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Resumo

Tem este artigo o escopo de, com base
na andlise semantica e pragmatica do
Principio da Separagao dos Poderes, ana-
lisar os contornos da independéncia do
Judiciario, em especial apés o advento
do Conselho Nacional de Justica - CNJ.
Narra-se o desenvolvimento dos consti-
tucionalismos inglés, francés e americano
a esse respeito, bem como a doutrina de
Montesquieu e as razdes que levaram ao
estabelecimento de Conselhos de Magis-
tratura na Europa. Em seguida, estabele-
cidas as diferencas entre essas razoes e as
adotadas no Brasil, discute-se se as com-
peténcias outorgadas ao CNJ pela Emen-
da Constitucional n. 45/2004, em especial
a disciplinar, ferem o citado principio ou
se, ao contrario, contribuem para o aper-
feicoamento e a legitimacao desse Poder.
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Abstract

The purpose of this article is to analyze
the judicial independence, based on
the semantic and pragmatic analysis of
the Principle of Separation of Powers,
especially after the creation of the
National Council of Justice - CNJ.
The article shows the development
of the English, French and American
constitutionalism, as well the doctrine
of Montesquieu and the reasons for
the Judicial Councils in Europe and it
studies the differences between these
reasons and those that have taken place
in Brazil. Lastly, it also discusses if the
powers guaranteed to the CNJ by the
Constitutional Amendment 45/2004
harm this principle or contribute to
the improvement and the legitimacy of
such Power.
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1 Introducao

Um dos pilares do constitucionalismo moderno - principio
elementar para a conformacdo de qualquer Estado de Direito -, a
primeira remissao que normalmente se faz, a simples alusao a “se-
paragdo de poderes”, é a célebre teoria de Montesquieu, cravada
em “O Espirito das Leis” (1748), na qual o filésofo preconiza, para a
garantia da liberdade, a necessidade de uma divisao dos poderes do
Estado, de modo que nenhum deles, pela concentragao das prerro-
gativas existentes, tolha os direitos e as garantias dos cidadaos. Nao
sendo assim, por se deter apenas onde encontra limites, o detentor
do Poder sempre tendera a dele abusar em prejuizo do cidadao.
A esse respeito, menciona:

“Para que ndo se possa abusar do poder é preciso que, pela
disposicao das coisas, o poder detenha o poder. (...) Quan-
do na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura
o poder legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo ha
liberdade, porque se pode temer que o mesmo monarca ou
o mesmo senado facam leis tirdnicas para executa-las tirani-
camente. Nao ha liberdade se o poder de julgar nao esta se-
parado do poder legislativo e do executivo. Se ele estivesse
confundido com o poder legislativo, o poder sobre a vida e
a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria le-
gislador. Se ele estiver confundido com o poder executivo, o
juiz podera ter a forga de um opressor. Tudo estaria perdido
se 0 mesmo homem ou o mesmo corpo de principais, nobres
ou povo, exercessem estes trés poderes: o de fazer as leis, o de
executar as resolucdes publicas e o de julgar as questdes dos
particulares.”!

A considerar, todavia, como afirmava Rousseau, ser o poder
soberano uno e indivisivel? a “separacao de poderes” nao seria mais

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28. ed. Sdao
Paulo: Malheiros, 2011, p. 31-32.

2 TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1991, p. 571.
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que uma divisdo das fung¢des do Estado em razao de determinados
critérios materiais: enquanto ao Legislativo incumbiria a elaboracao
das leis - desde o século XVIII identificada com a vontade popular
-, ao Executivo caberia apenas cuidar de sua execugao, mediante a
funcao de governo. Quanto ao papel do Judicidrio, na doutrina de
Montesquieu, seria meramente o de aplicar as leis, solucionando
os conflitos concretos. Nessa tarefa, no entanto, o juiz limitar-se-ia
a ser “a boca da lei”, dotado, a luz da ideologia liberal da época, nao
mais do que do poder de atender a finalidade tltima desta, projeta-
da pelo consenso da maioria®.

O conceito, porém, em sua linha pragmaética, é bem mais com-
plexo, estando longe de decorrer da geragdo espontanea da brilhan-
te mente de um tnico autor. Igualmente, a configuragao prética do
instituto apresenta certa complexidade; por ser corriqueiro, em cer-
tas situagdes, ao analisarmos a efetividade do principio, deparar-
mo-nos com um contexto no qual o objeto de conhecimento nao se
mostra tdo cristalino, por estar envolto em imbricadas construgdes
que toldam a percepcao do seu real significado.

Ademais, é conveniente lembrar a assertiva de Zaffaroni, o
qual, ao apontar fun¢des “manifestas” e “latentes” nas instituigdes,
respectivamente aquelas reconhecidas no discurso oficial e as efeti-
vamente cumpridas, leva a concluir sobre a possibilidade de grande
disparidade entre elas, capaz de tornar paradoxal a distancia entre
o que “se diz” e o que “se faz”*.

Dai a importancia da andlise semantica do conceito, detecta-
vel a partir dos significados a ele atribuidos ao longo de sua evolu-
¢do - sempre vinculados a sua finalidade -, e sua pragmatica, isto
é, a maneira pela qual ele tem sido aplicado. E o que procuraremos
esmiucar.

* 56 posteriormente o conceito de democracia passou a ser identificado, também,
com a prote¢do dos direitos das minorias.
* ZAFFARONI, Eugenio Radl. Poder Judicidrio. Tradugdo de Juarez Tavares. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 22.
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2 A evolugao do conceito de “Separacao dos Poderes”

Como se sabe, ao escrever sua obra, no pleno efervescer do
[luminismo, defensor de maior liberdade do individuo, Montes-
quieu baseou-se na sua visdo da préatica constitucional britanica e,
em particular, nos escritos de Locke, indicadores da pluralidade de
poderes presentes naquele Estado - diversamente da maior concen-
tracdo de poder praticado no Continente -, capaz de garantir maior
liberdade e seguranca aos cidadaos, comparada aquela existente em
outras plagas.

Bem antes disso, todavia, Aristételes ja apontava o perigo
existente em atribuir-se a um tnico individuo o exercicio do po-
der’, enquanto Marsilio de Padua, no século X1V, distinguia o po-
der legislativo do poder executivo, vinculando-os a ideia de sobe-
rania popular®. Também Maquiavel, no século XVI, em sua obra
“O Principe”, alude a trés poderes distintos na Franga: o legislativo,
o executivo (o rei) e um judiciario independente, cujo mérito era a
capacidade de proteger os mais fracos dos poderosos, poupando o
rei de incorrer no seu desagrado’.

De outra parte, as ideias defendidas por Locke, no “Segundo
Tratado dos Direitos Civis”, tampouco correspondiam apenas a de-
fesa de uma ideologia; foram resultado de lenta evolucao, que dera
a Inglaterra uma “constituicdo”® peculiar em face das demais vigen-
tes no Continente. Favorecida por seu carater insular (geografica e

5 ARISTOTELES, A Politica, Livro 111, Cap. XL

¢ Em “Defensor Pacis” (1324), conforme DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de
Teoria Geral do Estado. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 190. Igualmente, JELLINEK,
Georg. Teoria General del Estado. Cidade do México: Fondo de Cultura Econémica,
2000, p. 532-533.

7 DALLARI, op. cit., p. 191.

8 Utilizamo-nos da expressao “constituicao”, aqui, apenas no sentido institucional,
ou seja, como integrante do arcabougo institucional de uma nagdo. A constitui-
¢do formal ou materialmente, como conhecemos, s6 surgiria, obviamente, muito
depois, com o advento do movimento correspondente no final do século XVIII
e, particularmente, ap6s a promulgagdo da Constituicao dos Estados Unidos da
América, em 1787.
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culturalmente), desde cedo ela desenvolveu a nogao da submissao
de todos as leis.

Com efeito, ja Fortescue, em meados do séc. XV, apontava,
na Inglaterra, a sujeicdo do rei as leis, diversamente do ocorrente
na Franga, onde seus poderes eram plenos. A seu turno, no inicio
do séc. XVII, durante o reinado de Elizabeth I e, depois, de Jaime
I, Coke dissertava sobre a supremacia do common law’ - o qual, na
visdo de José Adércio Leite Sampaio, acentua a independéncia dos
juizes -'°, bem como, na esteira de Bracton, sobre a submissao dos
juizes a lei (1608) e, na linha do Case of the Proclamations (1610), a im-
possibilidade de o rei alterar o common law''. Defendeu, ainda, caber
ao Judiciério a definigdo de sua competéncia, e ndo ao rei'2. Aproxi-
madamente a mesma época, Hooker, pela primeira vez, asseverou
a supremacia do Parlamento sobre o rei®.

Pouco depois, em 1642, ao reconhecer a importancia da vi-
taliciedade como garantia, a Corte considerou deverem os juizes
permanecer em seus cargos “during good behavior” (a destituicdo sé
seria feita mediante processo, apds decisao da maioria da Camara
dos Lordes e da Camara dos Comuns, diante da pratica de crime ou
sério desvio de conduta), enquanto o Instrument of Govern, de Crom-
well, distinguia a func¢do do Lord protetor daquela do parlamento™.
A isso, acresca-se o reconhecimento da imunidade judiciaria civil e
penal em face de erros (1674) e, com o Act of Settlement, ser a inde-
pendéncia dos juizes um dos elementos da “rule of law” (1701)".

