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Resumo

Este trabalho tem como propésito discutir as perspectivas de aplicagdo dos principios
da accountability (principalmente em seu viés decisional) e da independéncia judiciais no
sistema constitucional brasileiro com base na andlise da decisdo monocratica prolatada nos
autos do Mandado de Seguranca n° 30.320, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe de
28/2/2011, em que, em sede de julgamento de pedido liminar, suspendeu-se a decisdo tomada
pelo Conselho Nacional de Justica no PAD n° 0005370-72.2009.2.00.0000, em que se
entendeu por bem punir disciplinarmente magistrado de primeira instancia que declarou,
incidentalmente, a inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006) com
base em fundamentos machistas e em concepgdes religiosas particulares. Para tanto, utilizar-
se-a a teoria da integridade no direito, de Ronald Dworkin, para questionar sobre o acerto da
supracitada decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal. Inicialmente, entretanto, realizar-
se-4 um breve levantamento de informagdes relativas ao Conselho Nacional de Justiga, uma
vez que a discussao acerca da independéncia, da accountability e da responsabilidade judiciais
— gue serdo minuciosamente tratados no decorrer desta analise — no sistema constitucional
brasileiro ligam-se diretamente a atuacdo desse 6rgao e, sem sombra de dividas, a discussao

de sua validade constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Independéncia Judicial. Accountability. Accountability Judicial.
Integridade no direito. Ronald Dworkin. Supremo Tribunal Federal. Conselho Nacional de
Justica.



Introducéo

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) é érgdo do Poder Judiciario que, conforme
definido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88), tem como principal
funcdo o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuices

definidas em lei, aquelas dispostas no proprio texto constitucional.

Deste rol elencado pela CRFB/88, destacam-se duas fungdes principais: a disciplinar
e a relativa ao controle administrativo e financeiro do Poder Judiciario. Estas duas, pode-se
dizer, sdo as principais formas de atuacdo do CNJ. Ndo por menos, praticamente todas as
atribuicGes deste d6rgdo elencadas na Constituicdo e na legislacdo infraconstitucional sdo

referentes, em maior ou menor grau, a alguma dessas duas principais competéncias.

Exatamente em decorréncia de suas fungdes, a criagdo desse 6rgdo de controle do
Poder Judiciario ndo poderia deixar de ser recheada de acaloradas discussdes. Desde antes de
seu surgimento, parte da magistratura nacional ja se mostrava descontente e preocupada, uma
vez que a prestigiada e fundamental independéncia do poder judiciario poderia ser
gravemente abalada, pondo em risco o equilibrio do tdo almejado Estado Democratico de
Direito, que fora conquistado ha pouquissimo tempo. Ndo por menos, a Associacdo dos
Magistrados Brasileiros logo ajuizou a ADIN 3367-1/DF, questionando a constitucionalidade
do CNJ. Empreitada sem sucesso, visto que o Supremo Tribunal Federal (STF) considerou
constitucional a existéncia do Conselho Nacional de Justiga.

Entretanto, as preocupacdes com relacdo a continuidade da independéncia judicial,
dada a existéncia do CNJ, eram e ainda sdo existentes e, ndo seria incorreto dizer, legitimas.
Tal fato enseja a continua pesquisa e analise quanto & atuagdo do Conselho perante o0s
tribunais brasileiros. Nao ha que se falar, ao menos ndo em um contexto institucional como o
brasileiro, em um Estado Democratico em que ndo exista um Poder Judiciario bem
sedimentado e protegido por garantias de independéncia. O resultado (justica) importa tanto
guanto a forma como ele se da, razdo pela qual a existéncia de um juiz imparcial e a
necessidade de uma fundamentacdo juridica coerente, por exemplo, sdo garantias
fundamentais. No entanto, um julgamento baseado em parametros outros que ndo o proprio

direito, por exemplo, a despeito de muitas vezes poder até vir a parecer justo (a depender de
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guem, quando e de como se analisa 0 caso) ndo pode ser aceito em um Estado condicionado
ao império do direito, como diria Ronald Dworkin. Questiona-se, portanto, quais s8o 0s
limites e os contornos da independéncia judicial brasileira e de que modo pode existir o

controle do judiciario.

Em vias de garantir a existéncia de um Judiciario independente, é necessario que se
crie condi¢Oes institucionais e também funcionais para a sua realizacdo. Esse ponto é inegavel
e incontroverso. Ainda assim, a despeito da necessidade de se obter um Judiciério
devidamente equilibrado perante os Poderes Legislativo e Executivo e também perante a
prépria sociedade civil organizada, ndo se pode olvidar que, dentro de um Estado
Democratico de Direito, todo exercicio de poder deve ser devidamente seguido de certo grau

de controle, fiscalizacéo e, portanto, accountability.

Em outras palavras, pode-se dizer que ha de viger uma relacdo de check’s and
balances, como forma de controle, de modo a permitir o equilibrio entre os poderes; todos 0s
excessos devem ser devidamente verificados e corrigidos. Fiscalizados, portanto, de tal sorte
qgue ndo deva existir poder ilimitado; e, finalmente, consubstancia-se a accountability na
medida em que todo o poder € do povo e, nesse sentido, quando exercido pelo Estado deve ser
devidamente motivado e posto a analise dos cidaddos, efetivando-se aqueles principios
elencados no art. 37 da CRFB/88, principalmente o da publicidade. Neste ultimo caso, para
fins deste trabalho, serdo utilizados, primordialmente, os conceitos de accountability judicial
trabalhados por Ilton Norberto Robl Filho e Fabricio Ricardo de Limas Tomio® e também os
conceitos de responsabilidade judicial trabalhados por Mauro Cappelletti.?

Afora tais autores, convém ressaltar desde logo que este trabalho teve como
inspiracdo tedrica a reflexdo realizada por Lucas Delgado em sua tese para a obtencéo do grau
de mestre em direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia®. Seu trabalho,
gue também utilizou como principal ponto de analise o PAD n° 0005370-72.2009.2.00.0000 e
0 MS n° 30.320 — que suspendeu os efeitos da decisdo do CNJ —, discutiu a validade da

'TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas; ROBL FILHO, Ilton Norberto. Accountability e independéncia judiciais:
uma analise da competéncia do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v.21, n. 45,
p.29-46, Mar. 2013, Pagina 30. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
44782013000100004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 10 de margo de 2017.

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1989.

> DELGADO, Lucas. Independéncia Judicial e Corrupcdo Sistémica — O controle disciplinar da atividade
jurisdicional pelo Conselho Nacional de Justica e a diferenciacéo funcional do direito. Universidade de Brasilia,
Faculdade de Direito, Mestrado em Direito, Estado e Constituicdo. Brasilia, 2017.



ocorréncia da accountability judicial decisional no sistema constitucional brasileiro. Tomou
como fundamento principal a teoria dos sistemas propostos por Luhmann para argumentar
que a invasdo do direito por elementos a ele externos, conforme se verifica na decisdo do
magistrado, causariam aquilo que Marcelo Neves chama de “corrup¢do sistémica do direito™,
0 que justificaria a sancdo disciplinar imputada pelo Conselho Nacional de Justica ao
magistrado. Seu trabalho trouxe entdo a seguinte inquietacdo, tratada nesta monografia: teria
acertado o Supremo ao decidir que a puni¢do do magistrado pelo CNJ no PAD n° 0005370-

72.2009.2.00.0000 deveria ser constrangida em prol da independéncia judicial?

Tal inquietacdo exige que se empreenda uma andlise académica relativa a
independéncia judicial brasileira e seus limites para que se faca, entdo, um estudo de caso do
entendimento posto pelo STF, em sede da decisdo liminar concedida pelo Ministro Marco
Aurélio, no Mandado de Seguranca n® 30.320/DF, em que se entendeu ser inviavel a punicdo
disciplinar, por parte do CNJ, de magistrado brasileiro que prolatou sentenca fundamentada
em argumentos religiosos e machistas. Entendeu-se que, no caso concreto, a independéncia
deciséria do magistrado deveria prevalecer totalmente sob o controle disciplinar ora exercido
pelo CNJ.

De forma mais minuciosa, o que se efetivou nesse julgamento monocrético realizado
no STF foi o entendimento de que seria inviavel a sancdo disciplinar dada pelo CNJ ao
magistrado em razdo de sentenca em que declarava a inconstitucionalidade da Lei Maria da
Penha a partir de argumentos relativos as suas concepcdes religiosas e machistas. O ponto
fulcral da decisé@o liminar era a suposicdo de que a atuacdo do CNJ representaria controle da
atuacdo jurisdicional, o que seria vedado, dada a independéncia decisodria do julgador, que ndo
poderia ser punido por fundamentos sentenciais. A Unica via possivel em caso de discordancia

seria a recursal, tendo por impossivel a punicéo disciplinar no caso especifico.

Nesse sentido, este trabalho terd como objetivo pesquisar, fundamentando-se em um
raciocinio juridico baseado na teoria da integridade no direito, pensada por Ronald Dworkin®,
se 0 CNJ, conforme se verifica no PAD supracitado, poderia realizar ou ndo o controle

disciplinar decisional dos magistrados brasileiros sem ferir a independéncia judicial

* NEVES, Marcelo. O supremo e 0 CNJ face & Corrupcéo Sistémica. 2013. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-abr-20/observatorio-constitucional-supremo-cnj-face-corrupcao-
sistemica?imprimir=1. Acessado em: 23/3/2017.

> DWORKIN, Ronald. O império do direito. Editora Martins Fontes, 22 edic&o, 2004.


http://www.conjur.com.br/2013-abr-20/observatorio-constitucional-supremo-cnj-face-corrupcao-sistemica?imprimir=1
http://www.conjur.com.br/2013-abr-20/observatorio-constitucional-supremo-cnj-face-corrupcao-sistemica?imprimir=1

constitucionalmente garantida pela CRFB/88 e se a decisdéo do STF que entendeu pela

impossibilidade deste acontecimento foi acertada ou néo.

Para a consecucdo desse fim cumpre realizar, previamente, uma analise detalhada
relativa ao Conselho Nacional de Justica, que se baseara nos estudos de José Adércio Leite
Sampaio; a independéncia judicial e também aos conceitos trabalhados por Fabricio Ricardo
de Limas Tomio e llton Norberto Robl Filho e também Mauro Cappelletti, razdo pela qual se
passa agora a destrinchar alguns conceitos e ideias fundamentais para a conclusdo deste
trabalho.
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CAPITULO 1: A REFORMA DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO E
O SURGIMENTO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.

1.1. A criacdo do CNJ.

No plano dos poderes instituidos pela Constituicdo Federal brasileira, sem duvidas, o
Poder Judiciario e aquele ao qual foi confiada a mais profunda independéncia para a
realizacdo de seus propdsitos constitucionais. A funcdo jurisdicional exige certo grau de
independéncia, sem dudvidas. No entanto, independéncia sem controle acaba por se tornar
arbitrio, e com certeza esse ndo era — e quer-se acreditar que continua ndo sendo — o objetivo

do constituinte originario e nem sequer do derivado.

E certo que em nosso atual paradigma constitucional o judiciario é cercado por
protecdes a sua atuacdo de forma a garantir sua imparcialidade e independéncia. Nos dizeres
de Gilmar Mendes:

A Constitui¢do de 1988 confiou ao judiciario papel até entdo ndo outorgado
por nenhuma outra Constituicdo. Conferiu-se autonomia institucional,
desconhecida na histéria de nosso modelo constitucional e que se revela,
igualmente, singular ou digna de destaque também no plano do direito

comparado. Buscou-se garantir a autonomia administrativa e financeira do
Poder Judiciario. Assegurou-se a autonomia funcional dos magistrados.®

Entretanto, a atuacdo deste importantissimo poder ndo se sobreleva aos demais de
forma a justificar a inexisténcia de qualquer controle institucional e funcional. Ndo por
menos, a propria CRFB/88 criou diversos mecanismos de freios e contrapesos que pudessem
ndo apenas limitar este poder, mas também colocd-lo em harmonia com os outros dois e

impedi-lo de causar prejuizos a ordem constitucional.

Exemplos de institutos que concretizam este contexto de checks and balances €, por
exemplo, a nomeacdo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal pelo Presidente da
Republica, apds sabatina pelo Senado Federal. Também a nomeacdo de magistrados de Cortes
Superiores tais quais o Superior Tribunal de Justi¢a, o Tribunal Superior do Trabalho etc., na
forma que a Constituicdo Federal estabelece.

Estas medidas, entretanto, ndo sdo capazes de impedir que o Poder Judiciario atue de

forma arbitréria, ou que venha a ser corrompido no interim de suas funcdes jurisdicionais ou

® MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito Constitucional. 102 ed. rev. e
atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2015. Pagina 961.
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até mesmo que venha a ser ineficiente ou mesmo ineficaz em sua atividade fim. Estes
problemas devem ser enfrentados para que se concretize um Estado Democrético de Direito e,
no combate a estes males, um dos antidotos que podem ser utilizados € a vigilancia
institucional e funcional, que se encorpa na atuacéo de controle externo e interno dos Poderes

instituidos.

No que tange ao controle externo, a CRFB/88 incumbiu ao Congresso Nacional,
como funcdo tipica, esta qualidade. Com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, o Poder
Legislativo, nos exatos termos do art. 70 do supracitado diploma constitucional, realizara a
fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicagdo das subvengdes e renincia das receitas, atividade esta que também
sera realizada pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Certo € que, dado o contexto politico pelo qual o Brasil estava passando ao tempo da
promulgacdo da CRFB/88, em que o pais acabara de sair de um longo governo militar
ditatorial, a simples ideia de se criar um 6rgédo de controle do Judiciario brasileiro acabava por

ser, nas palavras de Sampaio, “(...) visto como um dedo do autoritarismo sobrevivente (...)”.7

Historicamente, vale dizer, a criacdo de 6rgdo com medidas e funcdes similares ao
atual Conselho Nacional de Justica j& havia sido tentada e, até mesmo, simbolicamente
efetivada. Ainda no regime ditatorial, editou-se a Emenda Constitucional n® 7/1975, que criara
0 Conselho Nacional da Magistratura. Tal 6rgao fora visto por José Adércio Leite Sampaio da
seguinte forma:

Tratava-se de um orgdo com “jurisdicdo em todo territorio nacional”,
formado integralmente por ministros do STF, sete ao todo, escolhidos pela

prépria Corte, mediante votacdo nominal para um periodo de dois anos, ndo
sendo admitida a recusa do encargo.®

Este orgdo detinha fungdes incisivamente correcionais, devendo atuar contra a
corrupcao dentro do Judiciério. No entanto, nunca chegou a realmente funcionar nos termos
em que fora criado:

Cabia a ele conhecer de reclamacBes contra membros de tribunais, com
poderes para avocar processos disciplinares contra juizes de primeira

" SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007. Pagina 241.
8 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007. Pagina 239.
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instancia e, em qualquer caso, determinar a disponibilidade ou a
aposentadoria de uns e outros, com vencimentos proporcionais ao tempo de
Servico.

(..

O conselho era feito de papel e de intengdo. Dizia-se que seu objetivo era
unificar o sistema da magistratura estadual e federal, além de evitar atos de
insubordinagdo administrativa e de corrupgéo.’

A tese de que este 6rgdo poderia vir a desrespeitar a independéncia do Poder
Judiciario néo tinha forca. Ora, como dito acima, o Conselho era formado unicamente por
membros do Supremo Tribunal Federal, e isso tinha um peso argumentativo sem igual quanto
a esta discussdo. Perfeitamente caracterizado como um 06rgdo interno — tal qual as
corregedorias — ao judiciario, haja vista a totalidade de seus membros serem dai oriundos,
dificilmente viria a ser considerado um perigo a independéncia judicial. Entretanto, com o fim
da ditadura militar, como bem informa Sampaio:

A abertura politica impediu que o real desiderato da medida — controle das
instancias inferiores e estaduais da justica — fosse cumprido, para o bem e
para 0 mal. O judicidrio continuou a seguir a sua trajetéria sem a
interferéncia do Conselho, exercendo suas competéncias constitucionais com

a autonomia permitida pelo tempo e, em contraponto, aprofundando vicios e
corporativismos que vinham desde a época da coldnia.™

Quando ainda antes da promulgacdo da CRFB/88, no decorrer dos trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte, chegou-se a rediscutir a necessidade da existéncia de um
6rgdo que pudesse realizar o controle do Poder Judiciario. Tais discussfes, entretanto,
acabaram soterradas pela imensa importancia que se deu a criacdo de um Judiciario
independente e forte o suficiente para cumprir com seus propdésitos dentro de um Estado
Democratico de Direito. Nas palavras de Sampaio:

Assim, a Constituicdo de 1988 terminou por valorizar o pleno governo do
Judiciério, como nunca acontecera antes, na simbologia de um momento de

ruptura com as formas autoritarias do passado, especialmente as mais
recentes.™

Passados alguns anos da promulgacdo da Constituigdo Cidada, novamente a questédo
da criacdo de um conselho que pudesse exercer o controle do Poder Judiciario voltou a ganhar
forca. Os inimeros casos de corrupgéo, descaso por parte da magistratura, ineficiéncia — que

levava a uma imensa lentiddo do andor dos processos na justica brasileira — e, ndo menos

9 Idem. Paginas 239-240.
10 Idem. Pagina 240.
11 Idem. Pagina 242.
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importante, corporativismo acabaram por dar forca ao debate acerca da criacdo de um érgéo

incumbido de tdo sensivel tarefa.

