel as condigdes da democracia quanto mais conseguir reduzir os espagos
vazios, ou “espacos livres de direito” (MAUS, 2010); e o érgao sera tanto menos capaz
de cumprir a fungdo de controle e adequacgao se de sua atuacao esses espagos vazios
nao forem reduzidos, ou mesmo forem ampliados.

No caso do Conselho Nacional de Justica e dos dois vetores de controle —
controle da atividade administrativa e controle do cumprimento dos deveres funcionais
— 0 segundo se sobressai no cotidiano, pois diz respeito ao cumprimento das normas
legais, ou seja, ao estrito cumprimento da lei como o primeiro e elementar dever de
todo juiz. A atividade administrativa enseja naturalmente, e no mesmo sentido,
vinculagao estrita a lei. O controle reduz os espagos vazios em dois sentidos: a) se o
controle assegura que os juizes e tribunais cumpram de modo estrito as normas
constitucionais e legais relativas a administragdo e ao cumprimento de deveres legais
inerentes a posi¢cao de agente estatal; b) ao assegurar esse cumprimento produza
como resultado algum tipo de disciplina de submissao a lei, util para garantir o respeito
a legalidade na esfera administrativa e também na esfera propria dos atos
jurisdicionais, onde incide de forma mais visivel a disciplina dos deveres funcionais.

O objetivo deste capitulo, entdo, é analisar o Conselho Nacional de Justica a
partir de sua efetiva atuagao nos 15 anos que vao desde sua criagdo em 2005 até o
ano de 2020, tomando como referéncia suas funcdes, atribuidas pelo texto
constitucional, do Art. 103-B, especialmente seu § 4°. Nao se analisara o conselho em
sua posicao institucional, objeto do capitulo seguinte. A analise recaira sobre a acao
concreta do Conselho através de seus atos de controle, normatizando.
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Para tanto uma parte do capitulo € destinada a analisar o Conselho a partir de
sua acao para realizagao das duas fungdes constitucionais que lhe foram atribuidas:
(1) “o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judiciario” e (2) “do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes”. Essa parte da analise sera realizada
com base em dois tipos de informagdes: a) dados estatisticos sobre a atuacéo do
conselho em relacdo a estas duas fungdes constitucionais, existentes e
disponibilizados pelo proprio CNJ; b) uma classificagdo dos atos regulamentares do
Conselho expedidos na forma de resolucdo que pontem as tendéncias
preponderantes quanto as normativas daquele 6rgdao no cumprimento de cada uma
dessas fungdes. ¢) analise de decisdes tomadas pelo 6rgdo em processos de controle
do cumprimento dos deveres funcionais — os chamados processos correicionais —
cotejando-as com a ideia de submiss&o do juiz a lei. Na fungéo de “controle da atuagéo
administrativa e financeira” o objetivo é identificar a existéncia, ou ndo, de uma politica
Judiciaria na agéo do Conselho e seu eventual impacto sobre a submissao de juizes e
tribunais a lei. Na funcao de controle do “cumprimento dos deveres funcionais” o ponto
de analise sera estabelecido em torno da ideia de independéncia dos juizes, e mais
precisamente a distingao entre atos jurisdicionais e atos néo jurisdicionais como limite

a atuacao correicional do CNJ.

4.1. O CNJ COMO REGULADOR: INFORMAGCOES E ANALISES PRELIMINARES

A partir de sua criagao o Conselho Nacional de Justica vem produzindo dados
e informagdes em profusdo. Esse é um aspecto positivo na existéncia do Conselho. A
dispersao produzida pela autonomia federativa leva, sem duvida, a uma atomizagao
das informacdes sobre os dados de atuacdo do judiciario em termos nacionais. A
centralizagao e uniformizagcao produzidas pelo CNJ, de algum modo auxiliaram, nos
ultimos anos, na existéncia e compilagcdo desses dados e informagdes gerais do
judiciario.

No entanto, a existéncia das informagdes e dados em si, néo é suficiente. Como
se interpretam e analisam a miriade de dados contidos, por exemplo, em relatérios
como o Justica em Numeros? Tais relatérios, de regra, ndo contém prescrigoes,

privilegiando achados quantitativos e estatisticos. Que decisbes sdo postas em curso
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a partir das informagdes compiladas, ou quais diretrizes orientam a prépria formacao
da base de dados sédo questdes que nao aparecem, ao menos nao de forma direta ou
evidente. A questéo foi anotada em estudo anterior (Rosalen, 2018), que registra a
auséncia de “interpretacdes criticas” e consistentes que possam levar a apreensao
dos “grandes movimentos que sustentam a ideia politica de protagonismo do poder
judiciario no Brasil”. (p. 181) num nivel mais abrangente que aquele préprio dos
estudos sobre controle de constitucionalidade pelo STF. Em resumo, em meio a
profusao de informacdes, veem-se as estatisticas, mas é dificil extrair sinteses sobre
0 que o judiciario realmente € ou o que esta fazendo.

Fato é que o CNJ tem produzido com regularidade esses dados e informacdes
de carater estatistico sobre o judiciario brasileiro. E a partir de 2018 também sobre a
atuacdo do proprio conselho. A producéo e divulgacéo dessas estatisticas, se sabe,
subjaz uma diretriz politica ndo explicita que colocou a eficiéncia como principio de
acao do conselho®.

As informacgdes analisadas a seguir sdo dados sobre a atuagéo do conselho,
presentes no Relatério CNJ em Numeros. O objetivo é encontrar ou apontar
tendéncias gerais na atuacdo do conselho que permitam averiguar a eventual
contribuicdo do Conselho na determinagdo de uma convergéncia entre judiciario e
democracia a partir do (conteudo do) controle exercido pelo CNJ.

O “CNJ em numeros” traz dados sobre a atuagado do conselho, especialmente
quanto a decisdo de procedimentos administrativos la instaurados. A apresentacao
dos dados segue uma divisdo baseada nas duas fung¢des constitucionais atribuidas:
1) controle da atuagao administrativa e financeira do judiciario; 2) controle dos deveres
funcionais dos juizes. Essa segunda funcdo é apresentada no relatério como
“atividade correicional’” do conselho. As informagdes sao tratadas no mesmo padrao
do relatério “Justica em Numeros”, ou seja, levando em conta numeros de casos,

decisdes, processos baixados:

Os dados processuais foram subdivididos em dois grupos, um deles
reunindo as classes processuais que refletem o exercicio de
controle administrativo e financeiro e, outro, as classes
relacionadas a atividade correicional. O calculo relativo as

% Isso aparece também explicitamente nas resolucdes: A resolugdo 70/2009 no art. 1°., IV, a, fixou como objetivo
estratégico do judiciario a “eficiéncia operacional”’. E também na Resolucdo 325/2020, como “atributo de valor”
da Estratégia Nacional do Poder Judicidrio 2021-2026.
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decisbes, aos casos novos e baixados utilizou regras estabelecidas
a partir das tabelas de movimento. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2018, p. 15)

Para a classificagdo das informagdes o relatério apresenta as seguintes
categorias: 1) casos novos; 2) processos baixados; 3) processos reativados e
arquivamentos apds a primeira baixa; 4) processos pendentes e; 5) decisoes,
subdivididas em terminativas e nao terminativas. A logica € gerencial, ou de
organizagao do trabalho com base em indicadores, e aferigdo de produtividade.

Na organizagdo dos dados sobre a fungdo de controle da atuagéo
administrativa e financeira sao utilizadas no relatério as seguintes classes

processuais®:

a) Nota técnica

b) Procedimento de competéncia de comissao
c) Ato normativo

d) Parecer de mérito sobre anteprojeto de lei

e) Reclamacéo para garantia das decisdes

f) Acompanhamento de cumprimento de deciséo
g) Consulta

h) Procedimento de controle administrativo

i) Pedido de providéncias

j) Arguicao de Suspeicao e de Impedimento

Quanto aos dados sobre a fungéo de controle do cumprimento dos deveres
funcionais pelos juizes®® eles s&o organizados a partir das seguintes classes

processuais:

a) Processo administrativo disciplinar em face de servidor

b) Avocatoria

65 Além da profusio, persiste também confusdo: no paragrafo que apresenta as classes processuais utilizam-se trés
expressoes diferentes, aparentemente como sindnimos: “atividade administrativa”, “gestdo administrativa” e
“competéncia administrativa”. Como se vé e vera, precisdo conceitual ndo ¢ uma grande preocupagdo na agdo do
conselho.

% O relatorio utiliza a expressdo “classes da competéncia correicional”.
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c) Correigao ordinaria

d) Inspecao

e) Processo administrativo disciplinar em face de magistrado
f) Sindicancia Revisao disciplinar

g) Reclamacéao disciplinar

h) Pedido de providéncias

i) Representagao por excesso de prazo

Além das informag¢des sobre os processos, sdo apresentados alguns dados
sobre os “atos normativos” expedidos pelo Conselho. O relatério de 2018 (ano-base
2017) indica que da instalagdo do conselho até ano de 2017, 342 atos normativos
foram expedidos pelo CNJ. Desses, 233 foram resolug¢des. Esse dado explica a opgao
pela andlise das resolu¢gdes que sera empreendida adiante, revelando que as
resolugoes, além de mais abrangentes quanto aos conteudos, sao também o tipo de

ato normativo mais frequente expedido pelo Conselho.

Figura 1.

Relacao de resolucdes x total de atos
normativos (até 2017)

ATOS NORM. TOTAL RESOLUGOES

Dois relatérios constituem a base de analise: o primeiro foi publicado em 2018,
contendo informacgdes sobre a atuacao do Conselho dos anos de 2007 até 2017; o
segundo foi publicado em 2020 contendo informagdes sobre a atuagcao do Conselho
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dos anos 2007 até 2019. E importante destacar, de pronto, que o “CNJ em Numeros”
segue um standard idéntico ao “Justica em Numeros”. Seu padréo referencial esta
centrado em quantitativo de processos e niveis de produtividade. Boa parte do
relatorio analisado € composta de infograficos que demonstram dois “indicadores de
desempenho”: 1) Taxa de Congestionamento. 2) indice de Atendimento & Demanda.
Uma parte grande do relatorio — 33 paginas, representando 1/3 do documento — é
dedicada a apresentar infograficos desses dois indicadores. Uma parte do relato sao
informacgdes apresentadas por conselheiro(a), relativas ao ano de 2018 (1° de janeiro
a 2 de julho). E outra parte uma série historica de indicadores de produtividade para
cada vaga ocupada.

Especificamente quanto aos processos que tramitaram no Conselho o primeiro
relatorio apresenta dados de um periodo de 11 anos, de 2007 a 2017, e o segundo,
dos anos 2007 a 2019. Os processos sao divididos, como se disse, em dois grupos:
controle da atuacdo administrativa e financeira do poder judiciario e “atividade
correicional’.

Quanto ao primeiro grupo, de controle da atuagdao administrativa e financeira,

aponta o relatério:

(...) do total de 69.543 processos tramitados no Conselho Nacional
de Justica, 15.466 (22,2%) referem-se a processos nos quais o
6rgao atua na supervisao da atividade administrativa e financeira
dos demais 6rgaos do Poder Judiciario, ou como formulador de
politicas judiciarias veiculadas em atos normativos de sua
competéncia. (CNJ, 2018, p. 61)".

A leitura das principais informagdes trazidas permite algumas inferéncias, que

podem ser resumidas assim:

A) Predominio de decis6es monocraticas: a atividade decisoria € bastante solitaria
(ao menos formalmente) no conselho. De acordo com o CNJ em Numeros, em 2015,

82,2% das decisdes terminativas foram monocraticas, ou seja, decididas pelo(a)

%7 No que toca as “politicas judiciarias”, a questdo sera objeto de analise adiante. Quanto aos dados que aparecem
na sequéncia do relatdrio sobre as classes processuais em que estdo encaixados os 15.466 processos identificados,
bem como indicadores de entrada e baixa ou de desempenho, ndo serdo objeto de andlise, por fugir ao escopo deste
trabalho.
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conselheiro(a) sem envio ao plenario do conselho. Esse numero foi de 61,5% em 2016
e de 81,9% em 201768,

B) Pedidos procedentes em percentual minimo: na esteira do relatério,
considerando as decisbes monocraticas terminativas, apenas 7,49% sao classificadas
como “julgado procedente o pedido” para o ano de 2017. Esse percentual — com
resultado “julgado procedente o pedido” — foi de 10,4% em 2019 (relatorio 2020).

Em 2017 (Relatério 2018) os resultados “Prejudicado o recurso”, “Extinto o
processo por desisténcia”, “Indeferida a peticdo inicial’, “Determinado o
arquivamento”, “Julgado improcedente o pedido” e “Nao conhecido o recurso’
somaram 85,73% das decisdes. Em 2019, de acordo com o relatério 2020, os
resultados “julgado improcedente o pedido”, “ndo conhecido o recurso”, “determino o
arquivamento”, “indeferida a peticado inicial e “conhecido o recurso e néo provido”

somaram 80,2% do total das decisdes terminativas®®.

C) Apesar de tudo, as informagdes sao poucas: ndo ha dados sobre o conteudo
dos pedidos, conteudo das decisbes ou demandantes. Sabe-se que os principais
assuntos que concentram demandas nessa esfera de controle sao classificados como
“‘Dir. Adm/Pub - Atos Administrativos - Ato Normativo”, “Dir. Adm/Pub - Atos
Administrativos - Revisao/Desconstituicao de Ato Administrativo” e “Dir. Adm/Pub -
Atos Administrativos — Providéncias”. Quanto aos proponentes de demandas, sabe-
se que a grande maioria sdo pessoas fisicas — 64,9% em 2017 e 59% em 2020 — mas
o “perfil” delas apresentado pelo relatério constata apenas questdes como “sexo” e

“faixa etaria”. Ndo é possivel saber mais’®.

% As informagdes sdo dificeis de ler dado as descontinuidades. Aqui sobressai o problema de uma certa
aleatoriedade no dominio e tratamento de dados pelo Departamento de Pesquisas Judiciarias (DPJ) do CNJ. No
relatério de 2020 essa informagdo ndo repete o padrdo. Apenas as informagdes relativas as liminares decididas
monocraticamente estdo registradas. O relatdrio se limita a registrar: “Em 2019 ocorreram 1.196 decisoes
terminativas. Dessas, sobressairam decisoes do tipo: julgado improcedente o pedido (27,7%), ndo conhecido o
recurso (25,9%,), determino o arquivamento (10,5%), julgado procedente o pedido (10,4%), indeferida a petigdo
inicial (8,2%) e conhecido o recurso e ndo provido (7,9%) .

5 No relatério: “Em 2019 ocorreram 1.196 decisdes terminativas. Dessas, sobressairam decisdes do tipo: julgado
improcedente o pedido (27,7%), ndo conhecido o recurso (25,9%), determino o arquivamento (10,5%), julgado
procedente o pedido (10,4%), indeferida a peti¢@o inicial (8,2%) e conhecido o recurso e ndo provido (7,9%)”.
(CNJ, 2020, p. 69)

70 Apenas especulativamente, € possivel tragar algumas hipoteses sobre os demandantes classificados como
pessoas fisicas: 1) cidaddos que, no exercicio de direitos, dirigem demandas ao CNJ visando o controle
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Quando o assunto € a funcdo de “controle do cumprimento dos deveres
funcionais pelos juizes” (“‘competéncia correicional” na linguagem do relatorio), o
relatério informa que de 2007 a 2017 eles somaram 54.077 processos e
representaram 77,8% de todos os processos administrativos instaurados no
Conselho, representando uma expressiva maioria dos processos. “Representacdes
por excesso de prazo” foram 48,5% desses processos, “pedidos de providéncia de
competéncia da Corregedoria” somam 30,3%, e “reclamacdes disciplinares” 19,5%

Nesse ponto especifico as informagdes trazidas permitem algumas inferéncias,

que podem ser resumidas assim:

A) Predominio de decisdes monocraticas: assim como nos processos de controle
da atuacdo administrativa, no controle “correicional” predominam as decisdes
monocraticas; em nivel ainda mais alto do que naqueles. De acordo com o relatdrio,
as decisdes terminativas foram monocraticas em 90,5% dos casos no ano 2015,
crescendo para 95,2% em 2016 e chegando a um percentual de 98,5% de decisdes

monocraticas no total dos processos em 20177,

Figura 2.
Percentual de decisGes monocraticas em
processos de natureza correicional
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democratico de atos do judiciario. 2) juizes e demais servidores demandando contra seus proprios tribunais em
questdes de natureza corporativa ou funcional. 3) ocupantes, ou pretendentes a ocupagdo, de cartorios
extrajudiciais.

"' Aqui novamente surge o problema da descontinuidade das informagdes. No “CNJ em Nuameros 2020 (ano-
base 2019) essa informagao sobre as decisdes monocraticas nao segue o padrao do relatério de 2017, de modo que
nao ha como aferir sequéncia da situagao.
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Sob a dtica do controle, o predominio das decisbes monocraticas torna o cargo
de Corregedor Nacional um cargo com concentragado de grandes poderes no ambito
do conselho, vez que sao dele a quase totalidade dessas decisbes. Vale recordar aqui
o importante poder que decorre do controle sobre a pauta a partir das decisdes

monocraticas, observado por Oscar Vilhena no STF, que diz:

Em politica, o controle sobre a agenda tematica, bem como sobre
a agenda temporal, tem um enorme significado; e este poder se
encontra nas maos de cada um dos ministros, decidindo
monocraticamente. Esse poder e os critérios para a sua utilizacao,
como nao sao expressos, fogem a possiveis tentativas de
compreensao, quanto mais de controles publicos sobre essa
atividade. Cria-se, assim, uma sensacgido de enorme seletividade
em relacdo aquilo que entra e o que fica de fora da pauta do
Tribunal. (VILHENA, 2008, p. 450)

No caso do CNJ, no controle do cumprimento dos deveres funcionais, esse

poder esta concentrado no(a) Corregedor(a) Geral.

B) O arquivo é o principal destino: além de solitarias, as decisdes terminativas sao
predominantemente para determinar o arquivamento do processo. Foi o que
aconteceu em 98,56% das decisdes terminativas monocraticas proferidas de 2015 a
2017. Pode surgir alguma duvida ja que o “arquivamento” € um passo formal comum
em qualquer processo ao seu término, e nesse sentido tanto processos procedentes
como improcedentes seriam arquivados. Mas aqui devemos considerar o
arquivamento como uma decisao n&o apenas procedimental, mas grande parte das

vezes como decisdo de mérito, previstas no regimento interno as suas hipoteses’?.

72 Art. 8° Compete ao Corregedor Nacional de Justica, além de outras atribui¢des que lhe forem conferidas pelo
Estatuto da Magistratura: I - receber as reclamagdes e dentincias de qualquer interessado relativas aos magistrados
e tribunais e aos servigos judiciarios auxiliares, serventias, 6rgaos prestadores de servigos notariais e de registro,
determinando o arquivamento sumario das anonimas, das prescritas e daquelas que se apresentem manifestamente
improcedentes ou despidas de elementos minimos para a sua compreensio, de tudo dando ciéncia ao reclamante;
II - determinar o processamento das reclamacdes que atendam aos requisitos de admissibilidade, arquivando-as
quando o fato ndo constituir infracdo disciplinar; (BRASIL, Conselho Nacional de Justica, Res. 67/2009) (grifo
nosso)
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Ha ainda uma previsdo especifica no regimento referente as “representacdes

por excesso de prazo”, que podem ser arquivadas:

Art. 78. A representagdo contra magistrado por excesso
injustificado de prazo para a pratica de ato de sua competéncia
jurisdicional ou administrativa podera ser formulada por qualquer
pessoa com interesse legitimo, pelo Ministério Publico, pelos
Presidentes de tribunais ou, de oficio, pelos Conselheiros.
(BRASIL, Conselho Nacional de Justica, Res. 67/2009) (grifo meu)

Neste caso, o artigo 26 do Regulamento Geral da Corregedoria Nacional de

Justica prevé que:

Art. 26. Se das informagbdes e dos documentos que a instruem
restar desde logo justificado o excesso de prazo ou demonstrado
que ndo decorreu da vontade ou de conduta desidiosa do
magistrado, o Corregedor arquivara a representacdo. (BRASIL,
Conselho Nacional de Justica, Portaria 211/2009) (grifo nosso)

Sao arquivadas entdo as denuncias e reclamacgodes:

a) andénimas
b) que se encontrem prescritas
c) manifestamente improcedentes
d) despidas de elementos minimos para sua compreensao
e) cujo fato n&o constitui infragao disciplinar
f) em caso de excesso de prazo, se justificado, ou demonstrado que nao decorreu da
vontade ou de conduta desidiosa do juiz
Como registrado acima, de 2015 a 2017 (anos em que ha dados deste tipo no
relatério) 98,56% das decisdbes monocraticas tomadas, foram determinando o

arquivamento. A base foi sido alguma das hipoteses acima.

C) Excesso de prazo como o grande motivo de reclamag¢ao: o regimento interno
do Conselho prevé ainda uma representacao especifica para o excesso de prazo no
julgamento dos processos por juizes e tribunais, regulada no art. 78 e seguintes. De
acordo com o “CNJ em Numeros”, essas representagcoes representaram 48,5% de
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todos os processos relacionados a “atividade correicional”. De 2007 a 2017 foram
26.214 representagbes por excesso de prazo. Esse nimero cai para 39,7%" no

relatério de 2020, que considera o periodo 2007 — 2019.

D) Processos administrativos disciplinares e sangodes raras: ainda de acordo com
o relatério, ao longo dos 11 anos (2007-2017) foram julgados 115 Processos
Administrativos Disciplinares contra magistrados. Se tomamos em conta a totalidade
de processos de natureza “correicional”’, os 115 PADs representam 0,21% do total.
Equivale a dizer que de cada 10.000 processos de natureza “correicional” instaurados
no CNJ, 21 foram processados e julgados como processo disciplinar contra
magistrado. Dos 115 julgados, foi aplicado algum tipo de pena em 85, ou seja, 0,15%
(15 processos julgados com penalidade para cada 10.000 processos de “atividade

correicional”).

O numero de processos com pena maxima, qual seja, a aposentadoria
compulsdria com proventos proporcionais foi de 57, ou, seja, 0,10% (10 processos
julgados com penalidade maxima para cada 10.000 processos de “atividade
correicional’). Se tomarmos apenas as informacdes apenas do ano de 2017, foram
instaurados 5 (cinco) processos administrativos disciplinares em face de magistrados
naquele ano, de um total de 9.087 processos de “atividade correicional’, o que
equivale a 0,055% ou 5,5 processos disciplinares em face de magistrados a cada

10.000 processos de “atividade correicional” que tramitaram no conselho.

Os dados do “CNJ em Numero 2020” apontam na mesma diregdo. De acordo
com esse relatorio, nos 15 anos que vao de 2006 a 2020, foram julgados 111 (cento

e onze) processos administrativos disciplinares contra magistrados’®. Desses, em 87

3 A redugdo significativa é estranha, especialmente porque sdo relatérios com dados sobrepostos, sendo que o
segundo cobre apenas dois anos a mais — 2018 e 2019. De todo modo ndo ha no relatério explicacdo sobre as
razdes da aparente queda.

74 O relatério contém um possivel erro ou inconsisténcia. A questdo serd demonstrada a seguir, mas é importante
aponta-la aqui. O relatorio 2018 (ano-base 2017) registra que no periodo de 11 anos, entre 2007 e 2017 foram
julgados 115 processos administrativos disciplinares em face de magistrados. O relatorio 2020 (ano-base 2019)
considera dados de um periodo de 15 anos, de 2006 a 2020, e informa que foram julgados 111 processos
administrativos disciplinares contra magistrados. Além do eventual agcodamento na confecg¢do do relatorio, a
discrepancia pode indicar também que o Departamento de Pesquisas Judiciarias -DPJ ndo tem completo controle
das informagdes manuseadas.
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houve atribuicdo de algum tipo de penalidade, e em 57 a penalidade aplicada foi a
maxima prevista na Lei Organica da Magistratura — a aposentadoria compulséria. Se
considerarmos que no mesmo periodo houve 76.829 processos de “atividade
correicional’’®, os processos administrativos disciplinares contra magistrado
correspondem a 0,14% do total, ou 14 para cada 10.000 processos de atividade
correicional; os processos julgados em que houve penalidade séo 0,11%, ou 11 em
cada 10.000; e os processos em que houve aplicacdo da pena maxima -
aposentadoria compulséria — sdo 0,07% ou 7 em cada 10.000 processos identificados
como de “atividade correicional”.

Comparando os dados dos dois relatérios temos o resultado mostrado na
Figura 3. O numero de processos administrativos disciplinares julgados, com
penalidade e com a aplicagdo da punicdo maxima — a aposentadoria compulséria —

sdo mostrados na Figura 4:

Figura 3.

PADs contra magistrados, julgados, com
penalidade e com pena maxima, entre 2007 e
2019. (comparacao de resultados entre os dois
relatérios - 2018 e 2020)
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5 Pode-se objetar que ndo seria metodologicamente adequado comparar a totalidade de processos da “atividade
correicional” com o numero de PADs contra magistrados. No entanto, se consideramos as classes processuais
utilizadas pelo Conselho, poderiamos eventualmente excluir do célculos as classes “processo administrativo
disciplinar contra servidor”, “inspecdo” e “correi¢do ordindria”. Mas essas classes no relatério 2020 somam 154
processos. As classes que somam a grande maioria dos processos sdo “representagdo por excesso de prazo”, que,
como previsto no regimento, pode levar a instauracdo de processo disciplinar, e “pedido de providéncias”. Esta
ultima classe aparece tanto nos processos de controle da atividade administrativa e financeira, como nos processos
de controle do cumprimento de deveres funcionais pelos juizes, ou seja, os pedidos de providéncias que aparecem
nessa parte do relatorio se referem a “atividade correicional”, ou seja, ao controle do cumprimento de deveres
funcionais pelos juizes, ensejando, portanto, atuagio disciplinar e eventual abertura de processo dessa natureza.
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Figura 4.

PADs contra magistrados, julgados,
com penalidade e com pena maxima
em relacao ao total da "atividade
correicional”

0,15%

JULGADOS COM PENALIDADE APOSENTADORIA

m 2018 (ANO-BASE 2017) 2020 (ANO-BASE 2019)

E) Falta de informagdes: nos dados sobre o resultado da atividade correicional a
falta de algumas informacdes relevantes compromete as analises. Explicando: uma
das possiveis razdes para que o numero de processos e punicdes apareca em niveis
proporcionalmente bastante baixos em relagdo ao total de processos pode ser a
“delegacdo de competéncia a corregedoria local’’®; essa é uma decisdo bastante
frequente em representagcdes por excesso de prazo, baseada em decisdes do STF
que reconheceram a competéncia “correicional” do CNJ como concorrente em relagéo
as corregedorias dos tribunais. Mas nado ha informagbes sobre quantitativos de
delegagdes e os resultados das apuragdes conduzidas pelas corregedorias locais’”.
Além disso, a delegacdo de competéncia promoveu uma inversdo do controle,
devolvendo poderes de controle aos 6rgéos controlados.

Como registrado, as inferéncias possiveis a partir dos dados contidos nos
relatérios “CNJ em Numeros” sao limitadas. Isso se deve sobretudo a diretriz politica

(ou diretrizes politicas) sobre a qual os relatérios sdo produzidos. Além do viés

76 A questdo da delegagio da competéncia € importante ndo apenas para anélise dos dados estatisticos, mas também
para interpretagdo dos limites ao controle estabelecidos a partir de decisdes do STF, e serd analisada adiante no
subcapitulo 4.3.

7 Dirigi e-mail & Corregedoria Nacional em 23/01 para verificagdo dessa informagdo.
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estatistico, as referéncias para a producdo de dados — que giram em torno de
“‘indicadores de desempenho” tais como a “taxa de congestionamento” e o “indice de
atendimento a demanda” — sao estabelecidas a partir do planejamento estratégico do
Conselho. Assim, se a quantidade de processos ingressados e quantidade de
processos baixados sao tratados com centralidade, enquanto aspectos qualitativos do
exercicio das func¢des de controle sdo menosprezados, isto ndo € uma decorréncia da
simples definicdo matematica dos indicadores, mas da decisdo politica que determina
as chamadas “estratégias nacionais” do Judiciario. A questdo das estratégias, e sua
relagdo, ou ndo, com algo nominado como “politica judiciaria” sera observada mais
adiante.

Antes, € preciso avancar na analise da atuagdo do Conselho em outro ponto
relevante: sua fungdo normatizadora. As observagdes a seguir foram produzidas a
partir de duas referéncias: 1°. Uma tentativa de classificagcdo de um tipo especifico de
ato normativo do CNJ — as resolucdes — expedidas desde a instalacido do conselho
até a resolucao 307/2019, de 17 de dezembro de 2019, por encerrar aquele ano,
marcando o 15° ano desde a instalacdo. 2°. Uma analise de expressdes relacionadas
com o texto constitucional que define as fungdes do conselho e sua presenga nos
textos das resolugdes do CNJ. Essa segunda analise leva em conta um periodo um
pouco mais longo, dada a opg¢ao de seguir como fonte um conjunto de quatro
publicagdes — em formato de livro — encontraveis na pagina do conselho na internet.
Neste caso a ultima resolugao presente nas publicagdes € a 332/2020 de 21 de agosto
de 202078,

4.1.1. Classificando as resolugoes
Ha, num conto fantastico de Jorge Luis Borges’®, uma passagem bastante
conhecida, e que também é recordada como um alerta quando o assunto é

estabelecer classificacbes, quaisquer que sejam. Diz Borges:

Em uma certa enciclopédia chinesa que se intitula Empdrio Celestial
de Conhecimento Benevolente, estd escrito, em suas remotas

78 Essas publicacdes se encerram na Resolugdo 332/2020 pois consideram a ultima resolugdo da gestdo do Ministro
Dias Toffoli como presidente do CNJ.
7 El idioma analitico de John Wilkins.
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paginas, que os animais se dividem em: a) pertencentes ao imperador;
b) embalsamados ¢) domesticados; d) leitdes; e) sereias; f) fabulosos;
g) cades em liberdade; h) incluidos na presente classificacao; i) que se
agitam como loucos; j) inumeraveis; k) desenhados com um pincel
muito fino de pélo de camelo; I) et cetera; m) que acabam de quebrar
a bilha; n) que de longe parecem moscas. (BORGES, 1952, Disponivel
em
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4465622/mod_resource/cont

ent/1/BORGES_ElldiomaAnaliticoDeJohnWilkins.pdf)

Fazer uma classificacdo envolve algo indominavel, pois pressupde uma
concordancia prévia acerca das bases sobre as quais uma tal classificacdo se
estabelece®.

O objetivo da presente proposta de classificagdo € o oposto disso. A
classificagcdo das resolugdes do conselho em um dado periodo ndo toma critérios
prévios, porque eles simplesmente ndo existem. O objetivo aqui é agir em sentido
oposto e colocar sob duvida um critério, ndo aparente, implicito, que pode ser
expressado da seguinte maneira: “tudo o que o Conselho Nacional de Justiga faz é
controle, e controle é tudo o que o Conselho Nacional de Justica faz”. Esse critério,
nao explicito fica evidenciado pelo modo como os relatérios “CNJ em Numeros” lidam
com as informacdes a respeito dos atos normativos. O relatério se resume a classificar
e distinguir os atos normativos em seus varios tipos — resolugdes, portarias,
enunciados administrativos, etc — e alguns grupos de assuntos marcantes da gestao
de cada presidente do conselho. Nada mais.

A classificagao que proponho questiona esse critério implicito descrito, porque

procura distinguir aqueles atos que representam ag¢des ou normas de controle — aqui

80 Michel Foucault (1999) revela o riso, a perplexidade e a0 mesmo tempo o profundo significado do texto de
Borges. “Quando instauramos uma classificacdo refletida, quando dizemos que o gato e 0 c3o parecem menos que
dois galgos, mesmo se ambos estdo adestrados ou embalsamados, mesmo se os dois correm como loucos € mesmo
se acabam de quebrar a bilha, qual é, pois, 0 solo a partir do qual podemos estabelecé-lo como inteira certeza? Em
que “tabua”, segundo qual espago de identidades, de similitudes, de analogias, adquirimos o habito de distribuir
tantas coisas diferentes e parecidas? Que coeréncia ¢ essa — que se v€ logo nao ser determinada por um encadeado
a priori e necessario, nem imposta por conteudos imediatamente sensiveis? Pois ndo se trata de ligar consequéncias,
mas sim de aproximar e isolar, de analisar, ajustar, e encaixar conteudos concretos; nada mais tateante, nada mais
empirico (a0 menos na aparéncia) que a instauracdo de uma ordem entre as coisas; nada que exija um olhar mais
atento, uma linguagem mais fiel ¢ mais bem modulada; nada que requeira com maior insisténcia que se deixe
conduzir pela proliferacdo das qualidades e das formas. E, contudo, um olhar desavisado bem poderia aproximar
algumas figuras semelhantes e distinguir outras sem razao de tal ou qual diferenca; de fato ndo hd, mesmo para a
mais ingénua experiéncia, nenhuma similitude, nenhuma distingdo que nao resulte de uma operagao precisa e da
aplicagdo de um critério prévio”. (p. XV, Prefacio)


https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4465622/mod_resource/content/1/BORGES_ElIdiomaAnaliticoDeJohnWilkins.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4465622/mod_resource/content/1/BORGES_ElIdiomaAnaliticoDeJohnWilkins.pdf
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entendido controle como a redugao dos espacos livres de direito — e que, portanto,
correspondem ao exercicio das fungdes constitucionais atribuidas ao conselho, de
atos que correspondem a simples arranjos burocraticos ou organizativos que, por seu
conteudo, ndo representam necessariamente o estabelecimento de controles ou, mais
enfaticamente, de limites a acdo de juizes e tribunais. E 0 mais importante: verificar a
existéncia de atos normativos que atuam ampliando, a partir da ideia de politicas
judiciarias, os espagos livres de direito, impactando sobre as possibilidades de
submissao dos juizes a lei.

Como dito, o ponto crucial para compreender essa classificacdo € que ela
representa uma recusa a ideia de que todo e qualquer ato do CNJ é um ato de
controle. E uma recusa expressa ao “formalismo inécuo” desvelado por Carl Schmitt
(2007) e que, no caso das decisdes judiciais, sustenta grande parte da agédo dos
juizes:

Esse tipo de légica se processa, em continuas trocas, da seguinte
maneira: justica € o que um juiz faz, ou seja, tudo o que um juiz faz
€ justica, o juiz é independente, ou seja, toda pessoa que é
independente é um juiz, assim, tudo o que um érgao independente
faz sobe a protecao de sua independéncia € justica (...). (SCHMITT,
2007, p. 57)

Segundo essa logica formal, que aparece subjacente ao tratamento que o CNJ
da aos seus atos normativos, todo e qualquer ato do conselho € um ato de controle, e
o controle esta em todo e qualquer ato do conselho®'.

Entdo, a classificacdo a seguir, rejeita essa logica, e propde, de um lado
distinguir entre atos de controle do conselho e atos que ndo tem essa fungao. E,
também, uma segunda classificagao, interna a essa primeira, segundo o conteudo

previsto para cada resolu¢céo de acordo com sua ementa.

81 A ideia de controle esta aqui entendida como a fixagdo de limites, e estd associada a teoria da separagdo dos
poderes. Madison (2005) insistiu, no Federalista 48, que os poderes deveriam estar conectados, a ponto de um
exercer o “controle” sobre o outro, e essa seria a forma de manter a separacdo de poderes. Entdo, um ato de controle
¢ um ato que representa uma limitacdo ao campo de decisao politica dos tribunais. Numa perspectiva democratica
o controle pertence ao povo, o detentor da soberania; numa perspectiva liberal o controle ¢ exercido pelos outros
poderes, na forma de checks and balances, como defendido por Madison. No caso do judicidrio caminha-se para
que ndo haja nenhum dos dois.



130

As resolugbes de numero 1 a 307 foram inicialmente separadas em trés
grandes grupos: GRUPO |: De organizagdo administrativa e/ou de estruturas
burocraticas, GRUPO II: De organizagdo do trabalho e GRUPO III: De controle.
Internamente esses grupos foram divididos em subgrupos, de modo a tornar mais
perceptivel o conteudo das resolugbes a o seu enquadramento em cada

grupo/subgrupo.

No GRUPO | foram alocadas as resolug¢des cujo objeto foi a organizacéo de
atividades administrativas ou de estruturas burocraticas, por vezes do proprio CNJ.
Nessas resolugdes o controle ou o limite a agédo dos tribunais ndo aparece como objeto
direto. Elas formam uma base de organizagéo prévia das estruturas administrativas e
burocraticas, que poderiamos chamar também de atividades meio. Ou seja, elas
foram consideradas em sua instrumentalidade, como formas ou meios, que podem
ser uteis ao desenvolvimento da atividade de controle, mas que n&o representam

controle ou limitacio.

No GRUPO Il foram alocadas resolugdes cujo objeto € a organizagao do
trabalho, ou, talvez em termos mais precisos a organizagdo do servigo publico
judiciario. Se poderia também dizer que neste grupo estao atividades meio. Este é,
seguramente, um campo mais aberto. Aqui entram resolu¢cdes que podem ser
alocadas como de “politica judiciaria”. Elas tanto podem representar limites e controles
mais rigidos para juizes e tribunais como podem, representar maior flexibilidade
quanto ao cumprimento das normas legais, visto que forma um novo nivel normativo,
definido internamente ao judiciario. Ou seja, os espagos vazios tanto podem ser

reduzidos como podem ser ampliados.

No GRUPO Il foram alocadas as resolugdes que tem por objeto direto
determinar limites e exercer controle sobre a acdo dos tribunais cumprindo os dois
vértices estabelecidos pelo texto constitucional como fungdes do Conselho: controle
sobre a atuacdo administrativa e financeira, e controle sobre o cumprimento dos
deveres funcionais pelos juizes. Sdo casos de fechamento das normas em torno da
estrita legalidade, ou seja, para assegurar que juizes e tribunais sejam submetidos a
lei.



Os grupos foram subdivididos em subgrupos, conforme mostra a tabela:

GRUPO | — Organizagao administrativa
e/ou estruturas burocraticas

SUBGRUPO | - De
administrativa e/ou
burocraticas do CNJ

organizacao
estruturas

SUBGRUPO Il - De
administrativa el/ou
burocraticas dos tribunais

organizacao
estruturas

SUBGRUPO Il - De organizagao
administrativa elou estruturas
burocraticas — Cartérios Extrajudiciais

SUBGRUPO IV - De organizagao
administrativa elou estruturas
burocraticas — Da politica de seguranca
do judiciario

SUBGRUPO V - De organizagao
administrativa elou estruturas
burocraticas — prazos para envios de
propostas orgcamentarias do judiciario da
Unido, DF e Territorios.

GRUPO II - Organizacgao do trabalho

SUBGRUPO | — De organizagédo do
trabalho

SUBGRUPO | — De organizagédo do
trabalho — Estatisticas

SUBGRUPO Il - De organizagdo do
trabalho — Planejamento

SUBGRUPO Il - De organizacdo do

trabalho — Acesso a informacéo

SUBGRUPO |V - De organizagao do
trabalho — Tecnologia da informacao e
PJE

SUBGRUPO V - De organizagdo do
trabalho — Cadastro de condenados por
improbidade

SUBGRUPO VI - De organizacao do
trabalho — Formacgao e aperfeicoamento
de pessoal

SUBGRUPO VIl - De organizagdo do
trabalho — Autorizagbes de viagens

SUBGRUPO VIl - De organizagao do
trabalho — Gestao de precatorios

SUBGRUPO IX - De organizagdo do
trabalho — Convocagédo de juizes para
auxilio ou substituicdo em tribunais

SUBGRUPO X - De organizagédo do
trabalho — outros temas

SUBGRUPO XI - De organizagdo do
trabalho - Padronizacao de
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procedimentos em recursos repetitivos e
incidentes

SUBGRUPO XII - De organizagdo do
trabalho — protegdo a crianga e ao
adolescente

SUBGRUPO XIlIl - De organizagdo do
trabalho — Féruns

SUBGRUPO XIV - De organizagdo do
trabalho — Execucdo penal e sistema

carcerario

GRUPO Il - Controle SUBGRUPO | — De controle com impacto
sobre a atuacdo administrativa e
financeira

SUBGRUPO Il — De controle com impacto
sobre o cumprimento dos deveres
funcionais pelos juizes

A propria apresentacao dos subgrupos permite uma visdo dos conteudos e da
classificagdo, mas alguns exemplos mais podem ajudar a entender a distribuicdo de
resolugdes em cada grupo/subgrupo®?:

No Grupo | estdo, por exemplo: a resolugdes acerca do regimento interno do
conselho (02 e 67); que criam atividades de apoio do conselho (01); criando auxilio
saude para os servidores do CNJ (38, 141, 207 e 294); que estabelece critérios de
dependéncia econbmica de familiares de servidores do conselho, ou para
reconhecimento de unido estavel (39, 40, 167 e 168); ou ainda, para os tribunais:
resolugcoes sobre uso de servigo movel celular (18); sobre conversao de férias de
juizes em pecunia (23, 25 e 27); estabelecendo o dominio primario jus.br ou
padronizando enderecos eletrénicos (41 e 45); criando o prémio nacional de
estatisticas judiciarias (78 e 129); sobre remogao a pedido ou permuta de juizes (32 e
97); acerca da antecipacao do pagamento de diligéncias de oficiais de justiga (153);
sobre encargos trabalhistas de empresas terceirizadas contratadas (98, 169, 183,
248); padronizando a carteira de identidade de magistrado (193); uso do nome social
por usuarios, juizes e servidores (270).

Ainda neste grupo foram incluidas as resolugdes que tratam da organizagao e

funcionamento de cartérios extrajudiciais (12 resolugdes no total). E um numero

82 Uma lista de todas as resolugdes de 1 a 307 estdo no Anexo... do trabalho, com a respectiva ementa, para eventual
confronto.
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consideravel de resolugdes cujo objeto é organizar a politica e servigos de seguranca
interna do poder judiciario (104, 124, 148, 176, 189, 218, 239, 275, 291).

No Grupo Il estdo, por exemplo: resolugbes que regulam a producéo de dados
estatisticos do judiciario (04, 15, 49, 66, 76, 87, 117); ou as que tratam de
procedimentos para autorizagéo de viagens nacionais ou internacionais para criangas
e adolescentes (51, 55, 74, 131, 295); também resolu¢gdes que tratam de
cadastramento da conta unica para o sistema BacenJud (61), ou sobre depésito e
destinagdo de armas de fogo (134); as resolugdes que criam féruns nacionais, cujo
objetivo é troca de informagdes e acompanhamento de situagdes especificas (107,
110, 138, 163, 197, 212, 231).

No Grupo |l estdo, por exemplo: resolucdes que tratam da extingdo de férias
coletivas, dos limites para despesa com pessoal, dos critérios de merecimento para
promogao de juizes (03, 05 e 06); sobre a composi¢gao dos 6rgaos especiais dos
tribunais (16); também sobre afastamento de juizes para aprimoramento profissional
(64) e concursos para ingresso na magistratura (75, 118, 208); sobre jornada de
trabalho (88 e 130); transferéncia de juizes para érgéos fracionarios de tribunais (139,
150); ou ainda as resolugbes que tratam do nepotismo (07, 09, 20, 21, 181, 229); e
também as relativas a distribuicdo de cargos e orgamento entre primeiro e segundo
graus (12 resolugbes no total: 146, 184, 194, 195, 219, 243, 259, 267, 278, 282, 283,
297); também foram classificadas aqui resolugdes sobre: uniformizagdo dos
procedimentos de Processo Administrativo Disciplinar contra magistrado (30, 135);
exercicio do magistério por juizes (34, 226); o cddigo de ética da magistratura nacional
(60); regulamentacgao de suspeig¢des por motivo de foro intimo (82); parametros para
uso das redes sociais por membros do poder judiciario (305); ou regulando a
participacao de juizes em eventos tais como seminarios, congressos, simposios, etc.

De acordo com a classificacdo proposta, nos 15 anos entre 2005 e 2019, das
307 resolugdes publicadas, 94 foram para regular aspectos de organizagao
administrativa ou de estrutura burocratica do préprio CNJ e dos tribunais; 124 foram
voltadas a organizagao do trabalho, em grande parte uniformizando procedimentos e
formas de gerir e realizar o trabalho cotidiano voltado a prestacédo do servigo publico
de jurisdicdo; e 61 tiveram como objeto o controle efetivo sobre as decisdes politico
administrativas dos tribunais, tragando limites a essas decisdes, ou o controle do

cumprimento dos deveres funcionais por parte dos juizes, como mostra a Figura 5.
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Figura 5:

Numero de resolugdes por grupo de classificagao
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A figura 6 mostra a evolugédo ano a ano das resolugdes de acordo com

o grupo de classificagao no qual esta inserida:

Figura 6

Numero de resolucdes por ano segundo o grupo
de classificacao
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As resolugdes “de controle™®® estiveram em maior nimero que as demais no
primeiro ano de existéncia do Conselho e, a partir dai, se mantiveram em numeros
inferiores as resolugbes de organizacdo administrativa e burocratica e as de
organizagao do trabalho, com raras e sensiveis ultrapassagens em 2011 e 2015.

Ja as resolugbes voltadas para a organizagdo do trabalho passaram a
predominar a partir de 2008 e se mantiveram como a maior atuagao regulatéria do
conselho nos anos seguintes.

A partir dessas informacdes e das fungdes atribuidas pelo texto da constituicdo
ao Conselho Nacional de Justica, busquei estabelecer dois recortes que permitissem
o confronto entre as regulamentagdes elaboradas pelo CNJ através de resolugdes e
as fungdes atribuidas pelo Art. 103-B, § 4° da CF e com as decisbées do STF acerca
das mesmas fungdes.