Havia, narealidade, como afirmado por John Aylmer, bispo de
Londres a época, uma mescla de vérios regimes, em que diferentes

9 ARAGON, Manuel. Constitucién y Control del Poder. Buenos Aires: Ediciones Ciu-
dad Argentina, 1995, p. 18.

10 SAMPAIO, José Adércio Leite. O Conselho Nacional de Justica e a Independéncia do
Judicidrio, p. 5.

1 SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit..

12 SAMPAIO, José Adércio Leite, Op. cit., p. 6.

B JELLINEK, Georg. Op. cit., p. 533.

14 JELLINEK, Georg. Op. cit., p. 533.

15 SAMPAIO, José Adércio Leite, idem, p. 6.
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pessoas possuiam determinada autoridade; ou melhor, consoante
se dessume dos ensinamentos de Manuel Aragén: cada autoridade
possuia determinada parcela do poder, com frequéncia concorrente
a de outro, e, se tinha o conddo de criar superposicdes e, portanto,
desencontros, tinha, também, o de evitar a concentracao de poderes
e propiciar o matuo controle. Nao se tratava de auténtica separagao
de competéncias, mas de uma concepcao plural de poder, exercido
de forma participativa. S6 no século XVIII, todavia, essa composi-
¢do mista de poder levaria a Constituigdo britanica a alcancar uma
forma balanceada, com o equilibrio dos poderes'®.

Curiosamente, porém, o Act of Settlement ndo foi estendido
aos juizes das treze coldnias norte-americanas, de forma que a pro-
pria Declaracdo de Independéncia apontava a sujeicao dos juizes ao
rei - uma das causas da tirania sobre os colonos (§ 3°)"”. Certamente
por isso, embebida em Montesquieu, a Declaragdo de Direitos da
Virginia, de 1776, era expressa quanto a separagao dos poderes en-
tre executivo, legislativo e judicidrio (§ 5°), enquanto a Constituicao
dos Estados Unidos da América foi cuidadosa ao instituir esse dl-
timo poder, tarefa completada com o julgamento do caso Marbury
v. Madison (1803), que nao s6 fixou o judicial review, como, ainda, a
possibilidade de os tribunais controlarem a atividade administrati-
va e a da maioria no poder’.

A exigéncia da separacdo apareceria ainda, com énfase, na
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, proclamada na
Franca, em 1789, cujo artigo XVI assinala: “toda sociedade na qual a
garantia dos direitos ndo estd assequrada, nem a separagio dos poderes
determinada, nao tem Constituicio”.

Considerada, portanto, a antiguidade da discussdo, a novi-
dade em Montesquieu, como reporta Jellinek, ndo estaria tanto em
diferenciar as fun¢des do Estado, mas em explicitar a necessidade

. ARAGON, Manuel. Op. cit., p. 18.
7 SAMPAIO, José Adércio Leite, idem, p. 8.
¥ SAMPAIO, José Adércio Leite, idem, p. 10.
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de serem elas exercidas por 6rgaos distintos entre si', ainda que
inter-relacionados. Esse exercicio, preconizado, devia ser efetuado
de forma harmonica.

Embora a teoria da separacao dos poderes seja insita a nogao
de controle do poder - este é o seu propésito -, ela ndo ensejava,
por si, a existéncia de controles muatuos entre os poderes, ou seja, de
“freios e contrapesos”. A limitacdo preconizada por Rousseau, que
mais influenciou a Franca, baseava-se na garantia dos direitos fun-
damentais (limitacdo material), na divisdo dos poderes (limitacao
funcional) e nas elei¢des (limitacdo temporal). Por ser a lei, no seu
entendimento, produto da razao (e ndo da harmonizacao de interes-
ses conflitantes), oriunda da vontade soberana do povo, s6 cabia fa-
zer valer sua prevaléncia, a despeito de tudo o mais. Nesse quadro,
portanto, ndo havia como sobrar espaco para a interpretacdo da lei
pelos juizes, que apenas deviam aplica-la. Por isso, na fase revolu-
ciondria, a Constitui¢do francesa de 1791, como a do Ano III, apenas
previu a divisdo dos poderes, sem controles mutuos, enquanto a
Jacobina (agosto de 1792) e a de 1793 chegaram a negar a divisdo, ao
preverem um regime dominado pela Assembleia, sem mecanismos
eficazes de controle®.

A verificacdo da necessidade de controles mutuos, embora
passivel de ser antevista a luz da pratica britanica, s6 veio a ser mais
bem explicitada por Hamilton, Madison e Jay, em “O Federalista”
(XLVII), e pelas palavras de Madison dirigidas ao povo de Nova
York, em 01/02/1788, quando afirmou que, salvo pudessem os “de-
partamentos” (Poderes) controlar uns aos outros, “o grau de separagio
que o principio requer, como indispensdvel a um governo livre, nunca poderd
ser, na pritica, convenientemente mantido”?'. Posteriormente, isso restou
explicitado pela Constituicdo norte-americana, na linha da afirmagao
de Kant, pela qual esses poderes, como “outras tantas pessoas mo-
rais”, “devem completar-se mutuamente e subordinar-se umas a outras”>.

9 JELLINEK, op. cit., p. 534.

2 ARAGON, Manuel, op. cit., p. 25-26.
2L MADISON, James. Federalista, n. 48.
2 JELLINEK, Georg, op. cit., p. 452.
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Tanto foi a énfase dada pela Constituigdo norte-americana ao
controle, que, segundo um dos seus mais autorizados intérpretes,
“0 mais poderoso dos freios no garantir as relacoes regulares entre o poder
federal e os poderes dos Estados, e ainda entre os proprios ramos do poder
federal, tem sido inquestionavelmente a Corte Suprema”?.

Ao final, o que se nota é que, a luz dessas matrizes - a inglesa,
a francesa e a norte-americana -, paulatinamente o principio passou
a ser albergado nas Constituicoes posteriores, ainda que com dife-
rencas especificas, principalmente no tocante ao Judicidrio, a cujo
respeito, na pratica, o conceito de autonomia tem sido variavel.

3 Apragmadtica da separacao dos poderes

E comum ser afirmado que, ao aludir-se a “Poderes”,
estar-se-ia, na verdade, a falar das diferentes funcbes ou missdes
(Bénoit) do Estado®, cuja classificagdo, ensina-o a teoria das clas-
ses, pode ser tdo variada quanto os critérios utilizados para especi-
ficar suas distingdes. Justamente por isso, deve-se concordar com
Agustin Gordillo no sentido de que o essencial, para os propdsitos
da teoria da separagdo dos poderes, ndo é a divisdo em 6rgaos,
mas em fungdes®, pois é a partir da andlise de sua natureza que
podemos - e devemos - compreender, planejar e racionalizar a
atividade dos 6rgaos.

E patente ndo estar cada 6rgao (poder) do Estado a exercer,
apenas, uma tnica fungao tipica, mas sempre as trés basicas: a ad-
ministrativa (executiva - correspondente a de governo), a normati-
va e a julgadora. A diferenca estd, basicamente, no estabelecimen-
to da funcdo preponderante de cada um dos ntcleos centrais de

% Willoughby, The Supreme Court of the United States, p. 33, citado por LESSA, Pe-
dro, Do Poder Judicidrio. Ed. Fac-Similar. Brasilia: Senado Federal, Conselho Edito-
rial, 2003, p. 3-4.

24 BENOIT, Francis-Paul. Le Droit Administratif Frangais. Paris: Dalloz, 1968.

» GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, Ed. Macchi, 1974, t. 1, p. 2.
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soberania (Poderes) e no ambito de seu alcance e eficacia. Enquanto
no Executivo prepondera a atividade executiva, isto ¢, a de gover-
no, sendo acessdrias a normativa (nesse plano, regulamentadora) e
ajulgadora (contenciosos administrativos), no Legislativo predomi-
na a fungdo atinente a elaboracdo de normas gerais e abstratas, em-
bora nao seja impossivel a formulacdo de normas gerais e concretas
ou, ainda, individuais e concretas®, sem prejuizo de atividades exe-
cutivas (a administracdo do proprio 6rgao) e judicantes, como na hi-
potese de processos disciplinares ou, em plano constitucionalmente
diverso, de impeachment. O Judiciario, por sua vez, ndo s6 exerce a
funcdo judiciaria, dirimindo conflitos, como administra seus 6rgaos
e exerce competéncia normativa dentro de sua esfera (elaboracao
de Regimentos Internos, constitucionalmente com status de lei, e de
normas relativas a sua prépria administragdo: Resolugdes, Provi-
mentos, Ordens de Servico etc.)”. E impréprio afirmar, portanto,
que o Executivo somente governa, o Legislativo s¢ legisla e o Judi-
cidrio apenas julga conflitos. A diferenca na atividade julgadora é
que, enquanto no Judicidrio ela se caracteriza pela imparcialidade
do 6rgao julgador e pela inércia, pois somente age quando provo-
cado, sendo sua decisdo, ainda, definitiva (faz coisa julgada), nos
demais Poderes essa atividade pode decorrer do impulso oficial.
E, por mais autonomia que se confira ao julgador, o impulso, no ge-
ral, pertence ao quadro da pessoa interessada - situagdo suficiente
para tornar discutivel sua independéncia (em especial a falta das
garantia de inamovibilidade) -, além de ndo possuir ele autono-
mia suficiente para balizar seus votos com base em argumentos de

inconstitucionalidade, por dever ater-se unicamente a lei, estando

% Por exemplo, na concessao de pensdo especial (incondicionada) a determinado
individuo ou seus descendentes imediatos.