O contexto favoravel ao debate acerca da reforma do judiciario possibilitou que
fosse aprovada a Emenda Constitucional n® 45/2004 que, entre outras coisas, criou o Conselho
Nacional de Justica, nos termos do art. 103-B da CRFB/88. Estava feito, era entdo criado o
CNJ. Suas competéncias, delineadas pela CRFB/88, eram atinentes ao controle da atuacéo
administrativa e financeira do Judiciério nacional e também do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes, de forma concorrente com as corregedorias das cortes, entre outras

funcBes definidas no proprio texto constitucional e também no Estatuto da Magistratura.

Esta dltima funcdo, relativa ao controle disciplinar da magistratura brasileira pelo
Conselho Nacional de Justica, terd importantissimo papel neste trabalho, visto que o caso
concreto a ser analisado é diretamente relacionado a ela. Toda a demonstragdo até aqui
realizada teve como propésito demonstrar a viabilidade da existéncia do CNJ e,
principalmente, ressaltar as suas principais caracteristicas, que sdo de extrema importancia
para a construcdo de um sistema constitucional que possa equilibrar a independéncia e a

accountability judiciais de forma saudavel.

Ainda assim, cumpre dizer que o carater nacional, que possibilita a atuacdo do
Conselho tanto nos tribunais federais quanto nos estaduais, e sua composicdo com elementos
externos a magistratura, que possibilita questionamentos acerca do carater interno ou externo
do o6rgao ndo foram de todo bem recebidos pelos juizes brasileiros. A validade da criacdo do
Conselho Nacional de Justica pela Emenda Constitucional n® 45/2004 foi levada ao crivo do
Supremo Tribunal Federal, a quem coube refletir e decidir se o referido érgdo tem ou nao
legitimidade perante a Constituicdo Federal brasileira.

1.2. (In) Constitucionalidade do CNJ? Uma breve analise da ADIN 3367-1/DF.

Antes mesmo de publicada a Emenda Constitucional n® 45/2004, a Associagdo dos
Magistrados Brasileiros — AMB ajuizou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3367-1/DF,
questionando a validade da criacdo do Conselho Nacional de Justica a partir de dois principais
argumentos: violacdo ao principio da separacédo e independéncia dos poderes, tendo em vista a

composicado heterogénea do CNJ, a qual serd abaixo delineada; ofensa ao pacto federativo,
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vez que os 6rgdos do judiciario estadual estariam submetidos a supervisdo administrativa,

orcamentaria, financeira e disciplinar de 6rgéo federal.

A fim de verificar a validade juridica dos argumentos elencados pela AMB, convém,
inicialmente, descrever e analisar meticulosamente a composicdo do Conselho Nacional de
Justica®®. Dentre os membros do Conselho, 6 (seis) deles sdo de origem externa ao Poder
Judiciério. Tal fato deu ensejo a ideia de que o controle exercido pelo supracitado 6rgao seria
inconstitucional, vez que se caracterizaria como controle externo do judiciario. Nas palavras
de Sampaio:

A insercdo do Conselho de formacao heterogénea, a incluir membros de fora
da magistratura, com poderes de controle administrativo, orgamentario-
financeiro e disciplinar agravava a sindrome da inconstitucionalidade, pois
comprometia 0 autogoverno dos tribunais (arts. 96, 99 e paragrafos, e 168,
CRFB). Assim, a presenca de conselheiros alheios ao Poder com fungdo
disciplinar subverteria a l6gica da independéncia, com riscos de converter-se

tal funcdo em um controle mais politico do que técnico, sem se descartar
eventuais perseguicdes.®®

Este argumento convenceu alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal, que
entendiam que a existéncia de membros externos a magistratura no CNJ poderia acarretar a
criacdo de um 6rgdo de controle externo que corromperia a independéncia do Poder
Judiciério. Entretanto, ndo foi o suficiente para fundamentar a inconstitucionalidade daquele

orgéo.

O simples fato do CNJ ser composto por membros que ndo compunham a
magistratura brasileira ndo acarretava, per si, na inconstitucionalidade do 6rgdo. Ora,
importante notar que a composi¢do do Conselho contava com maioria de membros advindos

do judiciario, o que dificulta entendé-lo como um 6rgéo de controle externo.

2 seus membros, segundo o art. 103-B da CRFB/88 sdo os seguintes: o Presidente do Supremo Tribunal
Federal; um Ministro do Superior Tribunal de Justica, indicado pelo respectivo tribunal; um Ministro do
Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal; um desembargador de Tribunal de Justica,
indicado pelo Supremo Tribunal Federal; um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; um juiz de
Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica; um juiz federal, indicado pelo Superior
Tribunal de Justi¢a; um juiz de Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; um
juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; um membro do Ministério Publico da Unido,
indicado pelo Procurador-Geral da Republica; um membro do Ministério Publico estadual, escolhido pelo
Procurador-Geral da Republica dentre os nomes indicados pelo érgdao competente de cada instituicdo estadual;
dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; dois cidaddos, de notavel
saber juridico e reputacdo ilibada, indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal.
 1dem. Pagina 250.
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Cumpre asseverar também que 0os membros externos, em sua maioria, Sao originarios
de Orgéos estatuidos pela prépria CRFB/88 como essenciais a justica e, nesses termos, sua
participacdo no CNJ serviria as finalidades constitucionais, vez que possibilitaria maior
transparéncia do judiciario e também a diminuicdo de qualquer inspiracdo corporativista que

pudesse degenerar o Conselho. Sampaio analisa da seguinte forma:

Conjuga-se assim a legitimidade burocratico-corporativa das duas categorias
de imediata interagdo e cooperacdo com o Judiciério (...) com a legitimidade
democratica, de dois cidaddos indicados pelos representantes do povo, todos
com notavel saber juridico e reputacdo ilibada.*

No que tange aos dois cidadaos indicados pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal, ambos possuidores de notavel saber juridico e reputacdo ilibada, convém salientar
que a Constituicdo Federal estabeleceu um mecanismo de coexisténcia entre os Poderes da
Republica de uma forma em que imperasse um sistema de freios e contrapesos, possibilitando
a influéncia de um Poder sobre o outro, sempre se mantendo a independéncia de cada um
deles. A participacdo desses dois ultimos membros se caracterizaria, entdo, como uma mera
participacdo democréatica e também federalista, visto que 0s respectivos cidaddos seriam
indicados pelos representantes do povo e pelos representantes dos estados brasileiros.
Portanto, esta tese ndo poderia vir a ser utilizada como fundamento para declaracdo de suposta

inconstitucionalidade do Conselho Nacional de Justica.

Emblematico, quanto a esse ponto, o voto do Ministro Relator Cezar Peluso no
julgamento da Adin 3367-1/DF:

Brandida como argumento exemplar e capital da pretensa
inconstitucionalidade do Conselho, tal indicagdo em si, em que qualquer
critico desapaixonado enxergaria, quando muito, mera representacdo
simbolica da instancia legislativa, ndo pode equiparar-se a nenhuma forma
de intromissdo incompativel com a ideia politica e o perfil constitucional de
separagdo e independéncia dos Poderes. O preceito que a estabelece nédo
inova coisa alguma na ordem constitucional, em cujo contexto guarda, com
ruidosa clareza, menor extensdo l6gica e indice muito mais modesto de
participacdo doutro Poder no processo de escolha de membros do Poder
Judiciario, do que, por exemplo, o velhissimo modelo do art. 101, paragrafo
Unico, da Constituicdo da Republica, o qual defere ao Chefe do Executivo
competéncia exclusiva para nomear todos os integrantes desta Casal™

14 Idem. Pagina 252.
> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3367-1/DF. Diario de Justica de
17/3/2006. Voto do Ministro Relator Cezar Peluso, fls. 224 e 225.
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Quanto a esse primeiro argumento, portanto, sem razédo a AMB. Ficaram vencidos 0s
Ministros Carlos Velloso, Ellen Gracie, Marco Aurélio e Sepllveda Pertence. A quantidade
de Ministros que entendiam pela inconstitucionalidade da composicdo heterogénea do
Conselho Nacional de Justica demonstra o quao dividido estava o Supremo neste tema. N&o
por menos, 0 meio juridico também se dividia quanto o assunto. Entretanto, preponderou o
argumento que melhor se concatenava com as estipulacdes da Constituicdo Federal. O

Supremo Tribunal Federal decidiu de forma acertada.

Nesse mesmo sentido, alegou a AMB que o fato de existirem juizes de primeira
instancia na composicao do CNJ viria a subverter a hierarquia existente entre estes e eventuais
desembargadores ou até mesmo Ministros que viessem a ser julgados administrativamente
pelo Conselho. Tal ponto foi de pronto refutado, vez que nestes julgamentos quem decide é o
colegiado e ndo a figura de apenas um de seus membros. Nesse sentido é que Sampaio

assevera.

Primeiro, a hierarquia judicidria ndo se confunde com subordinagdo
administrativa. Lembremos que a independéncia do judiciario protege a
liberdade de julgar contra as pressdes dos proprios 6rgdos e entidades
judiciarios. Depois, a decisdo ndo é do juiz de instancia inferior, mas do
colegiado.™

No julgamento da ADIN em questdo, ademais, imperou o entendimento do relator no

seguinte sentido:

Ao depois, a participacdo de juizes de hierarquia inferior em decisdes
disciplinares sobre atos de juizes de categoria superior ndo rompe nenhum
principio nem regra constitucional imutavel, porque ndo encerra nem supde
atribuicdo de competéncia monocratica cujo exercicio subverta relaces
hierarquicas. E que o caso retrata apenas competéncia destinada a formar a
vontade coletiva de 6rgdo do colegiado, ao qual é adjudicado o poder de
decidir. A arguicdo da autora, aqui, nasce de erro de perspectiva, porque ndo
atina com o fato de que a relagdo hierdrquica, pressuposta ao poder de
decidir, se estrutura entre o 6rgdo superior, 0 Conselho, e o juiz subordinado,
cuja conduta é objeto de julgamento, ndo entre este e 0 juiz ou juizes
integrantes do Conselho, os quais s6 podem ser considerados de hierarquia
inferior sob outro ponto de vista. A competéncia de decidir e o contetdo da
decisdo sdo juridicamente imputados ao 6rgdo, ndo a cada uma das pessoas
que o compdem. A relacdo hierarquica correspondente forma-se no nivel
decisério (eficacia da decisdo), entre 6rgdo superior e magistrado que lhe

* SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007. Pagina 254.
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esta sujeito, o que nada tem a ver com o tipo de subordinacdo que se da
noutro plano, o dos degraus da carreira.'’

Por fim, argumentou a AMB que a criagdo do Conselho Nacional de Justica acabaria
por afetar o pacto federativo, uma vez que representaria uma intromissdo da Unido na
autonomia dos Estados. Dado o carater de clausula pétrea assumido pelo federalismo em
nossa republica, por forca de disposicdo constitucional (art. 60, 8§ 4°, 1), seria inconstitucional
a criacdo de um orgdo federal que pudesse vir a controlar administrativa, financeira e

disciplinarmente a atuagdo do Judiciario dos diversos entes estatais.

Sem razéo, novamente, a Associacdo. Ora, a despeito do Conselho ser realmente
orgdo federal, vez que custeado por verbas federais, sua competéncia é, na verdade, nacional.
Sua atuacdo ndo se restringe aos Orgaos julgadores federais e nem assim poderia ser, haja
vista a unicidade do Poder Judiciario brasileiro. A divisdo entre magistratura estadual e
federal € meramente instrumental, servindo apenas para uma organizacdo interna dos
trabalhos jurisdicionais. Veja que a propria legislacdo que rege a magistratura é nacional,
valida tanto para aqueles que atuam em ambitos estaduais como aqueles que atuam no @mbito

federal, independentemente da especializagéo da justica, inclusive. Conforme Sampaio:

N&o devemos perder de vista que, mesmo nos Estados federais, ha unidade
do Judiciario. Estadual ou provincial, distrital ou federal, ele é uno.
Costuma-se dizer que assim ocorre porque € ele manifestacdo da soberania.

(.)

O art. 92, por sua vez, ao definir os érgdos do Judicério, enumera 0 Supremo
Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica, os Tribunais Regionais
Federais e Juizes Federais, os Tribunais e Juizes do Trabalho, os Tribunais e
Juizes Eleitorais, os Tribunais e Juizes Militares, os Tribunais e Juizes dos
Estados, e do Distrito Federal e Territdrios, e, agora, 0 Conselho Nacional de
Justica. Notemos a incluséo dos Estados e do Distrito Federal na enumeracéo
feita. Por qué? Exatamente pela unicidade organica do Judiciario.
Independentemente da distribuicdo e da especializagdo funcional, o
Judiciario € nacional.

Essa peculiaridade judiciaria alcanca o CNJ. Observemos que a sua
composicao reflete a estrutura federativa. Pouco importa se 0 seu custeio é
apenas federal. Em nada modifica seu caréter nacional. E até justificavel que
assim tenha disposto o constituinte reformador diante da assimetria fiscal de
nosso federalismo.™®

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n® 3367-1/DF. Diario de Justica de
17/3/2006. Voto do Ministro Relator Cezar Peluso, paginas 239/240.
18 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007. Pagina 254/256.
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N&o por menos, em seu voto no julgamento da ADIN em tela, o Ministro Relator
Cezar Peluso discorreu com firmeza a respeito da questdo da unicidade do Poder Judiciario

em nossa Republica:

O pacto federativo ndo se desenha nem expressa, em relacdo ao Poder
Judiciério, de forma normativa idéntica a que atua sobre os demais Poderes
da Republica. Porgue a Jurisdicdo, enquanto manifestacdo da unidade do
poder soberano do Estado, tampouco pode deixar de ser uma e indivisivel, é
doutrina assente que o Poder judiciario tem carater nacional, ndo existindo,
sendo por metaforas e metonimias, “Judiciarios estaduais” ao lado de um
“Judiciério federal”.*

Ademais, no que tange ao fato do Conselho Nacional de Justica ser 6rgéo da Unido,
salientou o Ministro Relator que:
O Conselho nédo € concebido nem estruturado como 6rgdo da Unido, e, sim,
do Poder Judiciario nacional, donde ser irrelevante que seu or¢camento seja
federal, pois a origem da fonte de custeio ndo transmuda a natureza nem a
relacdo de pertinéncia do 6rgdo no plano da separagdo dos Poderes, que é o
plano onde se situa o critério de sua taxionomia, que nada tem com outro
plano classificatorio, o das unidades da federagdo. (...) E é tdo improprio
guanto supor que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica, por exemplo, ndo pudessem julgar recursos interpostos em causas da
competéncia de Orgdos jurisdicionais estaduais, ou de interesse de
municipios, porque o custeio de ambos corre a conta do orgamento da
Unido.”
Importante anotar que, a despeito da inexisténcia de qualquer vicio, no que tange ao
pacto federativo, o CNJ teve sua composicdo prevista de forma a abarcar também a
participacdo de membros tanto do “Judiciario federal” quanto do “Judicirio estadual”, além
de Ministros, advogados, membros do Ministério Publico Federal e Estadual e também de
dois cidadaos indicados, respectivamente, pelo Senado Federal e pela Camara dos Deputados,
0 que demonstra a atencdo que teve o constituinte reformador no que se refere a participaco
ativa das diversas ramificagfes jurisdicionais no orgdo de controle. Ademais, por ser um
orgdo de controle interno e ndo externo, sua atuacdo acaba ganhando mais legitimidade

perante o préprio judiciario.

1.3. A importéancia do CNJ na construgdo de um sistema de controle do judiciério.

Infirmados os argumentos que poderiam vir a invalidar a criacdo do CNJ por parte da

E.C. n° 45/2004, importa trazer um importante ponto que reforca ndo somente a relevancia da

YBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n® 3367-1/DF. Diario de Justica de
17/3/2006. Voto do Ministro Relator Cezar Peluso, paginas 243/244
%% |dem. Pagina 247.
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existéncia deste 6rgdo, mas também sua confluéncia com os principios constitucionais que

norteiam a atividade publica, incluindo aquela relativa a atividade fim do Poder Judiciério.