O primeiro recorte levou em conta as resolugbes 01 a 332. A opcdo por
trabalhar com estas resolugdes se deveu a facilidade de acesso ao conjunto de atos,
contidos em quatro (04) livros publicados em 2020 e disponiveis na pagina do CNJ na
internet. Nao ha, na publicagdao, uma explicacdo sobre o critério de distribuicdo das
resolugdes em cada livro, de modo que para a analise das informagdes os livros foram
utilizados como referéncia, como Livro “I”, Livro “II”, Livro “llI” e Livro “IV”.

Nesse caso, o trabalho consistiu em buscar a presenga de expressdes contidas
no texto constitucional nos livros contendo as resolugdes. Os dados foram colhidos
livro a livro. Sobre o que contém cada livro: o livro | as resolugdes de 01 a 91 (de
29/06/2005 até 29/09/2009); livro Il as resolugdes 94 a 210; (de 27/10/2009 a
15/12/2015); livro 1l as resolugdes de 211 a 264 (de 15/12/2015 a 09/10/2018); e livro
IV as resolugdes de 265 a 332 (de 09/10/2018 a 21/08/2020).

Com base nas informagbes contidas nas publicagcbes confrontou-se as
expressdes “autonomia”, “controle administrativo” e “controle da atuacgao

administrativa e financeira”. O resultado aparece na Figura 7:

8 A classificagdo pode ser considerada rigorosa. Mas ndo € o que aparece se considerarmos o que traz o proprio
Conselho em suas publicagdes. Nas publica¢des citadas adiante, um conjunto de quatro livros publicados no ano
de 2020 contendo uma compilagdo de todas as resolugdes, da resolugdo numero 01 até a 332, o indice tematico
classifica resolugdes em de “controle da atuagdo administrativa ¢ financeira”. Nesse verbete, no livro nimero |
ndo ha nenhuma resolugdo; no livro II apenas cinco (5); no livro III apenas uma (01); e no livro IV nenhuma
resolugdo. Nessa comparagdo, a classificagdo proposta ¢ muito mais flexivel do que aquela constante nas
publicacdes do Conselho.
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Figura 7.

Comparativo: "autonomia" - "controle
administrativo" - "controle da atuacao
administrativa e financeira"
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A expressdao “autonomia”’, como se vé, aparece em vantagem ante as

expressodes de “controle”. Utilizando apenas as expressdes “autonomia” e “controle da

atuacao administrativa e financeira” o resultado é o da Figura 8. Neste caso as

expressodes utilizadas estdo ambas no texto constitucional, no artigo 103-B, § 4° e

inciso |.

Figura 8.

Presenca das expressdes "autonomia" e
"controle da atuagdao administrativa e financeira"
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A comparacgao € importante ndo sé porque se trata de expressdes presentes
no texto da constituicdio como pelo fato de que sdo expressdes que se opdem.
Controle significa menos autonomia ao passo que mais autonomia indica menos
controle.

No quadro a seguir, fez-se a extragdo da presenca das expressdes “deveres

funcionais” e “independéncia”. O resultado esta na Figura 9:

Figura 9.

Aparicdes e relacdao entre expressoes
"independéncia" e "deveres funcionais"
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Considerando que a expressao que melhor define as fungdes do Conselho, nos
termos do texto da constituicdo, é “controle”, e que “politica” representa uma maior
possibilidade de formagao de espacgos vazios e de autoprogramagao, procurou-se
verificar a evolugao da presenca das expressodes “politica” e “controle”, em contraste.

A Figura 10 mostra o resultado:
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Figura 10.

Presenca das expressoes "politica" e "controle
nas resolucdes de 1 a 332 (com base na

média/més)
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Entendido o controle como o exercicio de uma regulacdo que se submete
democraticamente a soberania popular e, por consequéncia, significa circunscrever a
acao dos juizes e tribunais a estrita legalidade, os resultados anteriores apontam uma
tendéncia contraria, de certo afrouxamento dessa perspectiva de controle. A
ultrapassagem da politica sobre o controle € indicativa dessa possibilidade. Politica &

campo aberto a decisdo. Controle indica o0 campo estrito do cumprimento da norma.

4.2. CONTROLE DO CUMPRIMENTO DOS DEVERES FUNCIONAIS E OS ATOS
‘EMINENTEMENTE JURISDICIONAIS”

Foi Montesquieu quem apresentou o “poder de julgar” como um poder “terrivel
entre os homens”, anunciando entdo que, “nao estando ligado nem a um certo estado,
nem a uma certa profissao” ele se tornaria “nulo”. (MONTESQUIEU, 1999)

Se a ideia de separacao de poderes parece inevitavelmente vinculada a
Montesquieu, a conformacao atual da magistratura e da organizacao do judiciario, no
entanto, pouco deve a Montesquieu, mas quase tudo aos federalistas norte-
americanos. No Federalista 78 John Hamilton construiu o escopo da estrutura
organizativa do judiciario, esquadrinhando questdées como: forma de acesso e tempo
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de permanéncia no cargo. O ramo “menos perigoso” do Estado precisava ser
compensado com protegdes contra o “perigo continuo de ser dominado, intimidado ou

influenciado pelos seus ramos coordenados”:

[...] e como nada pode contribuir mais para sua firmeza e
independéncia, do que a estabilidade no oficio, esta qualidade
deve, portanto, ser considerada como um ingrediente indispensavel
em sua constituicdo; e em grande medida como a cidadela da
justica publica e da seguranca publica. (MADISON; HAMILTON;
JAY, 2005, p. 413) (grifo nosso)

Apresentada como uma preocupag¢ao em proteger o judiciario contra a agao
usurpadora dos demais poderes, o que ali se desenhou foi uma espécie de
intocabilidade do judiciario pelos demais, vistos como poderes perigosos para as
liberdades individuais. Ao judiciario caberia entdo a fungdo de proteger aquelas
liberdades. A fraqueza que requer compensacdes na retorica federalista, é
transformada em forca. De um poder “invisivel e nulo” na visdo de Montesquieu, a um
poder que tem a funcdo de proteger as liberdades contra os ataques dos demais. O
resultado final dessa prote¢ao, no caso norte americano foi, para Bercovici (2013),
uma inversao da Constituicao e a atuagao da Suprema Corte combatendo a ampliacéo
da democracia.

A concepcao de que os juizes (e o judiciario) devem ser protegidos deitou
raizes profundas nas constituicbes, mesmo com consequéncias bastante graves para
o desenvolvimento e preservagdo da democracia e para o exercicio da soberania
popular. A expressao que melhor representa essa ideia de protegao €, sem duvida, a
palavra independéncia.

A independéncia dos magistrados ganhou posicdo de destaque,
desassociando-se da ideia de imparcialidade. Enquanto a imparcialidade é exigida do
juiz em relagao as partes do processo, a independéncia € uma protecao contra os
demais poderes e agentes do arranjo estatal. Mas isso implica em colocar o judiciario
fora da submissao a soberania popular.

Entdo, Vvitaliciedade no cargo, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos, sdo apresentadas como protegcbes da imparcialidade e da

independéncia de juizes, e elevadas a posicdo de “clausulas pétreas”
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constitucionais®. No Brasil, José Afonso da Silva (2008) considera que as garantias
de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos sao “garantias de
independéncia dos 6rgaos judiciarios”, separando das “garantias de imparcialidade
dos érgéos judiciarios”, que seriam dadas pelas vedagdes dos incisos do art. 95 da
CF.

O raciocinio pode ser assim resumido: apresentado como o ramo mais fragil do
arranjo de poderes estatais, o judiciario € compensado em sua suposta fragilidade,
pela atribuicdo de garantias que sdo suas segurangas contra o “assalto” dos demais
poderes. A independéncia € uma pretensdao, e a0 mesmo tempo, um discurso
ideoldgico e de forga da magistratura. Qualquer ideia ou expectativa de controle sobre
o judiciario teve ou tera que se debater com a invocagdo da independéncia.
Independéncia e controle sao apresentados como antipodas, e em grande parte, a
problematica do controle (qualquer que seja a adjetivagdo que se lhe dé) sobre o
judiciario, vai ter que se defrontar com essa questao.

A possibilidade de controle sobre o judiciario foi, aparentemente, superada com
a aprovacao da Emenda Constitucional 45 e a criacdo do Conselho Nacional de
Justica. Mas a compreensao sobre a extensdo do controle permanece problematica
sobretudo quando confrontada com as visées acerca da independéncia do judiciario,
que em grande extensao, afastam ou impedem a verificacdo de atos dos juizes, a
partir da qualificacdo que se dé ao ato praticado.

Foi sobre a base da independéncia dos juizes e do judiciario que se
desenvolveu a jurisprudéncia do Conselho Nacional de Justica acerca dos atos
chamados de “eminentemente jurisdicionais” ou “evidentemente jurisdicionais” e a
afirmacdo de impossibilidade de controle dos atos assim denominados. Essa
jurisprudéncia ofuscou o debate doutrinario sobre a natureza dos atos do juiz e que

deve ou ndo ser considerado jurisdicional®.

84 A expressdo foi utilizada no julgamento do Pedido de Providéncias 0005955-90.2010.2.00.000, pelo Conselheiro
Walter Nunes da Silva Junior, juiz federal e que foi presidente da Associacdo dos Juizes Federais — AJUFE.

85 Gramaticalmente os advérbios tém a func¢do de modificar a palavra que acompanham. No caso das expressoes,
os advérbios “evidentemente” e “eminentemente” atuam modificando o adjetivo “jurisdicional”. Assim, o adjetivo
¢ reforcado pela presenca do advérbio. Seria algo como dizer que alguma pessoa “€ bonita” ou ¢ “evidentemente
bonita”. O uso parece um recurso retérico para fechar a porta a qualquer discussdo. O que ¢ “evidentemente
jurisdicional” ndo pode ser questionado, ndo pode ser colocado em duvida. Basta lembrar que a raiz do advérbio
mencionado é o substantivo evidéncia, do inglés, evidence, que significa prova. Ou seja, o que € evidente, ¢ o que
esté provado. E assim inclusive que o direito positivo brasileiro trata a questio, ao prever no Codigo de Processo
Civil a Tutela da Evidéncia. Claro que podemos nos perguntar se, havendo um ato “evidentemente jurisdicional”
ha também um ato que ndo o seja. Mas o sentido do recurso retorico e reforgo gramatical parece certo. Alids, os
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Em estudo recente Oliveira e Rosalen (2022) identificaram um “alargamento”
do conceito de ato jurisdicional, cuja consequéncia € “‘uma reducdo e limitagcao
significativa das competéncias constitucionais do CNJ”. Naquele estudo os autores
analisaram um conjunto de procedimentos deflagrados no @mbito do Conselho
Nacional de Justiga contra o juiz federal Sérgio Fernando Moro juiz responsavel pelas
principais decisdes de primeira instancia da conhecida Operacdao Lava Jato.
Confirmando a tendéncia apontada acima, os 31 processos contra o juiz, analisados
no estudo, foram arquivados, em decisdes monocraticas. Boa parte deles com decisao
em que o Corregedor considerou a existéncia ou ndo de infracdo disciplinar (a
inexisténcia é causa de arquivamento, como visto acima), foram arquivados
exatamente ao argumento que os atos questionados tinham natureza “judicial” ou
“jurisdicional’, e por isso nao estariam sujeitos a controle.

Cravou-se a expressdo “evidentemente jurisdicional’® para, ao mesmo tempo,
extrair duas consequéncias: 1) afastar a competéncia do Conselho Nacional de
Justica, ao argumento de que o controle exercido pelo conselho s6 € admissivel
constitucionalmente em questdes de natureza administrativa e impossivel em atos de
natureza jurisdicional. 2) impedir o controle de deveres funcionais de juizes pelo CNJ
quanto a atos praticados no ambito do processo vez que a jurisprudéncia do Conselho
se estabeleceu sobre a premissa de que “0 exame de matéria eminentemente
jurisdicional ndo enseja o controle administrativo”®’.

A questdo a considerar sobre a primeira consequéncia € que, no ambito do
processo, ha atos que néo sao jurisdicionais — e aqui fica claro que ainda se prescinde
de precisao conceitual em relagdo a essas definicbes — e que ainda assim, séo
colocados nessa posicao. O estudo de Oliveira e Rosalen (2021) cita como exemplo
os despachos, entendidos na doutrina processualista como “atos de mera

administragdo do processo”®, remetendo ao art. 1.101 do Codigo de Processo Civil,

advérbios variam: “evidentemente”, “eminentemente”, “flagrantemente”. Sempre com o mesmo sentido e
objetivo.

8 Com dito acima as expressdes variam: “evidentemente jurisdicional”, “eminentemente jurisdicional”,
“flagrantemente jurisdicional”. O adjetivo “jurisdicional” também ¢ substituido por “judicial”, por vezes.

87 A expressdo entre aspas ¢ do Corregedor Nacional de Justica, Min. Humberto Martins, na decisdo de
arquivamento do PEDIDO DE PROVIDENCIAS - 0005020-69.2018.2.00.0000, decidido em 10.12.2018.

88 Conferir: LAMY, Eduardo de Avelar; e RODRIGUES, Hordcio Wanderlei. Teoria Geral do Processo., 6%
Edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 172.
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gue determina que “dos despachos nao cabe recurso”. Um dos exemplos no caso do
juiz Moro foi um “despacho-consulta” dirigido ao juiz Gebran Neto do Tribunal Regional
Federal da 4? Regido. Sendo o despacho um ato de “administragcdo do processo”,
poderia entdo ser submetido ao controle administrativo como tal.

Como se sabe, despachos sdo um tipo de ato bastante comum no cotidiano de
qualquer juizo ou tribunal. Despachos sdo atos de administragdo que em sua aparente
singeleza, fazem lembrar algo bastante importante: juizes ndo apenas julgam
processos, eles também os administram. Aqui ha aquilo que Ingeborg Maus trata
como “espacos livres de direito”, e margens de acéo que sao preenchidas por atos de
administragdo. Outro exemplo disso, no estudo de Oliveira e Rosalen (2021) é a
acusacao de que o juiz Moro teria simulado a distribuicdo de um processo por
dependéncia para atrair para si a competéncia processual. A distribuicdo de
processos, para o que costuma haver extenso regramento no ambito dos tribunais®,
€, como se vé, uma questdo de administragdo da justica, um ato de administragao.
Nos dois exemplos citados no estudo mencionado, o Corregedor Nacional considerou
os atos como atos jurisdicionais, negando possibilidade de atuagao do Conselho.

Quanto a segunda consequéncia — segundo a qual a matéria jurisdicional néo
comporta controle administrativo — € preciso ter em mente que, se o Conselho
Nacional de Justica ndo atua como instancia recursal de atos tidos como jurisdicionais,
é certo também que nao esta impedido de verificar atos jurisdicionais praticados,

quando neles estiver inserido descumprimento de deveres funcionais:

Ao CNJ néo esta confiado analisar todo e qualquer ato jurisdicional, é
verdade. Sua competéncia, no entanto, o obriga a analisar todo e
qualquer ato de descumprimento dos deveres funcionais, os quais, na
maior parte do tempo s6 ocorrem através de atos jurisdicionais.
(OLIVEIRA e ROSALEN, 2021, prelo, sem pag.)

Alias, ha um raciocinio curioso que precisa ser ainda considerado. Se de um
lado a jurisprudéncia do CNJ — e também a do STF — bloqueia o controle do
cumprimento de deveres funcionais pela esfera administrativa de atuacdo do
Conselho, ndo é menos verdade que ha também um bloqueio ao préprio controle

jurisdicional do cumprimento dos deveres, como se vera.

8 Remeto, exemplificativamente, ao Regimento Interno do Tribunal de Justica de SC, ou ainda ao Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal.
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Esse raciocinio esta bem desenvolvido no julgamento, pelo STF, do Inquérito
2699, em 12 de marcgo de 2009. No inquérito discutia-se a pratica de crime contra a
honra, por parte de dois ministros do Tribunal. Em Questdo de Ordem, o plenario do
tribunal decidiu pela extingdo do inquérito, alegando atipicidade de conduta. O
fundamento foi o artigo 41 da Lei Organica da Magistratura, segundo o qual “Salvo os
casos de impropriedade ou excesso de linguagem o magistrado n&o pode ser punido
ou prejudicado pelas opinides que manifestar ou pelo teor das decisdées que proferir”.

O argumento para a deciséo esta resumido em parte da ementa:

A "ratio" subjacente a norma inscrita no art. 41 da LOMAN decorre
da necessidade de proteger os magistrados no desempenho de sua
atividade funcional, assegurando-lhes condi¢cdes para o exercicio
independente da jurisdicdo. E que a independéncia judicial constitui
exigéncia politica destinada a conferir, ao magistrado, plena
liberdade decisodria no julgamento das causas a ele submetidas, em
ordem a permitir-lhe o desempenho autébnomo do "officium judicis”,
sem o temor de sofrer, por efeito de sua pratica profissional,
abusivas instauragdes de procedimentos penais ou civis. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Inquérito 2699. Querelante: Carlos
Frederico Guilherme Gama. Querelados: Carlos Augusto Ayres
Freitas de Brito e Marco Aurélio Mendes de Farias Melo. Relator:
Ministro Celso de Melo. Brasilia, 12.03.2009)

A questao chave esta em perguntar (e responder) o seguinte: um ato do juiz
praticado em desrespeito a lei, segue sendo um ato jurisdicional? Um ato do juiz segue
sendo um ato de jurisdicao enquanto estiver conformado a lei preexistente, e deixa de
ser um ato jurisdicional se ele perde essa conformidade®. E por outro lado deve-se
perguntar se todo ato de um juiz, pelo simples fato de ter sido praticado por um juiz,
deve ser considerado como um ato de jurisdigao.

Sob os exemplos acima, pode-se ver que o caminho para o controle do

cumprimento dos deveres funcionais pelos juizes esta bloqueado nos dois caminhos.

%% ““Caso o juiz abandoe a base na qual realmente exista uma subsungéo do fato tipico a normas gerais e, com
ela, uma vincula¢do material a lei, ele ndo mais pode ser juiz independente e nem um sinal de aparéncia de
justica pode protegé-lo dessa conclusdo. 'A vinculagdo a lei, unicamente a qual o juiz estd subordinado pelo
artigo 102, no significa apenas o limite, mas a verdadeira justificag@o para a liberdade de decisdo, por causa
do poder da lei que se impde unicamente pela sentenga, todas as outras vinculagdes tém que cair perante o
juiz'. Por isso, o problema do movimento do livre direito ¢ da magistratura 'criadora’ é, em primeiro lugar,
um problema constitucional”. (Schmitt, 2007, p. 29)
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Tanto no caminho do controle administrativo, quanto no sentido de algum controle

judicial. O que seria entdo uma violagéo de deveres funcionais?

4.2.1. Quais deveres funcionais?

De acordo com o artigo 35 da Lei Organica da Magistratura, sdo considerados
deveres funcionais do juiz:
| - Cumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade e exatidao, as disposicoes
legais e os atos de oficio;

Il - ndo exceder injustificadamente os prazos para sentenciar ou despachar;

Il - determinar as providéncias necessarias para que os atos processuais se realizem
nos prazos legais;

IV - tratar com urbanidade as partes, os membros do Ministério Publico, os advogados,
as testemunhas, os funcionarios e auxiliares da Justica, e atender aos que o
procurarem, a qualguer momento, quanto se trate de providéncia que reclame e
possibilite solugéo de urgéncia.

V - residir na sede da Comarca salvo autorizagdo do 6rgéao disciplinar a que estiver
subordinado;

VI - comparecer pontualmente a hora de iniciar-se o expediente ou a sessdo, e nao
se ausentar injustificadamente antes de seu término;

VII - exercer assidua fiscalizagdo sobre os subordinados, especialmente no que se
refere a cobranga de custas e emolumentos, embora nao haja reclamacgao das partes;
VIII - manter conduta irrepreensivel na vida publica e particular.

O Conselho Nacional de Justica, através da Resolugéo 60/2008, estabeleceu o
Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, o qual prevé como principios: “da
independéncia, da imparcialidade, do conhecimento e capacitagao, da cortesia, da
transparéncia, do segredo profissional, da prudéncia, da diligéncia, da integridade
profissional e pessoal, da dignidade, da honra e do decoro”.

Como se V&, trata-se de um rol de deveres com dose razoavel de abstragao, o
que por si atrai também uma série de dificuldades. Fixemo-nos no inciso | do art. 35
da LOMAN, que determina como dever do juiz “cumprir e fazer cumprir, com
independéncia, serenidade e exatidao, as disposicdes legais e os atos de oficio”.
Numa perspectiva democratica, o que se espera do judiciario como institui¢cdo, e do

juiz individualmente €, mais do que seu respeito a lei, sua rigorosa submissao a ela, e



145

cujo sentido da aplicagéo é “proferir as palavras da lei” nos julgamentos concretos.
Como lembra Ingeborg Maus, esse é o préprio sentido da separagéo de poderes nos

moldes propostos por Montesquieu:

A diferenciacao precisa do Judiciario, na divisdo dos poderes, é
determinada em Montesquieu de forma funcional: a_justica € um
poder distinto por ter exclusivamente tarefas de aplicacdo do direito,
mas ndo de criacdo. Essa divisdo funcional é assegurada pela
exigéncia de um método juridico que sobrepuja rigorosamente a
opcao juridico-positivista da vinculacdo judicial a lei: “O juizes s&o
(...) apenas a boca que profere as palavras da lei, (eles sdo) seres
destituidos de vontade (des éfres inanimés) (p. 200) (grifo meu)

Esse € o unico sentido democratico em que se pode compreender a ideia de
separagao, a partir de Montesquieu. A rejeicdo a ideia de que o juiz é apenas o
aplicador da lei implicaria também na rejeicdo da ideia de separagao de poderes,
porque € exatamente do fato que o juiz aplica a lei que ndo faz, que emerge o
fundamento principal da separagdo. Jeremy Waldron especifica essa ideia,
concebendo a separagao dos poderes suportada na integridade de cada um deles, o

que lhes assegura um papel proprio na estrutura do Estado:

A ideia é que em vez de uma decisao politica indiferenciada para fazer
algo sobre a pessoa X, ha uma insisténcia que algo que nés devemos
fazer a X ou sobre X deve ser precedido de um exercicio de poder
legislativo que estabelece uma regra geral aplicada para todos e néo
apenas para X, um processo judicial que determina que a conduta de
X em particular se enquadra no ambito daquela regra, e assim por
diante. Assim como a integridade de cada uma dessas fases, ha um
sentido em que o poder & melhor exercido, ou exercido mais
respeitosamente tanto quanto seus suditos estdo preocupados,
quando ele segue esta sequéncia ordenadamente. (WALDRON, 2016,
p. 46)

No entanto a énfase dada a ideia de independéncia tradicionalmente obscurece
este ponto relevante da teoria, sobretudo em termos de controle democratico do poder
e exercicio democratico da soberania popular. A ideia de independéncia parece ter
sobrepujado a expectativa de que ao juiz esteja determinado cumprir a lei, aplicando-
a; ou seja que um juiz s6 pode ser um juiz independente se ele atua em fungao de
uma norma preexistente, subsumindo fatos a essa norma. Em sintese o juiz é

independente sob a lei e ndo fora ou acima dela. Sem adentrar a dificuldade histérica
decorrente de ser a LOMAN um produto legislativo do regime autoritario de 64 — e
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talvez exatamente por isso — no tempo presente, € a ideia de independéncia sobre a
lei que tem galvanizado o sentido aparente da disposigao do art. 35, I.

A questdo aparece em inumeras decisdes da Corregedoria Nacional. Por
exemplo, a Reclamagao Disciplinar 0002923-28.2020.2.00.0000 tem a seguinte

ementa:

RECURSO ADMINISTRATIVO EM RECLAMACAO DISCIPLINAR.
PRETENSAO DE REVISAO DE ATO JURISDICIONAL. ART. 103-B,
§ 4°, DA CF. NAO CABIMENTO. INDEPENDENCIA FUNCIONAL DO
MAGISTRADO QUE REVERBERA EM GARANTIA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL IMPARCIAL EM FAVOR DA SOCIEDADE.
RECURSO NAO PROVIDO. (grifo meu)

Com decisao idéntica, a Reclamacgao Disciplinar 0002438-91.2021.2.00.000 se
refere a pedido de atuagao disciplinar do Conselho em relagdo a desembargador do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo. As acusacgdes apresentadas foram de que o
magistrado, ao julgar recurso, o fez “omitindo da cdmara recursal a informagéo de que
0 aviso de recebimento referente a citagao da empresa ré foi recebido por funcionario
legitimo” com isso deixando de reconhecer a revelia; também que o magistrado ao
receber excecao teria julgado ele mesmo, sem remeter a questao ao Orgéo Especial
do tribunal.

A decisdo de arquivamento invoca novamente o argumento de que as
reclamacdes levantadas remetem a aspectos “eminentemente jurisdicionais” do

processo. Os fundamentos sdo postos assim:

A fungao do juiz ndo é decidir do modo como o reclamante entende
adequado, mas sim decidir de acordo com o que resulta da sua livre
conviccdo. Se, eventualmente, essa conviccio esta dissociada dos
ditames legais, compete as demais instancias jurisdicionais
procederem aos ajustes devidos desde que provocadas mediante
recurso. (BRASIL, 2021, p. 2)

Sob essa 6tica, ndo ha qualquer sentido no dever funcional previsto no art. 35,
| da LOMAN. Se todo e qualquer ato jurisdicional, mesmo que implique o
descumprimento da lei, s6 pode ser questionado como um recurso a outro juiz, na via
judicial, entdo ndo ha dever funcional em sentido administrativo ou de controle no Art.
35, | quando a lei determina que o juiz tem o dever de “cumprir e fazer cumprir (...) as

disposicdes legais e os atos de oficio”.
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Outro exemplo de decisdo em que a fundamentagao utilizada é de que “a
independéncia funcional do magistrado reverbera em garantia de prestagéo
jurisdicional imparcial em favor da sociedade” € o da Reclamacgéo Disciplinar 0000856-
90.2020.2.00.0000. Nele as acusacgdes sao de que:

[...] o requerido esta envolvido sistematicamente com criminosos,
favorecendo-os com deferimento de habeas corpus e beneficios
injustificaveis. Alega envolvimento com bandidos relacionados ao
"jogo-do-bicho" e milicianos procurados internacionalmente por
trafico de internacional de mulheres e criangas. (BRASIL, 2021, p.
2)

Na conclusdo do voto, a ministra Corregedora considera “n&o existirem

elementos suficientes para a instauracado de processo administrativo disciplinar” e ao

mesmo tempo que:

[...] a questao se reveste de natureza jurisdicional, matéria ndo afeta a
competéncia do CNJ. Em tais casos, deve a parte valer-se dos meios
processuais adequados, ndo cabendo a intervencdo do Conselho
Nacional de Justica.

O mesmo juiz reclamado nesse procedimento estava, naquele momento, sendo
processado administrativamente sob alegacgdes idénticas, por decisdo na Reclamagao

Disciplinar 0005648-92.2017.2.00.0000. No caso acima, na ementa da decisao da

ministra corregedora consta:

3. A independéncia funcional do magistrado reverbera em garantia de
prestacéo jurisdicional imparcial em favor da sociedade, expressamente
prevista no art. 41 da LOMAN, somente podendo ser questionada
administrativamente quando demonstrado que, no caso concreto, 0 6rgao
judicial atuou com parcialidade decorrente de ma-fé, o que néo se verifica
no caso. (grifo meu)

O problema nao é necessariamente a gravidade das acusagdes, ou mesmo o
fato de que o magistrado reclamado havia, ja em 2019 — antes portanto desta decisao
— sido afastado cautelarmente pelo Conselho Nacional de Justica, com base em
idénticas acusacdes®'. E preciso considerar também que os fatos narrados na
denuncia podem né&o ser verdadeiros, e até mesmo que poderia haver o uso indevido

do instrumento de reclamacgdo. O que se pretende é chamar a atengcéo para o uso

°l Conferir: https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2019/12/17/cnj-afasta-desembargador-do-rio-e-decide-
investigar-decisoes-do-magistrado.ghtml



https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2019/12/17/cnj-afasta-desembargador-do-rio-e-decide-investigar-decisoes-do-magistrado.ghtml
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2019/12/17/cnj-afasta-desembargador-do-rio-e-decide-investigar-decisoes-do-magistrado.ghtml
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indistinto da ideia de “independéncia” do juiz como um anteparo a justificar a
impossibilidade de se analisar infragbes, ao argumento de que decisdes
‘eminentemente jurisdicionais” n&do podem ser objeto de controle. E mais, a nitida
superposi¢cao da “independéncia” do juiz ao dever funcional de cumprimento da lei
estampado no inciso | do Art. 35 da LOMAN. Posta a independéncia acima do dever
funcional de cumprimento da lei, ndo havera conteudo juridico a se extrair daquele
dispositivo.

Ingeborg Maus (2010) identifica com precisdo a centralidade da ideia de
independéncia no processo de “autoprogramacéao” do aparelho estatal judiciario, como
independéncia em relacéo as diretivas — normativas acrescentamos aqui — dos demais
poderes.

Mas a afirmagdo geral de Montesquieu de que “ndo ha (...)
liberdade se o poder judiciario nao esta separado do legislativo e
do executivo”, tem desde o século XX, sob o signo da crescente
autoprogramacao da jurisdicdo e da volta da justica ao centro da
evolucdo do direito, poucas chances de uma compreensao
adequada. Essa frase de Montesquieu é hoje lida ndo somente no
sentido _da independéncia judiciaria de diretivas concretas dos
outros poderes [...], mas também como postulado da autarquia
judiciaria voltado diretamente contra o legislativo. (MAUS, 2010, p.
200-201) (grifo meu)

A independéncia sustenta a “cidadela de justica” de Hamilton, sobre uma
“‘estabilidade no oficio” praticamente intocavel, protegida pelo manto do “ato
jurisdicional”. Giorgio Agambem (2007) tem uma expressao que pode elucidativa aqui.
Ele afirma que a excecao é um tipo de exclusao e o justifica dizendo que “a norma se
aplica a excegao desaplicando-se, retirando-se desta”. Algo similar ocorre no
cruzamento da independéncia com o dever do juiz de cumprir a lei: o dever de
cumprimento da lei se aplica a independéncia, desaplicando-se, retirando-se da
independéncia; deixando-lhe livre o campo.

Essa é a conclusdo a que chega um juiz e doutrinador®? acerca do dever de

cumprir a lei previsto no inciso | do art. 35 da Loman:

92 Essa é uma questdo que ndo cabe neste estudo, mas merece atengdo: a conversdo dos juizes em “construtores do
direito” de dupla dimensdo. De um lado formando a jurisprudéncia, e de outro, estruturando visdes doutrinarias a
respeito — tornando-se doutrinadores de sua propria jurisprudéncia — inclusive a respeito de seu proprio papel,
reforcando a ‘“‘autoprogramag¢do”. Surgem entdo juizes “doutrinadores”, cuja autoridade ¢ sistematicamente
invocada nos debates juridicos, que manejam com duas das chamadas “fontes” do Direito, cruzando aplicagdo e
interpretacdo da lei como um ato monolitico. Nao deixa de ser curioso que isso ocorra também a partir de iniciativas
académicas, como aquelas de criacdo de cursos de pds-graduacdo especialmente dirigidos a juizes.
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Diz o inciso sob estudo que é dever do magistrado cumprir e fazer
cumprir as disposicdes legais e os atos de oficio. E preciso bom senso
na interpretacédo do dispositivo em questdo. Juiz que profere decisdo
fundamentada, ainda que contra as disposicbes legais, néao
descumpre qualquer dever funcional. Alias, no ambito da atuacio
jurisdicional, dificilmente havera infracdo a dever funcional por conta
do descumprimento de texto legal, visto que o trabalho do juiz é
justamente analisar a lei para aplica-la ao caso concreto. (ALVES,
2014, p. 346) (grifo meu)

Se da Lei Orgénica da Magistratura extraem-se tais conclusées, melhor sorte
ndo se tem quando analisado o Cdédigo de Etica da Magistratura, previsto na
Resolugdo 60 do CNJ. O art. 2° da resolugdo proclama: “Ao magistrado impde-se
primar pelo respeito a Constituicdo da Republica e as leis do Pais, buscando o
fortalecimento das instituicbes e a plena realizacdo dos valores democraticos”. O
dever de “cumprir e fazer cumprir [...] as disposi¢des legais” € substituido pelo
“respeito” as leis. O comando normativo positivo — que como se vé ja nao leva muito
longe — é substituido por um comando de ordem moral.

Entdo, o que em uma perspectiva de democracia levada a sério deveria
representar um limite para a agéo do juiz, passa a determinar um impulso para fora
das disposigdes legais, na dire¢do da atuagao argumentativa e hermenéutica, sempre
sob 0 manto da independéncia. Essa relativizagao aparece inclusive em publicacoes
institucionais da Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento da Magistratura,
onde a concluséao sobre a independéncia como principio ético da agao dos juizes, tem

como desaguadouro a argumentagdo e o exercicio hermenéutico®:

A hermenéutica, atrelada a sensibilidade e aos conhecimentos do juiz,
resultara, quase sempre, numa escolha que busca convencer pela
argumentacdo. Nesse processo de concretizagcdo da norma,

% A dimensdo da questdo ¢ emblematizado por uma decisdo do Corregedor Nacional de Justi¢a do ano
de 2018, na Reclamacgdo Disciplinar 0010147-22.2017.2.00.0000: RECURSO ADMINISTRATIVO EM
RECLAMACAO DISCIPLINAR. MATERIA DE NATUREZA JURISDICIONAL. DESVIO DE CONDUTA.
INEXISTENTE. ABUSO E TERATOLOGIA DAS DECISOES JUDICIAIS. INSUFICIENTE. ART. 35, 1
LOMAN. CONCEITOS GERAIS E DE CONTEUDO ABSTRATO. ELEMENTOS SUBJETIVOS. NAO
DEMONSTRADOS. RECURSO NAO PROVIDO. 1. O liame objetivo entre ato jurisdicional e desvio funcional
foi tracado tdo somente em relacdo ao conteudo de decisdes judiciais € na subjetiva conviccdo de que sdo abusivas
e teratologicas; 2. E necessario que se demonstre concretamente o ato abusivo do magistrado, ou seja, falha de
postura do julgador que se coadune a uma das infracdes disciplinares tipificadas no Lei Organica da Magistratura
— LOMAN. 3. E necessario que se demonstre dolo ou desidia grave do magistrado, pois o art. 35, I, da LOMAN &
constituido de conceitos gerais e de contetido abstrato. 4. A natureza exclusivamente administrativa das atribui¢des
conferidas ao Conselho Nacional de Justiga (art. 103-B, § 4°, da CF/88) impede a apreciacdo de
questdo jurisdicional. 5. Recurso nao provido. (grifo meu)
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manifesta-se a necessidade do exercicio hermenéutico recorrer a ética
para poder inspirar uma decisao justa. (SEREJO, 2011, p. 33)

A independéncia dos juizes € discursivamente ligada pelo umbigo a
democracia, para afirmara que “sem juiz independente ndo havera democracia”
(NALINI, 2012). Mas esse tipo de afirmacao torna-se uma tautologia se ndo se explica
0 que quer dizer um juiz ser independente. A explicagdo de Nalini, da qual se diverge
aqui, € um exemplo desse tipo de argumento formal: “Um juiz sé pode ser um
profissional independente. Sendo, ndo sera juiz”. (NALINI, 2012, p. 67) Mas qual o
significado da independéncia do juiz? E, mais, independéncia do judiciario, no
contexto da separacéo dos poderes, € 0 mesmo que independéncia do juiz?

Em seu The politics of the Judiciary, John Giriffith reserva um ponto a analise
da “criatividade judicial”. Prescrutando a “criatividade judicial’ no “desenvolvimento da
common law” e ao mesmo tempo na interpretacao de “estatutos legais” na Inglaterra,
Griffith chega a uma impressionante — mas para nés nédo supreendente — conclusao
de que “juizes sao frequentemente mais relutantes em ser criativos no
desenvolvimento da common law” e “os juizes frequentemente nao sao relutantes em
interpretar estatutos legais em um caminho diverso daquele que o Parlamento teria
pretendido fazé-los”. (GRIFFITH, 1997, p. 289). Este € um dos espagos do que John
Griffith denomina como “politicas do judiciario”. A questao sera retomada adiante.

O ponto de fundo da questdo esta em considerar que tudo aquilo que o juiz
realiza no processo € um ato de jurisdigdo. E jurisdigao tudo aquilo que o juiz realiza
no processo. Sem que se pergunte o que distingue um ato tido como “jurisdicional” de
outro ato de governo. Carl Schmitt desenvolveu uma critica a definicao formalista de

justica e seu fundamento na independéncia do Juiz:

Esse tipo de légica se processa, em continuas trocas, da seguinte
maneira: justica € o que um juiz faz, ou seja, tudo o que um juiz faz
€ justica, o juiz é independente, ou seja, toda pessoa que é
independente é um juiz, assim tudo o que um 6rgéo independente
faz sob a protegao da sua independéncia € justica [...]. Nesses tipos
de conceitos formais, tudo pode ser imputado a todos, tudo pode
se tornar justica [...]. (SCHMITT, 2007, p. 57)

A independéncia do juiz, tal como foi definida doutrinariamente no Brasil, e
fortemente reforcada na jurisprudéncia do CNJ, bloqueia qualquer tentativa de
controle do judiciario porque obscurece e impede a tentativa de definicao adequada
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do que é jurisdicional — portanto coberto pela ideia de independéncia — e produz uma
imprecisdo quanto a propria ideia de legalidade e ilegalidade na atuagao dos juizes.

Se o controle que o Conselho pode exercer se da apenas sobre atos
administrativos e tudo o que um juiz faz no processo é ato jurisdicional, entdo, o que
o CNJ controla?

Talvez alguma precisdo conceitual auxiliasse a desenrolar o imbroglio, mas é
necessario dizer que na jurisprudéncia do CNJ (e também naquela do STF) néo se
colocam fronteiras conceituais ou de definicdo entre “atos jurisdicionais” e outros
“atos”, e a solucéo dos processos permanece presa ao circulo formal identificado por
Carl Schmitt. O ato jurisdicional que descumpre a lei modifica ato do legislador e,
portanto, deixa de ser ato jurisdicional, e passa a ser um ato politico. Assim como um
ato de gestao do processo é um ato de administragao.

No caso das decisdes do CNJ parece que, além do alargamento do sentido de
ato jurisdicional, ha uma confusdo entre revisdo de ato jurisdicional e questionamento
de descumprimento de deveres funcionais na pratica de ato jurisdicional. Sdo coisas

diferentes.

4.3. EXCESSO DE PRAZO: O QUE O CNJ CONTROLA?

O artigo 78 do Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica (RICNJ)
prevé a possibilidade de que “qualquer pessoa com interesse legitimo” apresentes
representacao contra magistrado por “excesso injustificado de prazo para a pratica de
ato de sua competéncia jurisdicional ou administrativa”.

A preocupacgao com a questédo do tempo do processo acompanhou os debates
antecedentes a reforma do judiciario de 2004, e nela se manifestou com a introdugao
do inciso LXXVIII ao artigo 5°. da Constituicao, incluindo o direito a “razoavel duragao
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo” como um direito
fundamental.

A razoavel duragdo do processo se assenta na premissa de que n&o so o
resultado da decisao judicial, mas também o tempo em que ela chega é uma questao
relevante a justica. Mas ela também serve para reforgar a natureza administrativa de
uma boa parte a atuagao dos juizes. Administrar justica €, em grande parte das vezes,
administrar o tempo do processo. E a despeito do que se disse antes, ao menos esse
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tema foi considerado uma questdo de natureza administrativa por sua inclusdo na
esfera de competéncias do Conselho Nacional de Justiga, integrando a ideia de
controle dos deveres funcionais do juiz.

Como demonstrado acima, entre 2007 e 2017 houve aproximadamente 27.000
(vinte e sete mil) representagdes por excesso de prazo junto ao CNJ, representando
praticamente metade (48,5%) de todas as representagdes do grupo de processos de
natureza “correicional” no Conselho. Nao ha duvida , portanto, que a questao do tempo
de realizagao dos atos do processo além de ter conquistado estatura constitucional
com a inclusao no artigo 5° da CF também esta reconhecido como uma questao de
natureza administrativa ou do campo dos deveres funcionais dos juizes a justificar a
atuacao do Conselho Nacional de Justiga.

Em estudos anteriores sobre o tempo do processo assentei algumas ideias
quanto a questao do tempo do processo que, em retrospectiva, podem ser assim
apresentadas: a) o tempo — de duragédo — do processo foi elevado a uma categoria
fundamental no debate sobre a reforma do judiciario, sob a percepgao de que a
“morosidade” do processo era um problema de fundo crucial a demandar uma solucao
na reforma. b) a demanda por velocidade nos julgamentos como um elemento de
seguranca juridica ou de encontro entre direito material e direito processual é uma
questao controvertida se reconhecemos que as partes em litigio, por sua propria
posicdo em contraditorio, terdo visdes e interesses diferentes sobre o tempo
considerado razoavel para a chegada a uma decisdo. c¢) o problema do tempo do
processo deve ser encarado por uma oO6tica mais especifica, que remete as
responsabilidades administrativas e deveres dos juizes agentes estatais remunerados
para arbitrar conflitos.

E sobre esse ultimo aspecto, qual seja, o campo das responsabilidades
administrativas e do cumprimento dos deveres funcionais do juiz que o problema do
tempo processual € encarado nesta parte do trabalho, remetendo ao controle exercido
pelo CNJ naquelas situagdes em que o tempo é excedido, representando entdo
descumprimento de deveres.

Como mencionado o “excesso de prazo” no julgamento de demandas
representa, isoladamente, o maior conjunto de demandas de controle de deveres
funcionais levado ao CNJ. E tem uma incidéncia forte sobre o problema do

cumprimento das normas juridicas por parte dos juizes, haja visto que os prazos de
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atuagao no processo sao, em grande parte das vezes, definidos legalmente. O artigo

226 do Cdédigo de Processo Civil (CPC) determina como prazos especificos do juiz:

Art. 226. O juiz proferira:

| - os despachos no prazo de 5 (cinco) dias;

Il - as decisdes interlocutérias no prazo de 10 (dez) dias;
Il - as sentengas no prazo de 30 (trinta) dias®.

O artigo 235, por sua vez, prevé a representagdo por excesso de prazo, nos
seguintes termos: “Qualquer parte, o Ministério Publico ou a Defensoria Publica
podera representar ao corregedor do tribunal ou ao Conselho Nacional de Justica
contra juiz ou relator que injustificadamente exceder os prazos previstos em lei,
regulamento ou regimento interno”.

No processo penal as normas vigentes sdo ainda mais rigidas, prevendo
consequéncias ao juiz pelo descumprimento de prazos, de acordo com o art. 800 do

Cddigo de Processo Penal:

Art. 800. Os juizes singulares darao seus despachos e decisbes
dentro dos prazos seguintes, quando outros nado estiverem
estabelecidos:

| - de dez dias, se a decisio for definitiva, ou interlocutdria mista;

Il - de cinco dias, se for interlocutéria simples;

Il - de um dia, se se tratar de despacho de expediente®.

E nesse caso a ultrapassagem dos prazos implica penalidades consideraveis:

Art. 801. Findos os respectivos prazos, os juizes e os 6rgaos do
Ministério Publico, responsaveis pelo retardamento, perderdo tantos
dias de vencimentos quantos forem os excedidos. Na contagem do
tempo de servico, para o efeito de promocao e aposentadoria, a perda
sera do dobro dos dias excedidos.

“Eo artigo 227: Art. 227. Em qualquer grau de jurisdi¢do, havendo motivo justificado, pode o juiz exceder, por
igual tempo, os prazos a que esta submetido.

9 § 1° Os prazos para o juiz contar-se-ao do termo de conclusio.

§ 2° Os prazos do Ministério Publico contar-se-do do termo de vista, salvo para a interposi¢ao do recurso (art. 798,
§59.

§ 3° Em qualquer instancia, declarando motivo justo, podera o juiz exceder por igual tempo os prazos a ele fixados
neste Codigo.

§ 4° O escrivao que ndo enviar os autos ao juiz ou ao 6rgao do Ministério Publico no dia em que assinar termo de
conclusdo ou de vista estara sujeito a sancdo estabelecida no art. 799.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art798
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art798
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art799
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Esse € um tema sensivel se considerado pela otica daquilo que temos
apontado atras como a “submisséo do juiz a norma”. Os prazos ndo sao todos de
responsabilidade do juiz. Muitos prazos processuais implicam a realizagdo de atos
pelas partes envolvidas no litigio. Ha atos cujos prazos ndo estdo expressamente
definidos na lei. Além do que ha tempos sem uma definicdo normativa: nao ha prazo,
por exemplo, para designagédo de audiéncia de instrugao e julgamento no processo
civil ou mesmo no processo penal. Mas ha definigdes expressas e muito precisas de
tempo para realizagdo de atos por parte do juiz tanto no processo civil quanto no
processo penal, como se Vé.

Temos visto que uma parte importante da atuagdo dos juizes que foge as
tentativas de controle politico/social reivindica — ou se da — em “espacos vazios” de
direito, sob a légica da independéncia do magistrado, e sob a orientacdo de uma
metodologia juridica em que a atuacgao jurisdicional aparece como fonte criadora de
norma. Mas o que ocorre quando os espacos vazios foram fechados e existe norma
exigindo determinada conduta, como no caso dos prazos legalmente estabelecidos?
Como o Conselho trata o “excesso de prazo”?