¥ Sem prejuizo de a decisao judicial, em si, ser ela propria uma norma juridica:
normalmente individual e concreta, para as lides em geral, eventualmente podera
ser geral e concreta nas a¢des coletivas julgadas procedentes, ou gerais e abstratas
nos casos de controle de constitucionalidade.
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essa matéria reservada ao Judicidrio, seja no exame difuso, seja no
exame concentrado®.

O fato de cada nudcleo de Poder exercer ndo apenas uma
fungdo tnica, a tipica, mas possuir também outras, decorre, na-
turalmente, da propria ideia de separagdo dos poderes, no quan-
to preconiza, para cada um, autonomia no trato de suas func;ées
precipuas. Para uma independéncia real, é imprescindivel tenham
os Poderes capacidade de autorregular-se e autodisciplinar-se;
sem isso, é extremamente questiondvel caracterizd-los como “Po-
deres”. Somente exercitando essas diferentes fun¢des podem eles
almejar efetiva autonomia. Sem isso, abre-se margem para que um
Poder prepondere sobre outro e o controle, por via nem sempre
admitida constitucionalmente.

Além dessas fungdes basicas, ha, ainda, uma de outro tipo, es-
sencialmente distinta, que, em maior ou menor grau, deriva da con-
cepcao da separagdo de poderes como explicitada na Constituicao
dos Estados Unidos da América. Corresponde a fungao de controle,
imprescindivel para o reforco das garantias do individuo e da so-
ciedade. E inerente ndo apenas ao Estado de Direito, mas, principal-
mente, ao Democratico, voltado a efetiva soberania popular. Cons-
titucionalmente estipulada, seu escopo imediato é a preservagao de
cada Poder e, por decorréncia, do Estado e de seus cidadaos, relati-
vamente aos excessos praticados por uns em detrimento de outros.
E o que ocorre na hipétese de impeachment, quando se atribui ao
Congresso, em sessao presidida pelo Presidente do Supremo Tri-
bunal Federal, o julgamento do Presidente da Republica nos crimes
de responsabilidade, bem como nos vetos legislativos, nas apura-

% Apoiado em Jousserandot, Pedro Lessa apontava como caracteristicas da ativi-
dade judicial: (1) o exercicio da fun¢do de arbitro dentro de uma contenda; (2) a
atuagdo somente em casos particulares, e nunca em abstrato; e (3) a inércia. Desde
a Emenda Constitucional n. 16/1965, porém, nao se pode mais considerar a atua-
¢do jurisdicional restrita aos casos particulares, por ser possivel haver o controle
abstrato de constitucionalidade das leis, ainda que apenas pelo Supremo Tribunal
Federal. LESSA, Pedro. Do Poder Judicidrio. Ed. Fac-Similar. Brasilia: Senado Fede-
ral, Conselho Editorial, 2003, p. 1.
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¢Oes promovidas pelos Tribunais de Contas e, ainda, no controle de
constitucionalidade das leis e atos administrativos, pelo Judiciério.

Na verdade, a garantia da liberdade somente seré efetiva se,
em vez de o sistema limitar-se a distribuir func¢des entre diferentes
6rgaos (Poderes), houver a previsdo de cada um deles fiscalizar e
controlar os demais, coibindo abusos ou falhas. Assim, se a preten-
sao for a de assegurar a maxima eficdcia aos direitos e garantias in-
dividuais - mével das modernas Constitui¢des ocidentais -, a tinica
interpretacdo adequada s6 pode ser a que vislumbra ndo apenas
uma separacdo formal entre esses ramos nucleares do Estado, dos
quais decorrem seus variados 6rgdos, mas a que garante uma inde-
pendéncia real, tanto quanto possivel, entre esses diferentes ramos,
de forma a assegurar o controle de cada um pelos demais, de modo
que nenhum deles possa exorbitar de suas fun¢des. Bem contempla-
da sua linha historica, esta tem sido a tendéncia do direito constitu-
cional nas democracias modernas.

Evidentemente, como é facil constatar no direito comparado,
em especial se contrapusermos o sistema norte-americano ao dos
paises europeus continentais, influenciados pelo francés, nem sem-
pre a concretizagdo do principio segue as mesmas balizas. E bastan-
te conhecida, por exemplo, a énfase conferida, no sistema francés,
a soberania popular e, por derivacdo, a lei como expressao dessa
soberania. A consequéncia l6gica, marcante principalmente em seu
inicio, foi a desconfianga em relacdo ao Judiciario, ao qual, via de
regra, € vedado o controle difuso de constitucionalidade, como pra-
ticado nos moldes norte-americanos. Na Francga, tanto o controle
dos atos do Executivo sujeita-se ao “contencioso administrativo”,
quanto, caso os juizes vislumbrem possivel inconstitucionalidade, a
discussao é transferida para a Corte Constitucional, para que esta a
dirima. De outra parte, também nos sistemas parlamentaristas, em
razao de sua natureza, ndo é nitida a triparticdo, por ser a fungao de
governo exercida por um corpo destacado entre a maioria do Parla-
mento, ao qual o Gabinete se submete.

Em todos os casos, porém, na atualidade, a concepcao do
principio envolve ndo somente a distribuicdo das fungdes, mas,
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também, os controles reciprocos: os “freios e contrapesos”. Todavia,
para que os valores almejados - liberdade e dignidade em face do
Estado - possam ser alcancados, nao hé receita tnica, valida para
todos os Estados. O essencial é a estruturagdo dos sistemas politi-
cos e a sistematica de funcionamento dos 6rgaos de Estado serem
feitas de modo a preservar os direitos e garantias dos cidaddos em
suas variadas dimensdes. Mais especialmente, as fungdes estatais
devem ser distinguidas em razao de sua natureza, atribuindo-se a
responsabilidade sobre cada uma delas a 6rgéos especificos e inde-
pendentes, de modo que cada qual as execute livre de injungdes dos
demais, dentro de um determinado quadro normativo. Ultrapassa-
do este, é possivel a agdo dos demais, dentro das regras preexisten-
tes, com o propdsito de realinhar a acdo do Poder desbordante a sua
esfera de competéncia. Evidentemente, concebido o controle mutuo
entre os Poderes, reforca-se a garantia do cidadao, por tornar mais
dificeis os abusos, que mesmo 6rgaos com competéncias delimita-
das podem praticar.

Particularmente em relacdo ao Judiciério, é facil imaginar o
quanto os direitos e garantias individuais, sociais ou de terceira ge-
ragao podem ser tolhidos diante da agdo dos demais Poderes, se ele,
assim como os magistrados que o compdem, nao estiver imuniza-
do contra-ataques indevidos. Afinal, o que impediria a restrigdo a
liberdade de reunido, de expressao (em suas inimeras vertentes, a
incluir a informagdo), o irregular estado de sitio ou, ainda, a mais
comezinha apropriagdo criminosa dos bens publicos ou simples-
mente a corrupcdo nas altas esferas politicas, ndo fosse o Judicié-
rio independente? Efetivamente, seria impossivel manter a ordem
constitucional, caso o Executivo pudesse exonerar ou remover um
juiz que julgasse contra seus interesses ou, ainda, se desconfiado
da postura futura do Judicidrio sobre determinada questdo, ele
subtraisse essa matéria a sua apreciagdo, tal como ocorre nos “tri-
bunais de excegao”. Bem por isso, escreveu Burke, posteriormen-
te citado por Story, sobre a necessidade de o Estado organizar sua
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magistratura “como se esta fosse uma instituicdo criada e existente fora
do mesmo Estado””.

Por outro lado, a depender da postura do Judicidrio, ndo é
raro o Executivo arguir paralisia quando suas politicas ptblicas sdo
judicializadas. Embora, por certo, isso nunca decorra de iniciativa
do Judiciario, é dai que surgem as criticas ao “ativismo judicial”
como invasivo de sua esfera de competéncia. No entanto, primeiro
caberia verificar o que levou o cidadao A ou a instituicdo B (vin-
culada ou ndo a outro Poder) a contestar aquela politica, para, s6
em seguida, ver se de fato houve a alegada invasdo de competén-
cia, o que deverd ser feito segregando-se, no sistema constitucio-
nal - muitas vezes pleno de normas principiolégicas e programa-
ticas (principalmente Constitui¢des analiticas, como a brasileira de
1988) -, o que esta aberto a atuacao do Judicidrio. Somente depois
poder-se-ia concluir se a conduta fora consentanea com as linhas
mestras constitucionais.

De todo modo, se diversos podem ser os caminhos rumo ao
valor “liberdade”, é possivel delinear caracteristicas basicas que,
presentes, possibilitam afirmar a independéncia dos Poderes. Con-
siderando apenas o Judiciario - que, a falta do poder das armas,
do controle do Tesouro e da edicdo das leis (ainda que possua al-
gum poder normativo, este é bastante delimitado), tende a passar a
impressdo de ser o menos forte dos Poderes -, essas caracteristicas
correspondem, na verdade, a certas garantias dirigidas, seja a insti-
tuicao, seja aos magistrados que a compdem.

Pensado apenas em sua acepgdo cldssica e mais rasa, referente
tdo s6 a independéncia dos julgamentos, decerto bastaria vedar-se
que qualquer pessoa interna ou externa a instituigdo pudesse influir
ou pressionar por certo julgamento, o qual deve ser feito somente
de acordo com a consciéncia do magistrado, para considerar garan-
tida a independéncia.

Uma vez, porém, que nem sempre as violagdes sdo perpetra-
das de modo tao direto, desde cedo os ordenamentos passaram a

» STORY, Commentaries, v. 2, § 1.577, citado por LESSA, Pedro, op. cit., p. 4.
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fixar algumas garantias bésicas, com vistas a manutengao dessa in-
dependéncia: a vitaliciedade, a irredutibilidade de vencimentos e a
inamovibilidade.