Verdadeiramente, a atuacdo do Judicidrio é de uma importancia impar para a
existéncia de um Estado Democratico de Direito. Sua fun¢do muitas vezes contramajoritaria
acaba por proteger direitos e garantias fundamentais de minorias, mesmo em face de forte
pressdo da maioria da populacdo ou de grupos com maior poder de influéncia (seja ela

econdmica, politica...).

Entretanto, da-se essa importante funcdo ndo a pessoas democraticamente eleitas
para tanto, mas a técnicos juridicos que ai chegaram por razdo de aprovagdo em concurso de
provas e titulos ou por indicacdo politica, nos casos e na forma prevista pela CRFB/88 e pela
lei regente. O Brasil caracteriza-se, portanto, pela existéncia daquilo que Zaffaroni chama de
uma magistratura “tecnoburocratica”, nas palavras do proprio autor:

(...) ao erradicar-se a arbitrariedade seletiva, garante-se o nivel técnico da
magistratura. Necessariamente a qualidade do servico é superior ao modelo
anterior, embora se mova por trilhos sempre muito formalizados. O perfil do

juiz ndo deixa de ser deteriorado, mas aqui com acentuada tendéncia a
burocratizagio ‘carreiristica’.”*

Soma-se a caréncia de legitimacdo democratica o fato de que os juizes detém
atribuicBes voltadas ao proprio controle dos outros dois poderes, tais quais aquelas referentes
ao controle de constitucionalidade, sem, entretanto, estar sujeito a qualquer tipo de controle
democratico. Neste interim, importante as anotacdes de Sampaio:

O Judiciério é visto como o ramo de governo (ou de Estado) politicamente
menos democratico, porque ndo se acha submetido nem a investidura
politica nem ao controle popular. Em vista de sua atuacdo no ambito do
controle de constitucionalidade das leis e, até mesmo, da legalidade dos atos
administrativos, ampliam-se as vozes que relembram o seu isolamento

institucional e o seu carater contramajoritario, exigindo comedimento e self-
restraint.”?

N&o menos importante é a questdo da interpretacdo da legislacdo e a criatividade
judicial. Para aplicar a lei, necessariamente tem de ocorrer sua interpretacdo e, dada a
existéncia de lacunas, de conceitos juridicos indeterminados e de principios juridicos com

forca normativa, que muito se observam, por exemplo, no campo dos direitos e garantias

' ZAFFARONI, Radl Eugenio. Poder Judiciério: crise, acertos e desacertos. Traducdo de Juarez Tavares. S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, paginas 102-104 APUD MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito Constitucional. 102 ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2015. Pagina 962.
2 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007. Pagina 256.
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fundamentais — vide, por exemplo, a amplitude do que pode ser a dignidade da pessoa humana
ou o que poderia se definir como “duragao razoavel do processo” —, muitos sdo 0s caminhos e
solucdes encontrados pelos julgadores. E nesse sentido que Cappelleti argumenta:
(...) Mas, obviamente, nessas novas areas abertas a atividade dos juizes
havera, em regra, espago para mais elevado grau de discricionariedade e,
assim, de criatividade, pela simples razdo de que quanto mais vaga a lei e

mais imprecisos 0s elementos do direito, mais amplo se torna também o
espaco deixado a discricionariedade nas decisdes judiciarias.”

Nesse sentido, importantes as palavras de Sampaio quando diz que:

A expansividade da prestacdo jurisdicional, motivada pelo crescimento e
pela valorizagdo dos principios, notadamente constitucionais, e das clausulas
indeterminadas e programaticas, em diversos setores juridicos, colocou o
Judiciario, no dizer certeiro de José Eduardo Faria (1995, p. 57 e 72), no
dilema hamletiano de ser ou ndo ser formalista e independente ou
substancialista e responsavel. Pode bem acomodar-se a tradicional exegese
formalista, refor¢ando a certeza do direito e a independéncia judiciaria, mas
aprofundando seu déficit de legitimidade ou assumir mais prontamente a
tarefa de promover a normatividade dos principios e preencher os espacos
das clausulas abertas e, assim, compartilnar com os demais ramos de
governo a tarefa de defini¢do de politicas (policies), ndo tendo mais como se
proteger por baixo da capa de “neutralidade” e “frieza técnica”. Ganha, com
isso, legitimidade, mas ao preco de ter de se abrir ao controle de sua
atuacio.**

Surge entdo o seguinte problema: como concatenar tal fato (a existéncia de uma
magistratura técnicoburocratica, nos dizeres de Zaffaroni) a necessaria legitimacdo
democratica dos atos desses agentes publicos? Se ndo sdo eleitos democraticamente e nem
tampouco sujeitos a qualquer tipo de controle eficaz, como 0 sdo os demais representantes dos
poderes Legislativo e Executivo, de que forma seus atos podem vir a ser legitimados e
controlados? De um outro lado, como tal fato pode ocorrer sem que se deixe de contemplar

sua necessaria independéncia?

A resposta para tal problema é de complexidade tal que dependerd, primordialmente,
de uma criteriosa analise do contexto institucional em que se insere o judiciario, sendo,
portanto, flexivel e mutavel. Certo é que a existéncia de um 6rgdo de controle do judiciario,
desenhado de forma a atender as peculiaridades da independéncia deste Poder, tal qual o
Conselho Nacional de Justica, constitui um passo importante nesse sentido, principalmente se

dentro de um sistema constitucional que ampare a funcéo jurisdicional de maneira tdo incisiva

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1993. Pagina 42.
* SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007. Pagina 257.

21



quanto o brasileiro. Sintetizando o pensamento de Maria Thereza Sadek e de Carlos Santiso,
Sampaio aduz o seguinte:
(...) como acentuam Santiso (2003, p. 124-125) e Sadek (2001a), os objetivos
de criagdo do CNJ sdo racionalizar menos a administracdo da Justica e
zelar pela independéncia no Judicidrio, como em outros lugares, e mais
motivar o estabelecimento de accountability, fiscalizagdo e controle para
modernizagdo do funcionamento interno do Poder, racionalizando o uso dos

recursos humanos e financeiros, bem como evitando o nepotismo, a
corrupcéo, a ma gestéo e desperdicios.?

A coexisténcia entre o controle do referido Poder e sua independéncia desaguam na
formacdo de um Estado Democrético de Direito, que exige a criagdo de um instrumento de
responsabilidade e accountability que possa conviver harmonicamente com a independéncia

institucional, funcional e decisional dagueles que exercem a carissima funcao jurisdicional.

CAPITULO 2: A INDEPENDENCIA DO PODER JUDICIARIO.

2.1. Conceitos gerais.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil desenhou o Estado brasileiro tendo
como ponto de partida a classica teoria da divisdo dos poderes. Nesse sentido, instaurou-se o
Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciario, todos independentes e harménicos
entre si, conforme inteligéncia do art. 2° dessa mesma carta politica. Coube ao constituinte
elaborar também os aspectos institucionais que proporcionariam a convivéncia destes trés

poderes, sempre respeitando os termos do dispositivo supracitado.

A importancia do equilibrio entre os Poderes Republicanos é patente. Apds um longo
periodo ditatorial, em que o Executivo imperou a partir de um governo militar, era certo que a
existéncia de um poder ilimitado, qualquer que fosse ele, apenas serviria para prejudicar a
democracia. O Brasil reerguia-se democraticamente e, para tanto, tomou para si algumas
construgdes teodricas que viriam a se adaptar bem ao desenho institucional recém-criado. A
ideia de check’s and balances, também conhecida como sistema de “freios e contrapesos”,
advinda dos Estados Unidos, foi amplamente adotada no Brasil e serviu como pressuposto

tedrico basico para a nova arquitetura constitucional.

> SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007. Pagina 260.
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Os Poderes constituidos devem, portanto, coexistir de forma harménica em um
sistema institucional em que possam um limitar ao outro, impedindo a supremacia de
qualquer deles sobre os demais. Pode até parecer um paradoxo, ja que ha pouco se falou na
independéncia entre os mesmos. Acontece que, para o fim da construcdo de um Estado
Democratico de Direito, ndo ha que se falar em um poder totalmente independente, mas sim
limitado, nas medidas que a CRFB/88 impde, salvaguardando a todos de eventuais arbitrios
de autoridades pablicas. O proposito de uma constituicao, afinal, é o de limitar o poder estatal
a partir de um desenho racional dos poderes e instituicbes publicas para a manutencdo dos

direitos fundamentais.

Ademais, é certo que o principio da independéncia entre os poderes tem de conviver
com outros principios de importancia salutar, tal qual o da responsabilidade dos atos publicos
e 0 da accountability. Nao mais se aceita a ideia de um Estado irresponsavel e que ndo preste

contas de suas acdes e decisdes. Conforme Cappelletti:

A ideia emergente foi, obviamente, consequéncia de uma nova filosofia do
Estado do direito, filosofia que tende a reafirmar a concepcéo, proclamada ja
na democracia grega, de que — como se Ié em uma fonte antiga — “na nossa
cidade ninguém que, de qualquer modo, exerca uma funcédo publica, é isento

do dever de prestar conta da propria agio”.?®

Feita essa breve analise, convém adentrar no estudo da independéncia do Poder
Judiciério, dada suas claras peculiaridades. Para que tal funcdo estatal possa ser realizada, €
imperioso que exista um contexto institucional que garanta sua imparcialidade e “fairness”
processual, que sdo, afinal, a razdo primeira da existéncia de uma acentuada independéncia do

Judiciario. Nesse sentido é que Cappelletti afirma:

Certamente, imparcialidade do juiz e fairness do procedimento sdo conceitos
um tanto abstratos. Para transformarem-se em realidade — e uma realidade
gue, na natureza das coisas humanas, nunca pode ser perfeita — reclamam a
existéncia de muitas circunstancias favoraveis. Uma de tais circunstancias,
obviamente, é um grau 6timo de independéncia do juiz as pressdes exercidas
sobre ele: pressdes externas do poder politico (“independéncia” no
significado central e tradicional do termo) e de outros centros de poder,
publicos e privados, e pressdes internas ao proprio ordenamento judiciario e
também por obra das préprias partes.”’

Ademais, conforme ensinamentos de Sampaio:

Tanto em teoria quanto na prética, a independéncia do Judiciario tem um
aspecto institucional ou organico, ao lado de outro dito subjetivo, particular,

¢ CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponséveis. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1989. Pagina 26.
? CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponséveis. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1989. Pagina 33.
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interno. Seus pardmetros e até mesmo regras com alto grau de definicéo
estdo estabelecidos no texto constitucional, sendo, em regra, auto-
aplicaveis.?

Cumpre, portanto, assinalar as caracteristicas da independéncia externa ou organica

e da independéncia interna ou funcional.

2.2. Independéncia Externa.

Como um dos trés Poderes instituidos pela CRFB/88, o Judiciario detém
independéncia institucional para realizar suas funcGes precipuas. O que se chama de
independéncia externa é justamente essa caracteristica relativa a concretizacao institucional de
um Poder que, livre de interferéncias externas que sejam prejudiciais, possa efetivar o
exercicio de suas competéncias constitucionais de modo imparcial. Nesse sentido é que aduz
Sampaio:

Quando estamos a dizer independéncia externa, falamos de autonomia
administrativa — os tribunais estabelecem seus regimentos e definem, por
meio de iniciativa de leis, a organizagdo judiciaria, seu quadro de pessoal e
politica remuneratdria; convoca concurso publico; d& posse a seus membros
e servidores; adquirem prédios, equipamentos e bens de consumo —; de
autonomia orgamentaria — preparam seu anteprojeto de orgamento a ser

incluido no orcamento do Estado — e financeira — promovem as despesas
autorizadas e realizam receitas, quando é o caso.?

Convém ressaltar que tal independéncia ndo é total. Como ja dito neste trabalho,
impera em nosso sistema juridico-constitucional o controle reciproco entre os Poderes, de
forma que nenhum venha imperar sobre o outro ou seja completamente isolado, mas que se
mantenha um conjunto harménico destes em prol dos principios basilares que regem nossa

sociedade.

No entanto, a despeito da existéncia de freios e contrapesos na relagao entre os trés
Poderes, é certo dizer que o Judiciario brasileiro detém uma grande parcela de independéncia
externa, vendo-se muito bem protegido de ingeréncias por parte do Executivo e do
Legislativo, além de outras forcas externas. A formacdo de seu proprio orcamento, nos termos
da Lei de Diretrizes Orcamentarias, por exemplo, possibilita que o Judiciario possa planejar
seus gastos de uma forma mais apropriada, segundo seus conhecimentos préaticos do exercicio

da jurisdicao.

22 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007. Pagina 129.
** |dem. Pagina 130.

24



Ademais, a independéncia administrativa possibilita que os Tribunais criem seus
proprios regimentos, regulando-se internamente; que tenham o poder de iniciativa de projetos
de lei que alterem o nimero de seus membros, que determine a organizacao judiciaria ou que
criem novas varas. Tais garantias resguardam o Judiciario de agdes dos outros Poderes que

possam vir a prejudicar a fungéo jurisdicional.

Vé-se que a independéncia externa tem como funcdo primeira, portanto, proteger o
Judiciario como um todo, em seu aspecto mais amplo, tomado como uma institui¢do. Cria-se
a possibilidade de que ele préprio estabeleca sua estrutura, a ponto de garantir uma atuagao
interna protegida de influéncias que possam vir a ferir de morte a imparcialidade e a fairness
processual, que devem guiar a atuacdo do magistrado enquanto uma unidade deste todo.
Interessantes as palavras de Sampaio:

A independéncia “externa”, “objetiva”, “institucional”, “organica” ou
“coletiva” refere-se & autonomia do Judicidrio como Poder em face das
forcas exteriores, sejam elas 0s outros poderes, os partidos politicos, a

imprensa ou mesmo a sociedade civil. Sua protecdo imediata € o
autogoverno judiciario e, mediatamente, a independéncia do juiz.*

Passado a explicacdo a respeito da independéncia externa do Poder Judiciario, é
imperioso que se analise sua independéncia interna, que sera de importancia impar para o

cotejo tedrico gque se objetiva realizar, ao final, neste trabalho.

2.3. Independéncia Interna.

Uma vez construido um contexto institucional em que o Judiciario detenha
independéncia externa suficiente perante os outros Poderes da Republica e demais elementos
externos a ele, interessa que seja garantida também a independéncia funcional dos juizes
perante esta grande instituicdo e também diante das partes e terceiros interessados. Conforme

Prillaman:

Often, a particular judge — rather than all sitting judges — has his decision-
making compromised by a range of sources outside and — thoug less
acknowledged — inside the government and specifically from within the
judiciary itself.*!

*® |dem. Pagina 130.
*' PRILLAMAN, William C.. The Judiciary and Democratic Decay in Latin America: Declining Confidence in
the Rule of Law. Westport: Praeger Publishers, 2000. Péagina 20.
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A independéncia interna, portanto, refere-se a existéncia de garantias ao pleno
exercicio jurisdicional, voltadas, no entanto, a propria figura do magistrado enquanto ator
principal das funcbes judicantes. Tais garantias ndo tem um fim em si proprio, ndo se
configuram como “privilégios” — de forma similar ao que fora salientado a respeito da
independéncia externa —, mas tem a funcdo precipua de viabilizar ao jurisdicionado 0 acesso a

um Judiciario imparcial, voltado a solucdo dos litigios a partir da aplicagdo do melhor direito.

Com o tino de efetivar a criacdo desta liberdade interna aos magistrados brasileiros, a
CRFB/88, em seu art. 95, instituiu, trés garantias: vitaliciedade, adquirida em primeiro grau
apos dois anos de exercicio da funcdo, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de
deliberacdo do tribunal de origem do magistrado, e, nos demais casos, de sentenca judicial
transitada em julgado; inamovibilidade, sendo em caso de interesse publico, sob a
conformidade do art. 93, VIII; irredutibilidade de subsidio, ressalvado as disposicGes

constitucionais sobre o tema.

Tais garantias sdo de importantissimo relevo no que tange a independéncia interna.
Um magistrado que, por exemplo, julgue determinadas ac¢des conforme o melhor
entendimento que tem a respeito da valoragé@o dos direitos humanos néo pode ser removido da
area em que sua jurisdicdo alcanca ou ter seus vencimentos reduzidos, de forma a néo
compensar seguir na carreira, em razdo de entendimentos contrarios provenientes da corte a
que esta vinculado, ou de outras autoridades publicas ou particulares de grande influéncia na

regido.