Ha quatro tipos de resposta com alguma regularidade na atuacao correicional
do CNJ quando o assunto é excesso de prazo por parte de juizes e tribunais. Essas
respostas aparecem com frequéncia na pesquisa da jurisprudéncia do Conselho

acerca do termo “excesso de prazo”:

18. A primeira resposta retoma a ja mencionada ideia de que ao CNJ nao cabe
controlar ato “eminentemente jurisdicional’. Esse tipo de resposta tem sido
frequentemente aplicado quando na representacdo por excesso de prazo o
representante busca questionar uma decisao de primeiro grau da qual ha recurso ao
tribunal. E o exemplo do Recurso Administrativo 0007985-15.2021.2.00.0000. De
acordo com o relatério o processo original, que deu origem a representacao, foi
sentenciado em 12.04.2017 e houve apelagao em 11.10.2017 com contrarrazdes em
05.12.2017. O processo foi digitalizado e enviado ao tribunal apenas em 09.06.2020,
portanto dois anos e meio depois, sendo distribuido por sorteio no tribunal em
21.10.2021 — quando ja havia transcorrido mais um ano e quatro meses. O recurso no
CNJ nao reconheceu o excesso de prazo, por considerar que o processo foi “concluso”

a relatora no tribunal menos de um més antes da representacdo. E considerou que
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nada poderia fazer em relagdo a manutengao, durante quase quatro anos, da decisao
de primeiro grau questionada, por se tratar de matéria eminentemente jurisdicional.
Em consulta ao processo do qual se originou a representagdo a ultima informagéao
continua sendo aquela relativa a apelagdo, ou seja, ndo houve julgamento pelo
tribunal embora tenha havido recomendagédo da Corregedoria do CNJ para tal®.

Noutro exemplo, no recurso administrativo 0007734-94.2021.2.00.0000 a
Corregedoria Nacional tratou como matéria “estritamente jurisdicional” a acusagao
quanto a eventual parcialidade da juiza do processo originario, no judiciario da Bahia.
Quanto a queixa por excesso de prazo a corregedoria considerou que O processo
tivera “impulso processual’ ha cerca de 45 dias e considerou que tal impulso
descaracterizava o excesso de prazo.

Vejamos as consequéncias. O tempo segue sendo uma questdo de natureza
administrativa, mas a decisdo que a passagem do tempo ndo modifica segue sendo
jurisdicional. Como compreender isso? Considero que em situagdes como essa nao
s6 a passagem de tempo (excesso de prazo) deve ser considerada controlavel mas
também a decisdo se torna controlavel porque ela perdeu sua condicdo de ato
jurisdicional pela passagem do tempo. Ora a determinagao legal de prazos se presta
exatamente a assegurar que uma decisao ilegal dure o minimo tempo possivel e
possa ser revista, para que a ilegalidade n&o se torne perene. Uma deciséo contra a
lei perde a condigao de ato jurisdicional e s6 o mantém pelo tempo minimo necessario
a sua revisao. Por isso ela s6 pode durar o tempo maximo que a lei estabelece;
entender diferente seria permitir a perenidade de uma ilegalidade, bastando apenas
dar-lhe a feicdo de uma decisdo judicial (um ato jurisdicional) e impedir, pelo
transcurso do tempo, a sua modificagao.

Em terceiro exemplo, no Recurso Administrativo 0001785-89.2021.2.00.0000,
a decisdo da corregedoria tratou o proprio excesso de prazo como “assuntos

carregados de conteudo eminentemente jurisdicional:

A irresignagdo do representante n&o prospera, porquanto a
configuracdo, ou ndo, de excesso de prazo na fase de instrucéo penal,
assim como eventuais vicios, por erro de procedimento ou julgamento
(error in procedendo e error in judicando) sdo assuntos carregados de

%Conforme informagéo no site do TIMT:
https://pje2.timt.jus.br/pje2/ConsultaPublica/Detalhe ProcessoConsultaPublica/list View.seam?ca=196c4deb894d5
dbdbedceeSea3d25bale0a26188b8313e87 acesso em 12/06/2022.



https://pje2.tjmt.jus.br/pje2/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=f96c4deb894d5dbdbe4cee5ea3d25ba1e0a26188b8313e87
https://pje2.tjmt.jus.br/pje2/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=f96c4deb894d5dbdbe4cee5ea3d25ba1e0a26188b8313e87
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conteudo eminentemente jurisdicional, os quais devem ser debatidos
por meio dos instrumentos processuais consagrados no ordenamento
juridico nacional. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recurso
Administrativo 0001785-89.2021.2.00.0000. Disponivel em
https.//www.cnj.jus.br/Infojurisi2/Jurisprudencia.seam?jurisprudencial
dJuris=53196&indicelListadurisprudencia=6&tipoPesquisa=L UCENE&
firstResult=1 (acesso em 12.06.2022)). (grifo meu)

22. O segundo tipo de resposta que surge com regularidade considera a inocorréncia
de excesso de prazo, sob o argumento de que sua caracterizagdo demanda “desidia
dolosa ou negligéncia reiterada” por parte do magistrado ou “situacédo de caos

institucional”:

A representagao por excesso de prazo prevista no art. 78 do RICNJ
tem por finalidade a deteccdo de situacdes de morosidade excessiva
na prestacdo jurisdicional, causadas pela desidia dolosa ou
negligéncia reiterada do magistrado no cumprimento de seus deveres
ou por situacdo de caos institucional, que demandem providéncias
especificas por parte deste Conselho, o0 que nao se verifica neste caso.
(BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recurso Administrativo
0002858-96.2021.2.00.0000. Disponivel em
https://www.cnj.jus.br/Infojurisl2/Jurisprudencia.seam?jurisprudencial
dJuris=53198&indiceListadurisprudencia=8&tipoPesquisa=LUCENE&
firstResult=1, acesso em 12.06.2022). (grifo meu)

Essa resposta se repete com regularidade em iniumeros processos recentes no
Conselho originados de representagdes por excesso de prazo. Nesse caso a
jurisprudéncia do CNJ instaurou uma norma inexistente no RICNJ ao impor que a
apuracao do excesso de prazo s6 demanda providéncias do Conselho quando houver
“desidia dolosa” ou “negligéncia reiterada”.

Em outros casos a Corregedoria também considerou de forma ainda mais
explicita que a configuragdo do excesso de prazo demandaria “elemento subjetivo” da
conduta para sua caracterizagao, introduzindo disposicao normativa inexistente nos

codigos de processo civil e penal:

Em ambito administrativo-disciplinar, € necessario que se leve em
conta o caso concreto, a situagdo logistica do juizo e o elemento
subjetivo da conduta do magistrado para demonstracdo de excesso de
prazo injustificado®’.

°7 Essa foi particularmente a linha de decisdo adotada pelo Ministro Humberto Martins, do STJ, quando ocupante
do cargo de Corregedor Nacional, do que sdo (apenas) alguns exemplos as Representagdes por excesso de prazo:
0009248-53.2019.2.00.0000, 0005652-61.2019.2.00.0000, 0008977-44.2019.2.00.0000, 0005753-
35.2018.2.00.0000, 0001513-32.2020.2.00.0000 ¢ 0003210-88.2020.2.00.0000.


https://www.cnj.jus.br/InfojurisI2/Jurisprudencia.seam?jurisprudenciaIdJuris=53196&indiceListaJurisprudencia=6&tipoPesquisa=LUCENE&firstResult=1
https://www.cnj.jus.br/InfojurisI2/Jurisprudencia.seam?jurisprudenciaIdJuris=53196&indiceListaJurisprudencia=6&tipoPesquisa=LUCENE&firstResult=1
https://www.cnj.jus.br/InfojurisI2/Jurisprudencia.seam?jurisprudenciaIdJuris=53196&indiceListaJurisprudencia=6&tipoPesquisa=LUCENE&firstResult=1
https://www.cnj.jus.br/InfojurisI2/Jurisprudencia.seam?jurisprudenciaIdJuris=53198&indiceListaJurisprudencia=8&tipoPesquisa=LUCENE&firstResult=1
https://www.cnj.jus.br/InfojurisI2/Jurisprudencia.seam?jurisprudenciaIdJuris=53198&indiceListaJurisprudencia=8&tipoPesquisa=LUCENE&firstResult=1
https://www.cnj.jus.br/InfojurisI2/Jurisprudencia.seam?jurisprudenciaIdJuris=53198&indiceListaJurisprudencia=8&tipoPesquisa=LUCENE&firstResult=1
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E importante considerar que os artigos 226 e 235 do Cédigo de Processo Civil
integram o mesmo capitulo da norma, e nado se referem a desidia ou negligéncia, mas
tdo somente ao excesso “injustificado”. Ou seja, a regra € o prazo de 30 dias para o
juiz proferir uma sentenga, a partir do momento que o processo esteja pronto para tal.
Portanto, apenas justificadamente poderia ultrapassar tal prazo. Leitura diferente
significaria dizer que a lei ndo se impde.

Entdo o proprio Conselho, invertendo a ética da fungéo de controle produziu
espacos vazios para a atuagao dos juizes. O CNJ n&o sé produziu norma onde nao
havia, como produziu norma contra a lei existente. Ao invés de controlar a submissao

do juiz a lei, abriu espagos consideraveis para que ela nao acontecga.

32. Uma terceira linha de resposta assentada na jurisprudéncia do Conselho — na qual
também s&o reiteradas as ideias de desidia dolosa e negligéncia reiterada — produziu
uma norma baseada na definicdo dos prazos para os juizes no CPC como “prazos
impréprios” e na aplicagado da “razoabilidade” para o excesso de prazos, fixando o

periodo de “100 dias” como prazo regular para pratica de atos pelo juiz.

1. O prazo de 100 dias, para a pratica de atos processuais, nao se
mostra excessivo e nem ¢é apto, por si sO, a caracterizagao de falta
funcional do magistrado. 2. Os prazos assinalados aos juizes no CPC
sdo impréprios, o que significa que admitem temperamento,
determinado pelo principio da razoabilidade, consideradas
circunstancias, tais quais: a) a complexidade da causa; b) o niumero
de partes envolvidas; ¢) as condi¢des de trabalho do Juizo (volume de
processos/equipamentos/pessoal); d) as eventuais prioridades legais
a serem observadas; e) a urgéncia, ou nao, de medidas
eventualmente pleiteadas, e até circunstancias excepcionais, como a
vivida atualmente, relativa a Pandemia da COVID -19. (BRASIL.
Conselho Nacional de Justica. Recurso Administrativo 0005171-
30.2021.2.00.0000. Disponivel em
https://www.cnj.jus.br/Infojuris|2/Jurisprudencia.seam?jurisprudencial
dJuris=53117&indiceListadurisprudencia=1&tipoPesquisa=LUCENE&
firstResult=3, acesso em 12.06.2022)

42, Uma quarta linha de resposta, bastante comum, é considerar, com base em
decisbes do STF, que a competéncia do CNJ é “original, autbnoma e concorrente”
com a das corregedorias dos Tribunais, de modo que é possivel a “delegagao a


https://www.cnj.jus.br/InfojurisI2/Jurisprudencia.seam?jurisprudenciaIdJuris=53117&indiceListaJurisprudencia=1&tipoPesquisa=LUCENE&firstResult=3
https://www.cnj.jus.br/InfojurisI2/Jurisprudencia.seam?jurisprudenciaIdJuris=53117&indiceListaJurisprudencia=1&tipoPesquisa=LUCENE&firstResult=3
https://www.cnj.jus.br/InfojurisI2/Jurisprudencia.seam?jurisprudenciaIdJuris=53117&indiceListaJurisprudencia=1&tipoPesquisa=LUCENE&firstResult=3
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corregedoria local” da apuragéo de excesso de prazo, sendo essa delegacéo “forma
cooperativa de atuagéo” das corregedorias locais e da corregedoria nacional.

Em sintese, embora as representagbes por excesso de prazo sejam o0 maior
quantitativo isolado de procedimentos administrativos iniciados no CNJ, muito
raramente elas chegam a instauragédo de processo administrativo e ha pouquissimos
achados de sangbes aplicadas a juiz por excesso de prazo no julgamento ou
andamento de processos®.

Ha duas conclusdes visiveis sobre o fendmeno: a) a primeira € que o Conselho
formou um tipo especial de jurisprudéncia em torno da questéo, produzindo normas
especificas quanto a caracterizacdo do excesso de prazo. Primeiro ao exigir a
presencga de elemento subjetivo para caracterizagdo do excesso de prazo, na forma
de “desidia dolosa” e “negligéncia reiterada”; segundo ao definir um prazo inexistente
na legislagdo processual como caracterizagdo do excesso de prazo — os 100 dias. b)
a segunda conclusao é que tais decisdes indicam um caminho de ndo submissao de
juizes a lei, de forma explicita e reiterada, sem que isso represente qualquer
consequéncia.

Sobre a primeira conclusdo o que chama a atengao é que ela nao se situa no
atual embate entre direito e moral, ou entre na distingao entre principios e regras, mas
pura e simplesmente na introdugdo de uma norma explicita onde havia outra norma
explicita. O problema do controle dos prazos de realizagdo dos atos processuais por
parte do juiz € um problema de administragao da justica e, portanto, uma questao que
se refere “a ligacao estrita que deve haver entre a administragao e a lei” (Habermas,
1997, p. 297)%. Toda a recepgao da questao pelo Conselho indica que ele reconhece
a questdo como de natureza administrativa, mas ele segue insistindo no carater

“estritamente jurisdicional” de algumas das consequéncias do excesso de prazo.

% Um dos casos em que houve puni¢do do excesso de prazo chegou ao CNJ na Revisdo Disciplinar 0001057-
19.2019.2.00.0000. O magistrado — um desembargador do Tribunal de Justica do Sergipe — fora punido pela
corregedoria local com a pena de aposentadoria compulséria. Na revisdo, encabegada pela Associagdo dos
Magistrados Brasileiros, a decisdo do Conselho considerou tal pena desproporcional e aplicou a sanciao de
adverténcia ao juiz.

9 Me refiro & seguinte passagem de Habermas: “No entanto, ainda ndo foi resolvida a seguinte questdo: de que
modo tal pratica de interpreta¢@o, que procede construtivamente, pode operar no ambito da divisdo de podres do
Estado de direito, sem que a justica lance mao de competéncias legisladoras (o que faria soterrar a ligacdo estrita
que deve haver entre a administragdo e a lei)”. (pag. 297) Tomo a passagem como relevante porque situa a justica
no campo da administragdo, e portanto sujeita a estrita legalidade. Essa ¢ uma ideia que aparece originalmente em
Locke, que entendia a administragdo da justi¢a como parte do poder que ele chamava de Executivo.
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A segunda concluséo pode ser considerada pontual ou episédica — o que os
exemplos tém demonstrado que ndo é —, mas ainda que o fosse, ndo tornaria a
questdo menos preocupante. Juizes devem se submeter a lei. E a questao que temos
suscitado, diferente de apontar para o problema da interpretacéo e aplicacao da lei a
um caso concreto, diz respeito as situagdes em que o juiz € o destinatario direto da
norma contida no ordenamento juridico, ou seja, nas regras que lhe sdo destinadas
para que ele realize uma boa administragao da justica.

Se o0 uso de principios ou ferramentas hermenéuticas, ou mesmo de
construgdes doutrinarias baseadas na moral e na justica, como aquelas sustentadas
por Ronald Dworkin (2016) sdo — embora sob consideravel polémica — facilmente
aceitas na interpretacao e aplicagdo que um juiz faz da norma a um caso concreto,
nao é o mesmo quando pensamos nas regras que impde ao juiz condutas no seu
papel de administrar justica. Como fungdo de administragdo o que se espera é que
ela se submeta a ideia de estrita legalidade. E isso se aplica de forma definitiva ao
cumprimento de um prazo ou qualquer outra conduta de um magistrado que € um

agente publico que, atuando em nome do Estado, o faz sob regras legais.

4.4. AS POLITICAS DO JUDICIARIO E A POLITICA JUDICIARIA

Nessa altura do estudo uma questdo surge no horizonte: a necessidade de
considerar a existéncia de algo apresentado nos atos do CNJ como “politica
judiciaria”, e o seu conteudo. Aparentemente, 0 momento em que essa expressao
surge com maior especificagdo nos documentos do Conselho Nacional de Justica é
com a Resolugdo 125 de 29.11.2010, a qual “Dispde sobre a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder
Judiciario e da outras providéncias”. Mas a partir dai a expressao aparece de modo
recorrente em documentos do Conselho.

Se poderia perguntar entdo, entre outras coisas: 1°. Se cabe ao Conselho
estabelecer politicas. 2°. Qual o conteudo possivel de tais politicas. 3°. Se aquilo que
o CNJ trata como politica judiciaria resulta em uma maior conformagao dos juizes e
tribunais a lei — o que temos chamado de submissédo do juiz a lei — ou se tais
regulagdes ampliam os espacos livres de direito, favorecendo a autoprogramacéao do

judiciario.
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O que se nota € que o termo “politica” ganhou espago cada vez maior nos atos
normativos do CNJ ao longo do tempo. Antes de seguir € importante observar que n&o
se esta, neste momento, pensando em “politicas do judiciario” no sentido proposto por
John Griffith (1997) em que a politica esta colocada sobre uma concepgdo de
interesse publico propria dos juizes e que se manifesta em suas decisbes. Ou seja,
para Griffith as “politicas do judiciario” sdo manifesta¢des politicas dos juizes, isto é,
do modo como juizes véem o mundo. O que parece € que “politicas judiciarias” podem
conter ou limitar as “politicas do judiciario” — embora ndo possa nunca elimina-las,
como veremos adiante — ou podem dar-lhes vazao num processo continuo de
autoprogramacéao em sistema fechado.

Fato é que a expressao politica judiciaria surgiu e se reforgou no discurso
institucional do Conselho Nacional de Justica e € preciso compreender seu significado
e consequéncias. De inicio vamos considerar a progressiva adogao da palavra politica
como elemento definidor das acdes do Conselho Nacional de Justica a partir de seu
uso em resolugdes.

A Figura 11 mostra a evolugdo do uso das expressdes “controle” e “politica
judiciaria’®”  nas resolugdes do CNJ. Foram consideradas as resolugdes de 1 a 332,
constantes em publicagcdes do conselho disponiveis na internet. Foram considerados
apenas os usos das expressdes devidamente contextualizadas.

Figura 11.
Relacdo entre as aparicoes das palavras

"controle" e "politica judiciaria” ou equivalente
nas resolugoes
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100 Aqui foram somadas expressdes equivalentes — politica judiciaria, politica piblica do judiciario, ou mesmo
politica nacional — devidamente contextualizadas, visto que ndo ha um uso uniforme e definido das expressoes.
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A Figura 12 mostra a evolugao da presencga das expressdes “politica judiciaria”,
“controle”, “controle administrativo”, “deveres”, “processo disciplinar’'®! e “abuso de
autoridade”. Foram utilizadas expressdes devidamente contextualizadas e que
aparecem no texto constitucional na definicdo das fungcdes do Conselho, e
comparadas com o uso da expressao “politica”, adjetivada hora como “judiciaria”, hora

como “publica judiciaria”, ou mesmo como “nacional”.

Figura 12.

Comparativo de expressdes presentes nas
resolucdes
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--------- Linear (POLITICA JUDICIARIA) Linear (CONTROLE)

Em termos quantitativos ha um crescimento gradativo do uso da expresséao
“politica judiciaria” para definir parte das agcdes do Conselho, e o decréscimo de outras
expressodes diretamente vinculadas ao texto constitucional definidor das fungdes do
orgao. Mas na apresentacéao dos livros de compilagao das resolugdes, seu presidente
a época, Ministro Dias Toffoli, da a precisa dimensao da relevancia que a questao
passou a ter, e como, ao menos para algumas pessoas, tudo o que o Conselho faz

sao politicas. Sua afirmacgao:

Esta consolidacdo registra e reproduz a memoria das politicas
publicas judiciarias estabelecidas por meio de atos normativos por

101 A grande quantidade de aparigdes de “processo disciplinar decorre de, no periodo, ter sido publicada resolugdo
especificamente sobre os Processos Administrativos Disciplinares.
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este Conselho. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2020, p. 5)
(grifo meu)

Ou seja, para o entdo presidente do STF e do CNJ toda a atividade
regulamentar realizada pelo Conselho através de suas resolugdes constitui realizagao
de “politica publica judiciaria”. A expressao “politica judiciaria” — e suas congéneres —
nao é estranha nem mesmo a jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal.
No Agravo Regimental na Reclamacao 15.564 o acérdéao relatado pelo Ministro Luiz

Fux se refere ao CNJ como o coordenador de “politicas nacionais judiciarias”:

O Conselho Nacional de Justica [..] representa expressiva
conquista do Estado democratico de direito, dotando de maior
transparéncia os atos praticados pelos Tribunais e operando como um
polo coordenador de politicas nacionais judiciarias. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, Rcl 15564 AgR) (grifo meu)

N&o se trata de questédo nova. A expressao também fora utilizada no julgamento
da ADPF 54, quando da decisao sobre a possibilidade de aborto do feto anencéfalo.
E com o mesmo sentido, no Recurso Extraordinario 441.318-3. Ali a referéncia a
“politica judiciaria” foi utilizada para sustentar a relevancia do “macroprocesso”
entendido como processo de condensacao de interesses difusos para maior alcance
da decisdo em julgamento. Como se vé, num sentido diverso e particular em relagao
aos demais'%2.

Mas o que efetivamente € chamado de politica judiciaria? O uso indistinto da
expressao nas trés situagdes diversas acima — uma resolu¢gao do Conselho Nacional
de Justica que diz instituir uma politica judiciaria, uma decisdo do STF que afirma ser
funcao do Conselho estabelecer politicas judiciarias, e uma jurisprudéncia do STF que
afirma se fundar sobre uma politica judiciaria — demonstra ndo existe qualquer
precisao conceitual.

Nao se buscara aqui estabelecer ou propor uma definicdo para “politica
judiciaria”, embora essa parega uma questao a merecer atengédo para que se possa
melhor entender o que o CNJ considera que realiza a se afirmar portador de uma

politica judiciaria.

102 Na busca de jurisprudéncia do STF no sitio eletronico do Tribunal sdo listados inimeros processos que tem
como indexacdo a expressao “politica judiciaria”, embora ela ndo aparega diretamente nas ementas dos julgados.
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Por ora é suficiente tomar em consideragédo que “politica judiciaria” se refere a
uma versao da politica internalizada nos 6rgéos do judiciario: como politica judiciaria
no CNJ, ou politica judiciaria nos tribunais. Como ponto de analise vamos tomar a
definigdo que esta colocada pelo préprio Conselho — embora nao esteja claro a fonte

de tal elaboragao — acerca do que seja uma “politica judiciaria”:

Para tanto, entende-se por politica judiciaria nacional, a politica
instituida pelo CNJ, de carater continuo ou de vigéncia determinada,
que impulsione o desenvolvimento pelos 6rgdos do Poder Judiciario
de programas, projetos ou agdes voltadas a efetivagdo da Estratégia
Nacional do Poder Judiciario. (BRASIL, Conselho Nacional de Justiga,
2021, p. 3)

A definicdo acima, que consta nas publicagées do Conselho, é carregada de
formalismo. Se fragmentamos a definigdo, seus pontos seriam: a) politica judiciaria
nacional € uma politica instituida pelo CNJ; b) politica judiciaria nacional serve para
impulsionar o desenvolvimento de programas, projetos e agdes pelos 6rgaos do
judiciario; c) politica judiciaria nacional impulsiona programas, projetos e ag¢des para
realizar a Estratégia Nacional do Poder Judiciario. E uma definicdo de politica
absolutamente formal que considera como politica judiciaria aquilo que o judiciario faz
para impulsionar programas, projetos e acdes para realizar sua estratégia nacional.
Bem compreendido seria como dizer: “politica judiciaria é tudo o que o Conselho
Nacional de Justica faz”. E isso da sentido a emblematica frase do ministro Dias Toffoli
mencionada acima.

A politica, em sentido mais abrangente, se assenta na “pluralidade”, pois trata
das “diferencas entre os homens”. (ARENDT, 2002) E também, inevitavelmente ao
exercicio do poder, na relagdo governante e povo (CHALITA, 2005). Desde Aristételes
e da polis grega, a politica esta relacionada a “ciéncia do governo”, a reflexao “sobre
as coisas da cidade” (BOBBIO, 2000). Para SCHMITT (1992) a determinagao do
politico demanda a identificacdo de categorias especificamente politicas, que ele situa
na discriminagao “entre amigo e inimigo”. O termo “politica” pode ser aplicado ao que
fazem os tribunais e o Conselho? E possivel. Mas na democracia a politica é o espaco
da decisao politica, o espagco de manifestacdo da soberania popular. Que sentido
haveria entao vincular politica e judiciario?

Temos presente que a definicdo de politica judiciaria acima, ao que tudo indica,
se refere a uma formulagéo mais especifica, a ideia de politica publica. A definicao de
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politica(s) publica(s) por vez sua esta circunscrita a analise de agdes especificas e
pontuais do Estado, e mais precisamente dos governos. Segundo Celina de Souza, a
origem do estudo das politicas publicas como subarea da ciéncia politica, abriu o

“terceiro caminho”'% a ser trilhado pela ciéncia politica norte-americana no “estudo do

” 11}

mundo politico”, “como um ramo da ciéncia politica para entender como e por que os

governos optam por determinadas agdes”. (SOUZA, 2006, p. 22). E mais:

Na area do governo propriamente dito, a introdugéo da politica publica
como ferramenta das decisdes do governo é produto da Guerra Fria e
da valorizagdo da tecnocracia como forma de enfrentar suas
consequéncias. Seu introdutor no governo dos EUA foi Robert
McNamara que estimulou a criacdo, em 1948, da RAND Corporation,
organizacao nao-governamental financiada por recursos publicos e
considerada a precursora dos think tanks. O trabalho do grupo de
matematicos, cientistas politicos, analistas de sistema, engenheiros,
sociblogos etc., influenciados pela teoria dos jogos de Neuman,
buscava mostrar como uma guerra poderia ser conduzida como um
jogo racional. (SOUZA, 2006, p. 22-23)

A mesma autora afirma que ndo ha uma unica e precisa definicao de politica

publica:

Mead (1995) a define como um campo dentro do estudo da politica
que analisa o governo a luz de grandes questdes publicas e Lynn
(1980), como um conjunto de ag¢des do governo que irdo produzir
efeitos especificos. Peters (1986) segue o mesmo veio: politica publica
€ a soma das atividades dos governos, que agem diretamente ou
através de delegacao, e que influenciam a vida dos cidadaos. Dye
(1984) sintetiza a definicdo de politica publica como “o que o governo
escolhe fazer ou nao fazer”. (SOUZA, 2006, p. 24)

Completa ainda considerando que a definicdo mais conhecida de politica
publica “continua sendo a de Laswell, ou seja, decisdes e analises sobre politica
publica implicam responder as seguintes questdes: quem ganha o qué, por qué e que
diferenga faz”. (SOUZA, 2006, p. 24-25).

As criticas as definigdes de “politica publica” consideram que elas ignoram o

aspecto essencial da politica publica, qual seja, 0 embate sobre ideias e interesses,

ou mesmo que deixam de lado o aspecto de conflituosidade e limites que cercam as

103 Segundo a autora, o primeiro caminho, seguindo a tradi¢do de Madison, tinha por enfoque as instituigdes como
limitadoras das paixdes humanas; e o segundo, baseado em Paine e Tocquevile, “que viam nas organizagdes locais,
a virtude civica para a promogao do ‘bom’ governo”.
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decisdes dos governos. Qualquer que seja a definicdo, o que parece convergir € o
local onde “os embates em torno de interesses, preferéncias e idéias se desenvolvem,
isto é, os governos”. (SOUZA, 2006, p. 25) (grifo meu) Essa constatagcdo poderia
explicar algo mais sobre a ideia de politica judiciaria como politica publica. Estaria
subjacente a ela a ideia de que o CNJ exerce uma fungéo de governo judiciario. Entdo
para realizar suas a¢des de governo se utilizaria da ferramenta.

O que se percebe ainda é que a definicdo de politica publica e sua aplicagao,
surge ligada as necessidades decorrentes de responder a transformagdes
econdmicas a partir dos anos 70, com a adoc¢do, no plano das empresas, de formas
mais flexiveis de planejamento e administragdo, como as técnicas de “planejamento
estratégico”. (SARAVIA, 2006) Essas formas foram, ao longo dos anos, transpostas
para a acao do Estado.

Os sistemas de planejamento tradicionais no ambito da gestdo de empresas,

tidos como rigidos, foram substituidos nelas e também no ambito da agéo estatal:

Tudo isso levou, ao longo dos anos 80, ao fortalecimento progressivo
da concepgao mais agil da atividade governamental: a acdo baseada
no planejamento deslocou-se para a idéia de politica publica.
(SARAVIA, 2006, p. 26) (grifo meu)

SARAVIA (2006) apresenta também uma definicdo de politica publica como
integrada ao processo decisério dos governos: “Trata-se de um fluxo de decisdes
publicas, orientado a manter o equilibrio social ou a introduzir desequilibrios
destinados a modificar essa realidade”. (p. 28)

Se ha um ponto de convergéncia possivel no conjunto de definicoes é o fato de

elas representarem agdes de governos e seus resultados:

Pode-se, entdo, resumir politica publica como o campo do
conhecimento que busca, ao mesmo tempo, “colocar o governo em
acao” e/ou analisar essa agao (variavel independente) e, quando
necessario, propor mudangcas no rumo ou curso dessas agodes
(variavel dependente). A formulacéo de politicas publicas constitui-se
no estagio em que os governos democraticos traduzem seus
propoésitos e plataformas eleitorais em programas e acdes que
produzirao resultados ou mudancas no mundo real. (SOUZA, 2006, p.
26) (grifo meu)
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Uma politica publica representa, podemos dizer, uma margem de ag¢do do
governo, e ao mesmo tempo o resultado dessas agdes.

Em que medida o judiciario poderia estabelecer politicas publicas, e em que
medida o que ele tem feito sob esse nome podem ser consideradas politicas publicas
sdo questdes em aberto. Nao ha duvidas de que as decisdes do judiciario no Brasil
tém impactado as politicas publicas do governo. Mathew Taylor (2007) apresenta um

importante estudo desses impactos, demonstrando que:

[....] tribunais e juizes influenciam o tipo de politicas que sao
implementadas e julgam a legalidade dessas politicas dentro da sua
visdo das regras legais existentes e das normas e tradi¢gdes vigentes.
(TAYLOR, 2007, p. 248)

Mas o impacto dos tribunais sobre politicas publicas dos governos é diferente
de politicas publicas do préprio judiciario’®, e possivelmente também diferente do que
se queira dizer “politica judiciaria”. Entao o pressuposto para a existéncia de politicas
publicas judiciarias ou politicas judiciarias e sua associagdo com a agao normativa do
CNJ estd em outro lugar. Estd no que costuma ser chamado de autogoverno do
judiciario.

O autogoverno seria o resultado de garantias atribuidas ao judiciario como
parte da organizagao da separagao dos poderes, que se desdobrariam entdo em
capacidade de autogoverno, autonomia financeira e capacidade normativa, de acordo

com André Ramos Tavares (2016). Para ele:

A anadlise mais detida dos dispositivos constitucionais revela um
inequivoco entrelacamento da autonomia normativa com a chamada
capacidade de autogoverno, uma vez que a edigédo de atos normativos
proprios € pressuposicdo necessaria para que o Poder possa se
estruturar administrativamente de maneira independente e atuar sua
funcao central. (TAVARES, 2016, p. 23)

A capacidade normativa reveladora do autogoverno seria aquela decorrente da
propria constituicdo, prevista em seu artigo 96, |, como um campo de competéncias

proprio do Judiciario e ndo como simples capacidade regulamentar, a qual seria

104 Ndo ¢ possivel aferir o grau em que o conhecimento especializado sobre politicas ptblicas para dentro do
judiciario tem influenciado as decisdes do judiciario para fora, sobre as politicas publicas de governo.
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paralela a lei e com base nela. Essa capacidade estaria a assegurar também a

independéncia do judiciario, segundo André Ramos Tavares (2016):

Assim, a capacidade de autogoverno do Poder Judiciario também é

determinante para sua — comumente chamada — “independéncia”,

nucleo da (impropriamente) chamada “separacdo de Poderes”, e

envolve uma série de componentes, como ja pude acentuar, inclusive

e especialmente a capacidade de dispor sobre sua estrutura e

organiza-la: “A capacidade de autogoverno se traduz na possibilidade

deferida ao Poder Judiciario de eleger seus préprios 6rgaos diretivos,

organizar sua estrutura administrativa interna, como suas secretarias,

servigos auxiliares, e deliberar sobre assuntos proprios (...)". (pag. 23)

Essa seria a base explicativa para a elaboracao e realizacdo de politicas por

parte do Conselho e dos tribunais: autogoverno. O autogoverno explicaria a propria
composi¢cdo maijoritaria do CNJ por juizes. Esse seria 0 mecanismo pelo qual se
compatibilizariam controle e autogoverno, de acordo com Flavio Dino de Castro e

Costa:

Os membros externos, entretanto, ndo poderiam constituir maioria,
sob pena de infringir-se o principio do autogoverno do Judiciario —
assegurado pela Constituicdo aprovada em 1988. Com efeito, se é
plenamente valida a participagdo de membros de um Poder em érgaos
de outro, ou de representantes da sociedade civil, esta ndo pode ser
de tal quilate que se torne preponderante em relacédo aos que —
segundo a vontade do constituinte originario — sao titulares da
prerrogativa de governar o judiciario. (COSTA, 2001, p. 132-133)

Efetivamente, se olhamos para o resultado da reforma do judiciario de 2005 e
o conselho que ela estruturou, entdo fica mais evidente que, na versao propria do
judiciario, o Conselho Nacional de Justica foi integrado a estrutura do Poder Judiciario.
O retoque final a essa perspectiva foi dado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI 3367.

Mas, ainda que se possa considerar que controle ndo € incompativel com a
autonomia, a unica possibilidade de que autonomia e controle se compatibilizem é se
eles ndo estiverem no mesmo lugar, exercidos pelas mesmas pessoas. Controle
pressupde limites, conformagao, restricdo. Nao é negacdo da autonomia, mas é
seguramente restricdo de autonomia.

E supondo-se que que a questdo pudesse ser dividida, de modo a considerar

que haveria autonomia e autogoverno nos tribunais e controle no CNJ o unico meio
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de assegurar que o controle tivesse efetividade seria, por consequéncia, se as
decisbes do orgao de controle administrativo ndo pudessem ser submetidas ao
controle jurisdicional'®. Mas, como veremos adiante, a possibilidade de questionar os
atos normativos do Conselho na via jurisdicional, ndo apenas pela cupula, pelo STF,
mas também por baixo pelos proprios juizes e pela jurisprudéncia dos tribunais,
promoveu uma assimilagéo jurisdicional do controle administrativo™®.

Retomando a questdo das politicas pelo judiciario podemos presumir que a
realizagao (ou definicdo) de politicas € vista como uma decorréncia da autonomia, da
capacidade de autogoverno manifestada na capacidade normativa. Se o CNJ realiza
politica entdo passa a ser 6rgdo da autonomia e deixa de ser 6rgao do controle. A
crescente presenca da expressao “politica”, e suas congéneres, nos instrumentos
normativos do Conselho e a associagao evidenciada entre politicas publicas e atos de
governo (autogoverno no caso do judiciario) pode indicar um processo de assimilagéo
do CNJ, n&o s6 como 6rgéao interno do judiciario, mas como parte do autogoverno, ou
mesmo, como para CARVALHO e TOMIO (2013) a propria “instituigdo de autogoverno
do Judiciario”. De 6rgao de controle a 6rgao da garantia da autonomia.

Ainda que a imprecisdo conceitual entre o que seja politica judiciaria, politica

publica judiciaria, politica judiciaria nacional possa ser superada, o reconhecimento

195 Um exemplo mais que emblematico pode ser extraido da A¢io Direta de Inconstitucionalidade 4.598:
O CNIJ publicou a resolugdo 130/2011, pela qual determinada que os tribunais adotassem horario de
atendimento ao publico das 09 as 18 horas. A matéria é, fora de duvida, administrativa. A Associagao
dos Magistrados Brasileiros — AMB ajuizou a ADI alegando inconstitucionalidade formal (por dispor
sobre matéria de lei da iniciativa privativa do executivo — expediente e jornada de servidores) e
inconstitucionalidade material por ofender a autonomia administrativa dos tribunais (Art. 96, I da CF).
O confronto se estabelecia sobre controle (exercido pelo CNJ) x autonomia (autogoverno dos tribunais).
A primeira decisdo, publicada em 02 de agosto de 2011, suspendeu a resolugdo, sem qualquer referéncia
acerca das alegacdes de inconstitucionais, apenas pela alegacdo de alguns tribunais de que a resolugdo
nao poderia ser cumprida e, se cumprida, impactaria em elevagdo de custos, contratagdo de pessoal, etc.
Uma segunda decisdo, publicada em 14.06.2016 (quase cinco anos depois) em que determinou que 0s
tribunais se abstivesse de fazer modificagdes em seus horarios de funcionamento até o julgamento da
ADI, o relator Ministro Luiz Fux, explicou a primeira decisao alegando diivida “a respeito da titularidade
da atribuic@o para disciplinar o horario de atendimento ao publico nas Cortes: se o proprio Tribunal (CRFB/1988,
art. 96, I), ou se o Conselho Nacional de Justica (CRFB/1988, art. 103-B), no contexto do art. 99 do texto
constitucional, na atual redagao da Emenda Constitucional 45/2004, em razdo da “autonomia administrativa e
financeira” assegurada ao Poder Judiciario”. Em 03.10.2019 o relator realizou audiéncia convocando os tribunais,
o Conselho Federal da OAB e a AMB. Nessa audiéncia a Associag@o foi incumbida de “consolidar, no prazo de
30 dias, proposta dos Tribunais quanto ao horario de expediente de seus 6rgaos jurisdicionais para atendimento ao
publico”. A ADI ndo havia sido julgada até o momento desta pesquisa, 11 anos ap6s seu ajuizamento.

106 NFo se estd afirmando que orgdos administrativos de controle ndo possam ter seus atos submetidos ao controle
jurisdicional. O que se quer afirmar € que, no caso especifico do judiciario, se os atos do 6rgdo administrativo de
controle sdo sujeitos ao controle jurisdicional, entdo a possibilidade de controle se reduz substancialmente.
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de existéncia de uma — ou muitas — politicas no judiciario, e que isto produza
consequéncias sobre a expectativa de controle, implica ao menos reconhecer que o
judiciario exerce uma fung¢ao primordial de administragdo. N&do administracdo no
sentido tradicional da doutrina administrativista, que reconhece a realizacdo das

chamadas atividades atipicas de uns poderes pelos outros, mas sim: administracao

z

dos conflitos, ou administracdo dos processos. E a esse aspecto da atividade do
judiciario que se esta chamando de “politica judiciaria” ou “politica publica judiciaria™?

Andrei Koerner (2010), por outro lado, apresenta politica judiciaria como algo
bastante distinto do que apresentado antes. Analisando o judiciario na construgéo da
Republica, e tendo como referéncia os estudos de Victor Nunes Leal (2012), seu uso
de politica judiciaria aparece como um dominio de analise que, segundo ele
“‘compreende o carater estratégico da forma de organizagéao judiciaria na constituicéo
do poder politico e na mediagéo das relagdes sociais”. (KOERNER, 2010, p. 27

E adiante, explicando mais detalhadamente a questao:

O nosso argumento € que as continuidades na forma de organizacao
judiciaria brasileira resultaram de determinada politica judiciaria, cujo
sentido se esclarece quando essas continuidades s&o contrastadas
com os processos de mudanca social e politica, da sociedade imperial
e escravista a sociedade republicana fundada no trabalho livre. Além
de sua importancia para os esquemas politicos das aliancas politicas
federais e do coronelismo, como apontou Victor Nunes Letal, essa
politica judiciaria apresentou também importante aspecto de controle
social. Com essa politica judiciaria foi mantida uma forma de
organizacao judicidria, cujo efeito era a exclusdo da resolucéo dos
conflitos entre proprietarios e n&o proprietarios pelo mecanismo
judicial, formalmente igualitario e regrado pelos procedimentos legais.
(KOERNER, 2010, p. 27)

Ou seja, para ele, a “politica judiciaria” se situaria na intersec¢ao entre a
atuacado do judiciario e a constituicdo do poder politico, € a0 mesmo tempo na
mediagcao — ou controle — das relagdes sociais. A visao de Andrei Koerner(2010)
aponta para a forma de organizagdo como um aspecto crucial da definicdo material
de politica judiciaria. Mas uma questao é marcante da analise de Koerner: a forma de
organizacao do judiciario na transi¢cao para a Republica, é estabelecida de fora para
dentro, como produto do conflito de interesses (ou de classes) proprio do arranjo
coronelista. Ou seja, moldou-se uma forma de organizacao do judiciario que repercutia

nos resultados do que o judiciario julgava, e como julgava. Mas essa moldagem se
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deu de fora para dentro, de uma politica que é externa ao judiciario e, portanto,
decorrente e sujeita aos embates na sociedade.

No entanto, quando o termo é empregado acima nos documentos do Conselho
ou por seus conselheiros, € com outra feicdo que ele aparece. A “politica judiciaria”
ou “politicas publicas judiciarias” surgem como decisdes do que fazer ou nao fazer,
internas ao judiciario, mediadas ou estruturadas pelo CNJ. Aquilo que é externalizado
como “politica judiciaria” ou “politica publica judiciaria” nesse sentido mais estrito —
como mecanismo de execugdo de programas que estdo colocados antes —
corresponde a uma agao autbnoma do judiciario guiada por aquilo que o CNJ e os
Tribunais definem como “estratégia nacional”. Ou seja, parafraseando Carl Schmitt, a
“deciséao politica fundamental” é posta na “estratégia nacional”, enquanto a execugao
dessa deciséo politica € colocada em curso pelas “politicas judiciarias” (ou outros
termos utilizados com mesmo sentido).

Ser retomamos a definicdo utilizada pelo Conselho, entdo uma politica judiciaria
nacional € uma “politica instituida pelo CNJ”, continua ou por tempo determinado, que
“impulsione o desenvolvimento pelos 6rgaos do Poder Judiciario de programas,
projeto, ou agdes voltadas a efetivagdo da Estratégia Nacional do Poder judiciario”.
Essa definicdo deixa claro que politicas judiciarias sdo veiculos, ou instrumentos, de
execucao de uma determinada estratégia nacional.

A figura 13 apresenta 0 mapa estratégico, ou seja, a sintese da estratégia
nacional do Poder Judiciario para o periodo 2021 — 2026, aprovado pela Resolugao
325/2020.
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Figura 13.
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O documento bem como o0 mapa estao definidos em termos de uma linguagem
muito especializada, envolvendo as areas de administragdo e marketing. H4 uma
profusdo de conceitos e definicbes cuja descricdo foge ao escopo do trabalho, de
modo que a analise adiante fixara apenas os aspectos centrais da estratégia,
buscando ligar “politica judiciaria” num sentido estrito, ou seja, como meio, com
“politica judiciaria” em sentido amplo, ou seja, como o resultado da execucado da
anterior. Em sintese, como a a¢ao do judiciario para dentro de suas estruturas impacta
a acgao do judiciario para fora dessas estruturas.

Mas para o objetivo desta pesquisa 0 mais importante € desvendar em que
medida a formulagéo de “politica(s) judiciaria(s)” em sentido estrito reforga o processo
de autoprogramacao, fechando o sistema em si, reforcando a autonomizacdo do
judiciario frente a sociedade, e substituindo as fungdes de controle do Conselho
Nacional de Justica por fungdes de gerenciamento dessa autorreproducdo e da
autoprogramacao
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Essa analise vai ser empreendida em torno de alguns exemplos de como as
normatizacdes estabelecidas pelo Conselho percorrem, em via de mao dupla, as
estruturas do Judiciario brasileiro, aplicadas de modo autorreferente, sob o olhar do
Supremo Tribunal Federal. Ou simplesmente reproduzem uma visao autorreferencial
do judiciario sobre questdes juridico-politicas internamente consideradas relevantes.
Os exemplos a seguir sdo desdobramentos de regulamentagdes do Conselho. Aqui
toda e qualquer agao regulamentadora do CNJ sera considerada como “politica
judiciaria”, no sentido da afirmagéo do ministro Dias Toffoli antes registrada. Antecipa-
se, no entanto, o seguinte: ndo se trata de avaliar as decisdes do ponto de vista de
seu mérito, ou tampouco se se tem concordancia ou discordancia com o resultado. A
intencao € identificar como as politicas do conselho sdo assimiladas no interior dos
orgaos do judiciario — desde juizes até tribunais superiores — como parte de sua
jurisprudéncia e, por consequéncia, realizam um processo de interpretagdo e

reinterpretacdo das normativas do conselho pelos tribunais e pelo préprio conselho.

4.4.1. O caso da Resolugao 07 — Nepotismo

A resolucéo ficou amplamente conhecida por, em termos gerais, produzir uma
vedacgao a contratagdo de parentes no ambito do judiciario. Identificam-se ao menos
trés movimentos jurisprudenciais em torno da aplicagao da Resolugao pelos tribunais,
além do obvio, que seria o seu cumprimento. (a) o primeiro € um movimento de
interpretacéo dos dispositivos da resolugéo, de modo a enquadrar ou excluir situagdes
nos termos da resolugao; (b) o segundo para utilizar a resolugao como referéncia de
analogia para questionar a eventual pratica de nepostismo em outros poderes; (c) o
terceiro, pela cupula, a partir da decisdo do STF na Acado Declaratoria de
Constitucionalidade 12, que considerou a Resolugédo 07 Constitucional e da Sumula
Vinculante 13 que estendeu a vedacgao a todos os poderes e esferas da federacéo.