Sendo o Direito um fato cultural, ndo necessariamente a au-
séncia, por expresso, dessas garantias no ordenamento significara
ataque a independéncia do Poder Judiciario. Dependera do contex-
to e do efetivo respeito a independéncia do poder de julgar. Veja-se
o caso do Japao, que, mesmo sem garantia de inamovibilidade e de
vitaliciedade (embora prevista estabilidade no cargo por dez anos,
até reavaliacdo do magistrado), ndo costuma ser acusado de pres-
sionar os juizes por decisdes em seu favor. L4, ainda que, evidente-
mente, situagdes pontuais em contrdrio possam acontecer, como em
qualquer outro lugar (Brasil e Estados Unidos ndo foram excecdes
no curso do New Deal), ha sempre o peso da cultura a impedir seme-
lhante desrespeito. No caso, o pensamento, provavelmente, é o de
que a remocao feita mediante uso de critérios objetivos preestabele-
cidos e transparentes, assim como a cassac¢do do cargo feita em um
sistema que de antemdo prevé a reavaliacdo da pessoa a cada dez
anos (em especial se o processo é transparente e vidvel é o contradi-
torio), ndo fere a assinalada independéncia.

Nao se desconhece que mesmo em paises culturalmente ti-
dos por avangados podem ocorrer rupturas ou desvios, como sado
exemplos os adventos do nazismo e do fascismo, respectivamente
na Alemanha e na Italia, da ditadura franquista na Espanha (todos
relativamente recentes), bem como, no préprio Japao, do seu con-
trole pela ditadura militar - por boa parte do inicio do século XX,
até o final da II Guerra Mundial -, que perpetrou inimeros abusos
durante a ocupagdo da China e do Sudeste Asidtico. Veja-se, ain-
da, a situacdo do Judiciario em paises com certo desenvolvimento,
como a Russia e a Venezuela, onde ele se encontra totalmente atado
e submisso ao regime em vigor.

Dai a dificuldade de avaliagdo da pragmatica do principio,
sendo certo, porém, que, a despeito da possibilidade de sua viola-
¢do, mais garantido esta o cidaddo quando a Constitui¢do expressa
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claramente essas garantias do que quando as deixa em aberto, a
depender apenas da consciéncia social, nem sempre presente, prin-
cipalmente em certos paises.

Voltadas a essa expectativa, as Constituicdes costumam pre-
ver certas regras, sobre as quais sdo tecidas varias classificagdes.
Frederico Marques, por exemplo, falava em independéncia politica
(garantias de irredutibilidade de vencimentos, vitaliciedade e ina-
movibilidade) e independéncia juridica (quanto as decisdes). José
Adércio Leite Sampaio, por sua vez, distingue a independéncia ex-
terna (institucional, organica ou objetiva) da interna (funcional).

A independéncia externa corresponde aquela apresentada
pelo Judiciario, como instituigdo, em relagdo aos demais Poderes;
abrange a autonomia administrativa, orcamentdria e financeira.
A independéncia interna (funcional), por sua vez, liga-se aquela
apresentada pelo juiz, em face dos seus pares, para a tomada de
decisdes jurisdicionais.

Sob o prisma institucional, somente ha independéncia se o
6rgao for capaz de autorregular-se (autonomia administrativa),
prevendo sua organizacdo interna e o modo de funcionamento, e
puder dotar-se dos meios adequados para a persecucdo de seus fins,
seja prevendo os recursos necessarios para suprir suas despesas
(autonomia orcamentdria), seja gerindo esses recursos (autonomia
financeira).

E preciso atentar, todavia, que, ndo obstante essas classifica-
¢Oes, criteriosamente efetuadas, sejam tteis para efeitos cientificos e
pedagogicos, por simplificarem a complexidade existente e permi-
tirem melhor compreensdo do fendmeno estudado, sempre a reali-
dade é mais rica, a ensejar a necessidade de sua contemplacdo por
diversos prismas.

Assim, é impossivel olvidar que, embora as garantias da ir-
redutibilidade de vencimentos, da inamovibilidade e da vitalicie-
dade dirijam-se mais diretamente a pessoa do magistrado - moti-
vo pelo qual, comumente, como deixa entrever José Adércio Leite
Sampaio, sdo incluidas entre os atributos da independéncia interna
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(funcional) -, elas também protegem o exercicio da magistratura
dos ataques porventura oriundos do dmbito externo, como a hipé-
tese de uma lei, diante de grave crise econdmica e financeira, deter-
minar uma reducdo, ainda que temporaria, dos vencimentos dos
magistrados. Ademais, ndo apenas servem de garantia ao magistra-
do, mas, por via de consequéncia, a propria instituicdo, tornando-a
assim mais forte.

Lamentavelmente, diante do limitado escopo deste trabalho,
é impossivel maior detenca sobre cada uma dessas garantias, ainda
que sumamente importantes e de interessante apreciacdo. Cingin-
do-nos a apontar as garantias basicas para a apreciacdo da inde-
pendéncia do Judiciario, isto é, as funcionais, acima referidas, assim
como as institucionais (autonomia administrativa, orcamentdaria e
financeira), o essencial a ter em mente para os propdsitos colimados
é: (i) a variabilidade de situagdes possiveis, podendo as garantias
ser plenas, limitadas ou condicionadas; (ii) a importancia da cultura
e das particularidades de cada sistema juridico; (iii) a impossibilida-
de de existéncia, mesmo a despeito do sistema de freios e contrape-
s0s, de sistemas com Poderes absolutamente autdénomos.

Com efeito, independentemente da forma de controle, a arre-
cadagao basica para o sustento do Estado sempre advira da ativida-
de executiva, que repassa os recursos ao Judiciario. Inevitavelmen-
te, portanto, sera dificil dimensionar a justa medida necessaria ao
repasse, de modo que nao seja feita nem aquém nem além de suas
reais necessidades. A atribui¢do de garantias institucionais decerto
facilita a tarefa; todavia, nem sempre sao elas suficientes para diri-
mir os problemas verificados, em especial nos paises em desenvol-
vimento, onde escassos sdo os recursos e multiplas sdo as demandas
a serem satisfeitas.

O artigo 99 da Constituicdo de 1988, ao assegurar autonomia
administrativa e financeira ao Poder Judicidrio, estipula que a pro-
posta de orcamento para esse Poder sera apresentada consoante os
limites estipulados com os demais; ou seja, todos dialogariam “har-
monicamente” para estabelecer, em conjunto, o valor adequado.
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Na prética, todavia, ndo é simples; seja porque o Executivo tende a
forgar sua posigdo, fortalecida por ser o detentor dos recursos, seja
porque os demais Poderes naturalmente tendem a defender os in-
teresses proprios de suas fungdes, sem possuir conhecimento mais
aprofundado das funcdes dos outros Poderes.

4 0 Poder Judiciario e a criacao dos conselhos de justi¢ca no
direito comparado

Excetuados os costumes ingleses, que ha tempos previam
certa autonomia para os magistrados no exercicio de suas funcdes
judicantes, em regra, até a Revolugao Francesa, a pratica na Europa
continental era a de os juizes agirem por delegacdo do rei (em seu
nome) no exercicio de uma funcao especializada do Estado. Nao
por outra razdo, os “parlamentos”™ e seus juizes, tao associados ao
poder real, tornaram-se, apés a Revolucao, alvos de desconfianca;
tanto que, originada dtvida sobre a interpretacdo de uma lei, devia
0 juiz encaminhar a questao a Assembleia Nacional®'.

Assim, embora formalmente assegurada a vitaliciedade aos
juizes - quando nao eleitos (principalmente apds 1793), eram esco-
lhidos em listas -, ndo foram poucas as ocasides, no curso do século
XIX, até a Lei de 30/01/1873, na Franga, em que foram promovidos
expurgos de magistrados (um quarto deles nessa Lei). Em 1799, ain-
da, o Ministro da Justiga tinha poder de direcdao de certos tribunais
e de aplicacdo de sancdo a magistrados®.

Nesse contexto, pois, era marcante a diferenca entre o sistema
continental e o anglo-saxonico, lastreado em conceito mais flexivel
de lei, principalmente se considerada a praxis norte-americana,

% Designacgao dada aos antigos tribunais de justica criados, na Franca, por Luis IX
(século XII), cujos cargos, no Antigo Regime, primeiro atribuidos a certas pessoas,
depois passaram a ser comprados ou herdados (como o foi por Montesquieu). Fo-
ram dissolvidos em 1789.

* SAMPAIO, José Adércio Leite, op. cit., p. 14.

2 SAMPAIO, José Adércio Leite, op. cit., p. 15.
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derivada de sua Constituicao e da compreensao desta pela Suprema
Corte, desde o caso Marbury v. Madison®. No entender dos cons-
titucionalistas americanos, que tanto influenciaram outros, como o
nosso Pedro Lessa, é irrelevante a objecao - de alguns (leia-se, em
especial, o sistema francés) - referente a impossibilidade de um po-
der ser nomeado ou eleito por outro, porque “nunca se exigiu em
direito publico a eleigio direta ou imediata pelo povo para a constituicdo de
todos os poderes do Estado”*, pois em qualquer deles o representante
do poder politico seria o chefe do Executivo.