Um exemplo do qudo perniciosa pode ser a inexisténcia dessas garantias é dada por

Prillaman, em analise de casos concretos ocorridos na América Latina:

During the Pinochet regime in Chile, Supreme Court justices simpathetic to
the military government would exercise their disciplinary powers to rein in
or remove lower court judges who pursued charges of human rights
violations against the military government. Similarly, when judges in El
Salvador began investigating sensitive human rights cases that could have
embarrassed the government in the 1980°s, the Supreme Court president
would rotate judges to unatracttive posts located in the midst of war-torn
regions.*

Tais garantias tem como fungéo originaria a edificacdo de um judiciario que possua

independéncia funcional suficiente para decidir de forma justa e coerente com a legislagdo

* PRILLAMAN, William C.. The Judiciary and Democratic Decay in Latin America: Declining Confidence in
the Rule of Law. Westport: Praeger Publishers, 2000. Pagina 20 e 21.
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vigente, seguindo a melhor compreensdo possivel do direito posto. Esta importantissima
caracteristica do judiciario, também conhecida como independéncia interna, é assim descrita

por Sampaio:

A independéncia “interna”, “decisoria”, ‘“‘subjetiva”, ‘““funcional”, ou
“particular” €, como o nome esta a dizer, a do juiz em face de seus pares,
seja os de mesmo nivel, seja os de nivel superior, e ainda das entidades ou de
outros oOrgdos do proprio Judiciario, ndo podendo sofrer pressdes ou
influéncias, além de sua consciéncia e do direito, na hora de decidir ou na
conducédo dos processos sob sua responsabilidade, sujeitando-se apenas ao
poder revisional previsto em lei.*®

E certo dizer, portanto, que a independéncia externa, de forma indireta, e a interna,
de forma direta, garantem a existéncia de uma independéncia decisional, viabilizando a
sujeicdo do magistrado, segundo muito se diz na doutrina, apenas a legislacdo patria e a sua
consciéncia. Interessantes as palavras de Lucas Delgado, em seu trabalho académico para a
obtencdo do titulo de mestre na P6s-Graduacdo em Direito da Faculdade de Direito da

Universidade de Brasilia:

Assim, especificamente com relacdo & chamada independéncia judicial
decisional, ndo haveria muito mais o que dizer a ndo ser que ela significa a
autonomia do juiz para decidir conforme o Direito, o que depende, para que
ocorra em maior ou menor medida, da quantidade, qualidade e eficacia dos
freios e contrapesos garantidores da independéncia institucional do préprio
poder judiciario e de garantias funcionais dos magistrados.**

Outras previsOes a respeito de garantias ao exercicio da jurisdi¢do estdo dispersas no
texto constitucional, como aquelas do art. 93 da CRFB/88 e outras relativas, por exemplo, a

prerrogativa de foro do magistrado, que, conforme Sampaio:

(...) atende a condicdo de agente politico do juiz, protegendo o cargo e ndo
seu titular, dai a sua indisponibilidade. (...) De acordo com a Constitui¢do
brasileira, os ministros do Supremo Tribunal Federal respondem por crime
de responsabilidade perante o Senado Federal. O Supremo é foro para seus
ministros no caso de crime comum, bem como, neste e nos de
responsabilidade, para os membros dos tribunais superiores. O Superior
Tribunal de Justica julga, nas duas modalidades de delitos, os
desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal,
os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do
Trabalho. J& os juizes federais, incluidos os da Justica Militar e da Justica do
Trabalho, respondem perante o Tribunal Regional Federal da respectiva area
de sua jurisdicdo nos crimes comuns e de responsabilidade. O Tribunal de

* SAMPALIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007. Pagina 241.péagina 140-141.
* DELGADO, Lucas. Independéncia Judicial e Corrupcdo Sistémica — O controle disciplinar da atividade
jurisdicional pelo Conselho Nacional de Justica e a diferenciacdo funcional do direito. Universidade de Brasilia,
Faculdade de Direito, Mestrado em Direito, Estado e Constitui¢do. Brasilia, 2017. Pagina 52.
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Justica ¢ o foro competente para as acGes penais ajuizadas contra 0s
magistrados do Estado.”®

A inexisténcia de hierarquia funcional entre graus ou entrancias da carreira é também
uma garantia que viabiliza a independéncia decisional do magistrado brasileiro. Inexistindo
subordinacdo, o julgador se vé em um contexto em que pode cumprir a funcao jurisdicional de
forma autbnoma, apenas vinculado a lei, protegido de sangbes disciplinares por ter
interpretacdes legais dispares daquelas de magistrados de segundo grau, ou de tribunais

superiores, por exemplo.

No limiar desta garantia, entretanto, esta a questdo das decisGes vinculantes do
Supremo Tribunal Federal. Eventual desrespeito a essas decisdes ocasionaria a punicdo

disciplinar do magistrado de primeiro grau? Sampaio responde:

E certo que o juiz se acha jungido as decisbes vinculantes do Supremo
Tribunal Federal. E preciso, todavia, ficar atento a essa observagdo. A
adocgdo de ato contrario aquela decisdo, por si somente, ndo implica falta
disciplinar. Apenas se houver determinagdo direta de providéncias, por
exemplo, ordem expedida por tribunal no curso de uma reclamacéao, podera o
desatendimento importar tal falta. Isso se estende a descumprimento de
determinagdo feita por tribunal superior nos autos de apelo ou de agdo
originaria reportados a processo determindo sob sua responsabilidade. No
Estado de Direito, nem mesmo o juiz pode esquivar-se a cumprir ordem
judicial regularmente expedida.*

No mais, cumpre ressaltar a existéncia de uma importantissima e delicada garantia
judicial, que tera fortes implicacGes para o decorrer deste trabalho, que é a imunidade material
relativa. Esta protecdo concedida ao magistrado tem como funcdo impedir que o ator
judicante venha a ser punido em razdo de decisbes por ele prolatadas. Conforme o0s
ensinamentos de Sampaio:

A prerrogativa ou imunidade material diz respeito a impossibilidade de o
juiz ser punido ou prejudicado pelas suas decisBes, a ndo ser que se
comporte “de maneira abusiva e com o proposito inequivoco de ofender”,
pois estara a cometer “impropriedade verbal ou de excesso de linguagem”,

prevista como ilicito disciplinar pelo artigo 41 da LOMAN (STF, QO n.
501-DF).*

No Brasil, a imunidade material dada ao magistrado em razdo de suas decisfes
jurisdicionais é extensa, o que quase que impossibilita a punigéo disciplinar dos magistrados

em razdo de suas decisGes. As Unicas excecOes sdo 0s casos de impropriedade verbal ou

*SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007. Pagina 151.
*® |dem. Pagina 152.
*” |dem. Pagina 151.
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excesso de linguagem, conforme o art. 41 da LOMAN, que, ainda assim, dificilmente sdo
aplicadas em razdo da forte prevaléncia que se d& a independéncia decisional,
marginalizando-se a efetivacdo da responsabilidade pelos atos jurisdicionais em uma

dimensao disciplinar.

Certo é que, em regra, a sujeicdo do magistrado no que se refere as suas decisoes
ocorre quase que exclusivamente pelo poder revisional previsto em lei e quase nunca
disciplinar, mesmo existindo tal possibilidade em nosso ordenamento juridico. Tal questdo
merece maior aprofundamento, o que exige uma analise do debate sobre a responsabilidade e

accountability judiciais.
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CAPITULO 3 - ACCOUNTABILITY E RESPONSABILIDADE
JUDICIAIS: OS PERIGOS DO ISOLAMENTO DO JUDICIARIO.

3.1. Accountability: Aspectos gerais.

Accountability, termo de origem Norte-Americana, €, conforme Fabricio Ricardo de

Limas Tomio e Ilton Norberto Robl Filho:

Em uma definigdo preliminar, accountability significa a necessidade de uma
pessoa ou instituicdo que recebeu uma atribuicdo ou delegacdo de poder
prestar informacfes e justificacBes sobre suas acbes e seus resultados,
podendo ser sancionada politica, publica, institucional e/ou juridicamente
por suas atividades.*®

Ainda segundo os autores acima, existem dois tipos de accountability: a vertical, que

se divide em eleitoral e social, e a horizontal. Assim descrevem as modalidades citadas:

Na accountability vertical tipica (eleitoral), por meio da elei¢éo, os cidaddos
sancionam 0s agentes estatais em virtude da avaliacdo de seus atos e pelos
resultados promovidos por representantes e autoridades eleitas. Em uma
variacdo desse tipo de accountability vertical (social), as organizacdes da
sociedade e a imprensa sancionam (por meio de denuncias e exposi¢do
publica) agentes estatais eleitos ou ndo eleitos. Por sua vez, accountability
horizontal (institucional) ocorre quando agentes estatais (individuais ou
coletivos) podem requerer informagdes e justificacbes de outros agentes
estatais, além de poder sancioné-los.*

Para efeitos de uma melhor compreensdo do conteudo significante da palavra
accountability, é interessante a compreensdo de alguns outros termos. Nesse sentido, refletem
Tomio e Robl Filho:

A compreensdo do termo accountability pressupde a apreensdo das
categorias mandante (mandante) e agent (agente ou mandatario), assim como
da estrutura analitica da accountability: answerability (necessidade de dar
respostas) e enforcement (coacdo). Dessa forma, accountability ¢ uma
relacdo que se estabelece entre mandante e agente ou entre 0s agentes entre
si. No ambito dos estudos das institui¢des democréticas, a grande questdo é
como construir um arranjo institucional que estimule os atores individuais
(agentes) a um comportamento mais benéfico possivel a coletividade. Ou,
como expressa Przeworski, o objetivo “€ construir instituigdes que deem

** TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas; ROBL FILHO, Ilton Norberto. Accountability e independéncia judiciais:
uma analise da competéncia do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v.21, n. 45,
p.29-46, Mar. 2013, Pagina 30. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
44782013000100004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 10 de margo de 2017.
** 1dem. Pagina 30
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poder ao aparelho do Estado para fazer o que deve fazer e o impecam de
fazer o que ndo deve fazer” (PRZEWORSKI, 2006, p. 39).

Nesse sentido, a CRFB/88, em seu art. 2° definiu a existéncia de trés Poderes,
harménicos e independentes entre si: o Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario. Ao definir a
forma de relacdo entre tais poderes, a Constituicdo Federal acabou por criar um sistema de
controle reciproco entre os mesmos, de forma que um viesse a limitar e controlar o outro, o
que impossibilitaria a existéncia de um poder ilimitado e isolado e, consequentemente, sua

degeneracéo.

Tal desenho constitucional busca gerar um contexto de inexisténcia de poderes sob

0s quais ndo existe qualquer tipo de controle. Impera, portanto, um sistema de freios e

contrapesos, gque possibilita uma interacdo saudavel entre Judiciario, Legislativo e Executivo,

gerando um melhor cumprimento de suas atribui¢cbes e também a prépria accountability
horizontal. Importante a reflex&o dos supracitados autores:

Por meio da concepgdo de governo responsavel e pela accountability

horizontal, adota-se a ideia e a pratica de que um governo dividido é

necessariamente limitado. Para exercer suas fungdes, um poder ou

autoridade necessita da acdo e da cooperacdo de outro poder ou 6rgdo,

buscando coibir a existéncia de unchecked power (poder sem controle)
(PRZEWORSKI, 1999, p. 328-329).*

Dessa forma, € certo dizer que vige um sistema de accountability horizontal entre os
trés Poderes. O legislativo pode, entre outras atribui¢cbes, por meio de suas comissoes
tematicas, analisar e fiscalizar a realizacdo de politicas publicas pelo Executivo; este, de outro
modo, nomeia, apds sabatina do Senado Federal, aqueles que ocupardo os principais cargos
do Judiciario; este ultimo, por fim, é considerado o Poder que realiza, como funcgdo precipua,
a efetivacdo da accountability horizontal dos demais Poderes. Entretanto, a despeito da
existéncia de certos instrumentos de freios e contrapesos que influenciam o Judiciario, sua
atuacdo € a que mais dettm, como j& informado, independéncia institucional e,
principalmente, funcional, o que gera, por consequéncia, menos controle por parte dos demais

Poderes. Nas palavras de Tomio e Robl Filho:

*% |dem. Pagina 31.
* TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas; ROBL FILHO, llton Norberto. Accountability e independéncia judiciais:
uma analise da competéncia do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v.21, n. 45,
p.29-46, Mar. 2013, Pagina 32. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
44782013000100004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 10 de marc¢o de 2017.
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O principal tipo de agente de accountability horizontal independente é o
poder Judiciario. Essa configuracdo institucional do Judiciario traz a
seguinte questdo: quem guarda e como se guarda o guardi&o?*

Seguindo o questionamento dos autores, € valido que se analise a forma pelo qual se
da o cumprimento da accountability judicial, analise essa que ndo pode deixar de perceber as
sensiveis questdes relativas a independéncia deste Poder e também & necessaria existéncia de

um sistema legal de responsabilidade dos atores politicos que o exercem.

3.2. Accountability Judicial: legal, institucional, comportamental e decisional. Reflexdes
sobre a responsabilidade judicial.

O desenho constitucional dado ao Judiciario traz certas peculiaridades a forma como
pode ser efetivado um contexto de accountability judicial. A necessaria existéncia de um
julgador imparcial em um Estado Democrético de Direito cria a obrigacdo de que este Poder,
de forma especial, tenha sua independéncia protegida de pressdes tanto externas quanto
internas, como melhor descrito no capitulo anterior. Nao se trata de um privilégio dado aos
orgdos jurisdicionais, mas uma ferramenta para a manutencdo da imparcialidade. Cassia
Cascdo de Almeida, ao fazer referéncia aos principios de Conduta Judicial de Bangalore, aduz
0 seguinte:

Extrai-se dos comentérios constantes do documento que a independéncia
judicial ndo é um privilégio do cargo de juiz e sim a responsabilidade a ela
atribuida para “habilita-lo a julgar honesta e imparcialmente uma disputa
com base na lei e na evidencia, sem pressdes externas ou influencia e sem

. A~ . . 43
medo de interferéncia de quem quer que seja”.

Nesses termos, segundo entendimento de Fabricio Ricardo de Limas Tomio e llton

Norberto Robl Filho, existem atualmente os seguintes tipos de accountability judiciais:

(...) (1) “accountability judicial ‘decisional’”, que significa a possibilidade de
requerer informagdes e justificacbes dos magistrados pelas decisdes
judiciais; (ii) “accountability judicial comportamental”, que significa receber
informacbes e justificacbes sobre o comportamento dos magistrados
(honestidade, integridade produtividade, entre outros), também sendo
autorizada a atribui¢@o de sangao; (iii) “accountability judicial institucional”,
que diz respeito as informacGes e as justificacOes sobre acdes institucionais
ndo jurisdicionais (administracdo, orcamento e relagdes com outros poderes),
assim como a sancdo pela realizacdo de processos institucionais
inadequados; (iv) por fim, “accountability judicial legal”significa o

*? |dem. Pagina 33.
* ALMEIDA, Céssia Cascao de. Accountability das decisées judiciais pelo Conselho Nacional de Justica. 2015,
Pagina 102. Publicado em: Dez anos de reforma do judiciario e o nascimento do Conselho Nacional de Justica.
Rui Stoco, Janaina Penalva, organizadores. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
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fornecimento de informacdes e justificacbes sob o cumprimento da lei, além
da san¢do no caso de sua violacao.*

Interessante que se faca uma analise de cada uma das modalidades acima descritas.
Convém descrever, inicialmente, a accountability judicial legal. Em tal modalidade, busca-se
empreender a analise do cumprimento da lei pelos membros do Judicidrio no exercicio de
suas funcdes a partir da prestacio de informagdes nesse sentido. E um tipo bastante genérico,
vez que acaba por englobar todos os outros, que de uma forma ou de outra também séo

regidos pela CRFB/88 e pela legislacao patria, devendo-os obediéncia.

Em segundo lugar, temos a accountability institucional. Esta dimenséo relaciona-se,
como o proprio nome diz, as questdes institucionais que rodeiam o exercicio da funcao
jurisdicional, ndo alcancando a atividade fim do Judiciario. Ligam-se, portanto, as relacfes
entre os Poderes Judicidrio, Legislativo e Executivo, todos eles institucionalmente
independentes e inseridos em um sistema em que se limitam reciprocamente, como dito
anteriormente. Assim sendo, Tomio e Robl Filho aduzem o seguinte:

Nesse sentido, a accountability judicial institucional diz respeito

principalmente as relagbes de accountability horizontal que restringem e
moldam a independéncia judicial institucional.*®

Efetiva-se a accountability judicial institucional quando o Judiciério presta contas a
respeito de questBes relativas a sua atuacdo nos ambitos administrativo, financeiro e
orcamentario. Estes dois ultimos, além de serem fiscalizados e controlados pelo Conselho
Nacional de Justica, também sdo controlados pelo Congresso Nacional em sua funcédo
precipua de fiscalizar, mediante controle externo, conforme art. 70 da CRFB/88. O CNJ,
ademais, realiza também o controle administrativo do Poder Judiciério brasileiro. Importante
salientar que este tipo de accountability judicial permite a san¢do do 6rgéo judicante em caso
de irregularidades, sem que se ponha em risco a independéncia institucional do judiciario, até
mesmo porgue tal independéncia ndo € ilimitada, tendo a prépria constituicdo e a legislacéo

patria determinado limites.