Do primeiro movimento é exemplo uma engenhosa interpretagao da questao
do nepotismo pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina. No julgado invoca-se a
auséncia de “vinculo de subordinacao hierarquica” entre a pessoa nomeada e aquele
que determinou a incompatibilidade, e/ou a auséncia de “influéncia direta ou indireta”

na nomeacao'"’:

197 Embora o proprio CNJ tenha decisdes em sentido contrario:
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Para a caracterizagao de nepotismo, a enquadrar-se nas vedacgoes da
Resolu¢do n° 07/2005 do CNJ e da Sumula Vinculante n. 13 do
Supremo Tribunal Federal, exige-se o vinculo de subordinagéo
hierarquica entre a pessoa nomeada e aquele magistrado ou servidor
que determinou a incompatibilidade, ou a influéncia direta ou indireta
do parente na indicagao para o cargo. (TJSC/Grupo de Camaras de
Direito Publico - Mandado de Seguranga n. 2012.067632-5, rel. Des.
Nelson Schaefer Martins, j. 14.8.2013), hipdtese inocorrente na
espécie, a determinar, bem por isso, a inexisténcia de O&bice a
nomeacao do impetrante. (TJSC, Agravo Regimental em Mandado de
Seguranga n. 2014.000914-2, da Capital, rel. Jodo Henrique Blasi,
Grupo de Camaras de Direito Publico, j. 12-02-2014)'%8,

A argumentagdo ndo é solitaria. No julgamento do PEDIDO DE
PROVIDENCIAS - 0004390-28.2009.2.00.0000, o voto do Ministro Cézar Peluso,

entdo presidente do Conselho, foi registrado assim:

Em sessao realizada em abril de 2012, o Ministro Peluso manifestou-
se “(...)no sentido de manter em seus cargos 0s nomeados
(servidores, ou ndo) que, parentes de outros que ocupem fungao de

a) PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO NEPOTISMO. EXONERACAO. PARENTESCO
POR AFINIDADE. SERVIDORES NAO INTEGRANTES DO QUADRO DE PESSOAL. APLICACAO
DIRETA DO ARTIGO 2°, INCISO III, DA RESOLUCAO CNJ N. 7. IMPROCEDENCIA. 1 — O exercicio de
cargo de provimento em comissdo, no ambito da jurisdi¢do do mesmo Tribunal, por pessoa que possua vinculo de
parentesco por afinidade com servidor investido em cargo de chefia caracteriza pratica de nepotismo. II — A
existéncia de subordinagdo hierarquica ¢ irrelevante para a configuracdo de nepotismo. III — Conhecimento do
pedido. Improcedente. (CNJ - PCA - Procedimento de Controle Administrativo - 0003102-40.2012.2.00.0000 -
Rel. RUBENS CURADO - 176" Sessdo Ordinaria - julgado em 08/10/2013).

b) PEDIDO DE PROVIDENCIAS. NEPOTISMO. VEDACAO DE PARENTESCO. RESOLUCAO N° 07 DO
CNJ. MODULACAO PARA HIERARQUIA IMEDIATA. IMPOSSIBILIDADE. - Em questdes de caréter
moralizador como a presente nio é adequado atenuar-se a aplicacdo da norma, e sim voltar-se para o pleno emprego
da mesma, conferindo respeitabilidade e buscando a obedi€ncia ao interesse coletivo que se sobrepde ao individual.
- Faz-se nitida a caracterizac¢@o de hipdtese de nepotismo na situacdo relatada, vez que para tanto ndo é necessaria
a subordinagio hierarquica direta, como argumenta o requerente, se assim fosse a norma questionada perderia seu
efeito pratico, ficando sujeita a burlas de toda espécie. - Recurso conhecido e no mérito julgado improcedente.
(CNJ - PCA - Procedimento de Controle Administrativo - 0004050-50.2010.2.00.0000 - Rel. JEFFERSON LUIS
KRAVCHYCHYN - 112% Sessdo Ordinaria - julgado em 14/09/2010 ).

108 AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE SEGURANCA. PRETENDIDA NOMEACAO EM CARGO
COMISSIONADO DE SECRETARIO JURIDICO DE DESEMBARGADOR. INDEFERIMENTO.
PARENTESCO EM SEGUNDO GRAU, POR AFINIDADE, COM MAGISTRADO DE PRIMEIRA
INSTANCIA JUDICANTE NO INTERIOR DO ESTADO. CIRCUNSTANCIAS FATICAS QUE REVELAM
INEXISTENCIA DE SUBORDINACAO E DE INFLUENCIA PARA A ALMEJADA NOMEACAO.
AUSENCIA DE VULNERACAO AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ENGASTADOS NO ART. 37 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA, BEM ASSIM A SUMULA VINCULANTE N. 13 E A RESOLUCAO N.
07/ 2005, DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. PRECEDENTES DA CORTE VERSANTES SOBRE
CASOS QUEJANDOS EM QUE HOUVE A CONCESSAO DA ORDEM MANDAMENTAL.
CARACTERIZACAO DE DANO AO IMPETRANTE PELO CARATER ALIMENTAR DA PRETENSAO.
PERICULUM IN MORA E FUMUS BONI JURIS POSITIVADOS. INOCORRENCIA DE PREJUIZO AO
ENTE PUBLICO NOMEANTE PELA CONCESSAO DE PROVIMENTO LIMINAR SE A ORDEM VIER A
SER DENEGADA A FINAL. AGRAVO PROVIDO. LIMINAR CONCEDIDA.
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chefia, ndo guardem com esses relagdo de subordinagdo hierarquica”.
(grifo no original)

A questdo é emaranhada. O Conselho, no Enunciado Administrativo 1, inciso

({1
|

[, alinea “i” estabeleceu que a caracterizacdo do nepotismo nos termos do Art. 2°,, ll|
da Resolugao 7 deveria existir subordinagéo hierarquica. Essa alinea foi revogada na
decisdo a Consulta 0002482-33.2009.2.00.0000, em 2009. No julgamento do Pedido
de Providéncias 0004390-28.2009.2.00.0000, o Ministro César Peluso, em seu voto
apresentou sua intepretagdo de que no julgamento da ADC 12 o STF “ndo teve por
dissociada do contexto constitucional a necessidade de existéncia de subordinacéo
hierarquica entre nomeados, para a caracterizacdo de nepotismo”. Ou seja,
entendendo que a decisdo da ADC 12 considerava — embora isso nao esteja dito em
nenhuma parte daquele julgamento — necessaria a subordinagao hierarquica para a
caracterizagao do nepotismo. Alegou ainda surpresa com a revogagao da dita alinea
“i” do Enunciado Administrativo 1.

De mais a mais, vale recordar que o STF, no julgamento da Reclamacgéao
18.564, interpretou a Sumula Vinculante 13 considerando como critério de
configuragdo do nepotismo a “relagcado de parentesco entre a pessoa nomeada e o

ocupante de cargo de direcdo, chefia ou assessoramento a quem estiver

subordinada”19?,

Com base nessas decisbes, o PP 0004390-28.2009.2.00.000 mencionado

acima, foi ementado da seguinte forma:

1% EMENTA. Constitucional ¢ Administrativo. Sumula Vinculante n° 13. Auséncia de configuracdo objetiva de
nepotismo. Reclamagdo julgada improcedente. Liminar anteriormente deferida cassada. 1. Com a edi¢do da
Stmula Vinculante n° 13, embora ndo se tenha pretendido esgotar todas as possibilidades de configuracdo de
nepotismo na Administra¢do Publica, foram erigidos critérios objetivos de conformagao, a saber: 1) ajuste mediante
designacdes reciprocas, quando inexistente a relagdo de parentesco entre a autoridade nomeante e o ocupante do
cargo de provimento em comissao ou funcdo comissionada; ii) relacdo de parentesco entre a pessoa nomeada ¢ a
autoridade nomeante; iii) relacdo de parentesco entre a pessoa nomeada e o ocupante de cargo de direcdo, chefia
ou assessoramento a quem estiver subordinada e iv) relagdo de parentesco entre a pessoa nomeada e a autoridade
que exerce ascendéncia hierdrquica ou funcional sobre a autoridade nomeante. 2. Em sede reclamatéria, com
fundamento na SV n° 13, € imprescindivel a perquiri¢cdo de projecao funcional ou hierarquica do agente politico
ou do servidor publico de referéncia no processo de selecdo para fins de configurac@o objetiva de nepotismo na
contratagdo de pessoa com relagdo de parentesco com ocupante de cargo de direcdo, chefia ou assessoramento no
mesmo 6rgdo, salvo ajuste mediante designagdes reciprocas. 3. Reclamacdo julgada improcedente. Cassada a
liminar anteriormente deferida. (Rcl 18564, Relator(a): GILMAR MENDES, Relator(a) p/ Acoérddo: DIAS
TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 23/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-161 DIVULG 02-08-2016
PUBLIC 03-08-2016)
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PEDIDO DE PROVIDENCIAS. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO GRANDE DO SUL. NEPOTISMO. RESOLUCAO CNJ N. 7.
ENUNCIADO ADMINISTRATIVO N. 1/CNJ. SUMULA VINCULANTE
N. 13 DO STF. NOVO BALIZAMENTO. CRITERIOS OBJETIVOS.
DECISAO DO STF. NECESSIDADE DE SUBORDINACAO OU
AJUSTE DE RECIPROCIDADE. PARTICULARIDADES DO CASO
CONCRETO. EXERCICIO ANTERIOR A CF/88. [...] 4. Pedido julgado
improcedente.(CNJ - PP - Pedido de Providéncias - Conselheiro -
0004390-28.2009.2.00.0000 - Rel. JOAO OTAVIO DE NORONHA -
302 Sessao Extraordinaria - julgado em 04/10/2016 ).

Utilizando esta referéncia, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, decidiu
questao de nepotismo considerando que as situacdes deveriam ser analisadas “caso
a caso” e que a Sumula 13 deveria ser aplicada “em conjunto com as provas dos autos

e, principalmente, em conjunto com os principios constitucionais™'°.

Em outra solugédo — apelando a um entendimento do préprio Conselho de que
a atuacdo em instancias distintas nao caracterizaria o nepotismo — o Tribunal de
Justica de Minas Gerais interpretou a Resolucdo 07 admitindo que parentes em 2°

grau ocupassem cargos simultaneamente em instancias distintas'".

1% Ementa: MANDADO DE SEGURANCA. EXONERACAO DE SERVIDORA PUBLICA ESTADUAL.
NEPOTISMO. INEXISTENCIA. SUMULA VINCULANTE N° 13 DO STF E RESOLUCAO N° 07 DO CNI. 1.
Conforme precedentes do STF e a manifestagdo do Ministro Cesar Peluso no pedido de vista feito no processo
eletrénico n° 0004390-28.2009.2.00.0000, a Sumula Vinculante n° 13 do STF e a Resolugdo n® 07 do CNJ nédo
abrangem todos os casos de nepotismo, devendo ser analisado caso a caso, ou seja, deve ser analisada sua aplicagdo
em conjunto com as provas dos autos e, principalmente, em conjunto com os principios constitucionais. O proprio
STF reconheceu a necessidade de ser revisada a Stimula vinculante n°® 13, o que indica que ndo deve ser aplicada
de forma literal. Assim, ha a necessidade de se confirmar se houve favorecimento na contratagdo em razdo do
parentesco para configurar o nepotismo. 2. No caso, a impetrante, ocupante do cargo de assessora de
Desembargador, foi exonerada em razdo da existéncia de uma tia ocupando cargo idéntico no mesmo Tribunal.
Niao foi demonstrado nos autos, mesmo que de forma infima, qualquer influéncia da tia da impetrante na
contratagdo dessa, de forma que nao foi demonstrado o desrespeito aos principios constitucionais da moralidade,
impessoalidade e da igualdade. Ainda, ausente subordinagio hierarquica entre a tia da impetrante e essa, bem como
qualquer poder decisorio na contratagdo em razdo do cargo. Também ndo ha vinculo de parentesco entre as
interessadas e a autoridade nomeante. A contratagdo se deu exclusivamente em razdo da capacidade técnica e
intelectual da impetrante. Assim, efetivamente ocorreu ofensa a direito liquido e certo, vez que ndo ocorreu
nepotismo, merecendo ser concedida a seguranca pleiteada e arquivado o expediente administrativo, restando
afastada a exoneragdo da impetrante. POR MAIORIA, SEGURANCA CONCEDIDA.(Mandado de Seguranga,
N° 70059549881, Tribunal Pleno, Tribunal de Justi¢ca do RS, Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Redator:
Jodo Barcelos de Souza Junior, Julgado em: 13-10-2014). Assunto: 1. Mandado de Seguranga. Concessdo. 2.
Funcionario Publico. Servidor Piiblico. Exoneragio. Nepotismo. . Referéncia legislativa: RESOLUCAO N.7 DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - CNJ . Jurisprudéncia: SUMULA VINCULANTE STF-13

""" MANDADO DE SEGURANCA - NEPOTISMO - REGRA GERAL - NAO ENQUADRAMENTO -
PARENTESCO DE 2° GRAU EM INSTANCIAS DISTINTAS - INTELIGENCIA DO INCISO I DO ART. 2°
DA RESOLUCAO n° 07 DO CNJ - INTERPRETACAO DO PROPRIO CNJ - CONCESSAO DA SEGURANCA
. - Diante do entendimento do proprio Conselho Nacional de Justica no sentido de que ¢ possivel a ocupagio de
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Do segundo movimento indicado acima, qual seja, utilizar a resolugdo como
analogia para decidir sobre nepotismo nos outros poderes, € exemplo a decisdo do

Tribunal de Justica de Sdo Paulo:

Acao civil publica - Nepotismo - Tutela antecipada concedida para
determinar a exoneragdo de cOnjuges do Prefeito Municipal e do
Procurador Geral do Municipio, homeadas para exercer cargo em
comissao - Violagédo ao artigo 37 da CF - Decisdo mantida - Recurso
desprovido. (TJSP; Agravo de Instrumento  0155885-
66.2007.8.26.0000; Relator (a): Borelli Thomaz; Org&o Julgador: 132
Camara de Direito Publico; Foro de Pirassununga - 32. Vara Judicial;
Data do Julgamento: 20/02/2008; Data de Registro: 06/03/2008)

Em outro caso, neste ja aplicando a SV 13 o Tribunal de Justica de Santa
Catarina julgando acdo civil publica considerou nepotismo e ato de improbidade
administrativa a nomeacao de irma de prefeito, a qual era servidora municipal efetiva,

para exercer fungao gratificada no municipio'?.

O terceiro movimento esta devidamente caracterizado no julgamento da ADC
12, em 20.08.2008, no qual o STF considerou constitucional a Resolugdo 07/2005.

Edicdo da Sumula Vinculante 13, ocorreu no dia seguinte 21.01.2008 ampliando o

cargos por parentes de 2° grau em instancias distintas, ndo se enquadra o Impetrante na regra geral de proibigdo
do nepotismo. (TIMG - Mandado de Seguranca 1.0000.06.435195-0/000, Relator(a): Des.(a) Francisco
Figueiredo , CORTE SUPERIOR, julgamento em 10/01/2007, publicacdo da simula em 17/02/2007)

12 APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. NEPOTISMO.
PROCEDENCIA NA ORIGEM. NOMEACAO DE IRMA DO PREFEITO DO MUNICIPIO DE MELEIRO
PARA EXERCER A FUNCAO GRATIFICADA DE COORDENADORA DE PROJETOS (40%) E DE
ASSESSORA EM PLANEJAMENTO EDUCACIONAL (80%). SERVIDORA MUNICIPAL EFETIVA
(PROFESSORA). SUMULA VINCULANTE N. 13 DO STF. VEDACAO DE NOMEACAO DE PARENTE EM
LINHA RETA, COLATERAL OU POR AFINIDADE, ATE O TERCEIRO GRAU, PARA O EXERCICIO DE
FUNCAO GRATIFICADA. INAPLICABILIDADE DA EXCECAO PREVISTA NO ART. 2°, §1° DA
RESOLUCAO N. 07/2005 DO CNJ. SUBORDINACAO DIRETA A AUTORIDADE NOMEANTE.
NOMEACAO OCORRIDA APOS A PUBLICACAO DA SUMULA VINCULANTE N. 13. AUSENCIA DE
PREVISAO NA LEI ORGANICA MUNICIPAL. IRRELEVANCIA. NEPOTISMO CONFIGURADO. ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA PREVISTO NO ART. 11, I, DA LEI N. 8.429/92 CARACTERIZADO.
MINORACAO DA SANCAO DE MULTA. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (TJSC,
Apelagio Civel n. 0000037-27.2012.8.24.0175, de Meleiro, rel. Rodolfo Cezar Ribeiro Da Silva Tridapalli, Quarta
Camara de Direito Publico, j. 28-11-2019).
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alcance das vedagdes ao nepotismo. Julgamento da Reclamacédo 18.564, em
23.02.2016 realizando interpretagéo do contetido da Sumula Vinculante 133,

Se, de um lado, a decisdo do STF na ADC-12 pareceu afirmar a autoridade do
Conselho Nacional de Justica, € também perceptivel, por outro lado, o processo de
assimilagao interna da questao, blindando-a quanto a qualquer outro meio de controle
ou consequéncia'4. Outro aspecto que se repete em outras incursdes dos normativos
do CNJ pela senda da jurisprudéncia dos Tribunais e STF. E o fenédmeno — pouco
perceptivel — de efeito multiplicador de processos. Num aparente paradoxo com a
perspectiva racionalizadora que guia a agdo do Conselho, a possibilidade de
questionamento judicial das resolugées do Conselho ou sua invocagdo como
fundamento para decisdes jurisdicionais opera uma multiplicagcdo de agdes ou
recursos no ambito dos tribunais. Os debates sobre a Resolugao 61/2008 ddo um bom

exemplo desse efeito.

4.4.2. O caso da Resolugao 61/2008 — Sistema Bacenjud

Essa resolugcédo previu a obrigatoriedade do cadastramento dos juizes no
sistema BACENJUD (depois substituido pelo SISBAJUD), sistema do Banco Central
de envio de ordens judiciais a instituigdes financeira e recebimento das respectivas
respostas. Neste caso, a pesquisa a jurisprudéncia dos Tribunais de Justica de Sao
Paulo, Minas Gerais, Santa Catarina e Rio Grande do Sul mostra um significativo
numero de processos judiciais que tem como elemento da decis&o a obrigatoriedade
de cadastro dos juizes no Sistema BACENJUD, gerando recursos (sobretudo agravos
de instrumento), inclusive aos tribunais superiores.

Duas divergéncias juridicas se apresentaram. De um lado quanto a

obrigatoriedade de cadastramento dos magistrados no sistema. De outro a

113 Estas trés sdo as decisdes principais, mas naturalmente ndo esgotam todas as situagdes em que o STF discutiu
aplicacdo da Resolugao 7/2005 e a questao do nepotismo.

114 No julgamento da Questio de Ordem na AO-1814, o ministro Gilmar Mendes faz uma observagdo sobre as
motivagdes da Associacdo dos Magistrados Brasileiros para propor a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade,
nos seguintes termos: “Mas o CNJ, de qualquer sorte, editou a Resolucdo e, depois, a AMB - eu até ja fiz ironia a
proposta desse assunto, mas louvo a iniciativa - exatamente, percebendo que a Resolugdo seria contestada - claro
que seria, em casos especificos -, entrou com uma agdo, veio com uma agao declaratoria no Supremo Tribunal
Federal pedindo uma certa blindagem institucional, porque, do contrario, claro, incidentalmente a Resolucdo seria
declarada inconstitucional. E, a partir dai, claro, evoluiram-se para outras medidas no campo, inclusive, da
proibicdo geral do nepotismo”. (p. 5 do voto)
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possibilidade de solicitar diretamente a penhora on-line, independentemente de
esgotar vias administrativas de localizagdo de bens. Nesse caso, o Superior Tribunal

de Justica decidiu™®:

Obrigatoriedade de cadastramento do magistrado. Art. 2° da
Resolugéo n.° 61/08 do CNJ. Precedéncia da utilizagdo do sistema
eletrénico sobre os demais meios disponiveis para a realizagao das
providéncias do art. 655-A do CPC. [...] Nos termos do art. 2° da
Resolug¢do n.° 61/2008 do CNJ, "é obrigatério o cadastramento, no
sistema BACENJUD, de todos os magistrados brasileiros cuja
atividade jurisdicional compreenda a necessidade de consulta e
bloqueio de recursos financeiros de parte ou terceiro em processo
judicial". Recurso especial conhecido e provido.

O caso demonstra também um paradoxo em relacio as distingdes entre atos
jurisdicionais e atos administrativos, pois, como se vé, o art. 2° da Resolucéao foi
utilizado como fundamento de decisao jurisdicional. E a propria resolugdo como uma
norma de exercicio de jurisdigao.

Mas a jurisprudéncia mais emblematica nesse tema € a do Mandado de
Seguranca 27.621. Nele se discutiu explicitamente a obrigatoriedade de
cadastramento do juiz no Sistema Bacenjud, como determinado na Resolugao
61/2008. A decisdo se deu por maioria, com votos contra de trés ministros (Carmen
Lucia, Luiz Fux e Marco Aurélio). Os ministros que divergiram consideravam que o
CNJ estava invadindo esfera jurisdicional. E acrescentavam que o juiz ndo poderia ser

obrigado ao cadastramento. A decis&o foi a seguinte':

115 RECURSO ESPECIAL N° 1.043.759 - DF (2008/0067577-0) RELATORA : MINISTRA NANCY
ANDRIGHI RECORRENTE : BANCO DE BRASILIA S/A - BRB ADVOGADO : DJALMA AMARAL E
OUTRO(S) RECORRIDO : SILVANNI FERREIRA LEITE ADVOGADO : SEM REPRESENTACAO NOS
AUTOS. EMENTA. Processual civil. Recurso especial. A¢do de execucdo de titulo extrajudicial. BACENJUD.
Obrigatoriedade de cadastramento do magistrado. Art. 2° da Resolug@o n.° 61/08 do CNJ. Precedéncia da utilizagdo
do sistema eletronico sobre os demais meios disponiveis para a realizagdo das providéncias do art. 655-A do CPC.
- O art. 655-A do CPC, ao mencionar a expressio "preferencialmente"”, determina que é prioritaria a utilizagdo do
meio eletronico para a realiza¢do das providéncias contidas no referido dispositivo, facultando, apenas de forma
subsididria, o uso de outros mecanismos para tal finalidade. - Nos termos do art. 2° da Resolucao n.° 61/2008 do
CNJ, "¢é obrigatorio o cadastramento, no sistema BACENJUD, de todos os magistrados brasileiros cuja atividade
jurisdicional compreenda a necessidade de consulta e bloqueio de recursos financeiros de parte ou terceiro em
processo judicial". Recurso especial conhecido e provido.

''® Ementa: CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
ATRIBUICOES. ART. 103-B DA CF. EXPEDICAO DE ATOS REGULAMENTARES. DETERMINACAO
AOS MAGISTRADOS DE PREVIO CADASTRAMENTO NO SISTEMA “BACENJUD”. COMANDO
ABSTRATO. CONSTITUCIONALIDADE. PRESERVACAO DOS PRINCIPIOS DA LIBERDADE DE
CONVICCAO E DA PERSUASAO RACIONAL. SEGURANCA DENEGADA. I - O art. 103-B da Constitui¢io
da Republica, introduzido pela Emenda Constitucional n. 45/2004, dispde que o Conselho Nacional de Justica é
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Il - No exercicio de suas atribuicbes administrativas, encontra-se o
poder de “expedir atos requlamentares”. Esses, por sua vez, sdo atos
de comando abstrato gue dirigem aos seus destinatarios comandos e
obrigacoes, desde que inseridos na esfera de competéncia do 6rgao.
[...] V_- Inexisténcia de violacdo a conviccdo dos magistrados, que
remanescem absolutamente livres para determinar ou ndo a penhora
de bens, decidir se essa penhora recaira sobre este ou aquele bem e,
até mesmo, deliberar se a penhora de numerario se dara ou néo por
meio da ferramenta denominada “BACEN JUD”. (grifo meu)

Cabem ainda trés destaques: 1°. Mesmo os ministros que consideraram que a
determinacgao do Conselho ndo atuava sobre a esfera jurisdicional, argumentaram que
o cadastramento dos juizes no Bacenjud daria mais eficiéncia ao processo —
jurisdicional — de execugao; 2°. Paradoxalmente a confirmacéo da legalidade do ato
do CNJ, o STF reafirmou a liberdade dos juizes para decidir sobre a penhora on-line
e também sobre o uso ou ndo da ferramenta Bacenjud; 3°. A questéo juridica de fundo
envolvia o cumprimento, pelos juizes, de uma norma legal do Art. 655-A do Cdédigo de
Processo Civil (1973).

Em sintese, a resolu¢ao do Conselho representava uma tentativa de controle e
limite da agao dos juizes, mas a decisdo do STF a inviabilizou afirmando a liberdade
dos juizes para decidir sobre fazer ou ndo a penhora on-line, impactando sobre o

cumprimento do art. 655 do CPC por juizes e tribunais.

orgdo com atribuicdes exclusivamente administrativas e correicionais, ainda que, estruturalmente, integre o Poder
Judiciario. 11 - No exercicio de suas atribuicdes administrativas, encontra-se o poder de “expedir atos
regulamentares”. Esses, por sua vez, sdo atos de comando abstrato que dirigem aos seus destinatarios comandos e
obrigagdes, desde que inseridos na esfera de competéncia do o6rgdo. III - O Conselho Nacional de Justiga pode, no
lidimo exercicio de suas fun¢des, regulamentar condutas e impor a toda magistratura nacional o cumprimento de
obrigagdes de esséncia puramente administrativa. [V - A determinacdo aos magistrados de inscri¢do em cadastros
ou sitios eletronicos, com finalidades estatistica, fiscalizatoria ou, entdo, de viabilizar a materializa¢do de ato
processual insere-se perfeitamente nessa competéncia regulamentar. V - Inexisténcia de violacdo a conviccdo dos
magistrados, que remanescem absolutamente livres para determinar ou nio a penhora de bens, decidir se essa
penhora recaird sobre este ou aquele bem e, até mesmo, deliberar se a penhora de numerdrio se dard ou ndo por
meio da ferramenta denominada “BACEN JUD”. VI - A necessidade de prévio cadastramento ¢ medida puramente
administrativa que tem, justamente, o intuito de permitir ao Poder Judiciario as necessarias agilidade e efetividade
na pratica de ato processual, evitando, com isso, possivel frustracao dos objetivos pretendidos, dado que o tempo,
no processo executivo, corre em desfavor do credor. VII - A “penhora on line” ¢ instituto juridico, enquanto
“BACEN JUD” ¢ mera ferramenta tendente a operacionaliza-la ou materializa-la, através da determinacdo de
constricao incidente sobre dinheiro existente em conta-corrente bancéria ou aplicacdo financeira em nome do
devedor, tendente a satisfagdo da obrigacdo. VIII Ato administrativo que ndo exorbita, mas, ao contrario, insere-
se nas fungdes que constitucionalmente foram atribuidas ao CNJ. IX - Seguranga denegada. (MS 27621, Relator(a):
CARMEN LUCIA, Relator(a) p/ Acérddo: RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em
07/12/2011, ACORDAO ELETRONICO DJe-092 DIVULG 10-05-2012 PUBLIC 11-05-2012 RTJ VOL-00228-
01 PP-00326)
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Como visto a problematica foi aparentemente solucionada com a decisao do
STF, mas num processo autodeterminado internamente''”. Uma tentativa de solugéo
veio com a aprovacgao, pelo parlamento, do novo Cédigo de Processo Civil, que alterou
sensivelmente a dispositivo do antigo art. 655 do CPC. Mas nem a deciséo do STF
nem o novo Cdodigo amainaram o processo de assimilagdo jurisprudencial da
Resolucdo 61 e de outras. No sitio de jurisprudéncias do Tribunal de Justica de Santa
Catarina na internet, por exemplo, encontram-se as centenas, decisdes em que esta
em questdo no julgamento, o uso de ferramentas como Bacenjud, Renajud,
Serasajud, Infojud Cnib, estabelecidas pelo CNJ, de anos recentes, inclusive do

presente ano de 2022.

4.4.3. O curioso caso do PCA 642 (0300052-35.2009.2.00.0000)

A questdo aqui envolve: 1°. Uma decisdo do CNJ com impacto direto sobre o
exercicio da jurisdigado; 2°. a assimilagdo da decisdo do CNJ na jurisprudéncia, cujo
efeito final foi a mudanga de jurisprudéncia do STJ; 3° a ocorréncia de efeito
multiplicador de processos, decisdes e, ao final, sua reversado pela decisdo de um
tribunal superior. A histéria: em maio de 2009 a Corregedoria Geral de Justica de
Santa Catarina apresentou requerimento ao Conselho. Autuado como Procedimento
de Controle Administrativo, o requerimento solicitava que o Conselho esclarecesse ou
decidisse se notificacdes realizadas por Cartérios de Notas do Estado de Sdo Paulo
seriam validas para instruir agdes de busca e apreensao (e outras eventualmente) no
Estado de Santa Catarina. A decisdo do CNJ, de relatoria do Conselheiro Mairan

Gongalves Maia Junior, teve como fundamento o seguinte:

O principio da territorialidade, vetor axiolégico subjacente a
sistematica adotada pela Lei 6.015/73, a ser observado por todas as
serventias, e ndo apenas pelas de registro de iméveis e de pessoas,
fora explicitado como diretriz dos Cartdrios de Registro de Titulos e
Documentos nos dispositivos supra transcritos. A mens legis é clara e
visa garantir a seguranca e a eficacia dos atos juridicos aos quais
confere publicidade (art. 1°, Lei 6.015/73).

17 Essa autodeterminagdo foi reforgada em 2009 por uma decisdo da Camara dos Deputados que aprovou, a
unanimidade, a Emenda Constitucional 61/2009, pela qual o presidente do STF se tornou membro nato e presidente
do Conselho Nacional de Justiga, e passou entdo a dirigir os dois 6rgaos simultaneamente, controlando ao mesmo
tempo a pauta decisoria do STF e do CNJ.
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A decisdo entdo foi de declarar a ilegalidade da notificagdo feita pelos
registradores de titulos e documentos do estado de S&o Paulo em municipios de
outros estados da federacéo.

A consequéncia, no caso do tribunal de Santa Catarina, foi o julgamento de
centenas de processos, declarando, muitas vezes “ex oficio”'8, extintos os processos
pela auséncia de pressuposto, qual seja, a notificagdo, que, nesse entendimento,
deveria ter sido realizada por registrador do domicilio do devedor.

O “principio da territorialidade” foi invocado e aplicado para decidir tais
processos, citando textualmente o extrato acima da decisdo do Conselheiro. Mas
também em outros estados da federagdao, o que se demonstra pelo desfecho da
questdao. Em maio de 2012, o Superior Tribunal de Justiga julgou o Recurso Especial
1.184.579, escolhido como representativo da controvérsia. Nele o STJ fixou a tese de

que:

[...] é valida a notificagdo extrajudicial realizada por via postal, com
aviso de recebimento, no endereco do devedor, ainda que o titulo
tenha sido apresentado em Cartério de Titulos e Documentos situado

em comarca diversa do domicilio daquele.
Este recurso era oriundo do estado de Minas Gerais, mas a relatora invocou
precedentes ja existentes aquela altura, do Recurso Especial 1.237.699 e do Recurso
Especial 1.283.834. Neste caso, a “assimilagao” jurisprudencial de uma decisédo do

CNJ representou sentencas de extingdo, ou decisbes de extingdo recursos de

18 Por exemplo: ACAO DE BUSCA E APREENSAO. DECRETO-LEI N. 911/69. CONTRATO DE
FINANCIAMENTO DE MOTOCICLETA COM GARANTIA DE ALIENACAO FIDUCIARIA.
NOTIFICACAO EXTRAJUDICIAL E PROTESTO POR EDITAL PROCEDIDO POR SERVENTIAS
LOCALIZADAS EM COMARCA DIVERSA DO DOMICILIO DO DEVEDOR. IRREGULARIDADE DO ATO
NOTARIAL. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA TERRITORIALIDADE E DA PUBLICIDADE. EXEGESE
DO ART. 130 DA LEI DE REGISTROS PUBLICOS C/C ARTS. 8° E 9° DA LEI N. 8.935/94. MORA NAO
CARACTERIZADA. AUSENCIA DE PRESSUPOSTO DE CONSTITUICAO E DESENVOLVIMENTO
VALIDO E REGULAR DO PROCESSO. MATERIA CONHECIDA DE OFICIO NESTE GRAU DE
JURISDICAO. EXEGESE DO ART. 267, IV E § 3°, DO CPC. DECRETACAO DA EXTINCAO SEM A
RESOLUCAO DO MERITO. INVERSAO DOS ENCARGOS SUCUMBENCIAIS. RECURSO
PREJUDICADO. "O principio da territorialidade é vetor axioldgico subjacente a sistematica adotada pela Lei
6.015/73, a ser observado por todas as serventias, € ndo apenas pela de registro de imoveis e de pessoas. A mens
legis do art. 130 da Lei 6.015/73 é clara e visa garantir a seguranca e a eficacia dos atos juridicos aos quais confere
publicidade" (art. 1°, Lei 6.015/73) (CNJ, PCA n. 642, rel. Cons. Mairan Goncalves Maia Junior, j. 26-5-2009).
"O ato do tabelido praticado fora do ambito de sua delegacdo ndo tem validade, inoperante, assim, a constitui¢ao
em mora" (STJ, REsp n. 682.399/CE, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 24-9-2007, p. 287). (TJSC,
Apelagdo Civel n. 2009.019114-0, de Presidente Getulio, rel. Jorge Luiz de Borba, Segunda Camara de Direito
Comercial, j. 21-09-2009). (grifo nosso)
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apelagdo e agravo de instrumento pais afora, ndo sé multiplicando processos'',
como, posteriormente, levando a modificacdo das mesmas decisdes por tribunais ou
juizes de origem dos processos. O que interessa, talvez mais do que o efeito
multiplicador, € a integracdo da decisdo do conselho, ao processo decisorio
jurisdicional, e seu fechamento pelo alto, na decisdo do STJ.

Neste assunto houve iniciativa de discussdo da questdo também pelo STF, no
Mandado de Seguranga 28.267. Em outubro de 2009 o ministro Joaquim Barbosa
negou liminar que pedia a suspensdo do ato do Conselho. Esse mandado de
seguranga nao chegou a ser julgado pelo STF, em vista da desisténcia do pedido, em
2013.

4.4.4. O caso da Recomendacao 44/2013 (atual Resolugao 391/2021).

Em 2013 o Conselho Nacional de Justica expediu uma recomendacao aos
tribunais na tentativa de orientar quanto a remicao de pena pelo estudo. A questao
ganhou campo e foi rapidamente incorporada na jurisprudéncia dos tribunais. Apenas
para dar exemplo da dimensao da questao, no TJSC a busca de jurisprudéncia com
a expressao “Recomendacao n. 44/2013 do CNJ” retorna mais de 700 resultados. No
Tribunal de Justica de Sao Paulo, mais de 7.000. No Tribunal de Minas Gerais, mais
de 300 resultados.

De modo geral, os problemas surgidos envolvem, de um lado a ndo adogao da

recomendacgéo, especialmente por juizes de primeiro grau'?®, o que é revelado pelos

119 J4 tive a oportunidade, em outro momento, de apontar para a “multiplicagio de processos” operada na forma
como o Conselho organiza suas estatisticas. Este caso ultrapassa aquela constatagdo, pois aqui ndo se trata apenas
de multiplica¢@o contabil, como havia apontado, mas de uma multiplicaggo real, somando sentencas, apelagdes,
recursos especiais, novas sentencgas e, eventualmente, novas apelagdes.

120 MOREIRA e FARINA (2016), em estudo no 4mbito do TIDFT listaram os principais argumentos dos juizos
executorios para ndo aplicagdo da recomendagio a época como sendo: 1. a Recomendagio n. 44 do CNJ ndo possui
carater vinculante com relagcdo aos juizos de execugdes penais de cada Estado da Federagdo, de forma que a
concessao do beneficio nos termos requeridos exige regulamentacdo propria no ambito de competéncia do Juizo
da Execugao, considerando a realidade do sistema carcerario de cada Estado, com vistas a garantir um tratamento
isonomico aos sentenciados submetidos a jurisdicdo da Vara de Execugdes Penais — VEP; 2. o pedido formulado
pela Defesa ndo atende aos requisitos legais, uma vez que o seu acolhimento extrapola a determinacdo legal de
que a remi¢do de pena serd proporcional ao periodo efetivamente estudado pelo apenado, mensuravel em horas,
de acordo com a proporg¢do estritamente prevista na Lei de Execugdo Penal; 3. a Recomendagdo do CNJ indica o
referido aproveitamento da aprovacdo no ENCCEJA ou no ENEM para remi¢@o na hipétese de o apenado ndo
estar vinculado a atividades regulares de ensino no interior do estabelecimento penal, requisito que precisa ser
preenchido; 4. o deferimento de grande quantidade de dias remidos por meio do ENCCEJA ou do ENEM se afigura
verdadeira remigao ficta, inadmitida pela doutrina e pela jurisprudéncia patrias, de sorte que podera ocorrer de um
apenado ter mais dias remidos que os dias de efetivo cumprimento de pena, o que contraria a propria logica da



183

recursos aos tribunais nos estados e tribunais superiores, e de outro, problemas
relacionados a interpretacdo da recomendacdo — atualmente substituida por uma
resolugéo'?'.

Uma das discussdes que mais impactou a aplicacdo da recomendacao e
produziu consequéncias dispares nos resultados dos processos foi a interpretacao do

inciso IV do artigo 1° daquela normativa:

IV - na hipétese de o apenado nao estar, circunstancialmente,
vinculado a atividades regulares de ensino no interior do
estabelecimento penal e realizar estudos por conta prépria, ou com
simples acompanhamento pedagdgico, logrando, com isso, obter
aprovacdo nos exames nacionais que certificam a conclusao do
ensino fundamental Exame Nacional para Certificagdo de
Competéncias de Jovens e Adultos (ENCCEJA) ou médio Exame
Nacional do Ensino Médio (ENEM), a fim de se dar plena aplicagédo ao
disposto no § 5° do art. 126 da LEP (Lei n. 7.210/84), considerar, como
base de calculo para fins de cémputo das horas, visando a remicdo da
pena pelo estudo, 50% (cinquenta por cento) da carga horaria definida
legalmente para cada nivel de ensino [fundamental ou médio - art. 4°,
incisos Il, lll e seu paragrafo unico, todos da Resolucdo n. 03/2010, do
CNE], isto é, 1600 (mil e seiscentas) horas para os anos finais do
ensino fundamental e 1200 (mil e duzentas) horas para o ensino médio
ou educacao profissional técnica de nivel médio; (grifo meu)

A divergéncia era se o numero de horas a ser considerado para o calculo da
remigao era de 1600 e 1200 ou de 800 e 600. A discussao foi temperada com a
inclusdo da referéncia a Resolucdo 3 do Conselho Nacional de Educagdao. Embora
parecesse Obvio que o texto ao usar a referéncia a Resolugdo 3 do CNE entre
colchetes, seguida da expressao gramatical “isto €” — que serve para explicar algo dito
antes — ja indicava 1.600 e 1.200 horas como 50% do total de horas dos quatro anos
finais do ensino fundamental ou dos trés anos do ensino médio, a questao seguiu em
debate durante anos nos foruns, tribunais intermediarios e tribunais superiores.

E emblematico dessa questdo o HC-602.425, do STJ, julgado em 2021. Nele o
voto vencedor considera que 1.600 e 1.200 horas ja representavam 50% do total de
horas dos anos finais do ensino fundamental e dos anos do ensino médio
respectivamente. O voto vencido, no entanto, entendia que o comando da

Recomendacao 44 determinava que os 50% deveriam ser aplicados sobre o art. 4° da

ressocializagdo paulatina, gradual, por meio do trabalho e do estudo, tal como imposto no art. 126, § 1°, da LEP.
(p. 259)
121 No momento presente trata-se da Resolugdo 391/2021.
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Resoluc¢do 3/2010 do CNE, ou seja, 50% sobre 1.600 e 1.200 horas. A votagéo se deu
por 5 x 4 na Terceira Se¢do do STJ'%.

A decisdo seguiu o que ja havia sido decidido no HC-593.675. Esses,
naturalmente ndo foram os unicos processos em que o tema foi discutido. InUmeros
outros tramitaram no STJ, com decisdes nos dois sentidos apontados.

No STF a questao foi posta em inumeros habeas corpus impetrados nos ultimos
anos. No HC 174.894, por exemplo, o Ministro Luiz Roberto Barroso, em decisao
monocratica, entendeu que os 50% deveriam ser aplicados sobre as 1.600 — 1.200
horas, de modo que se aplicariam como base de calculo 800 e 600
respectivamente’3. Ha iniUmeros outros processos de habeas corpus como o HC-
194.707, 0 HC-173.208 e 0 HC-173.260 em que a decisao foi essa.

No entanto, no Agravo Regimental no Habeas Corpus 190.806 a posigao foi
alterada, e a Segunda Turma do Supremo entendeu que a quantidade de horas a ser
considerada deveria levar em conta a previsao do art. 24 da Lei de Diretrizes e Bases
da Educacéo, que prevé que cada ano dos ensinos fundamental ou médio tem uma
carga minima de 800 horas, de modo que os quatro anos finais do ensino fundamental
somariam 3.200 horas e os trés anos do ensino médio, 2.400 horas.

Invocando principios como o da proporcionalidade e da intepretacao in bonam
parte, os ministros da Segunda Turma decidiram entdo que a base de calculo deveria
ser obtida aplicando o redutor de 50% sobre as cargas de 3.200 e 2.400 horas,

chegando a base de calculo de 1.600 e 1.200 horas respectivamente. A decisao inclui

122 Essse resultado faz recordar a perspicaz observacao de Jeremy Waldron ao se perguntar por que, juizes, quando
discordam “usam o mesmo método de ‘contar cabegas’ que ¢ usado em politicas eleitorais e legislativas” e também
que “um resultado de 5 x 4 em uma corte ¢ uma estatistica tdo crua quanto um resultado de 218 a 217 no
parlamento”. (WALDRON, 2016, p. 246-269)

123 EMENTA: PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECUSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. EXECUCAO PENAL. REMISSAO POR ESTUDO PROPRIO. AUSENCIA DE TERATOLOGIA,
ILEGALIDADE FLAGRANTE OU ABUSO DE PODER. 1. Da analise dos autos ndo se comprova ter havido
equivoco no calculo para a remi¢ao pretendida pela defesa, sendo aplicada ao caso a legislagdo pertinente. Tal
como consta no parecer ministerial, “a pretensdo da Defensoria Publica [...] é desprovida de respaldo fatico-legal,
pois busca que seja adotada como pardmetro uma carga horaria maior, prevista nas diretrizes nacionais de
“educag¢ao basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, organizada em pré-escola,
ensino fundamental e ensino médio” (art. 4°, I, da Lei n. 9.394, de 20/12/1996), inaplicavel, consequentemente,
ao apenado e a todos os estudantes maiores de idade, para os quais, como visto, incidem as regras previstas na
Resolugdo n°® 3/2010, do Conselho Nacional de Educagao (as quais remete a recomendagdo do CNJ)”. 2. Agravo
regimental desprovido. (RHC 174894 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em
20/12/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-029 DIVULG 12-02-2020 PUBLIC 13-02-2020).
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também uma “recomendacéo” do STF ao CNJ para que “oferega condigdes de estudo
aos reeducandos”. Este julgamento é de 30 de margo de 2021.

O assunto pareceria equacionado e estabilizado. E no entanto, nao foi. Isto
porque no julgamento do Agravo Regimental em Habeas Corpus 192.851, cujo relator
foi o Ministro Dias Toffoli, a Primeira Turma do STF interpretou a Recomendacgao 44
do CNJ no sentido de aplicar a base de calculo de 50% do numero de horas previsto
na Resolugao 3/2010 do Conselho Nacional de Educacgao, ou seja, 50% sobre 1.600
e 1.200 horas, resultando em uma base de célculo de 800 e 600 horas.

O que a experiéncia do debate da Recomendacdo 44 mostra? Embora
relevante a evidéncia de que a divergéncia de juizes, tribunais intermediarios e
tribunais superiores quanto a possiblidade - e especialmente sobre o quantum da
remicao da pena pelo estudo a ser obtida pela aprovacido no ENCCEJA e no ENEM -
envolve também uma divergéncia presente na sociedade sobre essa mesma questao,
o ponto de abordagem nos coloca diante de um problema mais especifico. Em um
sentido democratico, a atuacdo do Conselho deveria permitir: 1° - a centralidade do
cumprimento da lei pelos juizes como dever primordial (e constitucional) dos membros
do judiciario, e como uma consequéncia fundamental do respeito a soberania popular
e a decisao democratica encartada na norma juridica; 2° - que o processamento de
eventuais divergéncias possa se dar fora do ambito especifico do judiciario, de modo
a assegurar que o controle da atuagao do poder se dé de forma ampla, pelo povo —
mesmo que nao diretamente — através do parlamento e instancias de representacéo
politica.

O exemplo dado mostra o oposto. A recomendacao do “érgao de controle” é
assimilada e processada internamente, segundo o0 método proprio de construgéo da
decisdo pelos tribunais, o processo judicial, a interpretacdo e a afirmagao da
jurisprudéncia’®*. E antes que se diga que uma eventual tentativa legislativa de definir
com maior precisao as possibilidades de remi¢ao de pena pelo estudo no parlamento
esbarariam na divergéncia e na dificuldade de uma definicdo que poderia levar tempo,

€ bom lembrar que a viagem jurisprudencial da Recomendacao 44 do CNJ ja dura, no

124 Ingeborg Maus (2010) faz uma importante adverténcia sobre o modo como essa elevagdo do judicidrio a
posicao, que ela descreve como de “superego da sociedade”, esta relacionada a transformagdo do direito ao longo
do século XX, submetido a (re)criagdo pelos métodos de interpretagdo. (MAUS, 2010).
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momento deste estudo, quase nove (09) anos'?. Nao sé a eventual divergéncia
é reduzida e assimilada ao método proprio do judiciario, como qualquer outra solugao
€ bloqueada, pois ela esta confinada as fronteiras dos tribunais e condenada a ser ali
resolvida.