Contudo, se, a0 menos na aparéncia, o principio democratico
(na linha de Rousseau) era atendido com a praxe francesa, que, in-
clusive, em determinado momento, veio a outorgar certas garantias
ao Judicidrio - como a vitaliciedade -, cedo foi percebida a neces-
sidade de reforcar essas garantias contra intervengdes inadequadas
que pudessem ser praticadas pelos outros poderes em detrimento
do cidadao. Na Franga, diante das inimeras demissdes de magis-
trados supostamente vitalicios, era nitida a pouca valia dada a essa
espécie de garantia.

Natural, portanto, era a inseguranca disso decorrente, gran-
demente reforcada pela dependéncia orcamentéria em relagdo ao
Executivo, tanto no tocante ao aparelhamento da instituicdo, quan-
to no tocante a politica remuneratéria dos magistrados.

Paulatinamente, os paises da Europa continental, a comegar
pela Franga e depois pela Itdlia, conceberam a existéncia de um o6r-
gdo colegiado, encarregado de preservar a independéncia do Judi-
cidrio: os Conselhos de Magistratura.

Na Franca, o Conselho Superior da Magistratura originou-se de
Lei de 1883, correspondente a reunido de todas as Camaras da Cor-
te de Cassagdo, para deliberar sobre questdes disciplinares. Pos-
teriormente, passou por diversas mudancas, entre as quais a da

3 VASCONCELOQOS, Pedro Carlos Bacelar de. Teoria Geral do Controle do Poder
Piiblico. Lisboa: Cosmos, 1996, p. 183. Segundo ele, foi essa menor rigidez que
permitiu, mais facilmente, o advento do judicial review.

* LESSA, Pedro, op. cit., p. 4.
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Constituicao de 1946, quando se tornou 6rgao auxiliar do Presiden-
te da Reptblica (que preside o Conselho), e as da Lei Constitucional
de 27/07/1993 e da Lei Organica de 05/02/1994, que retomaram
a eleicdo para os conselheiros magistrados. Composto, além do
Presidente da Reptblica, pelo Ministro da Justica (Vice-presidente
do Conselho), por doze representantes do Judicidrio e do Ministé-
rio Pablico, um integrante do Conselho de Estado e trés pessoas
escolhidas pelo Presidente da Reptublica, o Conselho francés tem
por principais competéncias a indicagdo de nomes para as Cortes
de Cassagdo e de presidentes para as Cortes de Apelagdo e outros
Tribunais (a indicagdo dos demais magistrados é de iniciativa do
Ministro da Justica, mediante aprovacao do Conselho), a aprecia-
¢do de promogdes, a matéria disciplinar e, em especial, a defesa da
independéncia do Judiciario. Para tanto, recolhe dados da realida-
de, inspeciona as unidades e apresenta relatérios sobre seu fun-
cionamento, apontando os problemas verificados nas Cortes e na
Escola de Magistratura e sugerindo providéncias ao Presidente da
Reptblica. Presta, ainda, informacdes sobre questdes atinentes ao
Judiciario, em cuja defesa, por exemplo, repudiou a convocagao de
magistrados por uma CPI em 2006®.

No entanto, o fato de suas decisdes poderem ser revistas pelo
Conselho de Estado reforca sua condigdo de 6rgao administrativo.
Ademais, também se critica uma suposta ideologizacao do colegia-
do e partidarizacao da magistratura, o que causaria divisdo nas elei-
¢oes dos conselheiros®.

Na Italia, as atribuicdes do Conselho Superior da Magistra-
tura, desde 1907 estabelecido como 6rgao consultivo do Ministério
da Justica e também presidido pelo Presidente da Republica, ndo
destoam muito do congénere francés no qual se inspirou. Esse Con-
selho tem por objeto a selecao, remogao e promocao de juizes, a de-
signacdo de magistrados, por mérito, para a Corte de Cassagao, bem

* SAMPAIO, José Adércio Leite, op. cit., p. 183-185.
* SAMPAIO, José Adércio Leite, op. cit., p. 184-185.
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como a de professores e advogados, e, além das matérias atinentes a
organizagao judicidria, deve disciplinar a administracao da justica e
os servigos auxiliares. Composto, além de seu Presidente, pelo Pre-
sidente da Corte de Cassacao, pelo Procurador-Geral, por dezesseis
membros do Judicidrio e dez juristas escolhidos pelo Parlamento
- estes dois ultimos com mandato de quatro anos -, também a ele
ultimamente tém sido dirigidas criticas por sua defesa publica de
juizes, a gerar crises com o governo e o parlamento?.

Do ponto de vista administrativo, como salienta Pizzorusso, é
o vértice do Poder. Foi de grande importancia no curso das opera-
¢des “maos limpas” e na defesa contra a midia e a iniciativa politica
para redugdo das prerrogativas dos magistrados™.

Na Espanha, por sua vez, o Conselho Geral do Poder Judi-
ciario é integrado pelo Presidente do Tribunal Supremo e por vin-
te membros nomeados pelo rei, por recomendacdo do parlamento,
para mandato de cinco anos: doze oriundos do Judiciario, quatro
indicados pelo Congresso de Deputados e quatro, pelo Senado, elei-
tos por 3/5 dos seus membros dentre juristas com experiéncia supe-
rior a quinze anos. Igualmente, incumbe-se da selecdo e nomeacao
de juizes, e dos cursos de formagao a serem adotados por meio da
Escola; define promogdes e questdes administrativas relativas aos
juizes, controla sua disciplina e realiza inspecdes judiciais. Antes
de tudo, porém, defende a independéncia do Judiciario, manifes-
tando-se sobre os projetos de lei do seu interesse, bem como sobre as
normas processuais que afetem os direitos dos tribunais e o funcio-
namento dos juizos, elaborando relatérios anuais sobre a situagdo, o
funcionamento e a atividade do Judiciario e do Conselho, destacando
suas necessidades. Na Espanha, é considerado 6rgdo autonomo, ex-
terno aos trés Poderes®, com saldo, no geral, positivo, por ter, mesmo
em clima adverso, garantido a independéncia da magistratura.

¥ Idem, p. 186.

¥ CARVALHO, Ernane. Controle Externo do Poder Judiciério. Revista de Informa-
¢do Legislativa, Brasilia, a. 43, n. 170, abr. /jun. 2006.

¥ SAMPAIO, op. cit., p. 188.
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Ja em Portugal, o Conselho Superior da Magistratura é pre-
sidido pelo Presidente do Supremo Tribunal de Justica e compos-
to por 16 membros ordindrios: dois indicados pelo Presidente da
Republica, sete pelo Parlamento e sete pelo Judicidrio (um do STJ,
para exercer a fun¢do de vice-presidente, dois juizes do Tribunal
de Relagdo e quatro juizes de direito, um de cada distrito, eleitos,
para um mandato de trés anos por sufragio universal e secreto, por
meio de listas. La, o Conselho apresenta-se como 6rgao de gestdo e
disciplinar da magistratura, para o que acompanha a vida funcional
dos magistrados, aos quais prové a formagao, suas remogdes, pro-
mogdes e exoneragdes. Possui, outrossim, a fungao de salvaguardar
sua independéncia e cuidar dos cursos de formacao ocorrentes no
Centro de Estudos Judiciarios. Nao detém poderes de iniciativa de
lei, mas pode emitir pareceres sobre a composi¢do das se¢des dos
tribunais e distribuicao dos processos, para assegurar a igualdade®.
Considera-se que uma maioria de membros desvinculados da ma-
gistratura atribui maior legitimidade democratica e é capaz de evi-
tar uma gestao corporativa*.

Na Alemanha, por sua vez, embora ainda ndo haja um Conse-
lho, a administragdo da Justica é em parte dependente do Executi-
vo, estando em discussdo a criacdo desse 6rgao*.

Atualmente, os Conselhos estdao presentes em vérios paises do
mundo, onde comecaram a se disseminar na década de 1960, com a
funcao precipua de garantir aindependéncia do Judiciario. Amitde,
atuam, ainda, como 6rgaos de planejamento, gestao e controle disci-
plinar, bem como, as vezes, de selecao de magistrados. Na Europa,
onde em geral o Conselho é considerado como evolugdo ao siste-
ma de freios e contrapesos®, ha dois modelos: (i) o latino-europeu,
no qual predominam os lacos com o Executivo (sistema francés,

4 SAMPAIO, op. cit., p. 189.

. CARVALHO, Ernane, op. cit.

2 CAMARGO, Maria Auxiliadora Castro e. Reforma do Judicidrio. Tribunal
Constitucional de Conselho Nacional de Justica. Controles Externos ou internos?
Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, a. 41, n. 164, out./dez. 2004, p. 373.

# CARVALHO, Ernane, op. cit., p. 105-106. Na Suécia, a composigdo é: 1 Diretor-
-Geral, 4 juizes (2 presidentes de Corte de Apelagdo), 2 representantes do Parla-
mento, 1 advogado e 2 representantes sindicais.
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italiano etc.); (ii) o nérdico-europeu, surgido na Suécia em 1975, que
formula o projeto de orcamento do Judicidrio e cuida de sua distri-
buicdo entre os diversos ramos, coordena toda a politica de custeio
e investimentos, gerencia os recursos humanos, fisicos e logisticos,
além de se encarregar do recrutamento e treinamento dos juizes. E
seu plendrio que faz, ainda, a distribuicao dos recursos, apresentan-
do balango anual e justificativa de gastos*. E seguido, também, pela
Dinamarca.