A accountability judicial comportamental, de outra forma, refere-se a analise da

conduta do magistrado perante as partes envolvidas no litigio e também perante aqueles que

* TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas; ROBL FILHO, llton Norberto. Accountability e independéncia judiciais:
uma analise da competéncia do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v.21, n. 45,
p.29-46, Mar. 2013, Pagina 30. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
44782013000100004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 10 de marg¢o de 2017.
* |dem. Pagina 35.
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atuam diante do Judiciario, como advogados, Ministério Publico, servidores publicos etc.
Deixa de analisar, portanto, o judicidrio de forma ampla, e comeca a verificar a atuagdo do
magistrado in persona. Conforme muito bem delineado por Tomio e Robl Filho:
Diversas caracteristicas sdo albergadas sob a accountability judicial
comportamental como imparcialidade, integridade, urbanidade e eficiéncia

na prestacdo judicial, ndo havendo afronta pelo seu exercicio a
independéncia judicial decisional.*®

Este tipo de accountability pode vir a gerar a sancdo do magistrado, seja por meio
das corregedorias dos tribunais, seja por meio do Conselho Nacional de Justica, aos quais
compete, conforme a CRFB/88, o controle do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes.
Saliente-se que a independéncia decisional mantém-se em vigor, a despeito da possibilidade
do magistrado vir a ser punido por irregularidades em sua conduta profissional. Afinal, para
que se mantenha o exercicio da funcdo jurisdicional de forma imparcial, ha que se conceber
um modelo de atuacdo que se coadune com os principios republicanos e democraticos

vigentes em nossa sociedade.

Por fim, cumpre realizar apontamentos acerca da accountability judicial decisional.
Esta forma, como descrito acima, relaciona-se com a possibilidade de se verificar as
informacdes, as justificacdes e os proprios fundamentos utilizados pelos magistrados em suas
decisdes judiciais, ou seja, fiscalizar a propria atividade fim do judiciario. Com efeito, o
principio da publicidade, insculpido no art. 37 da CRFB/88, determina a necessaria
publicidade dos atos publicos, o que inclui as decisdes judiciais, possibilitando a analise das
mesmas tanto pelo publico em geral quanto pelas autoridades responsaveis pela accountability
(CNJ, corregedorias, Ministério Pablico...) e partes interessadas.

Tal previsdo constitucional acarreta na eficacia dos atos jurisdicionais, vez que a
publicidade € requisito indispensavel para tanto. Ademais, certo € que a publicidade é
pressuposto também para a realizacdo de qualquer tipo de accountability. Sem informacoes
quanto a atuacdo do agente accountable, ndo é possivel realizar qualquer tipo de controle e
fiscalizagdo pelo agente mandatario. Quanto a isso, ndo ha maiores problemas na analise da
accountability judicial decisional. E certo que alguns processos judiciais correm em segredo
de justica por forgca de previsdo legal, mas ainda assim as préprias partes envolvidas tem
acesso ao contetido das decisdes judiciais e podem delas recorrer ou dar noticias para as

instituicOes capazes de realizar a fiscalizacdo, resguardando-se assim tanto o direito ao sigilo

*® |dem. Pagina 34-35.
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de casos especificos (como na seara no direito de familia) quanto a garantia da realizacdo da
fiscalizacdo dos atos publicos.

A questdo principal quanto a este tipo de accountability reside na possibilidade ou
ndo da existéncia de sangbes aos magistrados por forca de sentencas ou decisdes
interlocutorias de cunho teratoldgico e/ou completamente inconstitucionais e ilegais. Afinal,
seria possivel a imputacdo de responsabilidade, seja ela civel, penal ou disciplinar aos 6rgaos
judicantes em razédo de decisdes por eles prolatadas? Tomio e Robl Filho trazem a seguinte
reflex&o:

Primeiro, a accountability judicial decisional deve ser desenhada com muito
cuidado para ndo afrontar o conceito de independéncia judicial decisional
(BRODY, 2009, p. 9). Essa forma de independéncia afirma que o magistrado
deve analisar os casos trazidos & sua jurisdigdo de acordo com a livre
interpretacdo dos fatos, das leis e da constituicdo (FEREJOHN, 1999, p.353).
Assim, o juiz ndo pode ser sancionado por tribunais superiores, pelo povo ou
por membros do poder Executivo e do poder Legislativo, pelas decisdes que
tomou em conformidade com a independéncia judicial decisional. Desse
modo, a accountability judicial decisional impde ao magistrado que, na
sentenga, apresente as principais informag6es sobre o caso e justifique por

meio dos fatos, das leis e da constituicdo a sua decisdo judicial. Essa forma
de accountability também estabelece o sistema de recursos judiciais.*’

Nesse sentido, entendem os autores que somente seria cabivel a accountability
judicial decisional nos seguintes casos:
A accountability judicial decisional no Brasil acontece por meio (i) do
sistema recursal, (ii) do processo de indicagdo do magistrado de tribunais
superiores pelo Presidente da Republica e aprovacdo do Senado Federal e

(iii) da discussdo critica da doutrina e da sociedade civil, a qual se encontra
amparada pela liberdade de expressio e pensamento.*®

Contudo, importa questionar até que ponto a independéncia judicial decisional pode
vedar a sancdo, seja disciplinar, civel ou até mesmo penal dos magistrados. Se ilimitada, seria
0 mesmo que se aproximar do status quo que defendia a premissa de que o Estado ndo poderia
errar, amparada pela ideia do famoso brocardo “The king can’t do no wrong”, ja superado em

nosso atual paradigma constitucional.

De outro lado, sendo possivel a puni¢do dos magistrados, é necesséria a existéncia de
um contexto institucional que permita a interacdo saudavel entre o principio da independéncia

decisional destes e o principio da responsabilidade pelos atos estatais. Certo € que ambos

*’ |dem. Pagina 34.
*® |dem. Pagina 38.
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devem existir para que se construa um Estado Democratico de Direito. Como muito ja
ressaltado neste trabalho, ndo ha que se falar em independéncia absoluta ou em
irresponsabilidade estatal. Onde ha poder, necessariamente deve existir controle e
responsabilidade por seu exercicio. Convém trazer trecho do trabalho de Cappelletti, que aduz
0 seguinte:
(...) Mas um poder ndo sujeito a prestar contas representa a patologia, ou
seja, isto que Merryman apelida, com expressdo que oculta um pouco o seu
contetdo ideoldgico, de falta de “organizagdo racional” mas que, em ciéncia
politica, se pode simplesmente rotular de autoritarismo e, na sua expressao
extrema, de tirania. Parece-me sempre valida, em verdade, a afirmacdo de
que “um poder sem responsabilidade ¢ incompativel com um sistema
democratico”. E de fato parece fora de diivida que um sistema de governo
liberal-democratico — um sistema, pois, que queira garantir as liberdades
fundamentais do individuo em um regime de democracia social, como é o
previsto na Constituicdo Italiana — é sobretudo aquele em que exista razoavel
relacdo de proporcionalidade entre poder publico e responsabilidade publica,

de tal sorte que ao crescimento do préprio poder corresponda um aumento
dos controles sobre o exercicio de tal poder. (...)*°

N&o se coaduna com um sistema juridico-constitucional que busque construir um
Estado Democrético de Direito a existéncia de um poder isolado e irresponsavel pelos seus
préprios atos. Como dito por Cappelletti, deve existir uma proporcionalidade entre poder e
responsabilidade. O exercicio da jurisdicdo ndo pode escapar dessa conclusdo. A atuacdo do
magistrado € pautada pela constituicdo e pela legislacdo vigente, sendo que suas decisdes
devem ser fundamentadas dentro dos limites legais, evitando arbitrios e interpretacdes
completamente alheias a concepcdo de justica que vige na sociedade em que nos inserimos.

Encontra, ai, portanto, seus limites.

Interessante notar o conflito entre dois principios, ambos de teor democréatico e

funcdo claramente destinada a consecucéo de direitos e garantias fundamentais: de um lado, o

principio da responsabilidade e accountability estatais; de outro, o da independéncia judicial.

De forma semelhante, Tomio e Robl Filho analisam o choque que se da entre a independéncia

judicial e a accountability judicial decisional por meio de elei¢cdes, existente nos Estados
Unidos. Dada a semelhanca do raciocinio constitucional que se faz, cabe a citagao:

H4, entretanto, um paradoxo entre independéncia judicial e accountability

eleitoral. Tanto a independéncia como a accountability judicial decisional

realizada por meio de eleicbes podem ser justificadas por argumentos
democraticos. (...) Em outras palavras, a democracia legitima a aplicacdo da

* CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis? Traducéo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 1989. Pagina 18.
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independéncia judicial decisional e a accountability judicial decisional.
Nesse dilema, segundo Ferejohn (FEREJOHN, 1999, p. 365-370), deve-se
conceder primazia prima facie a independéncia judicial decisional nos casos
de conflito com a accountability judicial decisional.™

No entanto, discorda-se parcialmente dessa conclusdo. Néo se pode determinar com
seguranca se deve prevalecer a independéncia judicial decisional quando em conflito com o
principio da accountability e responsabilidade estatal. Esta resposta s6 pode vir a partir da
andlise do contexto social, econdmico, politico, constitucional e legal em que se insere 0
Judiciario, podendo, obviamente, variar nos diversos momentos e regides em que se busque

estabelecer um Estado com fundamentos republicanos e democraticos.

William C. Prillaman, em sua obra titulada “The Judiciary and Democratic Decay in

Latin America — Declining Confidence in the Rule of Law”, aduz que:

Perhaps the most noted phenomenon in Latin American Judiciaries has been
the inability to achieve the delicate balance between judicial independence
and judicial accountability, particularly because of the various measures the
politicians have used to reduce institutional independence: limiting tenure,
packing courts, purging court personnel, and creating special tribunals
under the executive branch that bypass or replace the formal judicial
hierarchy.”

Justamente o equilibrio entre ambos os principios é que deve ser alcancado,
conforme reflexdo feita por Cassia Cascdo de Almeida:

Conclui-se, pois, que o equilibrio entre a responsabilidade e independéncia

pode ser alcangado com a superagdo do problema de como garantir a

imunidade do juiz, garantindo-lhe razoavel grau de liberdade a pressGes

externas e internas e, a0 mesmo tempo, garantir a sua coexisténcia com o

dever democréatico de prestar contas (accountability) de quem exercita o
poder publico.*

Conforme o estudo de Prillaman demonstra, o Poder Judiciario na América Latina
ainda possui um largo déficit no que tange a sua independéncia institucional e até mesmo
funcional, carecendo de valorizagcdo destes aspectos fundamentais. No entanto, o contexto €

diverso no Brasil, que, apés a Constituicdo Federal de 1988, edificou um Judiciario com

** TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas; ROBL FILHO, Ilton Norberto. Accountability e independéncia judiciais:
uma andlise da competéncia do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v.21, n. 45,
p.29-46, Mar. 2013, Pagina 34. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
44782013000100004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 10 de marc¢o de 2017.
! PRILLAMAN, William C.. The Judiciary and Democratic Decay in Latin America: Declining Confidence in
the Rule of Law. Westport: Praeger Publishers, 2000. Pagina 19.
>> ALMEIDA, Céssia Cascéo de. Accountability das decisdes judiciais pelo Conselho Nacional de Justica. 2015,
Pagina 109-110. Publicado em: Dez anos de reforma do judiciario e o nascimento do Conselho Nacional de
Justica. Rui Stoco, Janaina Penalva, organizadores. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
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ampla independéncia funcional e institucional, pecando, entretanto, no que toca a
accountability do referido poder. Conforme destaca Prillaman:
An increasingly important question in post-reform Brazil, however, was
whether reformers had gone too far and created a judiciary so autonomous
that it was devoid of all accountability. The post-reform judiciary was rife
with nepotism and corruption, indifferent to public and congressional calls
for transparency, and capable of resisting any measures that would improve

its efficiency or scale back the generous and unjustifiable perquisites the

courts had granted themselves. It was, in the words of one legislator, “a

» 53
power above the law”.

Arquitetar um judiciario com estruturas suficientes para realizar sua funcéo fim ¢,
sem duavidas, primordial dentro de uma estrutura constitucional democratica. Um judiciario
que ndo goze de uma forte independéncia acaba por ndo cumprir seus propositos e torna a
justica letra morta em qualquer contexto social. Nesse mesmo sentido, mas agora apenas com
o sinal trocado, se assim se poderia dizer, é certo aduzir que, para que o Judiciario ndo se
degenere em um poder antidemocratico e injusto, sua atuacdo deve ser pautada pela

Constituicdo e pelas leis patrias, existindo responsabilidade por suas decisdes.

O que se busca concretizar é o equilibrio desses principios e, para tanto, deve-se ter
em mente que a accountability e a responsabilidade que se busca vincular a atuacdo do Poder
Judiciario ndo sdo completas antiteses da independéncia judicial, mas na verdade a sua
prépria égide. A consequéncia logica que se extrai de um paradigma constitucional
democratico e republicano € a inexisténcia de qualquer instituicdo puablica totalmente
independente e ilimitada. O Judiciario realiza todas suas atribuigBes constitucionais tendo
como fundamento de existéncia, de validade e de limitacdo a Constituicdo e as leis. Se o seu
limite é definido pela CRFB/88 e pela atuacdo dos demais Poderes, nada mais ponderado do
gue a existéncia de um grau 6timo de accountability e de responsabilidade para que, por
exemplo, decisdes teratologicas e absurdas sejam coibidas, sanadas e/ou seus julgadores

sejam devidamente sancionados.

A articulacdo de um modelo constitucional e juridico que coordene ambos 0s
principios, portanto, é importantissimo e coerente com nosso sistema constitucional
republicano. A independéncia judicial € um instrumento fundamental para a concretizacdo da
justica e qualquer interferéncia deve ser realizada de maneira muito bem pensada, sob pena de

desvirtuamento de toda uma estrutura judiciaria independente. E bem por isso que o controle

> PRILLAMAN, William C.. The Judiciary and Democratic Decay in Latin America: Declining Confidence in
the Rule of Law. Westport: Praeger Publishers, 2000. Pagina 76.
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disciplinar é realizado de forma concorrente pelas corregedorias dos tribunais e pelo Conselho
Nacional de Justica, 6rgdo este que, como ja se viu, integra o Judiciario e € composto, em sua
maioria, por membros deste mesmo Poder e por membros externos, que atenuam o isolamento

do judiciario.

Nesse sentido, o art. 41 da Lei Organica da Magistratura, como ja visto, traz a
garantia de que os magistrados brasileiros ndo serdo punidos ou prejudicados pelas opinides
que manifestarem ou pelo teor das decisdes que proferirem, salvo os casos de impropriedade
ou excesso de linguagem. Esse dispositivo consagra a imunidade material relativa dos
julgadores, como fora especificamente delineado no capitulo referente a independéncia

judicial.

Ora, existindo tal previsdo legal, patente a possibilidade de que exista a referida
accountability judicial decisional em nosso pais, contando inclusive com o carater
responsabilizador. Este é justamente o ponto central deste trabalho, o qual serd melhor
discutido a partir da analise de caso concreto, qual seja: decisdo monocratica prolatada pelo
Ministro Marco Aurélio, que deferiu pedido liminar, em sede do MS 30.320/DF, suspendendo
os efeitos de decisdo do Conselho Nacional de Justi¢a que, ao sancionar magistrado, com base
nos arts. 41 e 57 da Lei Organica da Magistratura Nacional, o colocou em disponibilidade em
razdo de sentenca por ele prolatada na qual utilizou argumentos discriminatdrios para declarar
a inconstitucionalidade incidental da Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006).

3.3. Tipologia e modelos de Responsabilidade judicial segundo Mauro Cappelletti.

Antes de passar a analise do caso concreto que se trara a baila, convém descrever
alguns conceitos relativos aos tipos e modalidades de responsabilidade judiciais trazidas por
Mauro Cappelletti. Dentre os tipos elaborados pelo doutrinador, um sera de especial
importancia para o desenrolar deste trabalho, razdo pela qual serd melhor analisado. No que
tange as modalidades de responsabilidade, far-se-4& uma breve explanacdo sobre as mesmas
com o proposito de tentar aplica-las a realidade brasileira pré e pds-constituicdo de 1988 e
tambem pos a reforma introduzida em nosso ordenamento constitucional pela EC 45/2004.