A dicotomia autonomia — controle parece se evidenciar mais se tratamos o que
o CNJ faz como “politica". Se consideramos que a recomendagdo do Conselho
representa um ato de controle, a consequéncia é o total esvaziamento da funcéao, que
€ substituida pela construcao jurisprudencial. Nessa construgdo, o CNJ assume a
posicao de um intermediario, que transmite, para cima e para baixo — sobretudo para
baixo — o método de construcdo do direito pela interpretagao, disseminando-o. Se
consideramos a recomendacao uma politica, entdo o problema permanecera, mas de
forma mais evidente, porque o controle é substituido por uma tentativa de direcao
politica que estara, sempre e em ultima instancia, submetida ao controle jurisdicional
do Supremo Tribunal Federal. Ao mesmo tempo que esta politica ndo estara sob
qualquer tipo de controle social. Em sintese, ao invés de representar limitagcao e
definicdo de fronteiras precisas de atuacdo, o que acontece € uma flexibilizacado e
ampliacéo da liberdade de decidir, independentemente das normas.

Outros exemplos poderiam ser apresentados aqui desse autoprocessamento
das agdes, politicas ou de controle, do Conselho Nacional de Justica, como os debates
em torno das Resolugdes 59, 213, 62, etc. A medida que o Conselho avanca para

além de suas fungdes constitucionais de controle, sobretudo com o uso do poder

125 O que torna a questdo ainda mais intrigante é que no ano de 2020, o CNJ julgou (em 01.07.2020) o Pedido de
Providéncias 0000695-80.2020.2.00.0000 ¢ nele retornou a analise dos fundamentos da Recomendagdo 44/2013.
O pedido de providéncias partiu do Ministério Publico de Santa Catarina, ¢ pedia a exclusdo da parte final do
inciso IV do artigo 1° da recomendag@o. O pedido foi julgado improcedente porque ao retomar os fundamentos da
Recomendagdo 44 a conselheira relatora revelou que o que o Conselho entendera a época da aprovagdo da
recomendacdo fora exatamente a aplicagdo de 50% sobre 1.600 e 1.200, ou seja, entendendo a base de calculo
como 800 e 600 respectivamente. O extrato: “Nesse contexto, o CNJ consignou expressamente na Recomendacao
n° 44/2013 qual seria a base de calculo para aferir os dias computados para remir a pena aplicada, ou seja, 50% de
1.600 (ensino fundamental) e de 1.200 (ensino médio e educacdo profissional de nivel médio) horas
corresponderiam, respectivamente, a 800 e 600 horas de estudo como base para fins do calculo de remicdo para
aqueles presos que, a partir de seus méritos pessoais ¢ mesmo nao pretendendo ou ndo tendo acesso ao ensino
fundamental ou médio no interior do estabelecimento penal, tenham obtido aprovagdo nos exames nacionais que
certificam a conclusdo do ensino fundamental Exame Nacional para Certificagdo de Competéncias de Jovens e
Adultos (ENCCEJA) ou médio Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM). De igual modo, esse € o entendimento
defendido pelo Ministério Publico do Estado de Santa Cataria no presente pedido de providéncias, sustentando
que “para o célculo da remigao, deve ser considerado o valor de 50% da carga horaria minima do ensino referente
ao EJA, modalidade de ensino ofertada nos estabelecimentos prisionais, resultando em 600 horas, para o ensino
médio, e em 800 horas, para o ensino fundamental, a serem consideradas, em caso aprovagao integral — em todas
as matérias — no ENCCEJA ou no ENEM?”, conforme relatado. Ressalta-se, por oportuno, que essa ¢ a linha de
orientacdo hoje vigente no Supremo Tribunal Federal — STF”.
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regulamentar, ele atua guiado pela ideia de formulag&o de politicas, gerando um duplo
efeito: de um lado a gradativa redugéo das ag¢des de controle, ou seja, de limitagdo da
liberdade de agao de juizes e tribunais, restringindo-os aos limites da norma legal, e
de outro, ainda que com divergéncia e de maneira intermitente, a assimilagao
jurisprudencial das a¢des do Conselho, modelando-as pelo método de interpretacéo.
A funcdo regulamentadora do CNJ, conduzida pela ideia de autogoverno, acabou
usurpando o legislativo nas tentativas/possibilidades de regular o judiciario através de
lei.

A posicao constitucional do Conselho — seja porque o constituinte derivado
assim estabeleceu, seja porque a Suprema Corte assim o decidiu — interna ao
judiciario parece ter sido determinante para conduzi-lo a uma funcionalidade dupla, e
nao necessariamente desejada: a) como integrante — e por vezes até mesmo veiculo
— da autoprogramacao do Judiciario. b) como um bloqueio a qualquer possibilidade
de controle social, seja pelos demais poderes, seja pelo povo em si. E essa
funcionalidade é dada, em grande medida, pela sobreposig¢do vertical do STF ao

Conselho Nacional de Justica. E o que merecera analise adiante, no capitulo 4.
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5. O CNJ MODELADO PELO STF. RELAGAO AMBIGUA. QUEM CONTROLA
QUEM?

Um dos temas recorrentes e polémicos nos debates constituintes (1987-1988)
no tocante a organizagdo dos poderes em geral, e do judiciario em particular, foi a
proposta de controle externo do poder judiciario através de um Conselho Nacional de
Justica. A questdo se evidencia pela quase imediata proposta de emendas a
constituigdo recém promulgada, prevendo um tal mecanismo de controle — a proposta
de emenda pelo deputado federal Hélio Bicudo, primeira a tratar do assunto, é de 1992
— bem como pelo conjunto de emendas propostas nesse tema por ocasido da Revisao

Constitucional. De acordo com Maria Tereza Sadek:

Focalizando-se o caso brasileiro e apenas os ultimos anos, deve ser
sublinhado que o capitulo referente ao sistema de justica da
Constituicao de 1988 foi 0 que recebeu o maior nimero de propostas
de revisao, por ocasido da reforma constitucional de 1993 - foram ao
todo 3.917 emendas. Um numero nada desprezivel, mas de todo
incongruente com o resultado entdo alcangado: nenhuma alteragéo.
(SADEK, 2004, p. 27)

A explicagao, tanto para as propostas submetidas a Assembleia Constituinte,
como para as que seguiram sentido semelhante no processo de reforma revela uma
disputa em torno da soberania e da sua conformagao popular e democratica no Brasil
no processo de saida do regime autoritario € manifestada na Constituicado de 1988.
Ao menos para uma parte dos constituintes, na organizagao dos poderes estruturada
pela Constituigao sobre uma divisdo de poderes baseada em um sistema de freios e
contrapesos determinado, a autonomia e o poder atribuidos ao judiciario pelo texto
constitucional ndo dispunham de um correspondente mecanismo limitador que
impedisse, por parte dos membros do poder, 0 abuso ou mesmo a usurpagao da
competéncia dos demais poderes. Ou seja, a ideia basica suscitada por Montesquieu
e formatada pelos Federalistas de que o poder deveria frear o poder. Segundo a

analise recente de Ernani Carvalho e Fabricio R. de L. Tomio:

[...] a assembléia constituinte, em 1988, seguindo o legado
institucional brasileiro (path dependence), buscando mais garantias ao
novo regime e/ou respondendo positivamente as pressdes dos grupos
organizados do poder Judiciario e profissbes afins, manteve e
exacerbou as extensas prerrogativas de independéncia do poder
Judiciario com restritos e ineficazes mecanismos de accountability
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(prestacdo de contas e responsabilizagéo); (CARAVALHO e TOMIO,
2013, p. 9)

Em segundo plano havia também uma provavel desconfianga, de uma parte da
constituinte, em relagédo aos juizes e a profundidade de seus compromissos com a
democracia e com o0s proprios compromissos constitucionais encampados na
Constituicdo'?. Maria Tereza Sadek, estudiosa frequente do judiciario e do sistema
de justica, considera que um dos problemas que se coloca sobre o judiciario naquilo
que descreve como “dimensao politica” daquele poder € que a transformacido do
judiciario em “arena politica” fortalece “a possibilidade de veto as decisdes aprovadas
pela maioria” (SADEK, 2004, p. 09); a referéncia &, claramente, as eventuais maiorias
politicas e sociais.

Oscar Vilhena Vieira, analisando o que chama de supremocracia afirma que o
fendbmeno por ele descrito seria resultado da desconfianga do constituinte na
democracia que estava sendo construida levou a estratégia de entrincheiramento de
direitos na constituicdo e aos amplos poderes atribuidos ao STF, como se vé nesta

passagem:

[...] a desconfianga na democracia que estava sendo construida em
1988, assim como as incertezas decorrentes da adogcado de um texto
constitucional tdo ambicioso, levou os constituintes a uma dupla
estratégia de protecdo. De um lado, buscaram entrincheirar na
Constituicio o maximo de direitos, interesses, competéncias
institucionais, privilégios corporativos e direitos, de forma a dificultar
que maiorias futuras pudessem se contrapor a esses interesses. De
outro lado, atribuiram amplos poderes ao Supremo Tribunal Federal
para bloquear decis6es futuras do sistema representativo que viessem
a ameacar esses mesmos interesses, privilégios ou direitos, ainda que
por intermédio de emendas a Constituicdo; para julgar as principais
autoridades, entre as quais os proprios os membros do parlamento; e
para resolver os conflitos entre os poderes. (VIEIRA, 2018, p. 96).

126 Oscar Vilhena, analisando o que chama de supremocracia afirma que o fendmeno por ele descrito seria
resultado da desconfianga do constituinte na democracia que estava sendo construida levou a estratégia de
entrincheiramento de direitos na constitui¢ao e aos amplos poderes atribuidos ao STF, como se v€ nesta passagem:
A hipotese fundamental deste capitulo, que ndo elimina as anteriores, é que a desconfian¢a na democracia que
estava sendo construida em 1988, assim como as incertezas decorrentes da ado¢do de um texto constitucional tdo
ambicioso, levou os constituintes a uma dupla estratégia de protecdo. De um lado, buscaram entrincheirar na
Constitui¢do o mdximo de direitos, interesses, competéncias institucionais, privilégios corporativos e direitos, de
forma a dificultar que maiorias futuras pudessem se contrapor a esses interesses. De outro lado, atribuiram
amplos poderes ao Supremo Tribunal Federal para bloquear decisées futuras do sistema representativo que
viessem a ameagar esses mesmos interesses, privilégios ou direitos, ainda que por intermédio de emendas a
Constituigdo; para julgar as principais autoridades, entre as quais os proprios os membros do parlamento; e para
resolver os conflitos entre os poderes. (VILHENA, 2018). No entanto, deixa de considerar que na “batalha da
constituinte” havia claras preocupagdes em criar mecanismos de verificagdo e limitagdo do poder do judiciario.
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Mas esta pode ser uma perspectiva que vé a constituinte como bloco
homogéneo que ndo era. De um lado Oscar Vilhena Vieira deixa de considerar que
na “batalha da constituinte” havia claras preocupagdes em criar mecanismos de
verificagdo e limitacdo do poder do judiciario, e de modo geral elas partiam dos
mesmos grupos que buscavam “entrincheirar” direitos na constituicdo. E de outro faz
tabula rasa do resultado da Constituinte, desconsiderando que ela foi, especialmente,
um resultado da combinagao de forgas politicas que ficou conhecida como Centrao.
Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 possa ser considerada “resiliente” e
resultado de um “compromisso maximizador”, como o faz Vilhena Vieira(2013), é
inegavel que como processo politico ela foi em grande medida influenciada pela
formacéo do Centrao, ndo apenas como forca politica, mas como representacao de
interesses sociais e econdmicos’?’. Esses interesses se manifestaram muito
nitidamente na formatacdo do Judiciario e na eliminagdo, nas votacdes do texto
constitucional, de toda e qualquer possibilidade de mecanismos de controle do
judiciario. Em nossa visao, o que se entrincheirou ndo foram direitos e concepgoes
sobre a constituigdo, mas um judiciario que poderia, a posteriori da constitui¢ao, e por
sobre ela, fazer escolhas entre uns e outros’?8,

Em qualquer sentido, o resultado da Constituicdo de 1988 foi um judiciario com
amplos poderes de alto a baixo, sem um correspondente mecanismo de freios que
pudesse exercer controle sobre o poder. A existéncia de controle do poder politico,
lembra Carl Lowenstein (1979) o controle exercido sobre os detentores do poder é
uma questao central dos valores sociopoliticos ou ideologias a que esteja sujeita
qualquer comunidade estatal, a conter o elemento o poder, que sem controle se revela

“‘demoniaco” em seu elemento e o “patoldgico” em seu processo.

127 A formacio da coalizdo de centro e direita ganharia forca justamente quando os trabalhos da Sistematizagio
entraram em sua etapa decisiva: a votagdo do projeto de Constituicdo. A aprovagdo do sistema parlamentar de
governo; o fortalecimento do Poder Legislativo; um sistema tributério e fiscal que retirava recursos da Unido em
favor de estados e municipios; a inclusdao de dispositivos favoraveis aos trabalhadores; e uma ordem econémica
estatizante e nacionalista — tais medidas uniriam o governo e setores empresariais no esfor¢o para derrubar o
projeto da Sistematizagdo. (CPDOC/FGV. Verbete: Centrido)

128 Gilberto Bercovici considera que uma das contribui¢des para isso foi dada pela Doutrina Brasileira da
Efetividade, de José Afonso da Silva, sobre a aplicabilidade das normas constitucionais. Para ele, a reducdo do
direito constitucional a um campo de interpretacdo permitiu o desencontro entre a constituicdo e o estado, e a
énfase na acao do judicidrio sobre a constituicdo: “J4 os constitucionalistas, por sua vez, refugiam-se nos debates
sobre a aplicacdo judicial das normas e da hermenéutica e interpretagdo constitucionais, tornando o judiciario
praticamente o Unico setor estatal estudado e analisado por um direito publico que se pretende democratico, mas
ndo fala de democracia”.
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Esta claro que, tomada a pergunta problema proposta, a saber, se o Conselho
Nacional de Justica representa uma efetiva possibilidade de controle do judiciario
capaz de torna-lo adequado as condigbes e exigéncias da democracia contempordnea
no Brasil, ela tem subjacente a ideia de que a criagdo de uma instituicdo de controle
do judiciario deveria ter como objetivo torna-lo adequado as exigéncias do regime
democratico. E este pressuposto ja contém em si a afirmagédo de que a auséncia de
controle representa um problema de consideravel dimensdo para o exercicio
democratico da soberania popular.

Como visto, considerando que os membros dos outros dois poderes submetem-
se a um processo democratico de escolha, e dado o modo especifico como é
organizado o judiciario a partir das Constituigdbes modernas, este estaria muito mais
na posi¢cao de conter, restringir e limitar a democracia, na medida em que caberia a
ele, na estrutura da separacao dos poderes, conter e limitar os outros dois. Thomas
Jefferson percebeu essa consequéncia nos debates constitucionais dos Estados
Unidos, e, de acordo com M.J.C Vile, em dado momento e até o fim de sua vida,
defendeu uma pura separagao de poderes baseada em um controle direto de cada

poder pela soberania do povo'?. Entdo, ainda que admitindo que o judiciario ndo

129 His antagonism towards executive power, and his hatred of the aspirations of the Supreme Court to "judicial
supremacy"” over the other branches of government, now led him to reject all notion of checks and balances, in
favour of three separate branches of government, all quite independent of each other, and all closely responsible
directly to the people, he thus came to accept the pure doctrine of the separation of powers as the only basis of a
desirable constitution. His answer to the problem of preventing the encroachment of one branch of government
upon the functions of another was the same as that which Sieves had propounded in France some years earlier. If
all the branches of government were equally responsible directly to the people, they would at once be equally
independent of each other and equally subordinate to the true sovereign power. There would therefore be no need
for checks and balances. Pure republicanism, said Jefferson, can be measured in no other way than in the complete
control of the people over their organs of government.t". The touchstone of constitunonalitv must be, therefore, an
appeal to the people. Each department of government must have "an equal right to decide for itself what is the
meaning of the Constitution in the cases submitted to its action ". Judicial review was "a very dangerous doctrine
indeed," and incompatible with a true reading of the Constitution which had "wisely made all the departments
coequal and co-sovereign within themselves ". (VILE, 1998, p. 181) Seu antagonismo como poder executivo e sua
antipatia as aspiragdes da Suprema Corte por uma “supremacia judicial” sobre os demais ramos do governo, agora
levava-o a rejeitar toda nocdo de freios e contrapesos, em favor de trés ramos de governo separados e bastante
independentes uns dos outros, e todos respondendo diretamente ao povo. Ele, portanto, vai aceitar a pura doutrina
da separagdo de poderes como a tinica base de uma desejavel constituicdo. Sua resposta para o problema da
prevengdo da invasdo de um ramo do governo sobre as fun¢des do outro era a mesma que Sieyes tinha proposto
na Franca alguns anos antes. Se todos os ramos do governo respondiam igualmente ao povo, eles deveriam ser
igualmente independentes dos outros e igualmente subordinados ao verdadeiro poder soberano. Nao haveria
portanto a necessidade de checks and balances. Republicanismo puro, disse Jefferson, ndo pode ser medido de
nenhuma outra maneira do que no completo controle do povo sobre seus 6rgaos de governo. A pedra de toque do
constitucionalismo deve ser, portanto, um apelo ao povo. Cada departamento do governo deve ter “‘um igual direito
de decidir por si qual € o significado da Constituigdo nos assuntos submetidos a sua a¢ao”. Judicial review era “de
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contenha em si uma ideia fundamental de democracia, o modo de compatibilizar o
exercicio daquele poder com o regime democratico seria construindo mecanismos de
contencao e limitacdo do poder.

Alguns mecanismos de freios e contrapesos estdo presentes na Constituicao
de 1988, como € exemplo a indicagao de membros de tribunais superiores pelo chefe
do Executivo, ou a participagao do Legislativo na aprovagao do escolhido. Mas tudo
indica que para os demais poderes e para parcela da sociedade, tais mecanismos
presentes no texto de 1988 eram insuficientes, a ponto de justificar a necessidade de
criacdo de um 6rgao de controle externo, expressao pela qual ficou conhecida toda e
qualquer proposta de controle do judiciario antes, durante e depois do processo
constituinte.

A adjetivagao externo para o controle a ser exercido, tanto por seus defensores
como por seus detratores, seguramente responde por parte da polémica, e mesmo no
contexto de democracia liberal e seu supedaneo na separagao de poderes tal
definigdo — controle externo — se revela imprépria. Em primeiro lugar porque sob a
Otica da separacgao dos poderes toda limitagdo de um poder por outro poder €, em si,
uma acgao externa. Sem segundo lugar porque no caso do judiciario a expressao
controle externo foi cunhada e apropriada, como bem demonstra a doutrina juridica
nacional, para apresentar o controle como algo improprio ou indevido: uma invasao
ou uma usurpagao. De todos os pontos que se olha o bindmio interno-externo ela
parece apontar para a recusa da limitagao do poder judiciario por quaisquer dos outros
poderes ou mesmo por mecanismos democraticos'°. Ou seja, ele ndo constitui uma
categoria explicativa prépria da teoria da separagao dos poderes, e sua utilidade esta
associada a sua capacidade de servir peca de agitagcao para os que procuraram e
procuram recusar a ideia de controle sobre o poder judiciario no Brasil.

A chegada ao Conselho Nacional de Justica, como formatado pela Emenda
Constitucional 45, se acopla na moldura institucional do judiciario formada pela CF de
1988, nos seguintes caminhos, de acordo com CARVALHO e TOMIO:

fato uma doutrina muito perigosa” e incompativel com a verdadeira leitura da Constituicdo que tinha “sabiamente
feito todos os ramos co-iguais e co-soberanos em si”. (tradugdo nossa)

130 Na bibliografia apresentada abaixo ha um conjunto de artigos em que esta posigdo aparece, ora enfatizando que
um orgdo como o CNIJ seria contrario a separagao dos poderes, ora enfatizando, por isso mesmo, que ndo se poderia
falar em controle externo, mas sim em controle interno.
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(if) expectativas por maior eficacia ou eficiéncia da jurisdicionalidade e
responsabilizacdo de desvios permitiram que uma maioria qualificada
(congressual e de coalizdo, porém sensivelmente responsiva aos
interesses das elites judiciais, sobretudo do Supremo Tribunal
Federal) reformasse a constituigcdo criando um mecanismo de controle
interno (CNJ) dos membros do poder Judiciario, mas sem restringir ou
alterar significativamente a independéncia institucional; (iif/) o conflito
entre prerrogativas constitucionais (autonomia e independéncia) do
poder Judiciario e a inovagao constitucional (CNJ) produz efeitos
(variaveis e dependentes da dindmica decisoria) sobre a eficacia ou
eficiéncia da prestacdo de jurisdicionalidade, a responsividade
(responsiveness) ou o interesse em ser accountable dos membros do
poder Judiciario. (p. 09)

O objetivo do presente capitulo é analisar como a estrutura do judiciario ja
definida pela Constituicdo vai influenciar e conformar aquela a estrutura pensada para
seu controle, através de uma outra moldagem: aquela que foi estabelecida a partir de
decisbdes do STF, delineando e delimitando, ou as vezes, ampliando o conteudo das
funcdes constitucionais do CNJ.

Mas nao s6. No mesmo diapasdo, sera analisada a posig¢ao institucional
deferida ao CNJ: em parte pelo legislador constituinte derivado, em parte, mais uma
vez, pelo Supremo Tribunal Federal em suas decisées que enquadraram o Conselho
Nacional de Justica como um érgéo da estrutura do judiciario e os impactos dessa

decisdo sobre as fungdes de controle do judiciario e submissao dos juizes a lei.

5.1. QUE CONTROLE? A DICOTOMIA CONTROLE EXTERNO, INTERNO, E A
POSICAO INSTITUCIONAL DO CNJ NO JULGAMENTO DA ADI 3367

O primeiro grande resultado da criagcdo do Conselho Nacional de Justica pela
Emenda 45/2004 foi exatamente o questionamento acerca de sua constitucionalidade.
A invocagao do argumento de inconstitucionalidade ja se antevia em argumentos
doutrinarios variados nos debates para a aprovacao da reforma e tao logo ela foi

aprovada'®'.

Bl Vide: TAVARES, André Ramos. Reforma do judiciario no Brasil pos-88: (des)estruturando a justica;
comentarios completos 8 Emenda Constitucional 45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005. ROSA, Marcio Fernando Elias.
Reforma do judiciario e a crise de constitucionalidade. In: TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro;
ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Reforma do Judiciario analisada e comentada. Sio Paulo: Editora Método, 2005.
MORAES, Alexandre. Controle externo do poder judiciario — inconstitucionalidade. Revista de Informacdo
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O julgamento da Acado Direta de Inconstitucionalidade 3367 apaziguou a
polémica sobre a possibilidade de existéncia do Conselho, decidindo o STF pela sua
constitucionalidade. Ao mesmo tempo que delimitou de forma bastante enfatica o
campo de acao do CNJ. Esta parte do trabalho esta destinada a analise do resultado
daquele julgamento, cotejado com a perspectiva do trabalho e assim verificar se a
decisdo do STF aproximou ou distanciou o CNJ da perspectiva de adequacgao do
judiciario ao arranjo democratico e sua manutengao.

A baliza da anéalise é dada pela compreensdo de que em um Estado
constitucional, os poderes constituidos, incluindo o judiciario, devem ser controlados.
Controle significa, neste caso, assegurar a submissao dos juizes a constituicdo e as
leis. Gilberto Bercovici (2005) para o fato de que a oposi¢ado a uma ideia de “controle
externo” com base na defesa da independéncia e autonomia do judiciario (e do
Ministério Publico) aponta para uma inverséo, na qual um poder constituido, como o

judiciario, torna-se soberano, absoluto:

O Poder Judiciario e o Ministério Publico ndo sao, apesar dos adeptos
do “positivismo jurisprudencial”, detentores do poder constituinte. Nao
sdo soberanos. Sdo poderes constituidos, portanto, submetidos a
Constituicdo e as leis. Deste modo, ndao s6 podem, como devem ser
controlados, para que nao abusem de suas fungdes, ou para que nao
usurpem fungdes constitucionais de outros poderes constituidos ou,
ainda, tentem usurpar o préprio poder constituinte, colocando-se
acima da propria Constituicdo e da soberania popular que a criou e a
mantém. (BERCOVICI, 2005, p. 188)

Bem entendida essa posi¢cao significaria que nenhum outro controle seria
necessario se 0s juizes e tribunais exercessem suas fungbes adstritos ao
cumprimento da constituicao e da lei. Fato é que instituicbes sdo formadas por homens
e homens nao séo anjos, bem advertiu Madison. Ou seja, a democracia pressupde
que o limite fundamental do exercicio do poder ndo é apenas decorrente da
fiscalizacdo de um poder pelo outro, como ideado pelos federalistas norte-americanos,
mas da limitagdo de todo o poder pela obra do povo, e sua representagdo no
parlamento. E isso vale tanto mais para uma versao procedimental da democracia.

Os questionamentos trazidos pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB) se centravam em trés aspectos de inconstitucionalidade: 1)

inconstitucionalidade formal pelo nao retorno do projeto a Camara apds supressao de
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texto realizada no Senado; 2) violagdo a forma federativa do Estado, pela criagdo de
um orgao nacional com competéncias sobre os judiciarios dos estados-membros; 3)
ofensa a separacdo dos poderes pela insercdo, no Conselho, de membros nao
integrantes do Judiciario.

O terceiro aspecto naturalmente tinha destaque no debate publico, dado o uso
da expressao “controle externo” utilizada tanto por defensores da proposta como por
seus detratores. O resultado, reconhecendo a constitucionalidade do Conselho, ndo
supera, € é este o ponto relevante, o “desenho” intelectual e interpretativo
esquadrinhado pelos ministros do STF naquele momento sobre o que consideraram
ser a posigdo do conselho e seu papel. Ou seja, mais importante do que o
reconhecimento da constitucionalidade — que por si revela a problematica da tomada
de decisdo politica pelo STF, exercendo o controle sobre o poder constituinte
reformador — &€ a construgao interpretativa da posi¢cdo do conselho como “érgéo
interno” do judiciario.

A questdo é relevante, no plano objetivo porque representou uma deciséo
jurisprudencial cujos resultados e argumentos foram — e continuam sendo — ao longo
das décadas seguintes, utilizados para enquadrar jurisprudencialmente as posi¢des
do Conselho, seja pelo STF, seja pelos demais tribunais, toda vez que estes
consideram que ele tenha agido fora daquele desenho declarado no julgamento da
ADI 3.367. A questéo é relevante no plano subjetivo porque formou a base do discurso
publico sobre o papel, fungdes e limites do Conselho, a partir da visdo particular dos
juizes sobre suas proprias fungdes e sobre o conteudo de expressdes como
independéncia e controle, tudo sob a aparéncia do mito da neutralidade que cerca os
juizes.

Sobre o0 “mito da neutralidade” ha uma importante observacéao de John Giriffith

gue merece ser trazida aqui:

Ao negar o mito da neutralidade, eu n&o estou preocupado em
argumentar que juizes, como outras pessoas, tem suas proprias
convicgdes politicas pessoais e, com maior ou menor entusiasmo,
privadamente apoiam um ou outro dos partidos politicos e podem votar
de acordo. O que importa é a fungéo que eles desempenham e o papel
que eles compreendem estar desempenhando na estrutura politica.
(GRIFFITH, 1997, p. 292)

Entdo, em arremate, diz ele:



196

Nem imparcialidade, nem independéncia, necessariamente envolve
neutralidade. Juizes séo parte da maquinaria de autoridade no interior
do Estado e como tal ndo podem evitar a tomada de decisées politicas.
O que importa é conhecer as bases em que essas decisdes sdo
tomadas. (GRIFFITH, 1997, p. 292-293)

A observagdo de Griffith € feita em sua tentativa de descrever e tornar
compreensiveis 0 que ele chama de “politicas do judiciario”, ou seja, ndo as decisdes
em si, como resultado de uma preferéncia politica particular dos juizes — ainda que
esta seja existente — mas os fundamentos das decisdes a partir dos interesses que
“‘em sua visao”, a sociedade esta fundada. (GRIFFITH, 1997, p. 8)

No caso da ADI 3367, o voto condutor do Ministro César Peluzo é naturalmente
0 que merece mais destaque. E embora ele tenha confirmado a constitucionalidade
do CNJ, e rejeitado todos os pontos apontados pela AMB, nédo passa desapercebido
que em seus fundamentos de decisdo ele utilizou mais vezes a palavra
“independéncia” do que a palavra “controle”’3?, e a primeira quase todas as vezes em
sentido afirmativo/normativo, enquanto a segunda quase sempre em sentido
descritivo'®3. O relator repetiu inimeras vezes, ao longo do voto, que o CNJ é “6rgdo
préprio do Poder Judiciario” assegurado pelo fato de ser “composto, na maioria, por
membros desse mesmo Poder”, dado que a presengca de membros indicados pela
Camara e pelo Senado seria “mera representagcao simbdlica da instancia legislativa”.
(fl. 224)

Avancgando, as fung¢des de controle estipuladas pelo legislador — “sem profanar
os limites constitucionais da independéncia do judiciario” — sdo apresentadas de modo
que o Conselho assume o “proeminente papel de fiscal’'®*, “a alta funcgéo politica de
aprimoramento do autogoverno do Judiciario” como um érgao capaz de “tecer criticas
construtivas” para solugao de problemas na base da “crise do Poder”. (fl. 230-231).

Para em seguida apontar numa diregcdo bastante diversa e até entdo nao evidenciada

132 “Independéncia” ou a variagdo “independente” foi utilizada 35 vezes no voto, enquanto a palavra “controle”
foi utilizada 30 vezes.

133 Uma passagem ilustrativa no voto integrante do acorddo: “Ninguém tem divida de que ndo pode a
independéncia do Judiciario, seja a externa, assim considerada a instituicdo perante os demais Poderes e 6rgios de
pressdo, seja a interna, a dos magistrados entre si, estar sob nenhum risco proximo nem remoto, porque em
resguardo da ordem juridica e, ao cabo, da liberdade do povo, tal predicado constitui a fonte, o substrato e o suporte
de todas as condig¢des indispensédveis a que a atividade judicante seja exercida com imparcialidadel...] (fl. 208)

(grifo meu)
134
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no texto da emenda constitucional ao atribuir ao Conselho a funcao de “formulador de
uma indeclinavel politica judiciaria nacional”’. Esse conjunto de manifestagdes
evidenciam a visdo do relator — que foi seguida pelos demais — da posi¢édo do CNJ
como parte integrante do autogoverno judiciario, ou seja, como parte do exercicio da
autonomia do poder e ndo de sua contencao.

Diante do “real temor” de que a presenga de n&o magistrados no Conselho
pudesse se transformar em “instrumento de dominagao politica da magistratura”, o
relator deixa claro que o “sistema” — e aqui sé podemos compreender que refere ao
judiciario como sistema — dispde de “mecanismos aptos de defesa com forga bastante
para neutralizar riscos tedricos”. Em seguida sua énfase aponta para a composigao
do conselho e a presenga majoritaria de juizes entre os membros entendendo que tal
maioria constituiria “o primeiro elemento regulador da retidao e legitimidade do uso do
poder de controle atribuido ao érgao”. (fl. 238)

Adiante o voto condutor antecipa também uma outra fungédo do Conselho que
descreve como “o poder de controle interno da constitucionalidade” de atos dos
tribunais. Essa questao ficou mais evidenciada no julgamento da Pet 4.656, que sera
abordada em sequéncia. Ao comparar o julgamento com decisdes anteriores do STF
que haviam julgado inconstitucionais conselhos criados por estados-membros, reitera
que o Conselho é “6rgao de controle interno” do judiciario e, mais uma vez repetido
de outra forma, “6rgao judiciario”. (fl. 252-254).

Ao chegar ao ponto elevado de sua argumentacgao, o relator entdo expde a

razao politica de seu posicionamento, em forma de uma “confissao”:

Devo confessar, porém, que, durante as esforgcadas meditacbes em
que, sobre o tema, pus a prova a minha consciéncia, foi outra a razao
decisiva que, em remate, me seduziu e convenceu. E essa poderosa
razédo diz com a regra do art. 102, inc |, letra "r", que, introduzida, na
Constituicao da Republica, pela Emenda Constitucional 45, comete ao
Supremo Tribunal Federal competéncia para, julgando acgoes, rever os
atos praticados pelo Conselho Nacional de Justica. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal: ADI 3367, p. 255-256).

No fechamento de raciocinio o relator afirma nao ter experimentado “nenhum
receio” de que a estruturacdo do Conselho “pudesse descambar” para “excessos” que

embora “esporadicos” fossem “passiveis de alimentar um clima de insuportavel

intimidagao”. A explicagdo merece ser citada:
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E ndo experimentei porque [...] dei com a competéncia, atribuida a esta
corte, de revisdo da constitucionalidade e da legitimidade dos atos do
Conselho Nacional de Justica. Esta ai, nessa nobre tarefa que o
constituinte derivado depositou nos ombros desta casa, a garantia
ultima e especifica que a obriga, como 6rgao supremo do Poder
Judiciario e guardido da Constituicdo da Republica, a velar pela
independéncia e imparcialidade dos juizes[...] O Supremo Tribunal
Federal é o fiador da independéncia e imparcialidade dos juizes, em
defesa da ordem juridica e da liberdade dos cidaddos. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal: ADI 3367, p. 258). (grifo meu)

Os juizes sao apresentados como os defensores da ordem juridica e da
liberdade. E o STF, pelo poder de rever a constitucionalidade e legitimidade (sic!) dos
atos do Conselho, é apresentado como o fiador da independéncia e imparcialidade de
todos os juizes. Para além do tom ufanista da afirmacao, o que aparece é o uso do
principio da independéncia dos poderes, proprio da separacdo, transmutado em
independéncia e imparcialidade dos juizes, utilizados como anteparo para justificar o
nédo controle dos atos do judiciario pelos demais poderes e pelo povo. Essa
transmutacao so € completamente operada no nivel em que toda e qualquer agao dos
juizes é descrita como justica (ou jurisdicional), uma ideia que subjaz a todo voto do
relator e a todo o julgamento.

Desse fundamento surgiu, na ADI 3367 uma deciséao relevante, sobretudo por
seu significado politico. Embora ndo houvesse qualquer questionamento na acéao
proposta pela AMB quanto a competéncia do CNJ para controlar atos administrativos
do STF ou mesmo o cumprimento de deveres funcionais dos juizes da corte superior,

a ementa do acdérdao destacou a seguinte deciséo:

O Conselho Nacional de Justica ndo tem nenhuma competéncia sobre
o Supremo Tribunal Federal e seus ministros, sendo esse o 6érgéo
maximo do Poder Judiciario nacional, a que aquele esta sujeito.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal: ADI 3367, p. 198)

O circulo dessa proeminéncia foi mais tarde fechado com a aprovacéo da
Emenda Constitucional 61/2009, que determinou como presidente do Conselho o
presidente do STF. A analise da tematica especifica sobre a atuagdo do CNJ no
controle do excesso de prazos foi abordada em outro ponto, mas apenas

exemplificativamente, no Agravo Regimental em Mandado de Seguranga 27.222 essa
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decisdo constante na ADI 3367 foi adotada como fundamento para impedir o controle
de excesso de prazo atribuido a ministro do STF.

De certo, o que se tem é que a decisdo transcrita foi tomada sem que houvesse
pedido sobre ela ou qualquer debate explicito sobre o alcance das fung¢des do
Conselho, por simples deducgao de que o Art. 92 estabeleceu uma ordem hierarquica
entre os 6rgaos do judiciario que ele enumera. Uma hierarquia que ndo existe' e,
existindo, s6 poderia ser compreendida pela 6tica das fungdes jurisdicionais, coisa
que o Conselho nao teria?®.

Dos demais votos no julgamento da ADI 3367 que confirmaram a
constitucionalidade da Emenda 45, pode-se sintetizar que concordaram e reforgaram
o argumento politico central da decis&o, que viu o Conselho Nacional de Justiga como
orgao interno ao judiciario e para exercicio de controle interno. Em reforco a essa

ideia, o Ministro Carlos Ayres Britto arrematou:

[...] o Conselho Nacional de Justica é 6rgao do préprio Poder
Judiciario, interno a ele, creio que ndo ha de se falar de mais um
mecanismo de freios e contrapesos, porque ndo se trata, aqui, de
penetracdo de um Poder no outro. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal: ADI 3367, p. 361)

Houve uma evidente preocupacdo em deixar bastante marcada essa
interpretacdo, embora ela pudesse parecer evidente de antemao. Mesmo a
divergéncia apresentada por alguns ministros produzia uma convergéncia para este
mesmo ponto. Os ministros Carlos Veloso e Ellen Gracie consideravam
inconstitucional a presenca de representantes indicados pelo parlamento, pelo
Ministério Publico e pela OAB como membros no Conselho; e o ministro Sepulveda
Pertence, considerava inconstitucional apenas a presenga de representantes

indicados pela Camara e pelo Senado. Ou seja, tanto os ministros que consideravam

135 Em sentido diverso: a) Luciano Da Ros (2013) fala em “[...] hierarquia clara no interior das institui¢des politicas,
como ¢ o caso do Poder Judiciario”, mas a observa¢do deve ser tomada na otica propria da ciéncia politica, e
considerada entdo como uma hierarquia politica, e ndo juridica, como uma determinacgio legal ou constitucional
de submissdo. b) o CPDOC da Fundagao Getulio Vargas, no verbete “Supremo Tribunal Federal” aborda a questao
da reforma e afirma: “Em dezembro de 2004, a reforma do Judiciario foi, finalmente, aprovada, depois de 12 anos
de tramitacdo nas duas casas legislativas. Com ela, instituiu-se o controle externo do Judicidrio — na instituicdo do
CNJ”. Disponivel em http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-tematico/supremo-tribunal-federal-stf
136 A ser valido o raciocinio de que a disposi¢do do art. 92 da Constituigdo Federal representa uma ordem
hierarquica (e isso serd melhor explorado adiante na analise da batalha pela competéncia) os tribunais e juizes dos
estados estariam hierarquicamente sujeitos aos tribunais e juizes militares, pois lhe aparecem abaixo naquela
ordem.



http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-tematico/supremo-tribunal-federal-stf

200

constitucional a presengca de membros do conselho “ndo magistrados”, quanto
aqueles que consideravam essa presencga inconstitucional, tinham em mente a
mesma posigcao: o Conselho entendido como 6rgao de controle interno do Judiciario,
ou, mais precisamente, como um orgao integrante da estrutura institucional do
judiciario.

Para fixar com precisdo o problema surgido, porque ele impacta sobre a
hipétese langada, pode-se resumi-lo assim: (a) todos os ministros concordavam — e
parece oObvio afirma-lo pelo texto do art. 92 da CF — que o Conselho Nacional de
Justica foi criado como 6rgéao do Poder Judiciario; (b) para os que consideravam que
a composicado do Conselho nao feria a separagao de poderes, a “maioria qualificada”
de juizes era o alento e elemento suficiente; c) para os que consideravam a
composicao atacava a separagao de poderes, a presencga de integrantes de fora do
judiciario — ainda que ndo necessariamente representando outros poderes — em um
orgao da estrutura interna do poder judiciario, violava a Constituigéo.

A conclusao mais importante é aquela que nao aparece em nenhuma parte do
voto e da decisdo, mas esta nitidamente subjacente a ela: qualquer composigédo que
nao tivesse uma maioria qualificada de juizes, ou qualquer outra posigao institucional
do Conselho — fora da estrutura organizacional do Judiciario — seria tida, de forma
unéanime, como inconstitucional, e como violando a separagao de poderes.

Esta posicao fica mais evidente se considerarmos que o0 mesmo STF procurou
influenciar a decisdo do Congresso em relagéo a reforma e particularmente quanto a
composi¢cado do Conselho. Ao votar, o ministro Carlos Veloso refere a ocorréncia de
uma “sessdo administrativa” do Supremo Tribunal Federal em que o assunto foi
explicitamente debatido'®’. Na referida sess&do administrativa, ainda segundo Veloso,
7 dos 11 ministros manifestaram posicao contraria a presenca de membros no
conselho indicados pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal’®.13% | Maria

Tereza Sadek refere esta mesma reunido da seguinte forma:

137 A primeira mengdo a essa sessdo aparece na pag. 334 do processo/acordio.

138 “Na sessdo administrativa convocada pela presidéncia, os Srs. Ministros MAURICIO CORREA, eu proprio,
MARCO AURELIO, ELLEN GRACIE, GILMAR MENDES E CESAR PELUSO votamos contra a inclusdo, no
Conselho, dos ndo-magistrados, representantes do Senado, da Céamara, dos advogados e dos membros do
Ministério Pablico. Seis Ministros, portanto. A estes votos acresceu, em parte, o voto do Ministro SEPULVEDA
PERTENCE, que inadmitia os representantes do Senado e da Camara, mas admitia os advogados e membros do
Ministério Publico. Sete Ministros, portanto, ndo admitiam os representantes da Camara e do Senado”. (pag. 339)
139 Essa informagéo € repetida pelo Ministro Alexandre Moraes no julgamento da Pet 4770, nos seguintes termos:
“Todos com certeza se recordam, o proprio Supremo Tribunal Federal - ¢ importante aqui recordar -, em fevereiro
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Os onze ministros do Supremo Tribunal Federal decidiram no dia 5 de
fevereiro de 2004 fixar posi¢éo institucional contra o controle externo
do Poder Judiciario. A decisao nao foi undnime. Na votacgéo reservada,
seis ministros manifestaram-se contra a fiscalizacao externa, quatro a
favor e um admitiu um controle exercido apenas por magistrados e
integrantes do Ministério Publico e da Ordem dos advogados do Brasil.
Trata-se de posicao institucional informada oficialmente ao Senado
pelo presidente do STF. A maioria dos ministros entendeu que o
conselho deve ser criado, mas integrado apenas por magistrados.
(SADEK, 2004, p. 38)'4
Essa participacdo dos ministros nos momentos constitucionais, como
“opinantes constitucionais” — que ja foi objeto de analise de Andrei Koerner e Ligia
Barros de Freitas — n&o & propriamente uma novidade, pois ocorrera, de forma

importante também nos debates da Assembleia Nacional Constituinte:

Em nome da instituicdo, eles enunciam juizos informais — sem
qualquer processo judicial- acerca das controvérsias politicas,
procurando determinar seu sentido juridico-constitucional e assim
orientar a direcédo do processo politico. (KOERNER e FREITAS, 2013,
p. 142)

Esse estudo de KOERNER e FREITAS (2013) concluiram pela existéncia, no
momento da Constituinte, de uma alianca com “conservadores” que trouxe como
resultado pela concentragao de poderes e papéis institucionais no STF “acentuando
seu insulamento institucional, sem controles ou participacdes externos”. (p. 178)

Apesar de ter prevalecido o reconhecimento da constitucionalidade da incluséo
de membros “nao-magistrados” no Conselho, a decisao da ADI 3367 demarcou linhas
muito expressivas em relagdo aos limites da atuagdo do Conselho que seriam
sistematicamente invocadas nos anos seguintes nos julgamentos do proprio STF de
acdes envolvendo atos e decisdes do CNJ.

Mas a questao que resta colocar é a seguinte: se para o STF o Unico controle
admitido sobre o judiciario é o controle pelas mesmas méaos que dirigem o poder, de

modo que qualquer mecanismo institucional para este controle deve ser exercido por

de 2004, antes da promulgacido da Emenda n° 45, em dezembro de 2004, em sessdo administrativa, postou-se, por
maioria, contra a criagdo do CNJ, dizendo que isso poderia ser uma invasao a autonomia e independéncia do Poder
Judiciério”. (p. 5 do voto)

140 Sadek (2004) também recorda que posigdo igual foi tomada pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ) por 21 x 6
em 16 de fevereiro de 2004 e que o presidente do TST, Francisco Fausto, em artigo publicado no jornal Folha de
Sdo Paulo em 16/11/2003 defendeu que o “Judiciario ¢ um poder de Estado e ndo pode sofrer controle externo”.

(p- 38)
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um orgao integrante do judiciario, entdo a possibilidade de controle e limitagdo do
poder do judiciario ainda seria possivel? Em outras palavras, isso poderia equivaler a
uma separacgao de poderes em forma pura. Mas uma separacao de poderes em forma
pura ndo so exigiria outro arranjo institucional do judiciario, como daria ainda mais
legitimidade a instrumentos de contencdo do judiciario pelos demais poderes,
retirando por exemplo, sua legitimidade para tomada de decisdes politicas, a comegar
pela tormentosa questao do controle de constitucionalidade.

A resposta para a questdo acima pode se abrir em duas diregdes
complementares: a primeira diz respeito ao conteudo proprio da Constituicdo Federal
de 1988 e ao arranjo por ela estipulado para a separagao dos poderes; a segunda tem
a ver com a democracia e com a expressao da soberania do povo na legislagao, da
qual os juizes séo apenas aplicadores.