Na América Latina, o processo de reforma do Judiciario, com
o objetivo de aprimorar a administracdo da Justica e possibilitar am-
pliagdo ao seu acesso, bem como a simplificacao de procedimentos,
teve o apoio do Banco Mundial, a despeito das criticas de que, em
regra, neste continente os Judicidrios ndo dependem do Ministério
da Justica®, diversamente da Europa. A esse respeito, é de relevo ci-
tar o Documento Técnico n. 319, do Banco Mundial, o qual prescre-
via a reforma do Judicidrio pela adocao: (i) de um 6rgao de controle
externo; (ii) de meios alternativos de solucao de conflitos; (iii) da
prevaléncia da jurisprudéncia dos érgaos de capula®.

Nessa parte do hemisfério, além do Brasil, pode-se citar a
constituicdo de Conselhos, entre outros, na Argentina (1994)*, na
Coldmbia (desde 1886, reformado na Constituicao de 1991), no Peru
e no México (1994).

4 A experiéncia do Brasil: 0 Conselho Nacional de Justica — CNJ

Diante das solidas garantias de independéncia outorgadas
ao Judiciério pela Constituicao de 1988, institucionais (externas) -

# SAMPAIO, José Adércio Leite, op. cit., p. 192-193.

2 SAMPAIO, op. cit., p. 196.

4 GRAMSTRUP, Erik Frederico. Conselho Nacional de Justica e Controle Externo:
roteiro geral. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvin e outros (Coord.). Reforma do
Judicidrio: primeiros ensaios criticos sobre a EC 45/2004. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 196.

¥ Na Argentina, os juizes sdo minoria no Conselho, composto, além do Presidente
da Suprema Corte, de 4 juizes (2 de primeira instancia), 8 legisladores, 4 advogados, 1
representante do Executivo e 2 do mundo académico; apud SAMPAIO, op. cit., p. 197.

404 Revista AJUFE

Direito Federal: Revista da AJUFE, Sao Paulo, v. 30, n. 96, jan./jun. 2017.



reveladas pela autonomia administrativa, orcamentaria e financeira
- e pessoais (internas), isto é, a vitaliciedade, a inamovibilidade e a
irredutibilidade de vencimentos (que aqui, como nos Estados Uni-
dos, entende-se somente referir-se aos nominais, e nao aos reais),
evidentemente, seria desnecessdria a instituicio de um Conselho,
no Brasil, nos moldes europeus, apenas com a finalidade de preser-
var a independéncia da instituicao.

A preocupacdo, na verdade, era diversa: a de imprimir maior
eficiéncia a administracao da Justica, melhorar seu acesso a popula-
¢do, conferir-lhe celeridade e coibir a corrupgao e outros desmandos,
em especial nos tribunais, até entao imunes a atuagdo correcional de
outros 6rgaos, ressalvada a competéncia propria dos Tribunais de
Contas. Problemas tao antigos que, como apontou Almir Pazzianot-
to, ja em 1655 Padre Vieira acusava o julgador de dilatar por “oito
meses a demanda que se pudera concluir em oito dias”*.

Certamente, desde o advento da Emenda Constitucional
n. 7/1977, editada com base no Ato Institucional n. 5/1968, havia o
Conselho Nacional de Magistratura (art. 112, II, da Constituicao de
1969 - EC 1/69)*, formado por sete ministros do Supremo Tribunal
Federal - STF, escolhidos entre eles préprios, com poderes para cor-
recionar os tribunais e avocar processos disciplinares contra juizes
de primeira instancia (art. 120).

Contudo, ndo obstante a defesa veemente a sua criacao pelo
Presidente do STF a época, Ministro Antonio Neder”, esse 6rgao
nunca teve atuacao relevante nem alcancou seu verdadeiro deside-
rato, que era o controle das instancias inferiores.

Na Constituinte, desde 1987, foi amplo e proficuo o debate
sobre o Judiciario; ponderou-se desde a conveniéncia da manuten-
¢do da estrutura dual de Justica, com a extin¢do da Justica Federal
- ao argumento de que, ressalvada a organizacao judiciaria, toda a

% PINTO, Almir Pazzianotto. A Face Executiva da Corregedoria. (Colegdo Revista
Juridica Consulex 16 anos.)

¥ Integrante do Poder Judiciario.

® SAMPAIO, José Adércio Leite, op. cit., p. 240.
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legislacdo basica aplicavel era federal -, até a adogao da estrutura
atualmente implantada, com a instauracdo de um controle externo
a esse Poder.

Discussdo sobre isso ja constara do texto do anteprojeto da
Comissao Afonso Arinos, que fora apoiado, na época, pela Ordem
dos Advogados do Brasil - OAB, presidida por Mércio Thomaz
Bastos (posteriormente Ministro da Justica no governo Lula) e pelo
constituinte Nelson Jobim (futuro Ministro da Justiga, no governo
Fernando Henrique Cardoso, e do STF, do qual foi Presidente). Em
sentido contrério, o discurso de Josaphat Marinho acusava, nessa
intencdo, a violagao a separagdo dos poderes™.

Foi, todavia, o agravamento da situagdo do Judiciario, decor-
rente de uma primeira ampliagdo de seu acesso a partir da maior
divulgacao dos direitos - também estes ampliados (em escala cres-
cente, desde o reconhecimento de direitos sociais)* e melhor asse-
gurados na nova Constituigdo - e da exponencial multiplicacdo dos
conflitos surgidos com a adocdo de seguidos e frustrados Planos
Econdmicos de combate a hiperinflagdo verificada nesse periodo,
em especial o Plano Collor (1990)*, agregada a natural demanda
oriunda dos questionamentos relacionados a transicdo do orde-
namento, da velha a nova ordem*, que tornou mais visivel a ne-
cessidade de reforma do sistema normativo, bem como da gestao

51 SAMPAIO, idem, p. 241.

2 A esse propésito, é importante, também, o aspecto levantado por Zaffaroni a
respeito do incremento da complexidade do Estado e de suas normas, decorrente
da maior variedade e complexidade de tarefas hoje a ele atribuidas em virtude
do reconhecimento desses direitos sociais, bem como o papel desempenhado, na
América Latina, pelo retorno a democracia, considerada a atrofia do Judiciario
durante as ditaduras locais (ZAFFARONI, op. cit., p. 23 e 25).

* Citem-se, a respeito, a partir do Plano Cruzado (28/02/1986), nao tao contestado,
os Planos Bresser (1987), Verao (1989), Collor I e II (1990 e 1991, respectivamente),
além dos empréstimos compulsérios sobre a aquisicdo de combustiveis e veiculos.
* Questionamentos, por exemplo, sobre a COFINS (Lei Complementarn.70/1991),
sobre a nova contribuicado social sobre o lucro - CSL (Lei n. 7.689/88), sobre o PIS
(Decretos-Leis n. 2.445 e 2.449, ambos de 1988), bem como sobre a Lei de Beneficios
da Previdéncia (Lei n. 8.213/1991).
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processual e administrativa, de maneira a mitigar o problema da
excessiva morosidade da Justica®.

Ademais, com a maior liberdade e penetracao® da midia e as
novas atribui¢des conferidas ao Ministério Pablico pela Constitui-
cdo, relativas a defesa da lei, da cidadania e dos direitos difusos,
mais conflitos se instalaram e mais divulgados foram os abusos, de
modo a, também isso, robustecer a demanda do Judiciério.

Evidentemente, com o aumento da consciéncia dos direitos
e 0 amadurecimento da sociedade, mais elevadas tornaram-se as
criticas as préticas antigas, como o clientelismo, o nepotismo e a
corrupgao, nos trés Poderes, ainda que (em especial a tltima) mais
pontuais no Judicidrio. Nesse terreno, emblematico foi o caso do
Férum Trabalhista, do qual resultou a prisdao do ex-Presidente do
Tribunal Regional do Trabalho de Sao Paulo, Nicolau dos Santos
Neto, depois de milhdes terem sido desviados dos cofres publicos,
e, ainda, ap0s isso, o referente a “venda de decisdes”, objeto da as-
sim denominada “Operagcao Anaconda”, da qual resultou a prisao
de advogados e de um juiz federal.

Em suma, ndo eram poucos os problemas e as criticas ao fun-
cionamento do Judicidrio - considerado inadequado para lidar, sa-
tisfatoriamente, com a demanda existente e em continua expansao
-, bem como ao comportamento de alguns tribunais, fosse pela ine-
ficiéncia, fosse pelo nepotismo ou, ainda, pela estreita ligagdo, nos
Estados, com politicos locais.

Dai os debates e estudos, como os que resultaram no citado
Documento Técnico n. 319, do Banco Mundial”, o qual, dentre ou-

* Veja-se, a esse proposito, discurso pronunciado no Senado pelo Sen. Pedro Tei-
xeira, em que destaca a ansia por uma reforma no Judiciario desde 1970, em espe-
cial de 1974 a 1978, com o proposito de conferir-lhe maior celeridade, bem como
problemas com sua instalacao, burocracia, procedimentos procrastinatérios, impu-
nidade e dificuldade de acesso. Ao fim, propde o debate, também, sobre um 6rgao
de controle externo a esse poder (Didrio do Congresso de 02/10/1993).

% A liberdade, pela redemocratizacdo; a penetracdo, por conta do natural desen-
volvimento social e tecnolégico, em um processo ainda nao esgotado, como o de-
monstram os reflexos oriundos do advento da internet.

% Documento produzido pelo Banco Mundial em junho de 1996, denominado
“O Setor Judicidrio na América Latina e no Caribe - Elementos para Reforma”,
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tras medidas, recomendava a adocdo de um 6rgao de controle ex-
terno ao Judiciario, além dos travados no Congresso Nacional e em
outras institui¢des, inclusive na midia®.