Dentre os tipos de responsabilidade judicial, Cappelletti as distingue em quatro, quais

sejam:

39



A) Responsabilidade politica, seja do juiz individualmente, seja da
magistratura como grupo. Aqui distinguirei dois subtipos principais: (i)
responsabilidade em face dos poderes politicos; e (ii) responsabilidade
constitucional.

B) Responsabilidade social, ou seja, perante o publico em geral. Mesmo esse
tipo de responsabilidade pode referir-se tanto ao juiz como individuo, quanto
ao judiciario no seu conjunto.

C) Responsabilidade juridica do Estado (substitutiva), que pode ser (i)
exclusiva, ou (ii) concorrente com a responsabilidade pessoal do juiz.

D) Responsabilidade juridica (pessoal) do juiz, que pode ser (i) penal, (ii)
civil, (iii) disciplinar. Um subtipo ulterior de responsabilidade pessoal é a
“restitutoria” (ou “compensatoria” do Estado, com base na qual pode 0 juiz
ser obrigado a ressarcir o Estado, no todo ou em parte, do prejuizo por este
sofrido, enquanto “‘substitutivamente” responsavel, perante as pessoas
prejudicas pelo comportamento do préprio juiz.>

Destes, aquele tipo que sera aqui melhor analisado € o referente a responsabilidade
juridica do magistrado, pessoalmente, em seu viés disciplinar, deixando-se o aprofundamento
dos demais para trabalho oportuno. No que tange a esse especifico tipo de responsabilidade,
interessa, inicialmente, esclarecer a sua possibilidade no sistema juridico brasileiro. Tanto as
corregedorias dos tribunais quanto o Conselho Nacional de Justica podem exercé-la. A
questdo principal é referente a sua aplicacdo no que se refere a atuacdo fim da magistratura,

conforme explicitado no tépico anterior.

Nesse sentido, vale trazer a reflexdo realizada por Cappelletti quanto aos perigos de

um sistema juridico desequilibrado, em que o controle disciplinar venha a corromper a

independéncia judicial decisional ou que, por outro lado, possa ser totalmente sucumbido
diante de uma independéncia ilimitada:

Assim como a responsabilidade civil, também para a disciplinar entende-se

usualmente necessario haver regras especiais para os juizes, diversas pelo

menos em parte das regras aplicaveis ao emprego publico em geral. E,

obviamente, tal “jus especiale” se manifesta principalmente em certas

restricdes e cautelas mais rigorosas, ditadas pela necessidade de preservar a

independéncia dos juizes, que, se pode ser ameacada por acles privadas
vexatorias, pode sé-lo ainda mais pelo abuso de acdes disciplinares.™

Tamanha é a sensibilidade que se faz necessaria a criacdo de um sistema juridico que
possa sustentar a existéncia equilibrada tanto da responsabilidade quanto da independéncia
judicial, tarefa essa deveras complexa. Como bem aduziu Cappelletti:

>* CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1989. P4gina 36.
> CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1989. Pagina 72-
73.
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Os sistemas modernos fazem frente a dois tipos possiveis, e em certo
sentido opostos, de degeneragdo da responsabilidade disciplinar. O primeiro
tipo consiste na reducdo dessa responsabilidade em instrumento de sujeicdo
dos juizes aos poderes politicos, especialmente ao executivo, e assim, em
Gltima andlise, na transformacdo da responsabilidade disciplinar em forma
de responsabilidade “politica”. O segundo, na monopolizacdo da
responsabilidade disciplinar em maos da propria magistratura e,
consequentemente, na sua degeneracdo em instrumento de controle
puramente corporativo, isolado da sociedade.

Tal questdo € de extrema importancia e tem influéncia direta quanto as modalidades
de sistemas juridicos de responsabilidade dos magistrados, os quais Cappelletti dividiu em
trés: “A) modelo “repressivo” ou “da sujeicdao”; B) modelo “auténomo-corporativo” ou “do
isolamento”; e, finalmente, C) modelo concebido “em fun¢do dos consumidores”, ou “da
responsabilizagdo social” ».%’

O primeiro deles, conforme explicitado pelo supracitado autor, caracteriza-se como
um sistema juridico em que a independéncia judicial € corrompida por fatores externos e/ou
internos, imperando uma “sujei¢do, do judiciario e/ou do juiz singular”®, desfavorecendo a
existéncia de um grau minimo de imparcialidade judicial. O segundo modelo, doutra forma,
representa um sistema juridico em que o judiciario detém tamanha independéncia que acaba
por gerar “a absolutizagdo da independéncia, a ponto de fazer do judiciario um corps séparé,

2959

totalmente isolado do resto da organizagdo estatal e da sociedade”, tornando-o um poder

totalmente irresponsavel diante dos demais poderes e também da sociedade civil.

O terceiro modelo, no entanto, é aquele em que se estrutura um judiciario
suficientemente independente para realizar suas funcdes e, a0 mesmo tempo, responsavel. Nas

palavras de Cappelletti:

Trata-se, obviamente, de um modelo que procura combinar razoavel medida
de responsabilidade politica e social com razoavel medida de
responsabilidade juridica, em todos os seus subtipos principais — penal, civil
e disciplinar —, evitando, de um lado, subordinar os juizes aos poderes
politicos, aos partidos politicos e a outras organiza¢Ges sociais e também a
acOes vexatorias de litigantes irritados, iludindo, porém, de outro lado, o
isolamento corporativo da magistratura e igualmente a anarquia incontrolada
e irresponsavel dos membros individuais do judiciario.®”

*® |dem. Pagina 73.
>’ |dem. Pagina 80.
>% |dem. Pagina 80
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O Brasil oscilou entre tais modelos em sua histéria constitucional, sendo certo que
na maior parte do tempo teve seu judiciario inserido em um modelo de pouca ou quase
nenhuma independéncia funcional e/ou institucional. Entretanto, como se buscou demonstrar
nos capitulos anteriores, o judiciario brasileiro saltou deste primeiro modelo para um sistema

juridico de ampla independéncia judicial apds a promulgagdo da CRFB/88.

De um extremo ao outro, certamente tem mais valia aquele em que o judiciéario goza
de uma independéncia judicial 6tima. Entretanto, extremismos ndo tém, ao menos como tem
demonstrado a histéria mundial recente, o que se precisa para a instituicdo de um Estado
Democratico de Direito. A existéncia de qualquer poder isolado e irresponsavel ndo se
coaduna com um Estado Democratico de Direito. Ha que se achar o meio-termo, o equilibrio

entre a independéncia judicial e a accountability e responsabilidade judiciais.

Tal necessidade gerou a ja comentada Reforma do Judiciario a partir da Emenda
Constitucional n° 45/2004. A criacdo do Conselho Nacional de Justica representou um passo
fundamental no que tange a essa questdo. Suas funcdes de controle e fiscalizagdo, inclusive
disciplinar, somadas a sua composicao hibrida, mas de maioria proveniente do judiciario,
garantiram a independéncia judicial e, a0 mesmo tempo, inseriram certas influéncias de
controle interno e externo, este Gltimo tendente a diminuicdo do corporativismo e do

isolamento deste poder.

Verifica-se que, nesses termos, busca-se ordenar o sistema juridico brasileiro
conforme o terceiro modelo trazido por Cappelletti. Ora, a guisa das reflexdes realizadas até
este ponto, a possibilidade da existéncia do controle disciplinar decisional dos magistrados
brasileiros, nos termos do art. 41 da LOMAN, torna-se, aparentemente, cabivel. Toda a
estrutura constitucional e os principios juridicos dai originarios parecem sustentar tal
posicionamento, que, por sua razoabilidade, ndo implica no rompimento da independéncia
judicial e, em adendo, gera a concretizagdo da accountability e responsabilidade dos atos

jurisdicionais, impedindo os maléficos efeitos do isolamento do judiciario.

Para uma reflexdo empirica quanto ao tema, cumpre analisar caso paradigmatico em
que magistrado brasileiro fora punido, pelo CNJ, em razdo de sentenca judicial em que
incorrera em ‘“excesso de linguagem” ao declarar a inconstitucionalidade incidental da Lei
Maria da Penha a partir de fundamentos discriminatérios. No caso, o Supremo Tribunal

Federal, por meio de liminar, entendeu que ndo seria cabivel a puni¢cdo do magistrado, dada a
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prevaléncia da independéncia judicial decisional sobre eventual responsabilidade pela atuacéo

teratologica do mesmo.

Utilizar-se-4, nesta andlise, a teoria da integridade do direito para sustentar o
argumento até entdo defendido de que, em nosso sistema constitucional, & sim possivel a
realizacdo da responsabilizacdo judicial em sede de decisdes jurisdicionais sem que se

corrompa a independéncia judicial decisional.
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CAPITULO 4 - RESPONSABILIDADE E INDEPENDENCIA JUDICIAL:
ANALISE DA DECISAO DO MS 30.320/DF A PARTIR DA TEORIA DA
INTEGRIDADE DO DIREITO.

4.1. O caso concreto: MS 30320 e PAD 0005370-72.2009.2.00.0000.

O estudo de caso pelo qual se analisard a possibilidade da existéncia da
responsabilidade judicial disciplinar por sentencas prolatadas pelos magistrados brasileiros,
nos termos do art. 41 e 57 da Lei Organica da Magistratura Nacional, é referente ao Mandado
de Seguranca n° 30320 (Relator Ministro Marco Aurélio), impetrado por magistrado do estado
de Minas Gerais, que pretendia a suspensdo da decisdo do Conselho Nacional de Justica, em
sede de Processo Administrativo Disciplinar, relatado pelo entdo Conselheiro Marcelo Neves,
que imputou a sang¢éo disciplinar de disponibilidade do supracitado juiz em razdo de “excesso
de linguagem” em sentenca por ele prolatada, em que se utilizou de fundamentos
discriminatorios, de forma anadloga ao crime de racismo, para declarar, incidentalmente, a

inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha.

O referido magistrado, em sede de processo que tramitava sob sua responsabilidade,
prolatou sentenca em que entendia como inconstitucionais certos dispositivos da Lei n°
11.340/2006. Até ai, nada que pudesse vir a acarretar qualquer tipo de punicédo disciplinar ao
magistrado. Como demonstrado nos capitulos anteriores, em decorréncia da existéncia da
independéncia judicial decisional e da garantia da imunidade material relativa, 0 magistrado,
em sua atuacdo jurisdicional, ndo serd punido em razdo do teor de suas decisdes ou de
opinides que manifestar nesta, salvo os casos de excesso de linguagem ou de impropriedade
(art. 41 da LOMAN).

No entanto, no contexto da referida sentenca, o magistrado utilizou-se de
fundamentos de cunho discriminatério, em prejuizos do género feminino, angariando-se em
reflexdes religiosas de carater personalissimo, a despeito da laicidade do Estado brasileiro.
Para efeitos ilustrativos, vale a transcri¢do de alguns trechos de sua sentenca:

Esta ’Lei Maria da Penha’ - como posta ou editada - é portanto de uma
heresia manifesta. Herética porque € antiética; herética porque fere a logica

de Deus; herética porque é inconstitucional e por tudo isso flagrantemente
injusta.
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Ora! A desgraca humana comecou no éden: por causa da mulher - todos nds
sabemos - mas também em virtude da ingenuidade, da tolice e da fragilidade
emocional do homem.

(...) Por isso - e na esteira destes raciocinios - dou-me o direito de ir mais
longe, e em definitivo! O mundo é masculino! A ideia que temos de Deus é
masculina! Jesus foi Homem! A prépria Maria - inobstante a sua santidade, o
respeito ao seu sofrimento (que inclusive a credenciou como "Advogada”
nossa diante do Tribunal Divino) - Jesus ainda assim a advertiu, para que
também as coisas fossem postas, cada uma em seu devido lugar: ‘que tenho
contigo, mulher!?’.

E certamente por isto a mulher guarda em seus arquétipos inconscientes sua
indisposi¢cdo com o homem tolo e emocionalmente fréagil, porque foi muito
também por isso que tudo isso comegou.

A mulher moderna - dita independente, que nem de pai para seus filhos
precisa mais, a ndo ser dos espermatozoides - assim sé o é porque se frustrou
como mulher, como ser feminino. Tanto isto é verdade - respeitosamente -
gue aquela que encontrar 0 homem de sua vida, aquele que a complete por
inteiro, que a satisfaga como ser e principalmente como ser sensual, esta
mulher tendera a abrir mdo de tudo (ou de muito), no sentido dessa
‘igualdade’ que hipocritamente e demagogicamente se esta a lhe conferir.
Isto porque a mulher quer ser amada. S6 isso. Nada mais. S6 que ‘sé isso’
ndo é nada facil para as exigéncias masculinas. Por isso que as fragilidades
do homem tém de ser reguladas, assistidas e normatizadas, também. Sob
pena de se configurar um desequilibrio que, além de inconstitucional, 0 mais
grave, gerara desarmonia, que é tudo o que afinal o Estado ndo quer.

(...) Nao! O mundo é e deve continuar sendo masculino, ou de prevaléncia
masculina, afinal. Pois se o0s direitos sdo iguais - porque sdo - cada um,
contudo, em seu ser, pois as fungbes sdo, também, naturalmente diferentes.
Se se prostitui a esséncia, os frutos também o serdo. Se o ser for
conspurcado, suas fungdes também o serdo. E instalar-se-a 0 caos.”

Como se pode notar nos trechos acima colacionados, o magistrado utiliza
fundamentos claramente discriminatorios, advindos de uma base religiosa propria e de origem
externa ao proprio direito, para concluir que a Lei Maria da Penha n&o esta de acordo com 0s
principios e regras insculpidos na CRFB/88. Seu posicionamento referente a validade da lei
diante da Constituicdo é valido, sendo possivel tal interpretagdo por parte do magistrado.
Entretanto, ha que se notar o claro “excesso de linguagem” utilizado pelo magistrado.

Conforme aduzido por Marcelo Neves em seu voto no PAD 0005370-72.2009.2.00.0000:

A afirmacgdo da inconstitucionalidade total ou parcial da “Lei Maria da
Penha” em uma decisdo judicial qualquer ndo pode levar, por si s6, a um
processo disciplinar contra um magistrado. Alguns magistrados ja se
manifestaram, em atos judiciais, pela inconstitucionalidade de dispositivos

*' BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Processo Administrativo Disciplinar 0005370-72.2009.2.00.0000,
116? Sessdo, julgado em 9.11.2010, Relator Marcelo da Costa Pinto Neves. Péagina 35.
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dessa Lei. Trata-se de livre convencimento do juiz, cabendo, entdo, apenas a
eventual reforma da decisdo judicial pelo juizo ad quem.

Esse ndo é o problema no presente caso. Relevante é saber se a forma em
gue se manifestou o Juiz EDILSON RUMBELSPERGER RODRIGUES em
relacdo a Lei n° 11.340/2006 e a mulher, na Sentenca prolatada no
julgamento do Processo n® 222.942-8/06, da 12 Vara Criminal e Juizado da
Infancia e Juventude da Comarca de Sete Lagoas/MG, justifica a aplicacdo
de uma san¢do disciplinar ao Magistrado nos termos da Lei Orgéanica da
Magistratura Nacional (Lei Complementar n°® 35/1979 — LOMAN), do
Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica e da Resolucdo n°
30/2007, do Conselho Nacional de Justica.”®

Certo, portanto, é que seria possivel a prolagdo de sentenca com concluséo idéntica a
que o referido magistrado chegou. No entanto, a utilizacdo de argumentagcdo baseada em
discriminacdo do género feminino definitivamente ndo ¢é albergada por nossa estrutura legal.
Em outras palavras, o fundamental manto da independéncia judicial ndo é capaz de isolar o
magistrado de maneira que o possibilite agir de tal forma. Conforme salientado por Marcelo

Neves, ainda em seu voto:

A ordem constitucional de um Estado democratico de direito ndo admite, por
exemplo, que juizes afirmem posicOes fascistas, nazistas ou racistas em seus
julgados, ofendendo instituigdes estatais e grupos étnicos ou religiosos. Por
exemplo, se um Magistrado, em decisdo judicial, nega a existéncia do
holocausto no ambito da segunda guerra mundial, ele devera ser enquadrado,
segundo precedente do préprio Supremo Tribunal Federal, fixado no
julgamento do HC n° 82.424/RS (julg. 17/11/2003, Tribunal Pleno, DJ
19/03/2004), em crime imprescritivel de racismo, nos termos do art. 5°,
inciso XLII, da Constituicdo Federal, e do art. 20 da Lei n° 7.716/89, na
redacio conferida pela Lei n° 9459/97.%

Dado o exposto, entendeu por bem o Conselho Nacional de Justica que seria cabivel
a punic¢ao disciplinar do magistrado em funcao de seu “excesso de linguagem”, ao utilizar-se
de argumentos discriminatérios, analogos ao crime de racismo, nos termos do art. 41 e 57 da
LOMAN e também do art. 39, do Cadigo de Etica da Magistratura Nacional.