Sobre o primeiro vetor — o0 arranjo da separag¢ao de poderes na Constituigcdo —
pode-se perguntar entdo: a disposigdo contida no art. 2° de que “sdao poderes
independentes e harmoénicos entre si o legislativo o executivo e o judiciario”, e
particularmente da ideia de que cada poder é independente, se extrai que ndo podem
limitar um ao outro? A Constituicao tem uma série de exemplos, frequentemente
citados, para demonstrar que ndo € bem assim. Poderiamos recorrer a teoria dos
freios e contrapesos dos federalistas, ou mesmos mais especificamente a ideia de
Hamilton, subjacente aos checks and balances de que o que importa que nenhum
poder pode enfeixar a fotalidade do outro poder'¥'. Se paramos nessa teoria — cuja
base é conservadora e é constantemente invocada para justificar a atuagao do poder
judiciario —em que a existéncia de um Conselho Nacional de Justica composto apenas
por membros indicados pelo Legislativo, para o controle da atividade administrativa
do judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes violaria a separagao
dos poderes e, portanto, a clausula pétrea do art. 60 § 4°.? Somente sob a perspectiva

de que independéncia significa auséncia de controle — ou sob a visao formalista

4! Um exemplo pode ser encontrado nesta frase do Ministro Joaquim Barbosa durante o julgamento da
ADI 3367: E preciso lembrar, ademais, que a composi¢do do Conselho Nacional de Justiga é largamente dominada
por membros do Judicidrio. E isso ¢ bastante sintomatico, pois impede, como ja antecipado por Hamilton, que
"todo" o poder de um dos ramos "seja concentrado nas mesmas maos que enfeixam 'todo' o poder de outro ramo”.
Dela se extrai que uma composicdo do CNJ apenas por membros externos ao judiciario, pelo legislativo, por
exemplo, representaria transferir para esse mesmo legislativo “todo” o poder do Judiciario.
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denunciada por Carl Schmitt de que tudo o que um juiz faz é justiga — poderia fazer
sentido o argumento de que uma tal composigao viola a separagéo de poderes.

Uma ideia assim n&o poderia surgir em Montesquieu pelo simples fato de que
ele ndo via o judiciario como um corpo permanente, tal qual ocorre hoje. Nem poderia
surgir em Hamilton, pois sua perspicaz formulagao teorica de que o judiciario era o
ramo “menos perigoso” fundamentava exatamente sua defesa de que era um poder a
nao ser controlado.

Se se admite que o Conselho seria (ou €) uma instancia encarregada da
elaboragdo de politicas judiciarias ou de politicas para o judiciario, como se viu no
capitulo 3, as perguntas anteriores ndo mudam de sentido. Estabelecer uma “politica”
sobre como o judiciario deve funcionar para assegurar o mais adequado cumprimento
da lei € um tipo de decisdo que somente pode ser tomada pelos préoprios membros do
Judiciario? A participacédo de pessoas externas ao judiciario ou mesmo de outros dos
poderes nessa elaboracao e aprovacao feriria a separagao dos poderes? A respostas
positiva sO seria possivel se pensarmos que uma tal politica representasse a
possibilidade de o judiciario agir a margem ou fora da lei. Mais do que isso, se o papel
do Conselho é formular politicas para que o Judiciario cumpra melhor sua funcéo de
julgar entao talvez n&o haja sentido algum em que ele seja formado exclusivamente
ou majoritariamente por juizes, e mais ainda se justificaria que ele fosse formado
majoritariamente ou exclusivamente por n&o-juizes. Mais ainda: poderiamos nos
perguntar até mesmo sobre a necessidade de existéncia de um tal conselho, visto que
esta evidente que decisdes da natureza das que enunciamos acima, na forma de
elaboracgao de leis, pertenceriam ao Legislativo.

Para ilustrar, Jeremy Waldron associa a separagao de poderes um conjunto de
cinco (5) principios que trabalham — em conjunto ou separadamente — como pedras
de toque da legitimidade politica, sendo um destes principios “Principio 1: O principio
da separagao de poderes (isto €, das fungdes de governo) uns dos outros”. E sobre

esse principio, ele diz:

A distincdo de poderes sob o Principio 1 — se ele faz algum sentido —
€ dada a nds por uma teoria de governancga articulada que distingue
essas fungodes pelo que elas sao, nao pelo que elas poder fazer para
controlar uma a outra. Deliberacdo judicial ordinaria é diferente de
legislar, e a diferenca é importante — importante, como eu vou dizer,
para o estado de direito — e permaneceria importante nesse terreno
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independente de se o poder judicial foi também concebido como um
meio de limitar legislaturas. (WALDRON, 2016, p. 51)

O que se pode refletir aqui € que estabelecer politicas para o (bom)
funcionamento do judiciario é bastante diferente de aplicar a lei a um caso concreto.
A legislagdo circunscreve os limites da acdo dos individuos em sociedade, assim
como pode (ou deveria poder) circunscrever os comandos para o (bom)
funcionamento do judiciario. Isso ocorre tranquilamente no tocante as leis
processuais. Pode-se até se perguntar sobre a conveniéncia de atribuir a lei a
descricdo de tais minuncias (se forem minuncias) sobre o (bom) funcionamento do
judiciario para a (melhor) aplicagao da lei. Mas pode ser inescapavel concluir que um
tal regramento, seja estipulado por um Conselho concebido como érgéo interno ao
judiciario, seja por um Conselho composto por nao-juizes, seja pelo proprio
parlamento, ndo estaria, em nenhum caso, ferindo a separagao dos poderes prevista

na Constituicdo Federal de 1988'*2. E o que expressam Bercovici e Lima (2019):

Podemos concluir, portanto, que um maior “controle” do Poder
Judiciario por parte do Poder Legislativo nao fere a “separacéao de
poderes”. Pelo contrario, o que se opde a toda tradicao
constitucionalista de “separagao dos poderes” &, justamente, a falta de
controle do Poder Judiciério.

O segundo vetor de resposta aponta na dire¢do da democracia e a posigao de
supremacia do Legislativo em relagcdo aos demais poderes e particularmente em
relacdo ao Judiciario. Ingeborg Maus (2010) sustenta que num arranjo democratico
de separagao dos poderes, o legislativo €, inevitavelmente, predominancia sobre os

demais:

Portanto, o fato de o esquema democratico de separacao dos poderes
repousar essencialmente na oposigao entre soberania e poder estatal
explica também por que o legislativo, em sentido estrito, ndo é um

142 Fabio Konder Comparato, por exemplo, sustenta que tal controle, que ele adjetiva como “externo”, ndo deveria
ser exercido por orgdos do Legislativo e sim por um 6rgdo a parte: “O ideal seria instituir um outro 6rgao de
representagdo popular, tanto no nivel federal, quanto no estadual, com a competéncia exclusiva de exercer todas
as fungdes de fiscalizagdo e inquérito atualmente atribuidas aos orgaos legislativos além da supervisdo permanente
do funcionamento do Poder Judiciario. A segunda melhor solucdo seria instituir, na Unido, em cada Estado e no
Distrito Federal, um 6rgao de controle, composto de agentes das fungdes essenciais da Justica, a saber, o Ministério
Publico e a advocacia (nesta incluidas a advocacia e a defensoria publicas). Esse 6rgdo teria a incumbéncia de
verificar o cumprimento, por todos os magistrados, inclusive os Ministros do Supremo Tribunal Federal, dos
deveres funcionais declarados em lei (atualmente, arts. 35 e seguintes da Lei Organica da Magistratura), e de
encaminhar as conclusdes de seus inquéritos as autoridades competentes para a aplicacdo das san¢des legais”.
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‘poder”, mas uma “soberania” e justifica sua domindncia no assim
chamado sistema de separacao de poderes, que tem por pretenséo a
legalizacdo excessiva do poder estatal. (p. 139) (grifo meu)

Esta definicdo do legislativo como soberania, remete a Kant e a sua Metafisica

dos costumes, e sua concepcao sobre a separacao dos poderes:

Cada Estado contém em si trés poderes, isto é, a vontade universal
unificada em uma triplice pessoa (trias politica): 0 poder soberano (a
soberania) na pessoa do legislador, o poder executivo na pessoa do
governante (seguindo a lei) e o poder judiciario (adjudicando o seu de
cada um segundo a lei) na pessoa do juiz (potestas legislatoria,
rectoria et iudiciaria), como as trés proposigbes de um silogismo da
razao pratica — a premissa maior, que contém a lei daquela vontade,
a premissa menor, que contém o comando de proceder segundo a lei,
isto &, o principio de subsun¢ido sob a maior, e a conclusdo, que
contém o veredicto juridico (a sentenga) daquilo que é de direito no
caso em questdo. (KANT, 2013, p. 105) (grifo meu)

Com esse mesmo fundamento Gilberto Bercovici e Martbénio Lima (2019)
sustentam que o judiciario e o STF “podem e devem ser controlados”, e que “a
‘separacao de poderes’ ndo € ameacgada pelo maior controle do Poder Judiciario por
parte do Poder Legislativo”.

E o reconhecimento dessa caracteristica da democracia, que reconhece a
distingdo entre a soberania — residente no legislativo — e os demais poderes, que vai,

segundo Ingeborg Maus (2010), impedir a autoprogramacao:

Pode-se resumir preliminarmente que apenas um Estado de Direito
cujo esquema de separagdo dos poderes repousa na estrita
separacdo de funcdes entre soberania e poder ndao é adversario da
democracia, mas, ao contrario, condi¢do absoluta da possibilidade de
democracia.

Por fim, é preciso considerar que a posi¢ao constitucional produzida pela
reforma e modulada pela decisdo do STF na ADI 3367 inverteu os polos da relagao.
De controlador, o CNJ passou a controlado. Com a inser¢ao do Conselho como érgao
interno ao judiciario e seu enquadramento — pelo STF — em posic¢ao hierarquica inferior
aquele, o CNJ foi limitado e reduzido o seu papel. Sujeito ao controle judicial do STF

ele perde capacidade de impor limites ou restricdes a juizes e tribunais.
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Mas a ideia segunda qual o CNJ n&o pode controlar atos do STF n&o parece
fazer sentido algum. Se o controle &€ de “atividade administrativa” e “do cumprimento
dos deveres funcionais” e ndo da “atividade jurisdicional”’, que sentido haveria em
afirmar a n&o possibilidade de controle? A problematica da sobreposicao hierarquica,
decorrente da interpretacao produzida pelo STF sobre a posi¢ao institucional do CNJ,
induz alguma confusdo, e fica mais visivel na discussdo e decisédo sobre a

competéncia, como se vera adiante.

5.2. APOSICAO INSTITUCIONAL DO CNJ — E A BATALHA DA COMPETENCIA

A definicdo do Conselho Nacional de Justica como 6rgao interno ao Judiciario,
bem como o enquadramento de sua posi¢ao como hierarquicamente inferior ao STF,
bem como a fixagdo dos limites de sua atuagado na esfera administrativa gestou um
desdobramento de interpretagbes jurisprudenciais sobre as competéncias. Esse
debate — por ébvio que seja, € preciso repetir — ocorre no interior do Judiciario, entre
Tribunais. Ele envolve uma questdo que exponho da seguinte maneira: quem tem
competéncia para decidir sobre as decisées do Conselho?

A questdo da competéncia envolve, na doutrina do direito processual, a
definigdo acerca do detentor do “poder” para “exercer a atividade jurisdicional”’. (LAMY
e RODRIGUES, 2019, p. 173)

A questao da competéncia responde a pergunta sobre quem tem o poder de
decidir. No cotidiano processual do judiciario a definicdo da competéncia responde
sobre que juiz ira exercer a jurisdicao, e essa € uma definicdo normativa. Em questbes
constitucionais o problema da competéncia € mais complexo e envolve a propria
separagao de poderes. A usurpagao do poder € uma usurpagao da competéncia, do
que compete a cada um fazer: competéncia e poder tornam-se sinénimos.

No caso do judiciario, a competéncia pode ser algo dado, previsto
normativamente na lei, ou na constituigdo. Mas pode também ser objeto de uma
decisao sobre a propria extensao do poder, preenchendo um espaco juridico-politico
vazio em uma situagcao de crise, ou em outra situacdo concreta, contendo ou

expandindo o proprio poder.
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Talvez o exemplo mais evidente dessa questdo continue sendo o julgamento
do caso Marbury x Madison pela Suprema Corte dos EUA. Revisando a questéo Luiz

R. Barroso (2019), descreve a questao de poder politico que cerca o julgamento:

E indiscutivel que o voto de Marshall reflete, intensamente, as
circunstancias politicas de seu prolator. Ao estabelecer a competéncia
do Judiciario para rever os atos do Executivo e do Legislativo a luz da
Constituicéo, era o seu proprio poder que estava demarcando, poder
que, alias, viria a exercer pelos trinta e quatro longos anos em que
permaneceu na presidéncia da Corte. (BARROSO, 2019, p. 31)

E claro que nem o momento histérico, nem as constituicdes tém o mesmo
componente basico. A Constituicdo Federal de 1988 é tida como uma constituicdo
analitica e rigida. O conjunto de competéncias é bastante detalhado no texto
constitucional. No entanto o problema do reconhecimento positivo da competéncia —
no que nos interessa aqui, aquele protagonizado pelo STF — permanece com o mesmo
significado politico: a demarcagao da propria extenséo do poder.

Na polémica sobre o “guardido da Constituicado” Carl Schmitt (2007) faz uma
observacao sobre a busca pelo exercicio do poder de decidir, na forma de busca de
competéncias. Ele reflete sobre como se definiria o conteudo de uma “divergéncia
constitucional”, primeira condigdo para a existéncia de uma jurisdigdo constitucional.
A auséncia da definicao de divergéncia constitucional, diria Schmitt, permitiria que o
préprio tribunal o fizesse, e isso “significaria que o tribunal do Estado busca suas

competéncias”, e conclui:

Em si, é totalmente possivel criar um érgdo que desenvolva suas
competéncias e poderes de tal forma. Faz parte até mesmo dos
fendbmenos tipicos da vida constitucional que um 6rgao que se torna
consciente de sua influéncia politica amplie cada vez mais o0 &mbito de
seus poderes. (SCHMITT, 2007, p. 72)

Abstraidos o contexto histérico proprio as intengdes de Schmitt, sua critica
continua valida e atual. Oscar Vilhena (2008), por exemplo, considera que uma das
razbes da ocorréncia do que ele descreve como “supremocracia’ € o conjunto
ampliado de competéncias atribuidas ao STF pela Constituicao de 1988.

Mas é preciso considerar que ha dois niveis diferentes de problematizacao
quanto a competéncia: (1) em primeiro plano a assungao de competéncias nao

expressamente previstas e tomadas como resultado l6gico da separagao de poderes
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e da fungéo primordial de “guarda da constituicdo”, cobrindo genericamente a tomada
de competéncia. E exemplo dessa, a competéncia do STF, assumida a partir do
julgamento da ADI 939, para julgar a constitucionalidade de emendas a
constituigdo™3; (2) em segundo lugar ha também a possibilidade de decisées de
reconhecimento de competéncia ou recusa com base em eventuais espacos nas
normas definidoras ou a partir a interpretacdo sobre a extensdo da competéncia
atribuida.

Vou me ater aqui, por hora, a segunda hipotese, para verificar como a questao
da competéncia do STF impacta sobre a atuacdo do Conselho Nacional de Justica,
averiguando situagdes: 1°. Em que a Suprema Corte assume ou repele a competéncia
para julgamento de agdes envolvendo o Conselho; 2°. Em que o STF transfere ou
delega competéncia para Conselho; 3°. Em que o Supremo define a extensao das

competéncias do CNJ.

5.2.1. Assumindo, repelindo e modulando a competéncia — o caso da Pet 4770 e
seus antecedentes

A despeito de as normas legais e constitucionais especificarem as distribui¢gdes
de competéncias, ndo € incomum que haja divergéncias acerca de quem é a
“autoridade competente” a que se refere o inciso LIl do art. 5° da Constituicdo Federal.
O conflito de competéncia é previsto no Cédigo de Processo Civil guando dois ou mais
juizes se consideram competentes, ou incompetentes para julgar um dado processo.

O tema da competéncia, como ja indicado acima, tem outra tonalidade quando
se trata de uma definicado da Suprema Corte sobre ser ou ndo sua competéncia decidir
sobre dado assunto. Nao ha conflito de competéncias, mas uma definigdo pura e
simples de afirmag¢do ou negacao de sua prépria autoridade em relagdo a um caso

concreto ou a outra autoridade ou poder do Estado.

143 Em 2011 a iniciativa de uma Proposta de Emenda Constitucional (PEC 33) prevendo que a decisdo do STF que
declarasse inconstitucional uma emenda a Constituicao fosse apreciada pelo Congresso, gerou forte contestacao
de ministros do STF, numa clara tensdo para assegurar sua competéncia para a questdo.
https://gl.globo.com/politica/noticia/2013/04/ministros-criticam-pec-que-autoriza-legislativo-vetar-decisoes-do-
stf.html (acesso em 19.02.2022) ; houve também contestacdo por parte das associagdes de juizes:
https://www.conjur.com.br/2013-abr-25/associacoes-constestam-pec-submete-decisoes-stf-congresso (acesso em
19.02.2022)



https://g1.globo.com/politica/noticia/2013/04/ministros-criticam-pec-que-autoriza-legislativo-vetar-decisoes-do-stf.html
https://g1.globo.com/politica/noticia/2013/04/ministros-criticam-pec-que-autoriza-legislativo-vetar-decisoes-do-stf.html
https://www.conjur.com.br/2013-abr-25/associacoes-constestam-pec-submete-decisoes-stf-congresso
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Quando se diz afirmagdo ou negacgdo da prépria autoridade, ndo se esta
referindo a autocontencdo ou deferéncia. A autocontengdo implica uma relativa
abstencdo em ir além, uma concessdo de oportunidade para que os conflitos
constitucionais sejam solucionados fora dos tribunais, reduzindo o nivel de atuagao
judicial. (GROSTEIN, 2021)

Julio Grostein (2021) considera que:

[...] interpretagbes de disposigdes normativas previamente existentes
€ que conduzam ao mesmo resultado limitador ndo se qualificam como
medidas de autorrestricdo judicial, posto ndo decorrerem da atitude
unilateral do érgao judicial em conter a sua possibilidade de atuagao.

(p. 47)

E a este tipo de restricdo que se esta referindo. Ndo cabem aqui maiores
digressbes sobre as definicbes de autocontecdo e seus resultados ou mesmo
concordancia ou discordancia com tais definicoes. O que se pode dizer € que mesmo
que a interpretagao de normas nao represente autocontencao, ainda assim é possivel
que dela se produzam decisbes alargando ou restringindo o alcance da propria
competéncia e exercicio do poder. O que é ainda mais verdade para aquelas
compreensoes doutrinarias que consideram a interpretacdo ndo como extracdo mas
sim como atribuigdo de contetido a norma'#4.

E o que podemos encontrar no caso das decisdes do STF no caso da
competéncia para as ag¢des ajuizadas contra do Conselho Nacional de Justica. O Art.
102 da Constituicdo estabelece que compete ao STF “processar e julgar
originariamente”: “r) as acdes contra o Conselho Nacional de Justica e contra o
Conselho Nacional do Ministério Publico”.

A disposicao sobre a competéncia acompanha a légica de submissao do
Conselho ao STF dada a sua posicdo institucional interna ao judiciario e

hierarquicamente abaixo do Supremo Tribunal Federal. No entanto, ao longo dos

144 “E preciso abandonar, pois, a ideia, tradicionalmente aceita, de que a interpretagio é um ato praticado sem
qualquer subjetividade por parte daquele que realiza tal operagdo. Esse (suposto) ideal (jamais alcancado)
encontra-se sepultado, admitindo-se, amplamente, a presenca de grande margem de vontade na interpretacao451.
A interpretacdo ndo é uma atividade descritiva, mas sim construtiva; ndo se “extrai” o significado do enunciado
normativo, como pretendia a classica teoria do Direito a partir de Blackstone e que foi reforcada por ideologias e
correntes tedricas ao longo da Historia, como a jurisprudéncia dos conceitos, o textualismo e, em parte, o
originalismo nos EUA. A interpretacdo é “atribuicdo” de contetido, sentido e objetivo, por parte daquele que
procede na delicada tarefa hermenéutica”. (TAVARES, 2022, p. 89) (grifo meu)
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anos, travou-se no STF intenso debate sobre o alcance de tal disposi¢ao, a partir de
diferentes interpretacdes estabelecidas sobre o dispositivo da Constituigao.

A sintese da polémica pode ser estabelecida no julgamento da Pet 4770, no
ano de 2020, mas inicia bem antes. Na decisado da A¢ao Originaria 1706, em 2013, o
plenario do STF afirmou que a competéncia originaria prevista no art. 102, |, r estaria
limitada as agdes chamadas “constitucionais”, ou seja, habeas corpus, habeas data,
mandado de injungdo e mandado de seguranga, excluindo as demais agdes, como o
caso daquela em julgamento, uma agao ordinaria.

Essa mesma linha de deciséo foi reproduzida no julgamento da Questao de
Ordem em Acgéao Originaria 1814. Nela o tribunal afirmou a competéncia da Justica
Federal para o julgamento de ag¢des contra o CNJ, com base no art. 109, | da CF, e
determinou a competéncia do Supremo “apenas para o mandado de seguranga”.

Apesar dessa decisao ter sido unanime, o Ministro Dias Toffoli apresentou um
voto em que propunha alteracées do posicionamento do tribunal, entendendo que a
competéncia deveria ser definida ndo pela via de acdo utilizada, mas pelo seu

conteudo. Sua sintese afirmava:

0 que aqui faco — em acato a sugestdo do eminente Min. Gilmar
Mendes — para definir que a competéncia originaria deste Supremo
Tribunal estabelecida naquela reforma constitucional, nas palavras de
Sua Exceléncia, “alcanca apenas os atos do Conselho Nacional de
Justica consistentes em deliberagdes normativas ou requlamentares
de carater geral e deliberacdes positivas de carater disciplinar
incidentes diretamente sobre membros da magistratura”. (grifo meu)

E importante notar, sobre esse voto que, se por um lado a posicdo que ele
expressa assegura alguma centralizagao quanto ao controle e quanto a autoridade do
CNJ — pois se fundamenta na ideia de ndo submisséo de atos do Conselho a juizes
de primeiro grau ou tribunais a ele submetidos — por outro reafirma a posicéo de
inferioridade hierarquica, e reafirma a subordinacdo do CNJ ao STF, em qualquer
sentido. E mais, confirma a ambiguidade produzida na reforma em decorréncia da
confusa combinacao entre a tentativa de controle social e a pressédo de juizes e
tribunais para o nao controle. Ao definir o CNJ como 6rgao interno ao judiciario a
reforma produziu um desarranjo institucional: um 6rgao de controle cuja autoridade
pode ser questionada judicialmente perante a Suprema Corte ou perante um juiz da
Justica Federal. Ora um, ora outro. Alias, essa problematica aparece exatamente por
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conta dessa posicdo institucional do Conselho como o6rgédo interno ao judiciario.
Especulativamente se poderia perguntar qual seria a posigdo do STF se o Conselho,
ao invés de orgado interno, estivesse fora da estrutura do judiciario.
Independentemente da resposta a esta especulacdo, é fato que ao internalizar o
Conselho no judiciario, produziu-se uma estranha simbiose de interesses e visdes de
juizes e tribunais cujas balizas limitadoras sdo também juizes e tribunais.

O debate da competéncia voltaria a tona nos anos seguintes, no julgamento em
outras agdes. A Associacdo dos Magistrados Brasileiros, que na AO-1814 havia
atuado em defesa da competéncia da Justiga Federal, e ndo do STF, ajuizou a Agao
Direta de Inconstitucionalidade 4412, que foi julgada juntamente com a Pet 4770. Na
ADI 4412 a AMB pediu a declaragado de inconstitucionalidade do artigo 106 do
Regimento Interno do CNJ, o que ja havia sido suscitado também na AO-1814. A Pet
4770 e a ADI 4412 foram julgadas apenas em 2020. Antes de passar a elas, convém
recordar outra decisao.

No julgamento da Pet 4656 o STF voltou a discutir a questao da competéncia,
desta vez realizando uma “mitigagcao da interpretagao restritiva” que havia sido fixada
na AO-1814. Em suma, na Pet 4656 o plenario do STF reconheceu sua competéncia
para julgar uma agéao ordinaria ajuizada contra o Conselho Nacional de Justi¢ca. Essa
hipétese havia sido rejeitada unanimemente na AO-1814, dois anos antes, e agora
era, por maioria — com apenas um voto contra — aceita pelo Tribunal.

Nesse intervalo, inumeras ag¢des foram julgadas pelo Supremo nas quais foi
tratada a questao da competéncia. Assim como depois do julgamento da Pet 4656 o
assunto continuou sendo decidido de maneiras diferentes. Um dos exemplos
emblematicos da discussao é o Agravo Regimental na Reclamacgao 15.564. Na origem
do agravo e da reclamacao estava uma acgao ordinaria ajuizada pelo Sindicato dos
Servidores da Justica Federal do Parana e pelo Tribunal Regional Eleitoral do Parana,
contra a Resolugdo 151 do Conselho Nacional de Justica que determinada a
divulgacao dos vencimentos, diarias, e outras indenizagdes pagas a juizes e demais
servidores do judiciario na pagina dos tribunais na internet.

A acao ordinaria foi ajuizada contra a Unido, na Justica Federal, sob a regra do
artigo 109, | da Constituicdo. A Unido ajuizou reclamagao contra a decisdo. A

reclamacado foi rejeitada monocraticamente pela Ministra Rosa Weber, que
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considerava que a acao ordinaria ndo era competéncia do Supremo Tribunal Federal,
como havia sido decidido na AO-1814 e outros julgamentos.

No julgamento da Reclamagdo 15.564 prevaleceu a decisédo de que a
competéncia, no caso, seria do STF e n&o da Justiga Federal, em argumento
semelhante aquele levantado no julgamento da Pet 4656. O julgamento também
revela explicitamente o argumento a favor da construgdo “hermenéutica” das

competéncias do STF:

As clausulas constitucionais que definem a competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal estdo sujeitas a construcdo exegética de
seu alcance e significado. E que a natureza expressa e taxativa das
atribuicbes da Corte ndo afasta o labor hermenéutico para definir seu
campo de incidéncia. Em outros termos, as competéncias insculpidas
no art. 102 da Carta da Republica ndo consubstanciam molduras
rigidas ou inflexiveis, mas espelham tipos normativos sujeitos a
conformacéo por esta Suprema Corte. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. AgReg na Rcl 15.564, p. 2) (grifo meu)

A passagem reflete seguramente uma posi¢ao de cunho mais abrangente nas
decisbes do STF, mas serve também como justificativa para a tarefa especifica de
decidir se e quando aquele tribunal considera que deva intervir em decisbes do
Conselho e quando considera que nao deva intervir.

O julgamento da Reclamacgao 15.564 € do ano de 2019. Em 2020 o STF voltaria
a decidir sobre sua competéncia em relagdo ao CNJ no julgamento da Pet 4770. A

decisao fixou a seguinte tese:

Nos termos do artigo 102, inciso |, r, da Constituicdo Federal, é
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal processar e
julgar, originariamente, todas as acdes ajuizadas contra decisdes do
Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério
Publico proferidas no exercicio de suas competéncias constitucionais,
respectivamente, previstas nos artigos 103-B, § 4°, e 130-A, § 2°, da
Constituicao Federal.

A decisao e tese — cujo relator foi o Ministro Luiz Roberto Barroso — de que
“todas” as acbes ajuizadas contra decisdbes do CNJ estariam submetidas a
competéncia do STF aparentemente colocava um ponto final na questao. No entanto,
a referéncia a “todas as acgdes” foi complementada: “proferidas no exercicio de suas
competéncias constitucionais”. O percurso dos votos e os fundamentos da decisao

sintetizados na ementa mostram entdo que o STF manteve a possibilidade de acoes
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nao serem de competéncia do tribunal quando ndo ataquem decisdes do Conselho
qgue reflitam o “exercicio de suas competéncias constitucionais”.

Ao afirmar a competéncia para “todas as agdes” o julgado faz, no entanto, uma
adverténcia, de que “isso nao significa” que tribunal iria afirmar “a sua competéncia
para conhecer de toda e qualquer agéo ordinaria contra atos do CNJ”. Entdo “a regra
de competéncia em questdo deve ser interpretada de acordo com os fins que
justificaram sua edi¢ao”.

Parte dos argumentos da decisdo foram aportados pelo Ministro Gilmar Mendes
qgue incorporou a ideia de que as ag¢des de competéncia do STF seriam aquelas “que
envolvam atos do CNJ relacionados com sua atividade-fim”. Essa ideia trouxe a baila
a interpretagdo de que nem toda deciséo do Conselho implica realizagéo de atividade
fim. O que seriam decisdes relacionadas a atividade fim? A sequéncia do raciocinio

do ministro esta exposta assim:

Essa parece ser, exemplificativamente, a situacdo das acgdes
relacionadas a (i) atos de carater normativo ou regulamentar que
tracam modelos de politicas nacionais no ambito do Judiciario; (ii)
decisbes que desconstituam ato normativo de tribunal local; (iii)
decisdes que envolvam interesse direto e exclusivo de todos os
membros do Poder Judiciario, consubstanciado em seus direitos,
garantias e deveres; ou ainda (iv) que versem sobre serventias
judiciais e extrajudiciais.

Este raciocinio ja havia sido esbogado no ano de 2015, no julgamento da
Reclamacéao 15.551, considerando que a competéncia do STF estaria posta quando
se tratasse de atos do Conselho “relacionados com suas competéncias
constitucionais”. Aquilo que foi descrito pela ministra Carmen Lucia, relatora daquele
caso, como “atividade fim”.

No julgamento da Pet 4770 a referéncia a “atividade fim” foi retomada. O
ministro Cassio Nunes Marques levantou o problema da imprecisdao da expressao,
mas sua conclusao foi que o texto do artigo 103-B § 4° fornece “a clareza e a
segurancga necessarias para delimitagao das atividades que [...] atraem a competéncia
desta Corte Suprema”. Sob essa ética, que, diga-se, prevaleceu na decisao, seria
competéncia do STF julgar “todas as acbes” em que estejam presentes atos do CNJ
vistos como atividade fim, ou seja, a previsdo do artigo 103-B §4°. Na verdade o
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dispositivo constitucional citado contém a descricdo de todas as competéncias do
Conselho™s,

Na sequéncia, o ministro Nunes Marques considera que o tema em questao na
Pet 4770 — sobre serventias extrajudiciais — se insere nas “atividades-fim” do CNJ e
faz uma intrigante demarcagéao de atividades que nao seriam finalisticas do Conselho

e, portanto, poderiam ser julgadas pelos juizes e tribunais intermediarios:

[...] no podem ser compreendidas na mesma categoria de concursos
publicos e licitacdes, atividades, essas sim, de natureza estritamente
administrativa e burocratica, que podem ser perfeitamente apreciadas
pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario sem risco de subversao da
I6gica constitucional de reparticdo de competéncias e da nulificacéo
das elevadas atividades fiscalizatdrias e disciplinadoras do Conselho
Nacional de Justica. (grifo meu)

O ministro Alexandre Moraes defendeu que uma das razbes para o
reconhecimento da constitucionalidade do CNJ no julgamento da ADI 3367 foi a
possibilidade de o STF fazer o controle judicial das decisbes do Conselho. Lembrou
também que a jurisprudéncia do STF mudou com o tempo: em primeiro momento
assumindo a competéncia para todas as a¢des contra o CNJ, num segundo momento
em “jurisprudéncia defensiva”'4¢ reconhecendo a competéncia apenas para as agées

“mandamentais”.

145 A conclusio da explicagdo do ministro Céassio Nunes Marques ¢ a seguinte: “Em suma: todas as atividades
descritas no art. 103-B, § 4°, da CF constituem o que se convencionou chamar de “atividade-fim ” e , por
conseguinte, todas as acdes que tenham como causa de pedir referidas atividades estardo compreendidas na
competéncia desta Corte Suprema, por forga do art. 102, I, “ 1, da Constituicdo da Republica”.

146 A questdo da jurisprudéncia defensiva merece uma melhor anélise, talvez nio compativel com o presente
trabalho. Mas na medida em que ele aparece como um mecanismo de gestdo dos processos, ou seja, um ato de
administragdo muito mais do que um ato jurisdicional, ¢ importante destacar o fendomeno. Ndo se encontram
estudos abalizados que definam a jurisprudéncia defensiva. Thiago César Carvalho dos Santos (2017) a define
como: “um excesso de rigorismo processual e procedimental que tem por propoésito desviar-se da analise de mérito
das demandas. Assim, se apresenta como o conjunto de decisdes que ampliam hipdteses de ndo conhecimento de
recursos”. (p. 217) Nessa senda, Willian Pugliese (2018) utiliza uma manifestacdo do ex-ministro Humberto de
Barros (STJ), definindo a jurisprudéncia defensiva como “ ‘a criagdo de entraves e pretextos para impedir a
chegada e o conhecimento dos recursos’ dirigidos aquela Corte”. Este ultimo autor utiliza a ideia de
“discricionariedade guiada” de Neil MacCormick, para afirmar que a ideia de julgamento contra legem nao ¢é
suficiente para ‘“contestar a jurisprudéncia defensiva”. Sua justificativa: “Na verdade, a existéncia de
entendimentos dos tribunais contrarios a previsao legal ¢ razoavel diante de um ordenamento juridico que admite
a coexisténcia de regras e principios”. O argumento de Pugliese induz a ideia de que sob uma otica juridica a
“jurisprudéncia defensiva” seria admissivel, ainda que contrariando a lei, posto que balizada pelo cumprimento
dos principios ou “valores” apontados por MacCormick. A conclusdo ¢ relevante: “Nesta linha, a segunda
consideracdo a ser feita ¢ justamente a de que, desde sua génese, a jurisprudéncia defensiva tem como principal
objetivo a reducdo do numero de processos nos tribunais superiores. Os demais argumentos juridicos que
acompanham as decisdes que privilegiam os critérios formais e ndo conhecem dos recursos sdo apenas um
complemento para o real objetivo das Cortes. Por isso, por mais que se pretenda contestar juridicamente as técnicas
de jurisprudéncia defensiva, os argumentos exclusivamente juridicos ndo se mostram suficientes para demover a
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Do voto do ministro Moraes vale destacar sobretudo, porque interessa
diretamente aqui, a explicitagdo de uma tese subjacente ao julgamento da ADI 3367,
qual seja, que um dos pontos cruciais para o reconhecimento da constitucionalidade
da criacdo do CNJ pelo STF foi exatamente o fato de que o STF seria o responsavel

pelo “controle” jurisdicional da atuagéo do CNJ:

Naquele momento, o Supremo reconheceu a constitucionalidade do
CNJ como 6érgdo administrativo interno do Poder Judiciario - n&o
controle externo. Um dos trés pontos principais desse reconhecimento
foi exatamente que o Supremo Tribunal Federal ndo sé nao estaria
submetido ao Conselho Nacional de Justica, como, como 6érgao
maximo do Poder Judiciario, realizaria a ampla revisao judicial de
todas as decisbes do CNJ. Isso foi um ponto definidor da
constitucionalidade do CNJ. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet
4770, p. 7 do voto)

Em resumo, esta afirmacao confirma a situacdo antes mencionada. O STF ao
decidir pela constitucionalidade da criagdo do Conselho o fez decidindo também pela
sua posicao de superioridade e de controle em relagdao aquele. E embora se possa
dizer que a previsao do artigo 102, |, r estabelece essa superioridade, ela ndo explica

uma ambiguidade produzida na ADI 3367: se o STF pode controlar judicialmente o

CNJ, porque o CNJ nao pode controlar administrativamente o STF?

postura dos tribunais superiores”. (p. 19) Na linha dessa conclusio, pode-se afirmar que as decisdes que integram
a categoria “jurisprudéncia defensiva” — e aqui podemos entdo retornar a afirmagio do ministro Alexandre Moraes
—sd0 decisdes de natureza politica, decisdes voltadas ao controle sobre o que deve ou ndo ser objeto de julgamento
por parte dos tribunais (mas verificada até mesmo no primeiro grau de jurisdi¢do, segundo Pugliese). Esse ¢ um
tipo de decisdo que o judiciario ultrapassa o legislador, estabelecendo, de forma ndo explicita, norma juridica nova.
Esse tipo de decisdo poderia também ser entendido como um ato de gestdo, ou administragdo, dos processos,
baseado na difundida afirmacfo (a meu ver duvidosa, como ja afirmei anteriormente) de excesso de demandas. Se
o consideramos como um ato de gestao de quantidade de demandas e a escolha do que deve ou ndo ser submetido
a julgamento pelos tribunais, entdo estamos falando, a rigor, de atos “ndo jurisdicionais” e, portanto, sujeitos a
algum tipo de controle, especialmente pelo Conselho Nacional de Justica. Sinteticamente: 1) se uma decisao em
“jurisprudéncia defensiva” contraria a lei, entdo juizes estdo realizando legislagdo, ao prever critérios que a lei ndo
estabeleceu, para evitar recursos e seus julgamentos. 2) para quem admite que essa possibilidade seria
juridicamente aceitavel, bom base na utilizag@o de principios como normas, algumas categorias processuais, como
a da fungibilidade recursal (enfatizada no Codigo de Processo Civil de 2015), poderiam servir como ponto de fuga
para evitar os limites impostos pela jurisprudéncia defensiva. 3) ainda assim, permaneceria o problema de lidar
com o aspecto administrativo — de gestdo da quantidade de processos — dessas decisdes (como dito por Pugliese),
ou seja, admitir ou ndo a ideia de que juizes atuam também administrando os processos e ndo so julgando
processos. 4) ainda que se admita o excesso — o que particularmente ndo considero verdadeiro — as decisdes desse
tipo, ou sob esse fundamento, seriam decisdes administrativas, portanto atos “ndo jurisdicionais”.
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No resultado do julgamento da Pet 4770 o STF reassumiu a competéncia para
o julgamento de todas as agdes contra o Conselho Nacional de Justica, mas o fez de
maneira ainda mais aberta e de modo a potencializar a continuidade das discussdes
sobre quando a competéncia sera do Supremo e quando sera da Justica Federal. Ou
melhor, o STF manteve presente uma ideia de controle flexivel da pauta de decisoes,
ja que afirmou sua competéncia para as a¢des quando as decisdes do CNJ sdo “de
cunho finalistico, concernentes aos objetivos precipuos de sua criagéo, a fim de que
a posigao e protegéo institucionais conferidas ao Conselho ndo sejam indevidamente
desfiguradas”. E dificil ndo ter a sensagdo de se estar diante de um argumento
tautologico’’, visto que a interpretagédo de quais sdo as decisdes de “cunho finalistico”
do Conselho seguem sendo do STF. A posigéo é confirmada na ementa da deciséo,

um pouco antes, que afirma:

Isso nao significa, porém, que a Corte deva afirmar a sua competéncia
para conhecer de toda e qualquer acgao ordinaria contra atos do CNJ.
A regra de competéncia em questao deve ser interpretada de acordo
com os fins que justificaram a sua edicéo.

Esta-se diante de um argumento circular: a competéncia é afirmada a partir da
interpretacdo sobre as funcdes finalisticas do Conselho, e quem interpreta quais
sejam tais fungdes € o STF. Entdo, a decisdo na Pet 4770 ao invés de por fim ao
debate da competéncia, afirmando o texto constitucional do artigo 102, I, r, 0 que fez
foi ampliar e manter a flexibilidade de interpretacdo da norma, a partir agora da
inclusdo de um dispositivo ndo presente no texto constitucional: as agdes “de cunho
finalistico”.

Por outro lado, pode-se considerar que esta decisao tem, no aspecto politico,
um sentido positivo. Ao estabelecer a competéncia do STF para o julgamento das
acdes, evita-se — e esse argumento aparece nos votos dos ministros — uma certa
subversado da ordem, a medida que a competéncia da Justica Federal faria com que
orgaos controlados exercessem o controle de atos do controlador. Mas parece que
isso € tudo. A decisdo mantém a porta ndo s6 mantém a porta aberta para que atos

do Conselho sejam submetidos a Justica Federal, de acordo com a decisdo, como

147 O argumento tautologico poderia ser assim apresentado: 1) STF é competente para julgar todas as agdes contra
0o CNJ em que este tome decisdes de cunho finalistico, concernentes aos objetivos precipuos de sua criagdo. 2) o
STF ¢ competente para decidir quais sdo as decisdes do CNJ que tem cunho finalistico, concernentes aos objetivos
precipuos de sua criagao.
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reforca o controle do STF sobre o Conselho na medida que controla os atos e também
define a extensio de sua propria competéncia para o controle.

Essa flexibilizacdo aparece também em outras decisdes do Supremo Tribunal
Federal em que age controlando a atuagdo do Conselho Nacional de Justiga. No
julgamento do Mandado de Segurancga 33.242, de relatoria do ministro Luiz Roberto

Barroso, a Primeira Turma do Tribunal decidiu que:

[...] o controle dos atos do CNJ pelo Supremo Tribunal Federal
somente se justifica nas hipoteses de: (i) inobservancia do devido
processo legal; (ii) exorbitancia das atribuicbes do Conselho; e (iii)
injuridicidade ou manifesta irrazoabilidade do ato impugnado.

Como se vé, a ideia de controlar a “exorbitancia das atribuicdes do Conselho”
reafirma a posicdo do Supremo de intérprete de qual seja o conteudo dessas
atribuicbes, permitindo que seja o STF a ditar a atuagao e o ritmo do Conselho.

Outros dois exemplos vém em reforco dessa ideia. No julgamento do Agravo
Regimental em Mandado de Seguranga 37.988 o STF analisa novamente a questao
de sua competéncia, mas dessa vez recusando-a. Nesse caso, apenas
exemplificativo, a Primeira Turma do tribunal repetiu uma ja antiga e consolidada
jurisprudéncia do no sentido de ndo admitir a competéncia originaria do STF quanto

as decisoes negativas do Conselho Nacional de Justica:

Consoante assentado no decisum, com suporte em solidos
precedentes da Corte Suprema, ‘[o] pronunciamento do Conselho
Nacional de Justica que consubstancie recusa de intervir _em
determinado  procedimento ou, entdo, que envolva mero
reconhecimento de sua incompeténcia ou, ainda, que nada determine,
que nada imponha, que nada avoque, que nada apligue, que nada
ordene, que nada invalide, que nada desconstitua ndo faz instaurar,
para_efeito de controle jurisdicional, a competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal” (MS n° 27.712/DF-AgR, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 1°/9/11). (p. 01 do acdérdao)

Essa posicao tem sido reiterada pelo STF em inumeros julgamentos. Decisdes
negativas, pode-se sintetizar, sdo vistas como decisdes em o CNJ se “recusa a
intervir’. No caso subjacente ao Mandado de Seguranca, uma associagao apresentou
ao Conselho uma representacao por excesso de prazo contra desembargador federal
do Tribunal Regional Federal da 1 Regiao. No conselho houve decisdo da ministra

Corregedora determinando apuragao do eventual excesso pela corregedoria local. A
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associacao recorreu dessa decisao e o plenario do Conselho manteve a decisdo. No
Mandado de Seguranga 37.988 a associagao questionava essa decisdo. A decisdo do
Conselho — ou de seu corregedor — de recusa em intervir, remetendo a questédo a
corregedoria local, € que foi considerada como “decisdo negativa”.

Em relacdo a esta experiéncia, vale registrar que: ao buscar no site do
Conselho na internet pelo nome do magistrado em questéo, retornam outros 30 (trinta)
processos, todos representacao por excesso de prazo. Todos eles tiveram idéntica
decisdo: remessa a corregedoria local e apds arquivamento. Na maior parte deles, a
corregedoria local prestou informagdes posteriormente informando o julgamento, ou
designacgao de data de julgamento, ou outro andamento do feito. O ponto especifico
das representacdes por excesso de prazo esta analisado no capitulo 3 deste trabalho,
como parte da analise da atuacado do Conselho.

O outro exemplo vem do julgamento da Questdo de Ordem na Petigdo 3674.
Nesse julgamento, do ano de 2006, se discutiu a competéncia do STF para receber
Acéao Popular contra ato do Conselho Nacional do Ministério Publico. A decisao faz
mencao ao CNMP e também ao Conselho Nacional de Justica, e decidiu pela nao
inclusdo da Agao Popular nas agdes de competéncia originaria do STF em relagdo ao
CNJ e CNMP. O registro parece importante dado que a Acao Popular se
consubstancia em mecanismo de controle social por “qualquer cidadao” e é vista
inclusive como uma expresséo de soberania popular'®. Nesse caso, a possibilidade
de participagao popular no processo de controle foi repelida pelo STF, preservando
sua posicao de unico controlador do Conselho. A inadmissao a agao popular no

controle de atos do conselho mantém o sistema fechado internamente.

148 Conforme José Afonso da Silva (2007): “...pelo qual qualquer cidaddo fica investido de legitimidade para o
exercicio de um poder de natureza essencialmente politica, e constitui manifestagdo direta da soberania popular...”.

(p. 170)
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6. PERSPECTIVAS DO CONTROLE DO JUDICIARIO E DEMOCRACIA NO
BRASIL

O objetivo deste capitulo é fazer uma sintese prescritiva sobre a necessidade
e as possibilidades de controle do judiciario, a partir dos problemas identificados ao
longo dos capitulos anteriores.

Esse esforgo implica inicialmente listar alguns desses problemas de forma a
que se possa reavivar a questao que tem orientado a pesquisa empreendida até aqui:
o Conselho Nacional de Justica representa uma efetiva possibilidade de controle do
judiciario capaz de torna-lo adequado as condi¢cées e exigéncias da democracia
contemporanea no Brasil?