Conquanto varias criticas tenham sido dirigidas ao aludido
Documento Técnico, sob o argumento de servir unicamente ao capi-
tal internacional, sob qualquer prisma é inegavel que ndao somente
no seio de uma economia globalizada, mas, igualmente, levando-se
em conta apenas a economia interna, sao adequadas muitas de suas
proposi¢des, embora importe sempre estar atento a independéncia
do Judiciario (fato ndo refutado pelo documento)®. Nao se pode
desconhecer, na montagem de um quadro propicio aos negdcios e,
portanto, ao desenvolvimento (um dos fins propugnados em nos-
sa Constituicdo - art. 3% II), a importancia de uma Justica célere,
eficaz e imparcial, cujas decisdes sejam pautadas em fundamentos
técnicos, e nunca politicos, populistas, emocionais ou imorais®. Dai,
também - fora propiciar a ampla defesa -, a importancia da funda-
mentagdo da decisdo, estipulada no art. 93, IX, da Constituicao.

Vencida, na Constituinte, a tese da instituicdo do contro-
le externo, nem por isso a ideia esmoreceu, como o confirmam os

pelos técnicos Malcolm D. Rowat, Sri Ram Aiyer e pelos pesquisadores Manning
Cabrol e Bryant Garth, com base nas experiéncias obtidas com a reforma judiciaria
em alguns paises da América Latina, dentre os quais a Argentina. E, ainda que se
diga ignorar ele algumas das causas da morosidade, como a reiterada violagao das
normas pelo Poder Publico, ndo deixa de ter razao quanto a outros fatores, como
0 excesso de recursos e a auséncia de mecanismos consensuais de resolugdo de
controvérsias (total aquele tempo).

*® Veja-se discurso proferido pelo Sen. Bernardo Cabral, no Senado, em agosto de
1995, em que aborda os problemas do Judiciario e aponta artigo de Miguel Reale,
publicado no jornal “O Estado de S. Paulo” em 02/08/1995, defendendo a reforma
do Judiciario e a ado¢do de um 6rgao de controle externo, com ampla funcao
fiscalizadora, para coibir a inépcia e a corrupg¢ao (Anais do Senado Federal, agosto
1995, p. 462).

¥ A esse respeito, veja-se artigo do juiz Hugo Cavalcanti Melo Filho, que, ndo
obstante aponte essa mazela, reconhece acertos no diagnoéstico do Estudo (MELO
FILHO, Hugo Cavalcanti. A Reforma do Poder Judiciario Brasileiro: motivagao,
quadro atual e perspectivas. Revista CE], Brasilia, abr./jun. 2003, p. 79-86).

€ A decisao fruto de ato de corrupgao, além do aspecto criminoso, viola a impar-
cialidade.
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debates travados no Congresso Nacional ao longo de 1993. Retor-
nou com a Proposta de Emenda Constitucional - PEC n. 112/95, de
José Genoino, a qual foi apensada a PEC n. 96/1992%, de autoria do
Deputado Hélio Bicudo, que propunha a extingdo da Justica Fede-
ral de Primeiro Grau, da Justica Militar e da representacao classista
na Justica do Trabalho de Primeira Instancia. O texto foi aprovado
na Camara em 2000, com os substitutivos da Deputada Zulaié Cobra
e do Deputado Jairo Carneiro. No Senado, recebeu varias emendas,
entre as quais a PEC 29/2000, do Senador Bernardo Cabral. Nesse
entretempo, o Ministério da Justica criou, em 2003, a Secretaria da Re-
forma do Judiciédrio, que buscou aprovar as propostas do governo®.

O intuito, com relacdo ao Conselho, era, essencialmente, con-
ferir maior unidade ao sistema e que ele servisse de canal de in-
terlocucdo com a sociedade. Ademais, que atuasse como 6rgao de
planejamento e disciplinarmente em relagdo aos juizes e tribunais.

Alguns defensores mais ardorosos argumentavam que quem
dispunha de inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos, vi-
taliciedade e autonomia administrativa e financeira deveria aceitar
alguma limitacdo em contrapartida®.

Assim, diante dos problemas existentes - alguns decorrentes
de fatores externos inevitaveis, como o incremento da demanda,
pelas razdes assinaladas, e a auséncia de uma reforma legislativa
imediata, que racionalizasse e conferisse celeridade ao processo, e
outros derivados de deficiéncias internas (v.g., problemas de gestao,
nepotismo, clientelismo em alguns Estados e insuficiéncia discipli-
nar, em especial nas segundas instancias) -, ndo podia ser outro o
desfecho, sendo a aprovacao da assinalada Reforma do Judiciario,
que culminou na aprovagdo das referidas Propostas, como a Emen-
da Constitucional n. 45, em 08/12/2004, cujo artigo 1°, mediante

¢ A PEC 96/1992, em 1993, foi convertida em Proposta de Emenda Revisional.
Arquivada em 1999, foi desarquivada 20 dias depois pelo rel. Dep. Nelson Jobim,
que a ela apensou vérias PECs.

8 SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Consideracdes sobre a Reforma do
Judiciario. Revista CE], Brasilia, n. 23, out./dez. 2003; p. 74.

8 SAMPAIO, José Adércio Leite, op. cit., p. 242.
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a introdugao do inciso I-A ao artigo 92 da Constituicao, fez criar o
Conselho Nacional de Justica.

A rigor, porém, nao se trata de um 6rgao de controle externo
ao Judiciario; para que o fosse, seria preciso: (1) que ele ndo estives-
se formalmente afeto a estrutura do Poder Judiciario; (2) que fosse
composto, majoritariamente, por pessoas estranhas a essa institui-
¢do; (3) que suas decisdes ndo pudessem ser por ele contrastadas.
Presentes essas trés caracteristicas, ou ao menos as duas ultimas,
indubitavelmente o 6rgao seria externo. E impossivel cogitar a per-
tenca ao sistema de quem nele ndo se inclui nem pela forma nem
pelo contetdo, seja porque seus membros sdo majoritariamente es-
tranhos a carreira, seja porque suas decisdes, mesmo administrati-
vas, situam-se em nivel superior as de qualquer 6rgao judicial.

Alids, mesmo se o Conselho estivesse formalmente inserido
no Judicidrio, presentes as demais caracteristicas (conselheiros es-
tranhos a carreira e decisdes incontrastaveis), ainda assim tratar-se-
-ia de 6rgao de controle externo, por ser impossivel considerar algo
diverso, se a maioria dos seus membros advém de 6rgaos exteriores
a estrutura judicial e suas decisdes sdo inoponiveis ao Judiciario.
Ausentes, porém, as trés caracteristicas citadas, decerto tratar-se-a
de 6rgao de controle interno, pelos motivos expostos.

De fato, previsto no capitulo da Constituicao correspondente
ao Poder Judiciario (art. 92, I-A)* e composto majoritariamente por
magistrados, o CNJ, cujas decisdes sao jurisdicionalmente controla-
das pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgao de ctipula desse Poder,
sO pode situar-se no &mbito interno deste.

Consoante o artigo 103-B da Constituicao, o CN]J é composto
de quinze membros, com idade entre trinta e cinco e sessenta e seis
anos, com mandato de dois anos, admitida uma reconducio, das
seguintes origens: um Ministro do STF; um Ministro do STJ; um
Ministro do TST®; um Desembargador de Tribunal de Justica; um

¢ Trata-se do Capitulo III do Titulo IV da Constituigao.
> Esses Ministros sdo indicados pelos respectivos Tribunais.
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juiz estadual®; um Desembargador Federal; um juiz federal”; um
juiz do TRT; um juiz do trabalho®; um membro do Ministério Pa-
blico da Unidao; um membro do Ministério Pablico do Estado®; dois
advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advo-
gados do Brasil (OAB); e dois cidaddos de notavel saber juridico
e reputacao ilibada, um indicado pela Camara e outro, pelo Sena-
do Federal. Aprovados os nomes pela maioria absoluta do Senado
Federal, sdo nomeados pelo Presidente da Reptublica”, cabendo a
presidéncia do Conselho ao Ministro do STF (art. 103-B, § 1°, CF).
Desse modo, dos quinze membros, somente seis, ou seja, 40%
(quarenta por cento), ndo sao, em principio, magistrados: os repre-
sentantes do Ministério Publico, os da OAB e os do Congresso (dois
de cada)”. O indice é semelhante ao da Espanha (oito entre vinte) e ao
da Italia (doze entre trinta e dois), mas é inferior ao de Portugal (50%),
onde apenas oito dos dezesseis membros advém da magistratura’™.
O fato de uma parcela de seus membros ser composta de pes-
soas ndo integrantes da carreira da magistratura ndo afasta a con-
clusdo acima explanada, por nao ser estranho ao Judiciario a outor-
ga de poderes a pessoas nessa condicado - inclusive jurisdicionais -,
como ocorre na hipétese dos jurados, ainda que sob certas limita-
¢Oes, e no fato de a quinta parte dos juizes dos tribunais de segundo
grau serem oriundos do Ministério Pablico ou da advocacia. Nos
tribunais superiores, por sinal, nem essa limitacdo persiste, poden-
do haver nomeacoes dentre pessoas com notério saber juridico, com

% Esses, oriundos da magistratura estadual, sao indicados pelo STF.

¢ Os representantes da Justica Federal sao indicados pelo ST]J.

6 Os representantes da Justica do Trabalho sdo indicados pelo TST.

% Os membros dos Ministérios Pablicos Federal e Estadual sao indicados pelo
Procurador-Geral da Reptblica. No dltimo caso, porém, dentre os nomes indicados
por cada uma das institui¢des estaduais.