Determinou-se, portanto, por meio do PAD 0005370-72.2009.2.00.0000, que a
gravidade do ato realizado pelo magistrado acarretaria em sua disponibilidade compulsoria
com vencimentos proporcionais ao tempo de servigo, nos termos do que é previsto pelo art.
42, IV da LOMAN. Nesse contexto, foi impetrado o Mandado de Seguranca 30320/DF, que

buscava suspender a eficacia da decisdo do Conselho Nacional de Justica.

®2 1dem. Pagina 35.
® BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Processo Administrativo Disciplinar 0005370-72.2009.2.00.0000,
116® Sessdo, julgado em 9.11.2010, Relator Marcelo da Costa Pinto Neves. Pagina 37.
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Tal remédio constitucional teve como relator o Ministro Marco Aurélio, o qual, por
entender que o principio da independéncia judicial deveria sobrepor-se a responsabilidade
disciplinar pela sentenca prolatada pelo magistrado, acatou os pedidos do impetrante e
suspendeu a decisdo do CNJ liminarmente, por decisdo monocratica. Fundamentou sua
deciséo da seguinte forma:

No mais, é inconcebivel o exercicio da arte de julgar sem a independéncia.
Se aquele que personifica o Estado no implemento da soberania interna,
substituindo de modo coercitivo a vontade das partes, vier a claudicar, contra
0 pronunciamento cabera recurso, para haver eventual revisdo. E possivel
gue ndo se concorde com premissas da decisdo proferida, com enfoques na
seara das ideias, mas isso ndo se resolve afastando o magistrado dos
predicados proprios a atuagcdo como ocorre com a disponibilidade. Em um

Estado Democratico de Direito, a liberdade de expressdo deve ser
preservada, ndo desaguando em verdadeiro cerceio.*

A decisdo monocratica advinda do Supremo Tribunal Federal entendeu, portanto,
que os magistrados brasileiros gozariam de tal imunidade material que suas decisdes estariam
sujeitas apenas aos recursos judiciais, fugindo ao alcance de controles disciplinares em nome
da independéncia judicial e da liberdade de expressdo. Imunizou, portanto, na seara

disciplinar, o magistrado em questao.

O fato de o Supremo Tribunal Federal dar maior relevancia ao principio da
independéncia judicial em contraponto ao da responsabilidade judicial, mesmo em casos de
patente discriminacdo de género demonstra que, além da necessaria existéncia da
independéncia judicial, ha que se discutir também os limites da atuacdo jurisdicional e a sua
respectiva responsabilidade disciplinar em casos tais. Ndo se trata, importante ressaltar, de
qualquer tentativa de ofensa a independéncia judicial. Muito pelo contrério: busca-se a
garantia de que o exercicio da jurisdicdo seja sempre realizado em prol da edificacdo de um
Estado Democrético de Direito, tragando seus contornos de acordo com os principios e regras
constitucionais correlacionados, entre 0s quais se encontra ndo apenas o principio da liberdade

funcional dos magistrados, mas também o da accountability e da responsabilidade judiciais.

Nesse sentido, utilizando-se da teoria da integridade do direito, pensada por Ronald
Dworkin, buscar-se-a analisar a decisdo monocratica prolatada pelo Ministro do Supremo
Tribunal Federal, verificando se sua manifestacdo em desprestigio da responsabilidade

judicial disciplinar no caso relatado se sustenta diante do direito brasileiro em sua integridade.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Liminar em Mandado de Seguranca n° 30.320. Relator: Ministro
Marco Aurélio. Dj-e. Brasilia, 28 de fevereiro de 2011. Pagina 7.
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4.3. A Integridade no Direito e a ratio decidendi do Mandado de Seguranga n° 30320/DF.

4.3.1 Breves anotacOes sobre a integridade no direito

A integridade no direito, teorizada por Ronald Dworkin, consubstancia-se em uma
formacéo coerente dos principios e regras juridicas que regem determinada comunidade. O
autor distingue duas formas de principios de integridade, uma de carater legislativo e outra
jurisdicional:

A primeira restringe aquilo que nossos legisladores e outros participes de
criacdo do direito podem fazer corretamente ao expandir ou alterar nossas
normas publicas. A segunda requer que, até onde seja possivel, nossos juizes
tratem nosso atual sistema de normas publicas como se este expressasse e
respeitasse um conjunto coerente de principios e, com esse fim, que

interpretem essas normas de modo a descobrir normas implicitas entre e sob
as normas explicitas.”

Assim sendo, ndo so o legislador tem como objetivo a criacdo de uma ordem juridica
coerente com 0s principios que regem o convivio da comunidade, como os julgadores detém a
responsabilidade de exercer a jurisdicdo de forma coerente com os diversos principios de
justica nela contidos e também com as interpretacdes ja realizadas no bojo da atividade
judicante, explorando, em seus julgamentos, 0 que representaria a justica e a equidade naquele

momento historico especifico.

A integridade no direito orientaria, portanto, a atuacdo de todos aqueles que vivem
em uma “comunidade politica”, caracterizada, conforme informa Dworkin, pela comunh@o de
diversos principios tidos como comuns para todos aqueles que dela fazem parte.®® Ao se
efetivar uma comunidade com tais qualidades, efetiva-se, também, o préprio direito como

uma atividade interpretativa, baseada no contetdo da moral politica adotada pela comunidade.

Importante ressaltar que Dworkin deixa clara a mutabilidade do que se considera a
moral politica. Seu conceito dindmico, também explorado pelo autor, acaba por fazer com que
a atividade interpretativa também esteja em continuo movimento, adaptando-se ao que se
consideraria justo e equanime. Em suas palavras:

A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas e

vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema Unico e
coerente de justica e equidade na correta propor¢do. Uma instituicdo que

® DWORKIN, Ronald. O império do direito. Editora Martins Fontes, 22 edicdo, 2004. Pagina 261.
* DWORKIN, Ronald. O império do direito. Editora Martins Fontes, 22 edic&o, 2004. P4gina 254
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aceite esse ideal as vezes ird, por esta razdo, afastar-se da estreita linha das
decisdes anteriores, em busca de fidelidade aos principios concebidos como
mais fundamentais a esse sistema como um todo.®’

Nesse sentido, a moral politica da comunidade, conforme ensina Dworkin, torna-se o pano de
fundo das interpretacGes tanto dos cidad&os ali presentes quanto dos legisladores e julgadores.
A partir dela € que se chega, portanto, a concepgdo de justica tida como comum pelos
concidaddos. Uma sociedade baseada em um “modelo de principios”®, que aceita a
integridade no direito como uma de suas principios bases, conforme o autor:

Torna especificas as responsabilidades da cidadania: cada cidad@o respeita
os principios do sentimento de equidade e de justica da organizagéo politica
vigentes em sua comunidade particular, que podem ser diferentes daqueles
de outras comunidades, considere ele ou ndo que, de um ponto de vista
utdpico, sdo esses os melhores principios.®

Uma comunidade politica como tal, salienta Dworkin, possui também sua
legitimidade originada em ponto diferente. Informa o doutrinador:
(...) a melhor defesa da legitimidade politica — o direito de uma comunidade
politica de tratar seus membros como tendo obrigacBes em virtude de
decisdes coletivas da comunidade — vai ser encontrada ndo onde os fildsofos
esperam encontré-la — no arido terreno dos contratos, dos deveres de justica
ou das obrigacdes de jogo limpo, que poderiam ser validos entre os estranhos
—, mas no campo mais fértil da fraternidade, da comunidade e de suas
obrigacBes concomitantes. Como a familia, a amizade e outras formas de

associacdo mais intimas e locais, a associagdo politica contém a obrigacdo
em seu cerne.”

Dito isso, no que tange a integridade no direito, convém explicitar melhor esse
principio na sua forma jurisdicional. Na atividade judicante, tipica funcdo estatal, a
integridade no direito defende que “as afirmagdes juridicas sdo opinides interpretativas que,
por esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o
futuro; interpretam a pratica juridica contemporanea como uma politica em processo de

desenvolvimento”.

Nesse ponto é notavel o carater dindmico que a interpretacdo, dentro de uma
comunidade politica, detém sobre o0s conceitos de justica e equidade. Justamente por essa
razdo é que, como se reproduziu em citagdo anterior, Dworkin entende que os magistrados,
com a intencdo de prolatarem decisdes coerentes com 0s principios que regem a comunidade

politica, podem se afastar das concepcles de justica tomadas como corretas no passado.

*” DWORKIN, Ronald. O império do direito. Editora Martins Fontes, 22 edic&o, 2004. P4gina 264
*® |dem. Pagina 256
* |dem. Pagina 257.
"% 1dem. Pagina 250.
! 1dem. Pagina 271.
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Dworkin informa que “as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras se constam, ou Se derivam,
dos principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor

interpretagdo construtiva da pratica juridica da comunidade”.”

Ora, o carater construtivo dito por Dworkin demonstra que os principios de justica
tidos como essenciais pela comunidade politica (re)constroem-se conforme sua melhor
interpretagdo dada pela “comunidade personificada —, expressando uma concepgao coerente
de justica e equidade”.” O direito como integridade ganha, entdo, dupla faceta, assumindo
tanto a posi¢do de “produto da interpretacdo abrangente da pratica juridica quanto sua fonte
de inspiracdo”.” Dworkin argumenta:

(...) o direito como integridade pede-lhes [aos juizes] que continuem
interpretando 0 mesmo material que ele préprio afirma ter interpretado com

sucesso. Oferece-se como a continuidade — e como origem — das
interpretacdes mais detalhadas que recomenda.”

Vale dizer que a analise da atuacdo jurisdicional pretérita e das interpretacGes
historicamente anteriores ndo sdo tomadas com o fim de reaplicad-las sob um contexto
moderno e distinto. Tal atitude acabaria por trazer ao chdo a propria coeréncia que a
comunidade politica descrita por Dworkin exige dos principios de justica por ela contidos.
Dworkin assevera que:

[0 direito como integridade] N&o pretende recuperar, mesmo para o direito
atual, os ideais ou objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram.
Pretende, sim, justificar o que eles fizeram (as vezes incluindo, como
veremos, 0 que disseram) em uma historia geral digna de ser contada aqui,
uma historia que traz consigo uma afirmacdo complexa: a de que a pratica
atual pode ser organizada e justificada por principios suficientemente
atraentes para oferecer um futuro honrado. (...) O otimismo do direito é,

nesse sentido, conceitual; as declaragdes do direito sdo permanentemente
construtivas, em virtude de sua prépria natureza.’

Coforme a reflexéo até aqui realizada, Dworkin entdo realiza um paralelo entre o
direito e a literatura: busca demonstrar como o direito seria continuamente interpretado e
construido a partir de uma cadeia logica e coerente (com os principios de justica) de decisdes
tomadas em uma sequéncia temporal, tal como um romance escrito em cadeia. Neste tipo de

romance, o paralelo com a atuagdo judicante residiria no fato de que “Cada um deve escrever

72 |dem. Pagina 272.
> |dem. Pagina 272.
* 1dem. Pagina 273.
> |1dem. Pagina 273.
’® |dem. Pagina 274.
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seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o romance em elaboracdo, e a
complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito

como integridade”.77

No romance em cadeia, cada um dos escritores receberia a tarefa de escrever um
capitulo de uma mesma histéria a partir dos escritos dos romancistas anteriores. O
interessante ¢ que cada um destes, conforme salienta Dworkin, “deve tentar criar o melhor
romance possivel como se fosse obra de um dnico autor, e ndo, como na verdade € o caso,
como produto de muitas maos diferentes. Isso exige uma avaliacdo geral de sua parte, ou uma

. L C s . 78
série de avaliagdes gerais a medida que ele escreve e reescreve”.

Tal descricdo dada por Dworkin traz a tona seu anterior discurso a respeito da
interpretacdo do direito a partir da melhor luz, pela comunidade personificada, tendo como
pressuposto a coeréncia dos principios vigentes com a moral politica ali adotada. O
dinamismo é o mesmo: da mesma forma que cada um dos escritores terdo de escrever
construtivamente e reconstrutivamente, como se fossem um so, a partir de todo o trabalho ja
realizado pelos escritores anteriores, também a comunidade personificada assim o faz para
interpretar o direito, uma vez que busca interpretd-lo, em seu momento histérico e
contemporaneo, sem deixar de levar em conta 0 que ja se entendeu como justo e equanime,
mas também sem deixar de perceber a continua reconstrucdo do direito a partir da moral

politica posta, que estd em continua evolucéo.

Nesse contexto de construcdo e reconstrucdo do direito de uma forma coerente com
0s principios de justica adotados pela comunidade politica, Dworkin assevera que, do mesmo
modo que os escritores do romance em cadeia, 0s juizes, ao interpretarem o direito, devem se
adequar a duas dimensodes: a da adequagao e a dos “juizos estéticos mais profundos sobre a
importancia, o discernimento o realismo ou a beleza das diferentes ideias que se poderia

esperar que o romance [ou a decisao, no caso dos juizes] eXpressasse”.79

Tais dimens@es ajustam a interpretacdo juridica, assim como a escrita do romancista
em cadeia, em uma moldura de coeréncia com os principios de justica. No que tange a

adequacao, esta determinaria que:

"7 1dem. Pagina 276.
’® |dem. Pagina 277.
”® |dem. Pagina 278.
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Ele [o escritor ou o juiz] ndo pode adotar nenhuma interpretacdo, por mais
complexa que seja, se acredita que nenhum autor [ou julgador] que se pde a
escrever um romance com as diferentes leituras de personagem, trama, tema
e objetivo que essa interpretagcdo descreve, poderia ter escrito, de maneira
substancial o texto que lhe foi entregue. Isso ndo significa que sua
interpretacdo deva se ajustar a cada segmento do texto. Este ndo serd
desqualificado simplesmente porque ele afirma que algumas linhas ou alguns
tropos séo acidentais [ou que o juiz interprete o direito de forma distinta], ou
mesmo que alguns elementos da trama sdo erros, pois atuam contra as
ambicdes literarias [ou principios adotados pela comunidade] que sdo
afirmadas pela interpretac&o.®

A adequacdo exigiria, portanto, a coeréncia, figura indispensavel para a integridade
no direito. No gque tange a segunda dimensdo, esta teria a finalidade de decidir entre dois ou
mais tipos de interpretagdes validas e que podem ser utilizadas no romance em cadeia. Todas
essas poderiam se adequar ao texto, mas apenas uma sera aquela que arremataria “o texto sob
uma melhor luz, pois se ajusta a uma parte maior do texto ou permite uma integracdo mais
interessante de estilo e contetdo”.®’ Nesse ponto é que as convicgOes estéticas do escritor

atuariam.

De forma andloga, os juizes também atuam, principalmente em casos dificeis, a partir
dessas duas dimens@es (devidamente adequadas a funcdo judicante), vez que chegam diversas
vezes a um ponto em que terdo a possibilidade de decidir de duas formas distintas, mas
aparentemente corretas no contexto da comunidade politica, e terdo de escolher uma delas
como a mais adequada aos principios de justica, equidade e devido processo legal, como
ensina Dworkin.®? Nesse sentido é que o autor afirma:

Os casos dificeis se apresentam, para qualquer juiz, quando sua analise
preliminar ndo fizer prevalecer uma entre duas ou mais interpretagdes de
uma lei ou de um julgado. Ele entdo deve fazer uma escolha entre as
interpretacdes aceitaveis, perguntando-se qual delas apresenta em sua melhor

luz, do ponto de vista da moral politica, a estrutura das instituicdes e
decisdes da comunidade — suas normas publicas como um todo.*

Para a realizacdo da interpretacdo do direito, portanto, o0 magistrado teria de realizar
uma tarefa longa e ardua, quase impossivel de ser feita de fato. Com o proposito de melhor
esclarecer sua teoria, Dworkin cria entdo a figura do juiz Hércules, dotado de tempo e
recursos infinitos para a consecucdo da interpretacdo dos principios de justica da comunidade

politica sob a melhor luz possivel, até que encontre a melhor decisdo possivel.