A pergunta contém em si mesma um aspecto polémico, porque parte do
pressuposto de que o Judiciario pode ou nao estar adequado as condi¢des e
exigéncias do convivio democratico, pensando em termos politicos e institucionais.
Mesmo quem considera que a democracia no mundo vive momentos de crise e
dificuldade, como Levitsky e Ziblan (2018) toma os juizes e tribunais como uma
condigdo e garantes da democracia, e as descrigdes de ameagas a democracia
incluem invariavelmente ameacas aos arbitros do jogo — o judiciario — partindo dos
jogadores — os atores politicos por exceléncia — executivos e legislativos. Nao ocorre
a ninguém incluir juizes e tribunais na partilha de responsabilidades pelas eventuais
falhas do sistema e pela crise da democracia.

Levitsky e Ziblan (2018) fazem uma boa referéncia a como a captura dos

“arbitros” pode impactar na deterioracdo da democracia:

Para autoritarios potenciais, as instituicdes judiciarias e policiais
representam, assim, tanto um desafio quanto uma oportunidade. Se
elas permanecem independentes, tém a capacidade de denunciar e
punir abusos governamentais. Este € o trabalho do arbitro, impedir
fraudes. Nao obstante, se controladas por sectarios, essas instituicbes
podem servir aos objetivos do aspirante a ditador, protegendo o
governo de investigacdes e processos criminais que possam levar ao
seu afastamento do poder. O presidente pode infringir a lei, ameacar
direitos civis e até violar a Constituicido sem ter que se preocupar com
a possibilidade de tais abusos serem investigados ou censurados.
Com tribunais cooptados mediante alteragdo de sua composigao e
autoridades policiais rendidas, os governos podem agir com
impunidade. (LEVITSKY e ZIBLAN, 2018, p. 92-93)
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Na visdo dos autores de Como morrem as democracias a participacdo do
judiciario em crises da democracia se da em sentido negativo, ou seja, por uma
suposta “captura” dos tribunais por governantes que desejam agir arbitrariamente ou
se perpetuar no poder. Essa € uma visao possivel, e provavelmente ela se alimenta
da antiga ideia do judiciario como the last dangerous branch, cravada por Hamilton
ainda no século XVIII.

Mas e se juizes interferem no jogo democratico? Poderemos sempre
argumentar que foram capturados por interesses politicos estranhos? Isso equivaleria
a dizer que juizes sao seres inanimados, mas n&o no sentido proposto em sua versao
da separagao de poderes por Montesquieu — como sujei¢ao a lei — mas no sentido de
que nao refletiriam qualquer tipo de preferéncia politica. A propria ideia de captura do
arbitro diz o contrario, se com captura se quer afirmar a substituicdo de um juiz por
outro mais simpatico ao governo.

Exceto se considerarmos que a composicao dos tribunais — naqueles em que
ha nomeacéao pelo executivo e aprovagao pelo parlamento — segue um critério de
estrita afinidade politica dos juizes ao governo, o que faria dos tribunais meros
prolongamentos das disputas politicas e ideoldgicas presentes na sociedade, deve-se
ter em conta que juizes agem como juizes em si, representando uma das trés
principais instituicbes do Estado de direito, e portanto com uma responsabilidade
propria no tocante ao desenvolvimento e também as crises da democracia.

Se juizes tem alguma responsabilidade na manutencdo do processo
democratico — e isso € afirmado com alguma regularidade na doutrina do direito
constitucional, mas também nos estudos de sociologia do direito — entdo € preciso
analisar também sua possivel participagcdo na notdria deterioragdo do processo
democratico que tem sido apresentada como crise da democracia. E mais, € preciso
considerar que exatamente em situagbes de crise judiciario e juizes ganham
proeminéncia, como fiadores de uma pretendida estabilidade da sociedade,
convertendo o judiciario em um “poder de crise”.

O que determina a posi¢cao politica dos juizes € outra coisa que nao
necessariamente sua afinidade ideoldgica com este ou aquele partido politico. E esta
constatagao é importante para analisar condi¢cdes de sujeicao do judiciario a alguma

ideia relevante de democracia, especialmente no Brasil.
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Sigo aqui uma trilha de conclusées de John Griffith (1997) sobre as “politicas
do judiciario” que podem contribuir para estabelecer uma visdo mais profunda sobre
a possibilidade, ou ndo, de alguma adequacgado do judiciario — e dos juizes — as
condigdes da democracia. Embora a pesquisa de Griffith seja ainda dos anos 1970,
no contexto préprio do Reino Unido, ela colabora para elucidar algo que costuma ser
um tanto misterioso nos estudos sobre judiciario: a tomada de posigéo politica pelos
juizes. E isso por si impde considerar algo que € frequentemente (e propositalmente)
esquecido, que é o fato de que se encaramos judiciario como um poder, entéo ele é
um poder politico, que integra a “autoridade estabelecida” (Griffith, 1997) e nao
necessariamente a limita.

A seguir apresento um conjunto daquelas que me parecem ser algumas das
principais conclusdes de John Griffith que podem ser Uteis a analise da atuagcao dos

juizes, aplicando-as as constatagdes ja feitas anteriormente:

1°. Juizes sdo parte da autoridade estabelecida: “Como membros da autoridade
estabelecida eles se mostram alertas para proteger a ordem social das ameacgas a
sua estabilidade ou a distribuicdo do poder politico e econémico existente” (GRIFFITH,
1997, p. 335). Efetivamente juizes, em qualquer instancia, formam parte do aparato
do Estado. Eles sao parte da autoridade politica que o povo entrega ao Estado através
da constituicado. Eles sdo parte do poder constituido. A ideia (a0 menos em parte, se
nao totalmente) falsa de que ao judiciario cabe limitar ou controlar os demais poderes,
difundida a partir do constitucionalismo norte-americano, apagou ou borrou uma
questao fundamental: juizes fazem parte da autoridade politica estabelecida, séo
parte integrante do Estado, de uma maneira ainda mais profunda que os membros
dos demais poderes — os quais sao frequentemente substituidos, enquanto juizes nao

sdo.

2°. Juizes perderam status de integrantes do grupo “relativamente pequeno de
pessoas” que exercem o poder politico de governo e “parte da razao de sua robustez
atual é explicada por sua tentativa de recuperar o status que eles perderam”
(GRIFFITH, 1997, p. 335). Luiz Wernneck Vianna, et al. identificaram o fenédmeno
como “linhas de descontinuidade” que fizeram os juizes “antiga reserva de quadros

da elite” em “um técnico-perito no ajustamento da lei ao fato social” (VIANNA et al.,
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1997, p. 10). Lembremos que na leitura de Raimundo Faoro (1975) juizes estavam
integrados ao processo de formagao do que descreveu como “patronato politico”. Em
sentido semelhante Victor Nunes Leal (2012) compreendeu os juizes como
entrosados ao sistema que ele nominou como “coronelismo”. A heranca dessa
participagao politica relevante no governo veio do uso dos magistrados pela coroa
portuguesa em fungdes administrativa, o que é descrito por Stuart B. Schartz (2011).
No periodo republicano e, sobretudo a partir de da Constituicdo de 1988, a despeito
do poder de guarda da constituicdo atribuido ao STF e também a todos os demais
juizes por forga do controle difuso, juizes foram mais nitidamente posicionados como
“técnicos” na aplicacao da lei, “transformando-se de ‘construtor da ordem’ em
garantidor, ao estilo weberiano, das condi¢cdées de previsibilidade [...] necessérias a
expansao da vida mercantil” (VIANNA et al., 1997, p. 10) Um certo ressentimento com
essa posicao fica visivel na queixa quanto a excessiva judicializagado, que faz juizes
‘enxugarem gelo” diante da pletora de processos, quase sempre repetitivos quanto
aos temas e ao alcance. Tomar uma decisdo com impactos politicos, uma decisao
politica, pode aparecer como uma oportunidade de visibilidade publica e

reconhecimento social.

3°. Juizes tém uma definicdo prépria do que seja interesse publico e “fazem
suposi¢coes politicas de alguma magnitude” (GRIFFITH, 1997). Juizes refletem
questdes politicas e o fazem elaborando alguma ideia do que seja o interesse publico
que eles deveriam defender. Sua visdo de interesse publico nao coincide
necessariamente com aquelas expressadas pelos membros dos outros poderes, e
uma parte do tempo se revela em algum grau de conflito com os demais poderes. Nao
porque eles estejam dispostos a subverter a ordem estabelecida, mas porque sua
visao de interesse publico e de qual seja seu papel na sociedade. Um exemplo: Na
pesquisa Quem somos — a magistratura que queremos (2018) consultados a indicar
as “trés areas mais importantes de atuagao do Poder Judiciario em uma democracia”,
47,6% dos juizes de primeiro grau em atividade e 53,3% dos juizes de segundo grau
em atividade escolheram como mais importantes as alternativas: a) defesa da ordem
publica. b) controle da probidade administrativa interna e externa. Colocados diante
da afirmacao de que o processo judicial “tem excesso de formalidades” 78,1% dos
juizes de primeiro grau, 81,2% dos juizes de segundo grau, e 70,6% consideraram a
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afirmacdo como importante ou essencial como uma das “dificuldades atuais do poder
judiciario”. Juizes acham que estdo enxugando gelo. Se ressentem dessa posigéo.
Decidir sobre questdes politicas ou controlar os outros poderes surge como uma

redencéo.

4°. Juizes ndo podem ser (e ndo sdo) politicamente neutros porque: “eles s&o
colocados em posi¢des onde |lhes é exigido fazer escolhas politicas que sao algumas
vezes apresentadas a eles, e frequentemente apresentadas por eles, como
determinacdes de onde reside o interesse publico; que sua interpretagao do que é de
interesse publico e portanto politicamente desejavel € determinada pelo tipo de
pessoa que eles sdo e a posicao que eles ocupam em nossa sociedade; que esta
posicao € uma parte da autoridade estabelecida e, por isso, € necessariamente
conservadora, € nao liberal. De tudo isso vai decorrer aquela visdao do interesse
publico que se manifesta em atitudes judiciais como a sensibilidade para com a
propriedade privada e a aversao a sindicatos, forte aderéncia a manutencao da ordem,
aversao por opinides minoritarias, manifestacdes e protestos, apoio a segredos
governamentais, preocupagao com a preservagao do comportamento moral e social
com o qual ele estda acostumado, entre outros”. (GRIFFITH, 1997, p. 336)
Efetivamente, ainda que consideremos que algumas vezes juizes tomam decisdes
que podem pontualmente atender a interesses de minorias politicas ou sociais, o
conjunto de sua atividade é conservadora. Conservadora ndo no sentido de adesao a
uma visao de mundo tipicamente de direita, como observa o proprio Griffith, mas no
sentido de que reconhecem a si proprios como no papel de conservagao da ordem
estabelecida. Dois exemplos: a) na pesquisa Corpo e alma da magistratura (1997)
56,9% dos juizes posicionaram-se desfavoraveis a sua sindicalizagao; embora isso
nao diga sobre sua opiniao quanto aos demais sindicatos, revela em si uma visao
negativa do fendbmeno sindicalismo. b) na pesquisa Quem somos — a magistratura que
queremos (2018) questionados sobre a neutralidade, e colocados diante da afirmativa
‘com a qual mais se identifica”, a alternativa “O Poder Judiciario ndo é neutro; o(a)
magistrado(a) deve considerar as consequéncias de suas decisées, com o cuidado
de nao ultrapassar sua esfera propria de atuagao” foi escolhida por 68,9% dos juizes
de primeiro grau, 62,7% dos juizes de segundo grau e 76,5% dos ministros dos
tribunais superiores. Embora a ideia de “ndo ultrapassar sua esfera propria de
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atuagcao” possa ser interpretada como algum tipo de comedimento (€ dificil imaginar
juizes afirmando textualmente que estariam ultrapassando sua esfera propria de
atuacao) so juizes tem em mente o que significa “considerar as consequéncias de
suas decisdes”, mas € inevitavel constatar que aqui entra uma concepcéao politica

guanto ao conteudo da decisao.

5°. Juizes formam um grupo relativamente homogéneo. Griffith (1997) descreve a
homogeneidade como uma caracteristica dos juizes no Reino Unido. No Brasil a
selecao por concurso publico aberto poderia levar a uma conclusao diferente. No
entanto a percepgdo de homogeneidade pode ser concluida a partir de aspectos
essenciais de sociabilizagdo que comegam antes do ingresso no cargo e se reforgam
a partir dele: a) a socializagao prévia na forma de estagios e cargos comissionados,
revelando uma forma especifica de recrutamento endégeno’™®. b) a socializagdo
produzida no ambito das escolas da magistratura, como fase de preparagao para o
ingresso, mas também como parte da formagdo apds aprovagdo no concurso. c) a
socializagao, talvez a mais importante, da “vida associativa”; mais de 90% dos juizes
estdo associados as organizagdes da categoria, como se viu. d) a acomodagao a

estrutura de altos salarios e outros privilégios que se acumulam ao longo da “carreira”.

6°. Juizes sao o produto de uma classe (classe média) e tem as caracteristicas dessa
classe (GRIFFITH, 1997). Como mostrado antes ha uma significativa quantidade de
juizes que indicam relagao de parentesco com outro juizes, algo que se aproxima de
1/3. O percentual se torna mais substancial ainda se incluidos outros segmentos
profissionais do chamado sistema de justica. E um indicativo de autorreprodugdo mas
também de origem social. Na pesquisa Quem somos — a magistratura que queremos
ha indicadores bastantes a demonstrar a composi¢cao de classe meédia dos juizes,

ainda que a origem social possa ter alguma variagdo'®. Por exemplo: a) entre 70 e

149 A pesquisa Quem somos — a magistratura que queremos (2018) mostra que dos juizes de primeiro grau que
disseram ter trabalhado durante a graduagdo, mais de 50% o fizeram em “6rgdo publico” ou “empresa estatal”. O
mesmo percentual se repete entre os juizes de segundo grau e também entre ministros dos tribunais superiores.

150 A pesquisa de Vianna et al acima indicada afirma que estaria havendo um certo grau de “mobilidade social”
entre aqueles que ingressam na magistratura. Essa afirma¢do toma em conta as informagdes sobre escolaridade
dos pais, e aponta para o fato de 27,1% dos juizes teriam afirmado ter pais sem o ensino médio completo. A
pesquisa também registra uma significativa mudanca entre esses dados de 1996 para 2018; em 1996 54% dos
juizes afirmaram ter pais sem ensino médio completo. Considero, no entanto, que este ¢ um dado que pode induzir
equivocos. Embora a pobreza seja sempre um indicador de tendéncia a menor escolaridade, o contrario ndo ¢é
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94% tem casa propria’®'. b) 57,2% dos juizes de primeiro grau tém pelo menos um
automovel e 38,6% tém 2 a 3 automdveis; este ultimo percentual aumenta para 47%
entre juizes de segundo grau e 49% entre ministros. c) 61,7% dos juizes de primeiro
grau tém pelo menos um empregado(a) doméstico(a), e 22,7% disseram ter 2 ou mais
empregados(as) domésticos(as); este ultimo percentual € de 28,7% entre juizes de

segundo grau.’5?

7°. Juizes sao defensores da estabilidade, e estabilidade significa preservar os valores
centrais da sociedade tal qual ela esta organizada. “Consideramos que governantes
sdo normalmente apoiados, mas ndo em todos os casos. Governos representam
estabilidade e tem um consideravel interesse em preserva-la. A manutengdo de
estruturas autoritarias em todas as instituigdes publicas € completamente de interesse
dos governos. Isto é verdadeiro para todo e qualquer governo, de toda e qualquer
feicdo politica, democratica ou ditatorial. Sempre que governos ou suas agéncias
agem para preservar essa estabilidade — chame-lhe a paz da Rainha, ou lei e ordem,
ou o Estado de Direito, ou 0 que quer que seja — 0s juizes vao emprestar seu apoio e
nao vao estar demasiadamente preocupados se para fazer isso se requer a invasao
da liberdade individual” (GRIFFITH, 1997, p. 339). Como vimos atras juizes sao
funcionais em sociedades democraticas como podem ser em sociedades néao
democraticas. A leitura de Giriffith corrobora essa ideia, que ele manifesta como aideia
de assegurar “estabilidade”. Juizes sdao grandemente preocupados em assegurar
estabilidade da ordem existente, e isso define sua visdo de interesse publico e sua

visdo politica. E eles podem exercer sua “criatividade” para expressar judicialmente

verdadeiro, ou seja, baixa escolaridade ndo é necessariamente demonstrativo de pobreza. A leitura de outros dados
¢ 1til e reveladora. De acordo com a pesquisa de 2018 o percentual dos que disseram ter pais cuja atividade
desenvolvida por mais tempo foi no alto escaldo do servigo publico, de empresas estatais, de empresas privadas,
como profissional liberal com ensino superior e empresarios foi de 53%. E esse percentual sobe para 72,1% quando
se acrescentam os escaldes médios do servigo publico, estatais e empresas privadas. Entre as maes esse ultimo
percentual fica em 45,3%. E 39,7% responderam que as maes exerceram por mais tempo as “prendas domésticas”.
510 numero mais baixo — 70% - é o dos juizes de primeiro grau, o que pode ser explicado pela situagio
(temporaria) de juiz substituto, onde nio faz sentido ter uma casa propria que tera que ser vendida a cada mudanga.
152 RAMOS ¢ CASTRO (2019) utilizam a categoria habitus para indicar uma ideia de homogeneidade desde antes
do ingresso no cargo e reproduzida posteriormente. Desde o sistema de ingresso na carreira, a magistratura
brasileira tende a admitir em seus quadros pessoas que partilham um Aabitus muito semelhante, sobretudo no que
toca as circunstancias econdmicas privilegiadas de que desfrutam, o que compromete o carater plural e
democratico que o Estado brasileiro declara querer promover em sua Carta Constitucional. Além disso, os salarios
excepcionais permitem aos juizes entrar ou permanecer no circulo dos mais afortunados economicamente, o que
conduz a uma assimilagdo e uma reprodugo do habitus — isto ¢, das visdes de mundo, dos interesses, das relagdes
de poder, dos valores, das op¢des de consumo, etc. — compartilhado pelas elites econdomicas e politicas. (p. 31)
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essa visdo. Sua visdo de interesse publico e manutengcdo da ordem implica a
preservacao dos valores nos que consideram que sao os valores principais da

sociedade, e que sua fungdo € manter.

8°. “Politicamente, juizes s&do parasitas”, diz Griffith (1997). “Tanto em sociedades
democraticas como em sociedades totalitarias, o judiciario tem naturalmente servido
as forgas politicas e econdmicas predominantes”. (p. 342) Juizes expressam uma
posicao politica a partir da ordem de uma sociedade estabelecida. Eles emprestam
sua fungdo politica a manutengdo das instituicbes de governo como estdo
estabelecidas e em funcdo dos interesses para os quais foram estabelecidas'®3. Sao
parasitas nesse sentido: nem criam a ordem, nem a modificam, apenas a sustentam,

e se sustentam dela.

9°. Juizes agem politicamente e o fazem em nome da “justica”. Ou seja, juizes
integram a esfera da decisédo politica, juizes tem visdes politicas, e juizes agem
politicamente. O que distingue suas politicas daquelas dos demais atores € que “juizes
podem realizar sua fungéo politica e fazer isso em nome da lei”. (GRIFFITH, 1997, p.
343) “Em nome da lei” € melhor traduzido para nossa situagao se considerarmos que
juizes agem “em nome da justica”. A (falsa) identidade entre o que o juiz faz e “justi¢a”,
como identificou Carl Schmitt, torna a agao do juiz infensa a qualquer critica e natureza
politica e encobre a tomada de decisao politica do juiz. Nao se quer com isso dizer
que toda decisdo que juizes tomam seja politica — embora Giriffith tenda a isso quando
esboca a ideia de que juizes tem uma posigao politica; o que se quer dizer € que nem
tudo o que o juiz faz é justica, e é exatamente isso que esta a justificar que juizes e

tribunais devam ser sujeitos a controles, e consideravelmente rigidos controles.

153 Logo ap6s a afirmagdo polémica sobre a posigdo parasita dos juizes: “Constatar que isso ¢ assim ndo é questdo
para recriminagio. E initil criticar instituicdes por realizarem a tarefa que elas foram criadas para realizar e tem
realizado por séculos. A principal funcdo do judiciario € sustentar as instituicdes do governo como estabelecido
na lei”. (GRIFFITH, 1997, p. 343)
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6.1. ADEMOCRACIA BRASILEIRA REQUER CONTROLE DO JUDICIARIO?

Em uma entrevista para a reconstituicido da histéria do Supremo Tribunal
Federal o ex-ministro Nelson Jobim fez uma observagao politica relevante sobre os
riscos de se afirmar o século XXI como o “século da judicializagido”'®*, refletindo o
problema do controle do judiciario e responsabilizacéo. Ele disse: “Isso € um perigo.
Porque... veja: 0 que a gente tem que encontrar € qual, digamos, a legitimidade
democratica de um poder irresponsavel”.

A afirmacéo do judiciario como um poder “irresponsavel” é forte e ainda mais
significativa partindo de um ex-ministro do Supremo e o responsavel pela implantagéo
do Conselho Nacional de Justica do Brasil. Perguntado pelos entrevistadores — Qual

€ o poder irresponsavel? Os trés? — Jobim foi mais explicito:

O Judiciario. O Judiciario. Tu ndo tem como responsabilizar os
membros do Judiciario. Sdo de carreira. Sdo estaveis, inamoviveis.
Qual é a responsabilidade? Ou seja, a independéncia do juiz, 0 preco
que a sociedade tem que pagar pela independéncia do juiz & sua
irresponsabilidade? Como é que a gente resolve essa equacio? O
Poder Legislativo, tu vota, ndo vota, tira, aprova, nao aprova. Enfim,
esta ai, sujeito. E o Judiciario? Como é que se faz? (FONTAINHA et
al, 2015, p. 333)

O pregco a pagar pela independéncia dos juizes, e do judiciario, € sua
irresponsabilidade? Talvez a chave explicativa da questao resida em entender melhor
0 que se esta chamando de “independéncia”’ e “autonomia” do judiciario e dos juizes.
Mas de pronto, a impressdo de um ex-ministro da suprema corte — que de alguma

forma é compartilhada na sociedade — de que juizes, ainda que sejam, como se disse

134 Ou “século do judiciario”, expressdo que foi utilizada pelo professor Joaquim Falcio, em entrevista concedida
a Revista Veja de 09 de setembro de 2015 (ver bibliografia). No mesmo sentido o Ministro do STF Ricardo
Lewandowski afirmou em 2009: “Por isso, afirmo que o grande protagonista do século XXI é o Poder Judiciario,
e o Poder Judiciério precisa dar uma resposta célere as demandas que a sociedade lhe coloca, no que diz respeito
a efetivacdo dos direitos fundamentais, e até porque a justica que tarda ¢ uma justica que falha”.
(LEWANDOWSKI, 2009, p. 80) Lewandowski o fez também em outros momentos nos anos de 2014 e 2015:
“Estamos no século do Poder Judiciario”, afirma ministro Lewandowski na abertura do 17° Conamat, disponivel
em https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/2171 1-estamos-no-seculo-do-poder-judiciario-afirma-
ministro-lewandowski-na-abertura-do-17-conamat (acesso em 08.07.2022) ; e “O século 21 ¢ do Judiciario”,
afirma ministro do STF, disponivel em https://oab-r1j.jusbrasil.com.br/noticias/1816685/0-seculo-21-e-do-
judiciario-afirma-ministro-do-stf (acesso em 08.07.2022).



https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/21711-estamos-no-seculo-do-poder-judiciario-afirma-ministro-lewandowski-na-abertura-do-17-conamat
https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/21711-estamos-no-seculo-do-poder-judiciario-afirma-ministro-lewandowski-na-abertura-do-17-conamat
https://oab-rj.jusbrasil.com.br/noticias/1816685/o-seculo-21-e-do-judiciario-afirma-ministro-do-stf
https://oab-rj.jusbrasil.com.br/noticias/1816685/o-seculo-21-e-do-judiciario-afirma-ministro-do-stf
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acima, integrantes da autoridade do Estado, ndo sao responsabilizaveis politicamente,
€ bastante emblematica do problema a enfrentar.

Tomio e Robl Filho (2013), por exemplo, colocam a questdo em termos da
relagdo que, para eles, deveria existir entre independéncia do judiciario e as nog¢des
de accountability. Sua opinido € que a Constituicdo de 1988 “atribuiu substancial
independéncia ao poder Judiciario, e que até a criagdo do CNJ “eram observados
profundos déficits de accountability no Judiciario. Dizem antes da criagdo do CNJ por
considerar que o Conselho teria suprido algumas lacunas. O Conselho teria entdo
assumido uma nitida fungao de “accountability interna”, mas sem que isso significasse
participagdo do CNJ em uma rede do que chamam de “accountability social vertical
nao eleitoral”. (TOMIO e ROBL FILHO, 2013, p. 29)

O que Tomio e Robl Filho (2013) sugerem em seu estudo é a adogao de outras
categorias de accountability que ndo apenas as nogdOes de controle horizontal e
vertical tradicionalmente adotadas. Mas todas essas categorias — accountabilities
judicial decisional, judicial comportamental, judicial institucional, e judicial legal —
representariam subcategorias da accountability horizontal, que “ocorre quando
agentes estatais (individuais ou coletivos) podem requerer informacgdes e justificacdes
de outros agentes estatais, além de poder sanciona-los”. Essa € uma relagdo que
pode envolver os mandantes e agentes (publicos) ou que pode se estabelecer entre
os agentes (publicos) (p. 30-31).

O ponto primordial da ideia de accountability e da relacdo entre mandante e
agente é que para que ela funcione € preciso haver responsabilizacdo do agente por
acdes e omissodes. E para que a responsabilizagao ocorra € necessario informacgdes.
Mas é preciso mais. Ainda de acordo com Tomio e Robl Filho a existéncia de sangdes
€ um pressuposto importante para a realizagcado de accountability forte ou plena. Ainda
segundo esses autores, o judiciario em si estaria integrado na esfera da chamada
accountability horizontal (entre agentes), representando mesmo o “principal tipo de
agente de accountability horizontal’. (TOMIO e ROBL FILHO, p. 33) Mas como
assegurar que quem exige responsabilidades dos demais agentes do Estado seja
também responsabilizavel?

No estudo apontado de Tomio e Robl Filho (2013) ressurge o problema da
independéncia, classificada, para os propositos daquele estudo como “independéncia
judicial decisional”, a limitar as possibilidades de accountability. A solugao institucional
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se dirigiria entdo para mecanismos de responsabilizagdo comportamental e
institucional, no que estariam inseridos conselhos como o CNJ. Mas mesmo nesse
campo Sd0 poucos ou inexistentes os mecanismos de controle. (p. 36)

O problema do estudo e do uso de categorias proprias da ciéncia politica,
visando encaixar o Conselho em um padrao conceitual especifico € que ele perde de
vista o problema politico constitucional basico que é a analise da nog¢ao de separagao
de poderes em condi¢gdes democraticas. Na verdade, a concepg¢ao de accountability
aplicada desta maneira se torna uma substituta da teoria da separacao de poderes. O
resultado pode ser decepcionante, sobretudo porque toma a nocéo de independéncia
judicial como um dogma institucional, o que acaba limitando qualquer possibilidade de
realizacdo de controle sobre o poder, ou de realizagdo da propria ideia de
accountability.

Ernani Carvalho e Natalia Leitdo (2013) em estudo integrado aquele antes
citado analisam outro aspecto do problema da criagao do CNJ: a dominancia exercida
pelo STF no desenho institucional do Conselho. Isso é possivel, segundo os autores,
porque os juizes da suprema corte, em situagbes de emenda a constituicdo como
aquela que levou a criagdo do Conselho: a) exercem influéncia antes e durante o
processo de emenda; b) podem anular uma emenda contraria aos seus interesses
que tenha sido formalmente aprovada, por deter o mecanismo de revisao judicial; c)
podem influenciar as mudancas através de redes informais de relagdes com os
integrantes do legislativo. (CARVALHO e LEITAO, 2013, p. 16)

Entdo para esses autores, o resultado institucional do Conselho foi tanto
influenciado pelo STF como serviu a preservar a posi¢gao de importante decisor politico
deste:

A capacidade do STF atuar como decision-maker em questbes
relativas a administracéo da justigca parece ser uma resposta empirica
razoavel aos preceitos teodricos estabelecidos neste trabalho.
Influenciar o debate da emenda constitucional que tratou da criacéao
do CNJ seria entdo uma via plausivel e estrategicamente esperada.
Nao foi por acaso que o Brasil, apesar de possuir um dos poderes
judiciarios mais avancados da regido, s6 tardiamente criou o referido
6rgao de controle do Judiciario. (CARVALHO e LEITAO, 2013, p. 19)

O que se evidencia é que, paralelo a ampliacao geral do poder do Judiciario, e

em particular das supremas cortes, corre também, e talvez consequéncia, a
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proeminéncia do STF na decisdo sobre as questdes “relativas a administracdo da
justi¢a”. Isso levou Carvalho e Leitdo (2013) no estudo acima perguntar “quais razdes
teriam (sic!) o Congresso (o Legislativo) para ‘delegar’ sua atribuigdo de legislar ao
STF, no que concerne a criagdo do CNJ?”. (p. 15).

Essa é uma questao relevante. A resposta pode estar em escolhas politicas
decorrente da atuagédo das classes sociais e grupos politicos que se formaram em
torno da Constituinte de 1987-88. Mas ela certamente tem a ver com o modo como se
construiu uma visao bastante peculiar sobre independéncia dos juizes e autonomia
do judiciario no Brasil e como elas foram tratadas na Constituicdo de 1988, articulando
a formatacgéo institucional do Judiciario aos interesses corporativos dos juizes.
Refletindo a questdo, a partir da influéncia do Pacote de Abril de 1977 sobre o
processo de centralizagéo do judiciario e sobre a constituicdo de 1988, Andrei Koerner

(2018) propbe a seguinte conclusao:

A mobilizagdo em torno da pauta derrotada de reforma judiciaria
fortaleceu as associagdes de juristas, que se organizaram em grupos
de interesse corporativos préximos a frente de oposi¢ao politica ao
regime. Os efeitos dessa aproximacgao se veriam na Constituinte, em
que aqueles grupos foram capazes de identificar o fortalecimento do
estado de direito com a promocéo dos seus interesses, materializados
em pontos especificos de reforma das instituicdes judiciais, tais como
a_autonomia administrativa e financeira do judiciario, e o papel
institucional do Ministério Publico (Maciel; Koerner, 2014).
Representantes dos juristas tiveram assento nas comissoes, e seus
anteprojetos foram aprovados quase sem mudangas. A nova
Constituicdo estendeu o papel das instituicdes judiciais para a defesa
de direitos individuais e coletivos, mas consagrou o seu insulamento
burocratico face aos controles democraticos e reforcou os privilégios
dos juristas (Koerner; Freitas, 2013). (KOERNER, 2018, p. 96) (grifo
meu)

A conclusao de Koener (2018), embora ndao mencione explicitamente, traz de
volta o problema da relacéo entre independéncia de irresponsabilidade, associando,
no entanto, a defesa da independéncia e da autonomia a um outro aspecto: a busca
de privilégios pelos juristas. Percepcdao semelhante é manifestada por Nelson Jobim
em sua entrevista para a historia oral do STF. Para ele a intervencao dos juristas na
Constituinte de 1987-88 na formatagao do judiciario envolvia a discussao sobre “qual
pedaco do Poder ficava com [...] [cada] corporacdo”. Para ele “Nenhuma dessas

discussoes, isso eu posso te afirmar com tranquilidade, nada tinha a ver sobre
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jurisdicionado. Tinha a ver sobre quem era mais do que quem”. (FONTAINHA et al,
2015, p. 119)

Agora ja é possivel retomar a questdo sobre a necessidade de controle do
judiciario nas condi¢gdes da democracia no Brasil em um outro nivel. Tenho dito que a
possibilidade de controle de concretize uma conformagdo democratica do judiciario
implica submissdo dos juizes e tribunais a lei. Atras foram estabelecidos alguns
pressupostos para a compreensado do sentido dessa submissédo: _ 1°. Uma lei é
diferente de um ato de jurisdigdo e um ato de jurisdigdo n&o pode nunca pretender ser
uma lei. _ 2°. Todo ato de jurisdicdo € um ato do juiz — uma decisdo — com base em
uma lei preexistente. _ 3°. Somente quando o juiz ou tribunal toma uma decisdo com
base em uma lei preexistente — como manifestagdo democratica da soberania popular
— sua atuacao é compativel com a democracia. _ 4°. Um ato do juiz ou tribunal sem
base em uma lei ndo é um ato de jurisdigéo, e por isso, ainda que se lhe dé a aparéncia
de ato judicial, estara sujeito a controle. _ 5°. Nem tudo o que um juiz ou tribunal faz
€ justica, ou seja, nem todo ato praticado por um juiz ou tribunal € — pelo fato de ter
sido praticado por um juiz — um ato de jurisdi¢ao.

As consequéncias dos pontos 1°., 2° e 3° podem ser bastante genéricas e
sujeitas a problematica discussao sobre aspectos da metodologia juridica e das fontes
de criagao do direito, e das eventuais lacunas materiais ou subjetivas, decorrentes da
generalidade e abstracdo da lei. Mas € preciso, ainda assim, que se diga que hard
cases e situagdes de lacuna da lei sao raras excegdes no ambiente de juizos e
tribunais. Mesmo se considerarmos tribunais superiores ou a Suprema Corte, boa
parte do tempo, na grande maioria dos processos, 0 que esta em questdo nao sao
hard cases ou lacunas, mas julgamentos sobre aplicagao da lei ou da Constituigdo a
situagcdes concretas. Elas podem envolver discussdes de direito criminal sobre o
direito de liberdade. Mas grande parte delas envolvem interesses de natureza
econdmica colocados frente ao Estado ou envolvendo servigos publicos diretamente
prestados ou via concessionarias, ou a constante disputa sobre pagamento de tributos
e sua extensdo, geralmente calcadas em teses juridicas que entram pela brecha
aberta pelo préprio tribunal na jurisprudéncia baseada em principios. O que parece
importante, entdo, € dizer que o olhar para a compreensao da dinamica do judiciario
nao pode se balizar pelas excec¢des, mas por aquilo que € comum e cotidiano; pela
normalidade e ndo pela excecao.
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Interessa, portanto, as consequéncias dos pontos 4° e 5°. Especificando o
ponto 4°. o que se quer afirmar € que se um juiz ou tribunal age fora da lei entdo seu
ato ndo se reveste da condi¢cdo de ato jurisdicional e deve ser controlado. Deve ser
controlado porque isso envolve o descumprimento de um dever funcional, que
determina seu respeito a lei. E deve ser controlado porque esse agir fora da lei pode
significar uma conduta sancionavel até mesmo do ponto de vista criminal, ou
responsabilizavel do ponto de vista administrativo. Pensar diversamente disso
representaria colocar juizes fora da lei em outro sentido, no sentido absolutista
cunhado na expressao latina princips ab legibus solutus — o principe (soberano) néo
se submete a lei. Até mesmo colocar juizes e tribunais na posi¢ao de detentores da
soberania e/ou portadores do estado de excec¢ao'®.

A ideia de juizes e tribunais colocados fora da lei, como legibus solutus, nao é
uma reflexdo abstrata. Recentemente o ministro do STF Dias Toffoli, na ADPF 881,
ajuizada pela Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP),
suspendeu a eficacia do crime de prevaricagao previsto no artigo 319 do Cédigo Penal
em relacao a promotores e juizes. O argumento do pedido, acatado pelo ministro, foi
de que o crime do artigo 319 poderia ser utilizado para criminalizar a atuagéo de juizes
e promotores fundada em “interpretacdo” do ordenamento. De acordo com o artigo
319:

Art. 319. Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio,
ou pratica-lo contra disposicdo expressa de lei, para satisfazer
interesse ou sentimento pessoal:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

A decisao de Dias Toffoli suspendeu a eficacia do artigo:

[...]Jespecificamente na acepg¢ao que possibilita o enquadramento da
liberdade de convencimento motivado dos membros do Ministério
Publico e do Poder Judiciario como satisfagdo de ‘interesse ou
sentimento pessoal’ ou como incidente no tipo objetivo, na modalidade

135 No Brasil, o professor Pedro Estevam Serrano tem defendido essa perspectiva, segundo a qual o judicidrio tem
se tornado um agente da excecdo. Ver, por exemplo: “Pedro Serrano fala ao Justificando sobre o Judiciario como
agente do estado de excecao”. Disponivel em: http://www.justificando.com/2015/09/30/pedro-serrano-fala-ao-
justificando-sobre-o-judiciario-como-agente-do-estado-de-excecao/ (acesso em 09.07.2022)



http://www.justificando.com/2015/09/30/pedro-serrano-fala-ao-justificando-sobre-o-judiciario-como-agente-do-estado-de-excecao/
http://www.justificando.com/2015/09/30/pedro-serrano-fala-ao-justificando-sobre-o-judiciario-como-agente-do-estado-de-excecao/
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‘contra disposicéo expressa de lei’, para fins de tipificacdo como crime
de prevaricacdo da conduta daqueles agentes que, no exercicio licito
e regular da atividade fim dessas instituicdes, e com amparo em
interpretacdo da lei e do direito, defendam ponto de vista em
discordancia com outros membros ou atores sociais e politicos.

A decisao ignorou um aspecto singelo e determinante da doutrina do direito
penal quanto a incidéncia e aplicacdo: o fato de que se trata de um crime de
funcionario publico, em ato de oficio, e portanto, considerado tanto do ponto de vista
da tipicidade objetiva como da tipicidade subjetiva como um ilicito que revela
descumprimento dos — ou agéo contraria aos — deveres funcionais'®. Entéo o crime
nada tem a ver com interpretagdo da lei, mas com uma acdo dolosa de
descumprimento de um dever funcional. Ao suspender a eficacia do artigo, o ministro
aparentemente protegeu a possibilidade de uma interpretagdo divergente, mas na
pratica tornou intocaveis agentes publicos que deixem de cumprir obrigagdes e
deveres funcionais, ou seja, coloca fora da incidéncia da lei juizes e promotores que
prevaricarem. E se eles prevaricarem?

Como se vé, decisdes como esta tomam independéncia e livre convencimento,
nao mais como um meio institucional de preservar a chegada a uma decis&o ou agao,
mas como uma condig¢ao a ser preservada a priori, que protege qualquer atuagao ou
acao, mesmo aquelas que poderiam ser (ou sdo) consideradas ilicitas ou contrarias
aos deveres funcionais. O ponto de sustentacao dessa ideia se fecha no circulo formal

que, ignorado pela doutrina, considera toda e qualquer agdao de um juiz um ato

156 Hoje, pode-se verificar a prevaricagdo como a “infidelidade ao dever do oficio, a funcdo exercida. E o ndo
cumprimento das obrigagdes que lhe sfo inerentes, movido o agente por interesse ou sentimento proprios”.
Retardar significa atrasar ou procrastinar; deixar de praticar é desistir da execugfo; praticar é executar ou realizar.
Ha, pois, trés condutas puniveis no crime de prevarica¢io. E o que se chama de autocorrupgio propria, uma vez
que o funcionario se deixa levar por vantagem indevida, violando deveres funcionais. E o contetido do art. 319 do
CP. O tipo prevé o termo indevidamente, significando nio ser permitido por lei, infringindo dever funcional.
Assim, as duas primeiras condutas (retardar ou deixar de praticar) devem ser abrangidas por tal elemento. Exemplo
da primeira conduta seria o funcionario que, por ndo se dar bem com o requerente de uma certiddo, cuja expedicao
ficou ao seu encargo, deixa de expedi-la no prazo regular. Exemplo da segunda seria a conduta do delegado que,
devendo instaurar inquérito policial, ao tomar conhecimento da pratica de um crime de agdo publica
incondicionada, ndo o faz porque ndo quer trabalhar demais. Integra igualmente a prevaricagdo, como objetos das
condutas, o ato de oficio: ato que o funciondrio publico deve praticar, segundo seus deveres funcionais. Exige,
pois, estar o agente no exercicio da fungao.

Inclui-se, também, a expressdo contra disposi¢do expressa de lei, dizendo respeito ao ato de oficio, que também ¢
algo ilicito e contrario aos deveres funcionais. E o caso do delegado que, ao término de um inquérito policial,
promove o seu arquivamento, sem envid-lo, como determina a lei, ao Ministério Publico e ao Juiz de Direito, tendo
por fim beneficiar o indiciado. (NUCCI, 2021) (grifos meus)
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jurisdicional. Em sentido material, ndo se pode considerar tudo o que um juiz ou
tribunal faz como um ato de jurisdigdo protegido por sua independéncia.

Também em sentido formal devemos considerar que nem tudo o que um juiz
faz € ato de jurisdicéo. E isso nos leva ao ponto 5° levantado acima. N&o sem antes
lembrar que a propria nogao de cumprimento de deveres funcionais — contida no crime
de prevaricagédo descrito acima — ndo é encarada pela ética jurisdicional e sim pela
otica administrativa, e incluida nas fung¢des de controle do CNJ pela Emenda 45. O
ponto 5° foi enunciado assim: Nem tudo o que um juiz ou tribunal faz é justica, ou seja,
nem todo ato praticado por um juiz ou tribunal € — pelo fato de ter sido praticado por
um juiz — um ato de jurisdicdo. Ele naturalmente pode englobar o ponto 4°, mas ele
tem também outra dimensao, porque envolve a atuagdo administrativa dos juizes e
tribunais. No caso dos juizes o aspecto de administragdo talvez seja aquele
relacionado ao tempo do processo. Esta é uma questao legal — e por consequéncia,
de submissao, ou ndo, do juiz a lei — mas é vista nitidamente como uma questao de
natureza administrativa. Juizes nao sé julgam, eles também administram o andamento
do processo. E o tempo € seguramente o aspecto mais visivel dessa gestao. Mas ha
outros aspectos, por exemplo: os despachos, tidos pela doutrina processual como
atos de administracdo do processo; a marcag¢ao de audiéncia do processo; esforcos
pela solugao conciliada do conflito, etc. Além dos assuntos tradicionalmente
administrativos, como decisdes sobre férias de outros servidores, e outros temas de
“direcao do foro”.

No caso dos tribunais, além desses mesmos aspectos apontados, ha também
aquilo que é descrito como autogoverno: desde decisdes sobre promogdes, até o
regimento interno do tribunal. Aqui fica ainda mais visivel a questao da administragao
da justica ou administracdo do processo. Nao no nivel individual, como fazem os
juizes, mas no nivel macro de gestao: decisdo sobre criar varas especializadas, ou
sobre fechar outras; decisdes sobre ter esta ou aquela composi¢ao para camaras de
julgamento colegiado; distribuicado de competéncias internas, etc.

Tanto as consequéncias extraidas do ponto 4° como do ponto 5° exigem e
admitem controle. Tanto um como o outro sdo bloqueados por dois dogmas que

cercam o estudo doutrinario do Judiciario: independéncia e autonomia.
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Sobre independéncia trés observagdes sao necessarias: a) qualquer nogao de
independéncia de juizes € uma construgcdo exclusivamente doutrinaria. b) isso
acontece porque ndo ha uma definicdo normativa de independéncia, e o capitulo
relativo ao poder judiciario na Constituicdo de 1988 nao faz qualquer mencao a
independéncia; ou seja, toda ideia de independéncia é extraida doutrinariamente da
teoria da separagédo dos poderes e do artigo 2° da CF. c) por conta disso qualquer
ideia de independéncia envolve uma definicdo politico-constitucional dessa
independéncia, relacionada a constru¢cao do Estado capaz de realizar a constituicao
e assegurar o desenvolvimento nacional.