% |dem. Pagina 277.
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A atuacdo de Hércules, pautada pelo direito como integridade, levaria em conta todos
0s aspectos até aqui levantados para que pudesse vir a interpretar o direito da melhor forma
possivel, de maneira a encontrar “a melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina
juridica de sua comunidade”.®* Dworkin entdo descreve:

O direito como integridade, entdo, exige que um juiz ponha a prova sua
interpretacdo de qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisOes
politicas de sua comunidade, perguntando-se se ela poderia fazer parte de
uma teoria coerente que justificasse essa rede como um todo. Nenhum juiz
real poderia impor nada que, de uma si vez, se aproxime de uma
interpretacdo plena de todo o direito que rege sua comunidade. E por isso

gue imaginamos um juiz herculeo, dotado de talentos sobre-humanos e com
um tempo infinito a seu dispor.®®

Juizes de fato, com capacidades limitadas, ndo conseguiriam realizar tamanho
esforco interpretativo em sua pratica cotidiana, podendo, no entanto, “permitir que o alcance
de sua interpretacdo se estenda desde os casos imediatamente relevantes até os casos
pertencentes ao mesmo campo ou departamento geral do direito, e em seguida desdobrar-se-a

ainda mais, até onde as perspectivas lhe parecam mais promissoras”.®®

Passada a breve analise realizada, cumpre investigar, a partir da teoria do direito
como integridade, se a decisdo tomada pelo Ministro Marco Aurélio, em sede do Mandado de
Seguranca n° 30.320 realmente tomou como base o direito brasileiro a partir de sua melhor

luz.

4.3.2. O MS 30.320 e o direito como integridade

A decisdo tomada pelo Ministro Marco Aurélio, em sede de pedido liminar no
Mandado de Seguranca n° 30.320/DF, conforme aduzido neste capitulo, entendeu que a
independéncia judicial decisional e a liberdade de expressdo deveriam ser prestigiadas em
detrimento da responsabilidade disciplinar do magistrado, o qual fora punido pelo Conselho

Nacional de Justica.

Nesse sentido, importa aqui analisar a ratio decidendi da decis@o liminar a partir da
teoria da decisdo formulada por Ronald Dworkin, a qual se sedimenta nas concepg6es do
direito como integridade. Tal analise buscard verificar se o Ministro, em sua decisdo,

interpretou o direito conforme sua melhor luz.
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No caso concreto, havia a clara disputa entre dois principios: o da accountability e o
da independéncia judicial. Ambos, certamente, existem em nosso ordenamento constitucional.
A fortificacdo da independéncia judicial indubitavelmente trabalha no sentido de garantir aos

cidadaos uma melhor protecédo aos direitos e garantias fundamentais.

Entretanto, a configuracdo de um judiciario completamente independente e que, por
consequéncia, ndo efetiva a devida prestacdo de contas por seus atos, acaba por prejudicar a
instituicdo de uma democracia republicana, com poderes harmoénicos e independentes entre si.
Em dltima andlise, os direitos fundamentais sairiam perdendo da mesma forma. Conforme ja
salientado, esta carissima funcéo estatal encontra seus contornos e limites na constitui¢do e na

legislacdo vigente, ndo podendo deixar de té-la como bussola e também como baliza.

Nesse sentido, a exigéncia republicana de que exista a accountability também dos
atos jurisdicionais, nos termos do art. 41 da LOMAN, se mostra de todo legitima em nossa
comunidade. Certo é que, de uma forma distinta das outras fungdes publicas, o exercicio da
atividade judicante tem como predicado principal a independéncia, tida como pressuposto
necessario da imparcialidade do julgador. Este fato acaba por tornar a questdo da
accountability judicial decisional tema extremamente delicado. Esta questdo, no entanto, ja
fora suficientemente discutida nos capitulos anteriores, em que se demonstrou que a
configuracdo de um sistema equilibrado entre independéncia e responsabilidade judiciais

seriam de importancia impar.

Nesses termos, quando no momento da tomada de decisdo pelo Ministro Marco
Aurélio, em sede do MS n° 30.320, esta questdo ganhou relevancia e os principios da
accountability e da independéncia judicial acabaram confrontando-se. Sem duvidas, o que se
apresentou diante do Supremo em sede desta acdo constitucional € o que Ronald Dworkin

chama de “hard case”.

A deciséo deveria, conforme ensinamentos de Dworkin, buscar “encontrar, em algum
conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacéo
da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade”.®” Nesse sentido, a partir de
uma verificacdo do direito como integridade, ambos os principios que competiam exigiam
uma interpretacdo conforme a moralidade politica adotada pela comunidade brasileira para

que fossem devidamente aplicados.
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Se a interpretacdo, conforme Dworkin, em paralelo com a literatura, “representa para
cada intérprete um delicado equilibrio entre diferentes tipos de atitudes literérias e artisticas,
em direito € um delicado equilibrio entre convicc¢bes politicas de diversos tipos; tanto no
direito quanto na literatura, estas devem ser suficientemente afins, ainda que distintas, para
permitirem um juizo geral que troque o sucesso de uma interpretagdo sobre um tipo de critério

88
por seu fracasso sobre outro”.

A accountability e a independéncia judicial, a despeito de serem contrapostas (visto
que uma acaba por restringir a outra), coexistem como principios de justica e equidade em
nosso sistema constitucional e sdo valorizadas pela moralidade politica existente em nossa
comunidade de principios. Nesse sentido, teria acertado o Ministro Marco Aureélio ao decidir
que a independéncia judicial e a liberdade de expressdo deveriam sobrepor-se a exigéncia da
responsabilidade disciplinar do magistrado por seus atos discriminatorios?

Tal verificagdo, aqui baseada na teoria da integridade do direito, questiona se tal
decisdo tem como base os “principios de justica, equidade ¢ devido processo legal que
oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade”.®® Exige-se,

portanto, uma decisao coerente com 0s principios que coexistem em nossa sociedade.

E imperiosa a valorizacdo da independéncia judicial dos magistrados brasileiros,
principalmente a que se refere & atividade fim. Entretanto, o total desprestigio da
accountability judicial decisional ndo parece encontrar guarida em nossa comunidade politica.
Os limites impostos pela propria constituicdo e também pela legislacdo vigente trazem a
obrigacdo de que se verifique, no ambito disciplinar, a responsabilidade judicial quanto aos
conteudos que sejam considerados “excesso de linguagem” ou “impropriedade”, nos termos

que a LOMAN determina.

Em momentos passados, quando o judiciario ainda buscava se reerguer de um
periodo ditatorial em que sua independéncia era comprometida, a accountability,
principalmente decisional, acabou por perder espago no Brasil e certamente ndo teria
condicdes de se sustentar diante da moral politica que ao tempo era vigente, como assim o foi.
Sob outras circunstancias, ou seja, no caso da existéncia de um judiciario amplamente

independente, como € o0 caso atual, a existéncia de certo grau de accountability comeca a
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ganhar substancia perante aqueles melhores principios de justica estabelecidos em nossa
sociedade pela Constituicdo Federal de 1988.

A interpretacdo principiolégica que se realiza no caso concreto parece, portanto,
ganhar outra dimensdo em nosso contexto atual. Conforme ensina Dworkin, o Viés
“construtivista” da interpretacdo exige que se tome “em consideragdo nao somente a
substancia das decisdes tomadas por autoridades anteriores, mas também o modo como essas

decisdes foram tomadas: por quais autoridades e em que circunstancias.”*

Na histdria constitucional brasileira — anterior a E.C. n°® 45/2004 — a preocupacdo
com a configuragdo de um judiciério suficientemente independente justificou a inexisténcia de
um aparato de accountability e responsabilidade dos membros deste poder. Modificado esse
paradigma, vez que estruturado um judiciario com forte independéncia, iniciou-se uma busca
por uma crescente estrutura de accountability do Judiciario brasileiro, fato esse que
possibilitou o surgimento do Conselho Nacional de Justica, com competéncias de fiscalizacéo
e controle administrativo, financeiro e disciplinar. Dado a mudanga na moral politica e na
interpretacdo de nosso sistema constitucional, vé-se que uma decisdo no sentido de coibir o
controle disciplinar da magistratura brasileira, pelo CNJ, em casos teratolégicos de “excesso

de linguagem?”, tal qual o que fora anteriormente analisado, ndo parece ser a mais correta.

Dessa forma, agiu mal o Ministro Marco Aurélio ao impedir a punicdo do
magistrado, desprestigiando a atuacdo disciplinar realizada pelo CNJ, a qual se fundou na
consecucdo da accountability judicial decisional prevista no art. 41 e 57 da LOMAN. Sua
conviccdo, relativa a uma pretensdo de absolutizacdo da independéncia judicial, deixou de
analisar o direito patrio como um sistema de regras e principios coerentes e acabou ndo o
interpretando sob a sua melhor luz, caminhando na contra mao da construcdo de um judiciario

ndo apenas independente, mas também responsavel.

Dworkin assevera, nesse sentido, que a interpretacdo dada ao direito pode ser tida
como ruim caso deixe de se adequar da melhor forma a rede de principios adotada por uma
comunidade. Aduz que:

As convicgles sobre a adequacdo vao estabelecer a exigéncia de um limiar
aproximado a que a interpretacdo de alguma parte do direito deve atender

para tornar-se aceitavel. (...) Esse limiar eliminara as interpretacdes que, de
outro modo, alguns juizes prefeririam, de tal modo que os fatos brutos da
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historia juridica limitardo o papel que podem desempenhar, em suas
decisbes, as convicgBes pessoais de um juiz em questdes de justica.
Diferentes juizes vao estabelecer esse limiar de maneira diversa. Mas quem
quer que aceite o direito como integridade deve admitir que a verdadeira
historia politica de sua comunidade ird as vezes restringir suas conviccdes
politicas em seu juizo interpretativo geral. Se ndo o fizer — se seu limiar de
adequacdo derivar totalmente de suas concepgdes de justica e a elas for
ajustavel, de tal modo que essas concepgdes oferecam automaticamente uma
interpretacdo aceitavel —, ndo podera dizer de boa-fé que esté interpretando a
pratica juridica. Como o romancista em cadeia, cujos juizos sobre a
adequacdo se ajustavam automaticamente a suas opinides literarias mais
profundas, estara agindo de ma-fé ou enganando a si préprio.”*

Em uma andlise detida da decisdo tomada em sede do MS n° 30.320, percebe-se que
0 Ministro analisou os fatos e a questdo juridica posta em debate de forma a colocar em
evidéncia apenas a concepcdo de justica favoravel a uma plena e irrestrita independéncia
judicial decisional. Deixou, entretanto, de levar em conta toda a construcdo normativa e
interpretativa do direito posto no sentido de se efetivar um contexto institucional ndo apenas
de independéncia do judiciario, mas também de prestacdo de contas e responsabilidade

funcional (em seu viés disciplinar, no caso) da magistratura patria.

Como se faz no romance em cadeia, descrito por Dworkin, em que cada um dos
romancistas escreve um capitulo tendo como parametro de adequacdo a trama até entdo
desenvolvida, de forma a ser, a0 mesmo tempo, coerente e inovador, adotando “um ponto de
vista sobre o romance que vai se formando aos poucos, alguma teoria que lhe permita
trabalhar elementos como personagens, trama, género, tema e objetivo, para decidir o que

%2 também o juiz em sua

considerar como continuidade e ndo como um novo comego
atividade fim deve levar em conta toda aquela concepcéo de justica que se busca efetivar, que
no caso € o de accountability e responsabilidade judiciais coerentemente concatenadas com a

independéncia judicial.

A decisdo tomada no Mandado de Seguranca em andlise deixou, entretanto, de
verificar essas questdes e adotou a independéncia judicial como principio absoluto, ndo o
conectando aos demais principios adotados pela comunidade de uma forma coerente e
legitima. Cumpre ressaltar que fraqueza da decisdo € relativa a sua ndo adequacdo a “um

5993

delicado equilibrio entre convicg¢des politicas de diversos tipos™ ™~ que ora se consubstanciam

em nossa comunidade politica. Ela é considerada retrégrada, pois como na analogia do
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romance em cadeia, “deixa sem explicagdo algum importante aspecto estrutural do texto

..

Conforme se demonstrou ao longo de todo esse trabalho, a accountability e a
responsabilidade judiciais tém evoluido de forma continua em nossa ordem constitucional. A
existéncia do controle disciplinar, por parte do Conselho Nacional de Justica, das decisdes
teratoldgicas tomadas por magistrados brasileiros anda no sentido da evolucdo democréatica do
controle judicial. Entretanto, dado os limites legais e constitucionais impostos a atividade
disciplinar, certo é que a independéncia judicial ndo se vé enfraquecida ou prejudicada, mas
na verdade melhor delimitada e por isso fortificada. Como anteriormente dito, a despeito da
existéncia da independéncia judicial decisional, a atuacdo jurisdicional encontra seus limites
na prépria legislagdo constitucional e infraconstitucional, ndo encontrando guarida em nossa
democracia aqueles pronunciamentos discriminatérios, mesmo que realizados no contexto de

uma decisao judicial.

A decisdo liminar tomada no Supremo Tribunal Federal, portanto, deveria ter
ponderado melhor a importancia da accountability judicial, dando contornos mais claros aos
limites jurisdicionais e valorizando e efetivando a estrutura de prestacdes de contas também
da atuacdo judicante, pautada, assim como para 0s outros agentes publicos, pelos principios

constitucionais que regem nossa comunidade politica.
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Conclusoes

A construgdo constitucional do Poder Judiciario brasileiro sempre teve de enfrentar
problemas relativos a sua independéncia, tanto no aspecto institucional quanto funcional. O
amadurecimento da democracia brasileira, no entanto, teve como consequéncia o0

fortalecimento do judiciario e de sua respectiva independéncia, sob todos os aspectos.

Configurado um Judiciario forte e, pode-se dizer, demasiado independente, surge em
nossa cultura constitucional uma nova questdo: a accountability judicial. Como se efetivar a
construcdo de um judiciario independente e a0 mesmo tempo accountable por seus atos?
Surge entdo, a partir da E.C. 45/2004, o Conselho Nacional de Justica. Suas competéncias de
controle e fiscalizacdo administrativa, financeira e disciplinar do Judiciario, somada a sua
composicdo heterogénea trouxe importantissimas discussdes a respeito de sua validade e da
possibilidade da existéncia de qualquer tipo de controle da atuacdo da magistratura em nosso

pais, seja em seu Viés institucional ou funcional.

Efetivada a validade do Conselho pelo Supremo Tribunal Federal, passou-se a viger
um sistema constitucional que busca pelo equilibrio dos principios da independéncia, da
accountability e da responsabilidade judiciais. Nesse aspecto, a analise das garantias e das
responsabilidades judiciais, devidamente delimitadas pela constituicdo e pela lei, demonstrou
que a possibilidade da coexisténcia dos referidos principios é alcancada pelo equilibrio de

seus efeitos e consequéncias.

Dito isso, certo é que a atuacdo da magistratura brasileira ndo comporta a
legitimidade da atuacdo de magistrado que fundamente suas decisbes a partir de concepcdes
religiosas pessoais e argumentos discriminatorios. Ao julgar, o juiz esta delimitado pela lei e
pelos principios constitucionais que vigem em nossa sociedade, ndo lhe sendo facultado
extrapolar tais limites e julgar com fundamentos discriminatorios, tal qual se demonstrou ter
acontecido em Minas Gerais, onde 0 magistrado, por tais razoes, foi sancionado no PAD
0005370-72.2009.2.00.0000, decidido pelo Conselho Nacional de Justiga.

Dado o contexto de vigéncia dos principios da independéncia e da responsabilidade
judiciais, buscou-se analisar se a decisé@o tomada pelo Supremo Tribunal Federal, em sede do

Mandado de Seguranca n® 30.320, em que o Ministro Marco Aurélio, em decisdo liminar,
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suspendeu a eficacia da decisdo tomada pelo Conselho Nacional de Justi¢ca no supracitado

PAD, em que puniu disciplinarmente o magistrado mineiro, foi acertada ou n&o.

Tal andlise baseou-se na teoria do direito como integridade, de Ronald Dworkin. A
conclusdo que se alcancou € que a decisdo tomada em sede do supracitado writ constitucional
ndo tomou o direito sob seu melhor aspecto, deixando de considerar importantes fatores
relativos a accountability e responsabilidade judiciais, que vigem no sistema constitucional
brasileiro. N&o levou em conta, portanto, o direito sob o viés construtivista, tdo ressaltado por
Dworkin, e deixou de interpretar o direito a partir da melhor pratica das concepcdes de justica

e equidade adotados por nossa comunidade de principios.

A responsabilidade disciplinar do magistrado mineiro sancionado pelo Conselho
Nacional de Justica deveria, portanto, ter tido sua eficadcia mantida pelo Supremo Tribunal
Federal, pois, a despeito da existéncia da independéncia judicial decisional, o magistrado
encontra seus limites funcionais na propria constituicdo e na legislacéo patria, que inadmitem
manifestacdes discriminatorias por parte de qualquer pessoa, inclusive dos membros do Poder
Judiciario. A sancdo disciplinar imputada, portanto, ndo desfigurou a independéncia judicial,
mas deu-lhe contornos de legitimidade constitucional a partir de um equilibrio coerente dos
melhores principios de justica adotados por nossa comunidade, como a analise a partir da

integridade no direito nos fez concluir.
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