Ha-Joon Chang (2004) faz uma observagdo muito relevante para paises em
desenvolvimento como o caso do Brasil. Seu estudo, intitulado Chutando a escada, é
uma reflexdo sobre como paises desenvolvidos, nas décadas recentes, passaram a
exigir dos paises em desenvolvimento padrdes institucionais que eles préprios néo
adotaram quando de seu processo de industrializacdo e desenvolvimento do
capitalismo no plano nacional. E ele identifica “judiciario independente” como uma
dessas “instituicbes chave” que os paises desenvolvidos propdem aos paises em
desenvolvimento, mas nao necessariamente adotaram em sua fase de
desenvolvimento. (CHANG, 2004, p. 12)'%

Entdo, para Chang (2004) a questdo da independéncia do judiciario esta
inserida no processo e estratégias nacionais de desenvolvimento capitalista e esta
longe de ser uma questao absoluta, de contornos unicos, ou explicada simplesmente

pela ideia de “império da lei”:

157 Uma sintese da posicao: Sera, no entanto, verdade que as politicas e institui¢des tio recomendadas aos paises
em desenvolvimento foram adotadas pelos desenvolvidos quando se achavam em processo de desenvolvimento?
Mesmo em termos superficiais, ndo faltam indicios e evidéncias historicas fragmentérias sugerindo o contrario. E
possivel que alguns saibam que, contrariamente a sua natureza nos séculos XVIII ou XX, o Estado francés do
século XIX foi essencialmente conservador e ndo-intervencionista. Também ¢ provavel que estejam informados
sobre as elevadas tarifas praticadas pelos Estados Unidos, pelo menos a partir do fim da Guerra da Secessao. Uns
poucos terdo ouvido dizer que o banco central norte-americano, o Federal Reserv Board, foi criado bastante
tardiamente, nada menos que em 1913. E € possivel que uma ou duas pessoas saibam até que, no século XIX, a
Suica se algou & categoria de lider mundial em tecnologia sem contar com uma s6 Lei de Patentes. A luz dessas
provas a visdo ortodoxa da histéria do capitalismo, cabe indagar até que ponto os paises desenvolvidos ndo estdo
procurando esconder o "segredo de seu sucesso". Este livro reune varios elementos de informagao histdrica que
contradizem a visdo ortodoxa da histdria do capitalismo e oferecem um quadro abrangente, embora conciso, das
politicas e instituicdes de que os paises desenvolvidos se serviram quando estavam em processo de
desenvolvimento. Em outras palavras, o que este livro pergunta é: como os paises ricos enriqueceram de fato? A
resposta mais sucinta € que eles ndo seriam o que sdo hoje se tivessem adotado as politicas e as instituigdes que
agora recomendam as na¢des em desenvolvimento. (CHANG, 2004, p. 13)
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O discurso contemporaneo sobre a 'boa governanga' da muita énfase
a um Judiciario politicamente independente, incumbido de administrar
o 'império da lei'. Sem embargo, convém ter cautela ao abragar essa
retérica do 'Judiciario independente’. [...] Diante disso, & preciso
compreender a qualidade do Judiciario ndo apenas no que se refere a
independéncia politica, e sim em algumas dimensbes: o
profissionalismo dos funcionarios judiciais, a qualidade de seus
julgamentos (nao apenas do ponto de vista estreito do 'império da lei,
mas também a partir de um ponto de vista societario mais amplo) e o
custo da administracao do sistema. (CHANG, 2004, pag. 141)

A propria definicdo do que seja independéncia judicial ndo € menos
problematica. Em um estudo da segunda metade dos anos 1980, escrito para

sustentar a necessidade de proteger a independéncia judicial na América Latina, Keith

Rosenn (1987) propde uma definigéo:

| would define judicial independence as the degree to which judges
actually decide cases in accordance with their own determinations of
the evidence, the law and justice, free from the coercion,
blandishments, interference, or threats of governmental authorities or
private citizens. (ROSENN, 1987, p. 7)'8

Como se vé este € um conceito que segue a trilha da doutrina tradicional
quando se trata de considerar 0 que seja independéncia judicial. Dizer que a
independéncia significa juizes decidindo livremente, conforme sua apreciagcéo das
provas e do direito, sem interferéncias externas € um lugar comum, que explica muito
pouco. E que deixa de lado qualquer perspectiva de submissédo democratica dos
juizes e tribunais. O préprio Rosenn (1987) recorda a curiosa possibilidade — talvez

nao incomum — de se encontrar independéncia judicial em regimes autoritarios:

Moreover, one can even find independent judiciaries in authoritarian
regimes. An intriguing study of the Spanish judiciary under
Generalissimo Franco revealed that the ordinary courts functioned with
a highd degree of independence, largely because politically sensitive
cases were consistently diverted from the regular courts to special
tribunals. (ROSENN, 1987, p. 3)'°

158 “Bu definiria independéncia judicial como o grau em que juizes efetivamente decidem casos de acordo com
suas proprias determinacdes da prova, do direito e da justiga, livres de coer¢do, agrados, interferéncia, ou ameagas
de autoridades governamentais ou cidaddos particulares”. (tradugdo minha)

159 “Além do mais, alguém pode até mesmo encontrar judiciarios independentes em regimes autoritarios. Um
intrigante estudo do Judicidrio da Espanha sob o Generalissimo Franco revela que os tribunais de justiga comum
funcionaram com alto grau de independéncia, em grande parte porque casos politicamente sensiveis eram
constantemente desviados dos tribunais regulares para tribunais especiais”. (tradugdo minha)
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Ingeborg Maus (2010) para a influéncias das “Cartas aos juizes”, sob o regime
nazista, insistindo em uma “orientagéo ‘axiologica’ dos juizes, em vez da vinculagao
legal”; ou seja, juizes estimulados a um alto grau de independéncia. Mas
independéncia em relagao a proépria lei.

Como independéncia € um conceito doutrinario e ndo um conceito normativo,
ele é muito suscetivel a visbes politicas ou mesmo académicas sobre o que seja essa
independéncia e qual sua extensdo no mundo real da atuagao dos juizes e tribunais.
Ou mesmo do que se considere desejavel ou ndo em termos de independéncia, ou do
que deveria ser feito para assegurar mais independéncia. O estudo de Rosenn (1987)
€ um bom exemplo disso.

Mas se “um judiciario independente ndo significa um judiciario irresponsavel”
(ROSENN, 1987, p. 4), e se os conceitos de independéncia sao altamente
dependentes das concepgdes politico-constitucionais sobre essa mesma
independéncia — ja que no caso da CF brasileira nem ha referéncia direta a essa
independéncia, exceto aquela deduzida diretamente do artigo 20'%° — entdo como
seria possivel compatibilizar independéncia e responsabilidade?

As respostas ndo sao simples e precisam ser construidas, sobretudo em
relacédo as formas de responsabilizagdo. Mas seguramente demissibilidade dos juizes
seria um contrapeso importante quando se considera a conclusdo de que n&o existe
Judiciario no mundo que “possua grau de independéncia superior aquela
constitucionalmente assegurada a Justica brasileira”. (CLEVE, 1993, p. 294) Altissimo

grau de poder e independéncia precisam ser contrabalanceados com demissibilidade.

160 Nelson Jobim relata que o artigo 2° (na entrevista ele equivocadamente fala em 3°) da Constituigdo nio constava
no texto que chegou a Comissdo de Redagdo e que foi ali incluido por proposta do entio deputado constituinte
Michel Temer: “Como esse sistema tinha sido um sistema, digamos, atomistico de criagdo, a Constituicdo tinha
nascido de varios mundos diferentes. Tu tinhas problemas e, ai, tu tinha que corrigir. Entdo, acabamos tendo, aqui,
também, umas emendas substitutivas, modificativas, meia... camufladas com o nome dessa coisa. Terminado o
segundo turno, vai para a Comissao de Redagdo. Quando chega na Comissdo de Redacgdo, tu tem o texto embolado
[abre os bragos]. Ai, vocé encontra falta, falhas de coisas, erros e ndo sei o qué. Ai o que é que acontece? Entdo,
noés resolvemos, tomamos... O Dr. Ulysses chama, reune as liderangas partidarias todas, independente de coloragdo,
e decide o seguinte: “Vamos fazer modificagdes pela Comissdo de Redagdo, desde que aprovado por unanimidade.
OK?”. “OK”. Entdo, ai se apresentou textos novos na Comissdo de Redacdo. Um dos textos novos ¢ esse Artigo
3°, autoria do Michel Temer, que ¢ aquele que diz: “Os poderes sdo autonomos, independentes entre si.” Ndo tem
um trogo assim?[...] Esse ai ndo existia na... Se vocé olhar o texto do segundo turno, vai ver que ndo existia isso.
Isso aparece na Comissdo de Redagdo. Outra coisa que aparece, além de outras coisas... Estd tudo isso”
(FONTAINHA et al, 2015, p. 123)
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A ideia dessa independéncia sem limites s6 € inteiramente sustentada e
justificada sobre seus instrumentos de garantia, o que remete a questdo da
autonomia: autonomia institucional e autonomia funcional da magistratura. (CLEVE,
1993).

Fugindo a perspectiva do doutrina constitucional tradicional — que considera a
autbnoma de modo estritamente descritivo dos dispositivos constitucionais que
integrariam essa autonomia — proponho analisar a questdo da autonomia como
autonomia da politica, na relagdo da sociedade com o Estado. (BRESSER-PEREIRA,
2010).

Luiz Carlos Bresser-Pereira (2010) propde uma analise do modo como a
sociedade constréi o Estado, e da possibilidade de “autonomia relativa” do Estado.

Sua conclusao € que:

Nao existe uma autonomia relativa do Estado em relacao as classes
sociais, mas existe uma autonomia relativa da politica em relacdo a
elas ou as restricdes econdmicas inerentes as sociedades capitalistas.
(BRESSER-PEREIRA, 2010, p. 119)

Para ele, a medida que se amplia a democracia e a sociedade civil se
democratiza, seu poder — o poder da sociedade civil — em relacdo ao Estado cresce e
este deixa de ser instrumento exclusivo dos interesses da oligarquia ou da burguesia
para se tornar instrumento de acao coletiva da sociedade. (BRESSER PEREIRA,
2013). Entdo: “Entre sociedade e Estado temos uma relagdo entre dois poderes: o
poder informal da nagao ou da sociedade civil e o poder formal do Estado”. (2010, p.
120)

Esta € uma questao que envolve a construgdo da nagao e da sociedade civil, o
gue no caso brasileiro guarda a particularidade, registrada por Guerreiro Ramos, de
que o Estado teria precedido a estruturacdo da nacdo brasileira. (BRESSER-
PEREIRA, 2010). Oliveira Vianna via algo semelhante ao afirmar o idealismo da
constituicdo de 1891, na auséncia de uma opinido publica organizada em classes
sociais, que caberia ao Estado organizar.

Para Bresser-Pereira (2010) a despeito de outras divisdes existentes na
sociedade, a divisdo das classes sociais continua tendo o papel mais importante para
a compreensao da dinamica de relacdo sociedade-Estado, que deve ser analisada
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pela d6tica das coalizdes de classe ou pactos politicos em cada tempo. “Uma coalizdo
de classes geralmente partilha uma estratégia nacional ou um projeto”. (p. 123)
Refletindo a consequéncia dessa relacao e seu possivel resultado na forma de
“autonomia relativa do Estado”, ele considera que: 1°. O Estado é o instrumento de
acao coletiva da sociedade organizada politicamente, servindo a realizagdo dos
objetivos politicos da sociedade; 2°. E através da politica que a sociedade civil (ou a
nagado) reforma permanentemente o Estado, mudando a prépria sociedade e
promovendo O progresso. Sua conclusdo, a partir dai, sobre a possibilidade de

“autonomia relativa” é a seguinte:

Nao cabe, portanto, se falar em “autonomia relativa do Estado”, ou,
em outras palavras, ndo se pode atribuir autonomia relativa a
burocracia eleita e a ndo eleita. Os oficiais eleitos e os ndo eleitos
detém uma posicdo estratégica no aparelho do Estado, mas jamais
logram autonomia em relacdo ao restante da sociedade. Podemos,
entretanto, falar na autonomia relativa da politica — uma autonomia
nao em relagdo as duas formas de sociedade politicamente
organizada (como seria a autonomia relativa do Estado), mas em
relagédo, de um lado, as restricdes econémicas e politicas, e, de outro,
ao poder da classe dominante. (BRESSER-PEREIRA, 2010, p. 124)

Pensando em termos de estratégia de desenvolvimento nacional ele considera
que nao ha autonomia relativa do Estado, mas autonomia relativa da politica. A politica
teria autonomia, ndo em relagcdo a nacao e a sociedade civil, mas em relacdo as
restricbes econdmicas e ao poder da classe dominante. Logo a autonomia da politica,
como proposta por Bresser-Pereira representa uma possibilidade de que oficiais
publicos gozem de alguma margem de discricionariedade. Ela ndo é autonomia em
relacdo a sociedade, pois surge da prépria articulagdo de coalizbes de classe no
interior a sociedade civil ou da nagéo. Os oficiais publicos gozariam, assim, de certa

liberdade para decidir:

De um lado, a palavra autonomia n&o significa que os oficiais publicos
Ou 0 governo possam impor sua vontade a sociedade, significa apenas
que gozam de certa liberdade de decidir; de outro lado, a palavra
relativa assinala que a autonomia é incompleta, que a politica enfrenta
restricbes (constraints) estruturais que sao sociais (0 poder das
classes e grupos sociais) e econémicas (as regras do funcionamento
das economias capitalistas). (BRESSER-PEREIRA, 2010, p. 137)
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A base dessa autonomia € a ideia de representacdo, pela qual os eleitores

escolhem que devera decidir sobre determinadas questdes:

Esta autonomia é, portanto, inerente a funcédo do politico ou do alto
servidor, porque sempre se espera deles que tenham algum grau de
discricionariedade para tomar decisdes. Nao ha nisto violéncia a
democracia. A tese de que a democracia é o governo do povo no qual
todos os cidadaos sao iguais € uma ficcdo. (BRESSER-PEREIRA,
2010, p. 138)

Na democracia a autonomia da politica se torna possivel, mas a lei e as
eleicdes servem como limite para os poderes autbnomos dos oficiais publicos. O que
se tem com a democracia € a expectativa de que se adote a melhor forma de Estado
a corresponder com os interesses dos eleitores. (BRESSER-PEREIRA, 2010)

Em sintese, o que Bresser-Pereira tenta demonstrar € que em sociedades
democraticas a autonomia relativa da politica € uma forma de permitir aos oficiais
publicos eleitos a realizagao de objetivos de desenvolvimento pretendidos pelos seus
eleitores, a partir os interesses amalgamados em coalizbes ou blocos de classe que
se dispde a representar a sociedade civil ou a nacao na estruturacdo do Estado, o
qual aparece como instrumento de acao coletiva dessa mesma sociedade.

Mas o que essa nocdo sobre a autonomia da politica tem a dizer sobre o
problema aqui posto, que diz respeito a autonomia do Judiciario? Fica evidente que a
ideia de autonomia da politica esta assentada sobre a acdo daqueles que sao
escolhidos através de eleicbes — pressuposto das sociedades democraticas — para
que possam tomar decisdes. Em hipotese alguma seria possivel aplicar a mesma
nocado de autonomia para oficiais publicos nao eleitos. Ou seja, a autonomia é da
politica. Essa autonomia se exerce a partir de normatizagdes sobre a agao do Estado,
que devem se sobrepor aos interesses dos oficiais nao eleitos. Se assim nao for, a
autonomia dos néo eleitos anulara a autonomia dos eleitos.

Portanto a autonomia a qual a Constituicdo se refere ndo pode ser autonomia
no sentido de tomada da decisdo politica, a qual deve permanecer sendo da
sociedade civil ou da nagao, atraves de seus representantes eleitos. A autonomia do
Judiciario s6 pode ser entendida como autonomia nos estritos limites da lei e da
Constituicao. A decisao politica sobre os mecanismos de realizagao da administragéo
da justica nao pertence, e nem poderia pertencer, ao Poder Judiciario. O que significa
dizer que ndao ha impedimento para que o Legislativo, através da legislacéo
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infraconstitucional, ou mesmo através de emenda a constituicdo reconfigure, sempre
que necessario, essa organizagao.

Em qualquer sentido, nem independéncia nem autonomia sao impeditivos para
a existéncia de controle sobre o judiciario. Mas a questédo suscitada no titulo deste
subcapitulo € se a democracia requer controle do judiciario. A resposta € sem duvida
positiva. E neste caso a extensdo da independéncia e da autonomia do judiciario
conferidas pela Constituicdo de 1988, mal compreendidas, como visto, estdo a exigir
o contrapeso do controle e da submissao dos juizes e tribunais a lei.

Mas o que significa submissdo dos juizes e tribunais a lei no caso brasileiro?
Alysson L. B. Mascaro (2008) ao analisar a legalidade brasileira afirma que ela surge
diversa do modelo proprio da teoria juridica europeia, posto que “formou-se na
peculiaridade da exploragao periférica, numa dialética explorada em relagcdo ao
capitalismo central”. Ou seja, € uma legalidade que n&o alcanga a pretensao de
neutralidade que adquiriu nos paises centrais do capitalismo. Entdo a legalidade
brasileira, como legalidade do capitalismo periférico, se constréi sobre uma

desigualdade que n&o é apenas real, mas também formal, ela:

Esse capitalismo periférico e dependente resulta numa clara
impossibilidade de uma instancia juridica neutralizadora e técnica,
como no caso tipico do capitalismo central. “[...] ndo se legitima pela
neutralidade ou pelo mero tecnicismo, mas sim pela prépria
operacionalidade politica em favor da maximizacdo dos interesses
burgueses. (MASCARO, 2008, p. 94)

Se essa critica esta correta — que nossa legalidade surge limitada no aspecto
da neutralidade e com uma particular operacionalidade em relagao a sua fungcéo no
processo de exploracao capitalista — e a estou tomando como correta, entdo ha um
significado especifico que se pode atribuir a ideia de submissao de juizes e tribunais
— nao s6 como operadores dessa legalidade, mas também como beneficiarios dela —
alei.

Se no centro o problema da submissao a lei envolve uma gradativa evolugao
da legalidade, aqui o que se verifica € uma legalidade mitigada que nunca se impds
totalmente como instancia neutralizadora sobre os agentes estatais, elites e,

especialmente, sobre o judiciario, participe que foi da instauracdo dessa legalidade
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dependente ainda sob o dominio da coroa portuguesa conforme identificou Stuart B.
Schwartz (2011).

Neste caso, mais importante do que adotar — por simples importacédo — ou
desenvolver construgdes doutrinarias para lidar com a questdo metodoldgica do direito
— especialmente sobre a legalidade a partir dos principios, pois sob a particularidade
acima ela se torna o espago para a continua fuga a legalidade — e sim constatar que
a legalidade mitigada sé deixou juizes e tribunais a vontade muito antes da onda
metodoldgica da intepretagdo segundo os principios.

Entdo aqui — nessa pesquisa — o problema da submissao dos juizes e tribunais

a lei € mais basico e envolve:

1°. Considerar que nem tudo o que o juiz faz é justica e que, portanto, independéncia
deve ser invocada num nivel muito basico e especifico, qual seja, o de concretizar a

escolha legislativa de maneira bastante restrita.

2°. Que juizes e tribunais precisam, antes de mais nada, cumprir a lei, e isso diz
especial respeito aquelas situagdes em que a lei Ihes estabelece condutas ou

diretrizes de organizacgao.

Sem essa percepgdao € impossivel qualquer avango em termos de
compatibilizar judiciario e democracia. Perguntar se o Conselho Nacional de Justica
realiza essa compatibilizagao é relevante, tanto quanto perguntar se, pela forma como
ele foi pensado, poderia fazer isso. A ideia de independéncia contém uma deturpacéao
consideravel no Brasil, porque ela contém uma ideia de irresponsabilidade e de nao
controle.

O segundo problema é o da autonomia e autogoverno. Esta claro que ha niveis
de autonomia relativa, como descrito por Bresser Pereira (2010), mas a autonomia
relativa € da politica frente ao Estado, ou seja, dos oficiais publicos eleitos, e a
possibilidade de assegurar algum grau de autonomia aos agentes eleitos significa
também pensar a autonomia do judiciario como limitada, pois ela ndo se assenta sobre

a mesma fonte de onde decorre a autonomia relativa da politica dos eleitos.
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Por fim é preciso distinguir aplicagdo da lei de administragédo da justica. Aplicar
a lei é certamente uma tarefa dos juizes e tribunais e é para que eles apliquem a lei
que faz algum sentido dizer que sdo independentes; ou melhor, € apenas porque eles
vao aplicar a lei e assegurar o resultado das escolhas democraticas que devem ser —
nisto — independentes. Mas definir politicas de administragdo da justica nada tem a
ver com independéncia e tampouco tem a ver com autonomia ou qualquer ideia de
autogoverno.

Administragao de justiga envolve escolhas politicas, e exatamente para que o
judiciario possa seguir existindo de forma autbnoma, ele ndo pode fazer escolhas
politicas. Se o judiciario faz escolhas politicas entdo precisamos considerar que nem
tudo o que o judiciario faz é jurisdigdo e o judiciario faz politica. A primeira fungéo
pertence efetivamente a ele — aos juizes e tribunais — mas a segunda, tomar decisdes
politicas sobre como administrar justica €é uma fungdo que apenas
circunstancialmente, e por escolha politica do povo, pode ser atribuida ao judiciario.
Ela ndo é uma fungao materialmente ligada ao Judiciario.

Controle do judiciario neste nivel ndo sé pode ser exercido por integrantes de
outros poderes e da sociedade como deve ser assim (ou, no minimo) é desejavel que
assim seja. Isso tem ainda mais sentido no Brasil onde a estrutura do judiciario e as
caracteristicas das origens de nosso Estado a partir de nossa experiéncia de
desenvolvimento fez dos juizes agentes politicos intocaveis e irresponsabilizaveis. A
impossibilidade de demissao por misbehaviour (mau comportamento) — que para
Hamilton era a unica situacao a justificar a perda do cargo — segue simbolizando de
forma emblematica essa irresponsabilidade®".

E possivel alcancar controle e responsabilizagdo que compatibilizem o
judiciario com a democracia no Brasil a partir da acdo do Conselho Nacional de
Justica? Nao.

O CNJ do Brasil € o unico modelo aceitavel e constitucionalmente valido de
controle sobre a atividade dos juizes e do judiciario? Nao.

Depende do povo, através de seus instrumentos de soberania, definir os

mecanismos desse controle. E essa talvez seja a grande oportunidade de uma ruptura

161 Ndo sem seus proprios paradoxos se considerarmos que os unicos agentes julgadores do judicidrio demissiveis
sdo os ministros do STF, que podem perder o cargo por impedimento.
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democratica; a superagdo da democracia tutelada — da “multiddo crianga”, por uma

aristocracia que se diz democratica, mas que contém seu oposto.

6.2. SUPERAR O BLOQUEIO E A AUTOPROGRAMAGAO

A pesquisa desenvolvida nos capitulos 3 e 4 aponta, com alta probabilidade,
que o modelo de controle estabelecido pelo Conselho Nacional de Justica, definido
constitucionalmente e modelado a partir das decisées do STF — especialmente aquela
da ADI 3.367, mas ndo s6 — n&o reduziu o insulamento do judiciario em relagdo a
sociedade e aos demais poderes.

Essa € uma conclusdo a que chegou Roberto Fragale Filho (2013) que

considerou que:

Assim, uma otimista avaliagdo de sua atuagao ao longo de suas trés
primeiras gestdes indicaria que “a redoma sofreu fraturas, (pois) foi
rompida a inércia e enfrentados tabus” (Sadek, 2010). Este
diagnostico pode, entretanto, ser pertinentemente contestado na
medida em que se sustente, por um lado, que as fraturas ndo
alteraram sua opacidade (ainda que tenham lhe dado maior
visibilidade) e, por outro lado, que elas n&o possibilitaram o
desenvolvimento de um controle efetivamente externo no governo da
Justica (ainda que tenham ampliado a arena do debate). (FRAGALE
FILHO, 2013, p. 976) (grifo meu)

A conclusdo é colocada ainda em termos de controle “externo” e embora neste
trabalho se considere essa uma expressdo impropria, ela sintetiza o ponto
problematico da discussdo acerca de érgdos como o CNJ: como realizar controle
sobre o judiciario.

No entanto, as constatagbes que se acumularam na pesquisa mais atras levam
as conclusdes além. Nao s6 nao se reduziu a “opacidade” do judiciario, como o modelo
desenhado e “modulado” pelo STF conduziu a um bloqueio quanto as possibilidades
de controle do judiciario e favoreceu a manutencao — e é possivel afirmar mesmo a
ampliacdo — de mecanismos de autoprogramagao interna.

Mas qual a fonte de tal resultado? E de onde provém a forga centripeta que

conduz a constante observagao do judiciario a partir de seus proprios vértices?
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Analisando os limites do direito e da democracia em um estudo que procura
demonstrar a compatibilidade entre estado de direito e governo democratico,
analisando particularmente a questao da atuacgéo e controle da agao dos juizes, John
Ferejohn e Paquale Pasquino (2003) mostram como por serem ‘“instituicbes
corporificadas”, a relacdo entre direito e democracia conduz aos problemas “de
agéncia”:

Insofar as the operation of law requires independent judges, able to
hear and resolve disputes more or less impartially, judges will have
latitude to behave opportunistically: to render decisions for private or
biased reasons, or at least reasons not acceptable to the public or its
representatives. This is a reason for putting in place controls that
attenuate to some extent the degree of judicial insulation from political

officials’®. (FEREJOHN e PASQUINO, in MARAVALL e
PRZEWORSKI, 2003, p. 243)

A questao é colocada em termos de necessidade de que haja controle sobre
juizes e tribunais. Mas, por outro lado, este controle ndo pode atingir os julgamentos,

porque:

[...] if those political officials are able to interfere with judging, they can
abuse that capacity by interfering opportunistically in pursuit of their
own partisan or pecuniary objetives'®®. (FEREJOHN e PASQUINO, in
MARAVALL e PRZEWORSKI, 2003, p. 243)

O ponto a considerar € como se pode produzir equilibrio entre essas duas
possibilidades assegurando que nenhuma ocorra. Em primeiro lugar € preciso
considerar, com os autores, que “juizes valorizam a legalidade [...] como a principal
fonte de sua prépria autoridade”. Mas a legalidade pode surgir como um limite, a
medida que “seu desejo por ter sua autoridade ampliada entra em conflito com os
interesses dos politicos capazes de diminuir a autoridade judicial’. E por isso que
juizes (e tribunais) se valem de consideragdes institucionais em defesa de sua

autoridade, abrindo um segundo nivel de conflito: conflito institucional. Mas tanto o

162 “Na medida em que a operagdo do direito requer juizes independentes, capazes de ouvir e resolver disputas de
modo mais ou menos imparcial, juizes vao ter a liberdade para agir de forma oportunista: tomar decisdes por razoes
particulares ou enviesadas, ou a0 menos por razdes nao aceitaveis para o publico ou seus representantes. Esta € a
razdo para aplicar controles que atenuem em alguma extensdo o grau de isolamento judicial em relagdo aos
politicos”. (tradugdo minha)

163 «[.] se aqueles politicos sdo capazes de interferir com julgamentos, eles podem abusar desta capacidade
interferindo de forma oportunista em busca de seus proprios objetivos pecunidrios ou partidarios”. (tradugdo
minha)
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conflito ideolégico como o conflito institucional sdo conflitos politicos, nos quais subjaz
o “desejo de manter ou aumentar sua autoridade” e, portanto, “ndo esta
necessariamente conectado as normas de legalidade em si’. (FEREJOHN e
PASQUINO, 2003, p. 258).

Ou seja, os conflitos entre juizes e demais agentes do Estado s&o conflitos
politicos guiados por um nivel mais ou menos explicito de disputa por autoridade
(poderiamos dizer poder politico, como observado no capitulo 1). Os conflitos
institucionais séo balizados por esse desejo dos juizes (e tribunais) “de manter ou
aumentar sua autoridade”. A legalidade aparece como um argumento, assim como
uma ideia particular de separagao de poderes.

A independéncia dos juizes é o motor da forga centripeta que age sobre a ideia
de que como tudo que juizes fazem ¢ jurisdicao, e politicos ndo devem interferir nos
julgamentos — ou seja, no ato de jurisdigdo em si — entdo n&o é possivel nenhum
controle sobre o judiciario que ndo seja aquele realizado pelo préprio judiciario.

E exatamente neste ponto que a quest&o precisa ser distinguida. O problema
nao é da disputa sobre o sentido da lei ou do estado de direito que pode aparecer nas
decisdes dos juizes. A controvérsia mais fundamental € a que se se estabelece sobre
a manutencdo e ampliacdo da autoridade. Qualquer comunidade politica pode
escolher ampliar ou reduzir a autoridade dos juizes e tribunais, e pode fazé-lo através
do parlamento. A distingdo que precisa ser evidenciada € que disputa sobre
autoridade nao é disputa sobre julgamento. E que discussao sobre a organizagao e
forma de exercicio da jurisdicao nao é interferéncia em julgamento.

Em resumo: decidir conflitos e aplicar a lei a um caso concreto € uma fungao
materialmente atribuida a juizes e tribunais. Mas decisbes politicas sobre
administracao da justica ndo sao; decisdes sobre areas de atuagao prioritaria ou sobre
como organizar servigos e distribui-los também n&o. Assim como nao sao fungao
material do judiciario aplicar sangdes a juizes que agem fora da lei.

Ha outra razdo que pode explicar a expansao da autoridade do judiciario e, em
decorréncia, a auséncia de controle sobre a atuagao de juizes e tribunais. Ferejohn e
Pasquino (2003) consideram que “legislaturas indecisas e imobilizadas s&do um
cenario provavel para o desenvolvimento de uma autoridade judicial com fungdes
ampliadas”. (p. 250). Como juizes fazem politica utilizando-se de razdes legais, as
pessoas cujas condutas estdo sendo regulamentadas acabam por antecipar o
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discurso judicial. Os argumentos dos agentes publicos, membros dos outros poderes,
tendem a antecipar em seus debates argumentos que poderéo ter mais peso em um
processo. E as decisdes politicas dos politicos s&o debatidas em termos juridicos e
decididas como questdes legais. (FEREJOHN e PASQUINO, 2003, p. 250).

A consequéncia dessa leitura, com a qual concordo, € que o judiciario aparece
como uma espécie de poder de crise, que decide questbes controversas quando
crises, ainda que pontuais e transitérias, impedem a tomada de decisao politica no
parlamento ou no governo.

O bloqueio e a autoprogramacdo do judiciario s&o, ao que parece,
consequéncia da interpenetracao dessas duas condi¢des, apontadas acima.

De um lado, na acéo para expandir sua autoridade, juizes e tribunais invocam
independéncia e autonomia de forma absoluta a partir de uma constante demarcagao
quanto a sua “competéncia”’, cuja area de abrangéncia sempre cresce. Claudio
Ladeira de Oliveira (2020) faz uma critica bastante contundente dessa possibilidade e
como ela é construida no Supremo Tribunal Federal. Ele mostra como no caso do STF
“os proéprios ministros do STF passaram a reivindicar para a corte que integram uma
espécie e legitimidade politica ampliada, cada vez mais em evidente concorréncia de
fungdes com o parlamento”. (OLIVEIRA, 2020, p. 80) O ponto de intocabilidade, no
caso do STF, residiria em sua fungdo de “guardido” da constituicdo como a unica
salvaguarda possivel da sempre reiterada supremacia da constituigdo. Mas, como
bem recorda Oliveira (2020) ignora que “é necessario considerar a hipotese de que o
préprio tribunal, no exercicio de suas competéncias, possa oferecer riscos
autocraticos a vigéncia da Constituicao”. (OLIVEIRA, 2020, p. 79)

Essa intocabilidade se expande pelo judiciario e comparece ao discurso judicial
por muitos caminhos. Mas o principal continua sendo uma ideia especial sobre o
alcance da separagao dos poderes nas condigdes da democracia, que coloca uma
perspectiva de separagao absoluta que, curiosamente (e de forma ambigua) nega
Montesquieu — nega a ideia de juiz como boca da lei — mas o torna absoluto quanto a
total separacao de poderes que ele proprio nunca prop6s. A perspectiva de separagao
absoluta nega o unico componente democratico da teoria de separagcao de poderes

de Montesquieu: o juiz como boca da lei.
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A fonte dessa intocabilidade reside em um pequeno mas determinante detalhe
guanto a essa visdo de separacdo dos poderes, como anunciado acima: a ideia
segundo a qual tudo o que juizes e tribunais fazem é justiga (ou jurisdigdo, como tenho
utilizado aqui). A ideia de autonomia e de autogoverno bebem dessa mesma fonte,
pois sdo apresentadas como garantias da realizacdo da justica independente. Mas
autogoverno da instituicéo judiciario é autoprogramacao.

O outro lado da questao € dado, como identificado acima, pelas condicdes
politicas das legislaturas, tornando decisiva as condi¢gdes de agéo do parlamento. Ou
seja, a capacidade de expandir-se e autoprogramar-se do judiciario sera tanto maior
quanto mais reticente e imovel estiver o parlamento quanto as decisbes politicas de
modo geral, e quanto as decisdes sobre limites de agdo do judiciario de modo

particular.

6.3. NEM INTERNO, NEM EXTERNO: CONTROLE POLITICO DO JUDICIARIO

E sobre o mesmo fundamento, qual seja, a independéncia dos juizes e do
judiciario, que se assenta a dicotomia interno-externo que balizou o debate sobre a
existéncia do Conselho Nacional de Justica desde a Assembleia Constituinte. E
continuou sendo assim com as propostas de emenda constitucional e a Emenda 45
aprovada. E novamente no debate pds-criagdo do Conselho no julgamento da ADI
3367.

A independéncia apresentada como pedra de toque da atuagao judicial, numa
leitura unilateral dos juizes e tribunais vai colocar qualquer tentativa de controle do
judiciario como indevida e “externa”. Por outro lado, nessa mesma leitura unilateral,
para a defesa dessa independéncia deve existir um 6rgdo semelhante aquele criado
a partir da Emenda Constitucional 45. E assim que a Unido Internacional de
Magistrados trata a questdao no “Estatuto internacional do juiz”, aprovado em seu

congresso de 1999 e atualizado em 2017:

A fin de salvaguardar la independencia judicial, debe crearse un
Consejo de la Judicatura, u otro 6rgano equivalente, salvo en los
paises en los que tradicionalmente se garantiza esta independencia
por otros medios. El Consejo de la Judicatura debe ser completamente
independiente de los demas poderes del Estado. Debe estar
compuesto por una mayoria de jueces elegidos por sus compainieros,
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de acuerdo con procedimientos que aseguren su mayor
representacion. (AIM, 2017)'¢4

A consideracado de que os membros do conselho deveriam ser escolhidos por
seus pares, no caso do Estatuto, nem de longe pode significar alguma perspectiva de
controle democratico sendo o seu ainda maior fechamento “interno”. A evidenciar o
sentido geral do Estatuto, dois notaveis tedricos da separagdo s&o invocados na
abertura do texto: Montesquieu, e a ideia base de que “ndo ha liberdade se o poder
de julgar néo estiver separado do executivo e do legislativo”; e Hamilton e sua
consideracao de que o poder judiciario € o “menos perigoso” para os direitos politicos.
O mais importante é que esse conselho, com maioria de juizes, € visto como uma
salvaguarda da independéncia.

Se olharmos para o conselho brasileiro, a partir de sua composi¢cao e da
decisdo do STF na ADI 3367 é possivel ver algo muito semelhante ao que propde o
Estatuto Internacional do Magistrado. Em sintese ndo ha controle, mas sim a busca
por um mecanismo de garantia da independéncia.

A disputa interno-externo reflete, em algum nivel, um aspecto daquilo que
Ferejohn e Pasquino (2003) descrevem como a “tensao mundana entre democracia e
direito”. Essa tensao surge do fato que a legislagao transita de uma instituicdo para
outra, e cada uma delas opera de acordo com normas e expectativas distintas. A
“tensdo mundana” aqui vai aparecer entre o parlamento que reivindica autoridade
soberana para legislar e fazer escolhas politicas e tribunais que reivindicam
autoridade para regular relagdes sociais. (FEREJOHN e PASQUINO, 2003).

Essa tensao vai emergir sob a forma de discussao sobre a independéncia. E
qualquer tentativa de limitar a agao de juizes e tribunais vai ser colocada como um
atentado a independéncia. A questdo a considerar é: a existéncia de um 6rgao de
controle da atuacao do judiciario em moldes diferentes dos definidos pela EC-45 (e
ADI 3367) e desejados pela U.l.M, representaria uma ameaca a independéncia dos

juizes e tribunais?

164 Na sequéncia do mesmo artigo: “El Consejo de la Judicatura puede tener miembros que no sean jueces, para
representar la variedad de la sociedad civil. Para evitar cualquier sospecha, estos miembros no pueden ser politicos.
Deben tener las mismas calificaciones en términos de integridad, independencia, imparcialidad y habilidades de
los jueces. Ningin miembro del Gobierno o del Parlamento puede ser al mismo tiempo miembro del Consejo de
la Judicatura”.
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Se nds observamos a questdo por uma otica como aquela proposta por
Ferejohn e Pasquino (2003), que procura preservar e equilibrar governo democratico
e estado de direito, sem sacrificar a democracia, a maneira — talvez unica — de
preservar a ideia de independéncia judicial é exatamente dar-lhe um contrapeso na
forma de um instrumento de controle da administragao da justiga. Um mecanismo para
“processar conflitos”. E ele necessariamente precisa estar fora do Judiciario. Ou seja,
se aceitamos o que  propde o Estatuto Universal do Juiz de que o conselho precisa
ser “independente dos outros poderes”, ele precisara também ser independente em
relagdo ao “poder” judiciario.

Ser “independente dos outros poderes” torna impossivel que esse contrapeso
ou mecanismo de controle seja exercido pelo legislativo ou por um meio especifico de
expressao da soberania popular? Os que respondem sim a essa pergunta consideram
a independéncia de juizes e tribunais como um valor absoluto, e o “império da lei” de
um modo completamente formal. Institui¢des sdo “povoadas” (PRZEWORSKI, 2020;
FEREJOHN e PASQUINO, 2003); sdo formadas por pessoas com interesses e visdes
politicas. E ainda que a independéncia do juiz seja importante para que ele decida
conflitos entre pessoas — ou entre essas e o Estado — e realize a aplicagao da lei, ela
nao tem sentido quando se trata de decisdes de natureza politica. Juizes podem ser
levados ou tentados a tomar decisdes politicas em substituicdo ao parlamento. E
ainda que lhes deem a aparéncia de uma discussdo sobre “Estado de Direito” ou
“império da lei” elas continuardo sendo decisdes politicas, submetidas as condi¢oes
préprias das construgdes politicas. Além do mais, as decisdes sobre a forma de
realizar e organizar a administragao da justica — formagao de tribunais, numero e
remuneragao de juizes, regras processuais, deveres funcionais dos juizes, entre
muitos outros temas — sdo questdes politicas, que implicam na tomada de decisdes
politicas. Nao se pode coloca-las sob o a capa da independéncia. Que juizes possam
participar dessas decisbes politicas, como cidadaos ou como integrantes da instituicao
judicial é saudavel e até desejavel. Que sejam 0s Unicos ou que apenas uma
composicao em que sejam majoritarios possa fazer isso é “tensdao mundana” por
autoridade.

Ha ainda um outro aspecto que deve ser considerado para o controle politico
do judiciario: a questao da submissao de juizes e tribunais a lei. Nao se trata “império
da lei”. A ideia de submissao a lei é frequentemente empregada como um ponto de
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reforco da independéncia e da liberdade de convicgdo dos juizes, baseada na
afirmacdo de que juizes so se sujeitam a lei. Visto assim afirmar a submissédo dos
juizes e tribunais a lei poderia parecer contraditério. Entdo é preciso ter em mente que
submisséo a lei é empregado aqui em um sentido bastante particular: juizes e tribunais
devem submeter-se a regras de atuagao e organizagao definidas politicamente pelo
parlamento ou por um 6rgao de controle politico da atividade de administracdo da
justica que nao integra o judiciario. Esse controle inclui, inevitavelmente, as sangdes
para aquelas situagdes em que juizes e tribunais agem fora da lei, ou seja, agdes que
desrespeitem a lei ao nivel da pratica de ilicitos administrativos ou penais que
impactam sobre a autoridade judicial. E as sangdes precisam necessariamente incluir
a demissibilidade, a possibilidade de juizes serem demitidos por ma conduta. Ou seja,
juizes devem “ir para casa” quando perdem a confianga do povo tanto quanto agentes
politicos eleitos.

Nao pretendo apresentar uma proposta quanto ao formato desse controle
politico, mas considero que de um ponto de vista democratico e constitucional positivo:
1) ndo ha qualquer 6bice constitucional que ele seja realizado por um érgao integrado
ao parlamento. 2) ele deve ser independente em relagéo ao judiciario. 3) ele deve se
distanciar de qualquer proposta que considere essencialmente a presenca de
integrantes do chamado “sistema de justica” para evitar sua captura pelas
corporagdes. 4) precisa necessariamente refletir alguma expressdo da soberania
popular. 5) deve poder aplicar a demissao a juizes por ma conduta. 6) ele deve poder
exercer controle sobre todos os tribunais. 7) precisa ser concebido como um
mecanismo de processamento de conflitos politicos entre instituicdes de aplicacéo da
lei e instituicdes da democracia.

A viabilizagao do controle politico ndo demanda novos (ou velhos) mecanismos
de natureza institucional. O ponto nodal esta em, reconhecendo a histérica base sobre
a qual se assenta a separagao — a disputa do poder politico — , atuar sobre a tensao
entre os poderes a partir de uma perspectiva de soberania popular. Isso pode ser feito
através de uma demarcagido politica consistente dos territorios de decisdo, com
atuacao do parlamento em decisdes sobre a esfera da administracédo da justica, e com
a canalizacao do conflito politico, evitando, tanto quanto possivel, sua convergéncia

na direcao dos tribunais.
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CONCLUSOES

Democracia e Estado de Direito estdo colocados sistemas institucionais
distintos, lembram Ferejohn e Pasquino (2003). Democracia, como se viu, diz respeito
aos processos e instituicdes relativos as eleigdes para escolha de governantes e
membros do legislativo. O judiciario € uma instituicdo de operagao do Estado de
Direito, ou do “império da lei”. Embora seja possivel compatibilizar estado de direito e
democracia, essa ndo € uma combinagao necessaria e pré-determinada. No mesmo
sentido, a separagao de poderes pode se inserir, ou ndo, em um arranjo democratico,
do mesmo modo que o judiciario pode ou nao funcionar de modo adequado a
democracia.

A questao do controle pelo povo é decisiva para a compreensao da democracia
pois diz respeito a possibilidade de quem n&o exerce diretamente o poder controlar
aqueles que o exercem, especialmente através das elei¢des. Membros do judiciario,
embora integrantes da autoridade [estatal] estabelecida, como enfatiza John Griffith
(1997) nado séao eleitos o que determina que o controle sobre sua acéo deva decorrer
de outros mecanismos que néo as eleigdes para que sua atuagao seja conformada a
uma ideia basica de “governo do povo”.

O problema de pesquisa perguntou se o Conselho Nacional de Justica
conseguiu adequar o judiciario brasileiro as condicbes da democracia. O
desenvolvimento da pesquisa se fez sobre uma retrospectiva da atuagéo do Conselho,
mas também sobre consideracgdes teodricas acerca de como o controle poderia levar a
essa adequacéo.

A concluséao geral pode ser assim enunciada: o Conselho Nacional de Justica
em sua posicao institucional constitucionalmente definida e em seu funcionamento
nao logrou tornar-se um mecanismo capaz de realizar o controle do judiciario brasileiro
que pudesse adequa-lo e fazé-lo corresponder as exigéncias e condigdes da
democracia contemporanea no Brasil. O detalhamento desse resultado conduz a
outras conclusdes que se desdobram em sentido descritivo e sem sentido prescritivo.

As primeiras encerram constatacbes sobre as razdes que determinaram a

incapacidade de o Conselho ser uma instituicdo que adequasse o judiciario brasileiro
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as condi¢des da democracia, e podem ser assim enunciadas: Essa incapacidade esta

associada:

1°. Ao predominio, no direito constitucional brasileiro, de uma formulagao tedrico-
doutrinaria formalista que considera toda e qualquer atuagédo de juizes e tribunais
como exercicio de jurisdicdo. Essa formulagdo se expressa ainda com maior
intensidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do proprio Conselho

Nacional de Justiga.

2°. A visédo segundo a qual tudo o que um juiz ou tribunal faz é justi¢ca é o fundamento
de uma ideia absoluta (e formal) de independéncia que torna juizes e tribunais

intocaveis e incontrolaveis em suas atuacoes.

3°. Conduzida por essa ideia absoluta de independéncia, baseada na equivoca
percepgao de que tudo o que juizes e tribunais fazem é justica, a unica possibilidade
de controle do judiciario admitida é o controle “interno”, realizado por um 6rgao
internalizado na estrutura do judiciario e — por defini¢cao jurisprudencial do STF na ADI

3367 — hierarquicamente submetido a Suprema Corte.

4°. Contaminada por essa nogao absoluta de independéncia — e pela (inexplicada)
construcéo formalista que trata tudo como jurisdicao e fora do controle ou fiscalizagéo
pelos demais poderes e pela sociedade — a nogao constitucional de autonomia do
judiciario também é apresentada de forma bastante particular para sustentar uma ideia
de autogoverno do judiciario. O CNJ passa, de 6rgao de controle, a 6rgao central do

autogoverno.

5° A consequéncia mais geral dessas construgdes é, de um lado o bloqueio de
qualquer mecanismo de controle do judiciario que nao seja aquele admitido pelos
proprios juizes (em sua organizagdo associativa) e tribunais; e de outro a
transformacao do Conselho Nacional de Justica em instrumento de autoprogramacéao
do poder a partir da autorreprodugao das visdes (e interesses) de juizes e tribunais,
restringindo nesse ponto a soberania popular e dificultando a realizacdo de um

elemento chave da insercao dos judiciario na democracia: a submiss&o dos juizes e



254

tribunais a lei. Submissao dos juizes e tribunais a lei tem um sentido especifico, ndo
se referindo as leis em geral, ou a todas as leis, mas especialmente as leis que
determinam ou restringem a atuacgéo dos juizes e tribunais.

As conclusdes de sentido prescritivo envolvem, em linhas gerais, perspectivas
de fundamento para a realizagado de controle do judiciario em sentido de adequa-lo a
democracia. Sob essa 6tica, quanto ao formato desse controle, que descrevo como
controle politico, de um ponto de vista democratico e constitucional positivo deve levar
em conta as seguintes premissas: 1) ndo ha qualquer dbice constitucional que ele seja
realizado por um 6rgao integrado ao parlamento, sem que isso seja considerado uma
ofensa a separacao de poderes. 2) ele deve ser independente em relagéo ao judiciario
e, portanto, ainda que possa ter juizes entre seus membros, nem devem ser maioria
e nem a auséncia deles ofende, em qualquer sentido, a separagéo de poderes. 3) ele
deve, em sua formacdo, se distanciar de qualquer proposta que considere
essencialmente a presencga de integrantes do chamado “sistema de justi¢ca” para evitar
sua captura pelas corporagdes. 4) precisa necessariamente refletir alguma expressao
da soberania popular, pois decisdes sobre forma e meio de administrar justica nédo
dizem respeito a atuagéo jurisdicional dos juizes nem sao decisdes que estao sob o
manto da independéncia. 5) deve poder aplicar a demisséo a juizes por ma conduta,
como forma de igualar as condigdes dos exercentes de poder politico quanto a “ir para
casa” quando ndao mais possam exercer o cargo — 0os de cargos eletivos pela derrota
na elei¢cao; os juizes, nao eleitos, pela demissao. 6) ele deve poder exercer controle
sobre todos os tribunais. 7) precisa ser concebido como um mecanismo de
processamento de conflitos politicos entre instituicbes de aplicagao da lei e instituicbes

da democracia.
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