0 Art. 103-B, § 2°, CF.

T Desse modo, o niumero de membros externos ao Judiciario, no Conselho (6
dentre 15), corresponde a 40% (quarenta por cento), semelhante aquele presente no
texto final da Camara e intermedidrio entre os propostos por Zulaié Cobra (46% - 6
membros dentre 13), Jairo Carneiro (13% - 2 membros dentre 15) e Aloysio Nunes
(33% - 3 membros dentre 9).

2 Em todos esses casos, com a Presidéncia atribuida a um magistrado.
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idade entre trinta e cinco e sessenta e cinco anos, a incluir, portanto,
outros profissionais do direito, como os académicos”.

A Constituic¢do, no art. 103-B, § 4°, atribuiu ao Conselho com-
peténcia para o controle da atuacdo administrativa e financeira do
Judiciario, bem como do cumprimento, pelos juizes, de seus deve-
res funcionais, sem prejuizo das fungdes previstas no Estatuto da
Magistratura, e da atua¢do dos Tribunais de Contas, conforme pre-
visto nos artigos 31, § 1°, e 71 da Carta Magna.

Naturalmente, exercido esse controle por érgao dessa ordem,
interno ao Poder, ainda que externo a cada um dos tribunais, e limi-
tada a fiscalizacdo a atuacdo administrativa e financeira desses co-
legiados, no quanto possam exorbitar do seu poder de autogestao,
e a conduta funcional dos magistrados - e nunca a conduta jurisdi-
cional de quaisquer destes -, ndo ha como verificar inconstituciona-
lidade nas competéncias do Conselho, ainda que nao previstas pelo
constituinte original, principalmente se suas decisdes podem ser re-
vistas jurisdicionalmente pelo Supremo Tribunal Federal (art. 102,
I, r, CF), sendo, ainda, Ministro dessa Corte o Presidente do CN]J
(art. 103-B, § 1°, CF). Em momento algum, por sinal, questionou-se
o controle exercido pelo Tribunal de Contas acerca das matérias de
sua competéncia.

Afinal, é inerente a separacdo dos poderes a existéncia de
freios e contrapesos, do mesmo modo como ¢é inerente ao Estado
Democrético a transparéncia da gestdo publica, que deve guiar-se
pela razoabilidade e moralidade (art. 37 da Constituicdo).

Nao obstante, principalmente antes da reforma, era grande
a resisténcia dos magistrados a criacdo do CNJ: apenas 20% eram
favoraveis caso incluissem membros externos a magistratura; esse
percentual se elevava a 48,5% se fossem compostos de membros
apenas do Judicidrio. Quanto ao Conselho, em si, somente 39%
eram favoraveis a sua criacao™.

7 Nessa linha, também CAMARGO, Maria Auxiliadora Castro e, op. cit., p. 373.
™ Pesquisa coordenada por Maria Tereza Sadek (SADEK, M. Tereza. Os jui-
zes e a reforma do judicidrio: textos para discussdo. Sao Paulo: IDESP, 2001, apud
CARVALHO, Ernane. Brasilia, a. 43, n. 170 abr./jun. 2006, p. 106).
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Ao expor sua posigdo sobre a matéria, o STF, por seu Pleno,
no seio da ADIn n. 3.367, impetrada pela AMB antes da publica-
cdo da EC n. 45/2004, negou afronta ao principio da separacgdo dos
poderes, porquanto estaria preservada a fungao jurisdicional tipica
do Poder Judiciario, bem como as condigdes materiais para o seu
exercicio imparcial e independente. Na ocasido, frisou tratar-se de
controle limitado a atividade administrativa, financeira e discipli-
nar, dirigida apenas aos 6rgdos e juizes situados hierarquicamente
abaixo do STF, sobranceiro ao Judicidrio e, inclusive, ao CN]J (ADIn
n. 3.367, rel. Min. Cesar Peluso, j. 13/04/2005, D] 22/09/2006).

No julgamento, é elucidativo atentar para a diferenga aponta-
da entre esse caso e o previsto na Stmula n. 649 do STF”, lastreada
nosjulgados das ADInsn. 197 (rel. Min. Gallotti, D] 25/05/1990), 251
(rel. Min. Aldir Passarinho, D] 02/04/1993), 135 (rel. Min. Gallotti,
D] 15/08/1997), 98 (rel. Min. Sepulveda Pertence, D] 31/10/1997)
e 137 (rel. Min. Moreira Alves, D] 03/10/1997)", porquanto, nesses
casos, a parte a instituicdo de Conselho por Estado Federado (s6 a
Constituicao Federal poderia prevé-lo), os Conselhos foram criados
como 6rgaos de controle externo ao Poder Judicidrio, sem que, em
nenhum caso, o nimero de juizes fosse majoritario (na melhor das
hipéteses, era igual ao de nao juizes).

Nestes dez primeiros anos de existéncia, ndo houve situacao
pela qual se pudesse atribuir ao CNJ o protagonismo de qualquer
agdo em desfavor da independéncia do Judiciario. Ao contrério, ao
buscar a melhoria da gestao institucional, com o estabelecimento de
metas qualitativas (resolucdo dos processos mais antigos ou concer-
nentes a determinadas matérias consideradas prioritéarias; controle
dos réus presos ou condenados por improbidade e das escutas, entre
outras medidas), em conjunto com a adogdo de regras uniformes a

75 Samula 649: “E inconstitucional a criagdo, por Constituicdo Estadual, de érgao
de controle administrativo do Poder Judiciario do qual participem representantes
de outros Poderes e entidades”.

76 Casos referentes as Constituicoes dos Estados de Sergipe (ADIn 197), Paraiba,
Mato Grosso, Ceara e Para.
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todos os tribunais relativamente a certas matérias (v.g., autorizacao
para viagens de criancas e adolescentes, concursos, formagao de jui-
zes e promogdes), e, ainda, melhor planejamento (no qual se insere
o esforco para mudar a cultura de solugao de litigios, incentivando
as solucgdes de cunho consensual), além de medidas moralizantes,
como as tomadas contra o nepotismo, é inegavel que sua atuacao
so favoreceu a posicdo do Judicidrio. Por outro lado, décadas de
experiéncia mostraram a ineficiéncia das corregedorias internas an-
tes da criacao do CNJ, bem como a inexisténcia de freios quanto a
magistratura de segundo grau. Prevista essa instancia externa aos
tribunais, s6 por sua prépria existéncia o controle das corregedorias
tende a ser mais eficaz. E o que ja se percebe.

6 Da competéncia disciplinar do CNJ

No aspecto disciplinar, instalou-se polémica sobre se o poder
disciplinar do Conselho seria concorrente ou subsididrio ao das cor-
regedorias dos tribunais.

A primeira posicao, sustentada basicamente por diversas vo-
zes da sociedade civil, teve defensores dentro do Judicidrio, como
os Ministros Carlos Mério Veloso (STF)”7, Edson Vidigal™, Eliana
Calmon e Gilson Dipp” (STJ). Argumentava, por exemplo, o Pre-
sidente da OAB, Roberto Busato - que afastava a participagdo, no
Conselho, dos nao operadores do Direito, em especial de outros Po-
deres -, ser impenséavel tirar a independéncia do juiz para julgar,
pois isso seria o fim da Justica, embora, do ponto de vista adminis-

77 Sem, contudo, a participagdo de politicos (Revista Juridica Consulex 16 anos,
31/03/2004).

78 VIDIGAL, Edson. E tempo de governanca no Judiciario. Revista do TCU, ano 35,
n. 101, jul./set. 2004, p. 13-14.

7 DIPP, Gilson. A Corregedoria Nacional de Justica, o CNJ e a Constituigao.
Colecao Revista Juridica Consulex 16 anos, 15/12/2009. Segundo este, “nio se
cogita de interferir na jurisdicio, ou seja, na independéncia que o juiz tem que ter para suas
decisoes judiciais. O que se quer, porque é necessdrio, é racionalizar os recursos, é acabar
com o arquipélago deste conjunto de ilhas de muitos donos”.
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trativo, fosse preciso “saber, por exemplo, por que alguns juizes julgam
e outros nao julgam. Ou a razdo de um processo demorar dois ou até trés
anos para sair de um gabinete a outro”™.

A segunda corrente teve como defensores de destaque o Mi-
nistro Cesar Peluso, em especial como Presidente do Supremo Tri-
bunal Federal e, portanto, do préprio CNJ, a Ministra Ellen Gracie,
para quem a Corregedoria do CNJ s6 deveria atuar quando houves-
se inacdo das corregedorias locais®, e os Ministros Celso de Mello
e Marco Aurélio. Segundo este tltimo, em voto na ADIn n. 4.638,
de 19/12/2011, para ndo avancar no “autogoverno dos tribunais”,
tampouco invadir a esfera de competéncia do legislador, a ativida-
de do CNJ haveria de ser sempre “subsidiaria”, observando-se os
pressupostos assinalados pelo Min. Celso de Mello: (i) a inércia dos
tribunais na adocao de medidas disciplinares; (ii) a simulacdo in-
vestigatoria; (iii) a indevida procrastinagao dos atos de fiscalizagdo;
(iv) a incapacidade de o tribunal promover, com independéncia,
procedimentos administrativos para apurar a responsabilidade dos
magistrados®™. Também em sentido contrario ao controle externo
posicionou-se J. E. Carreira Alvim®.

Inaceitavel é a tese exposta por uns poucos, como José Carlos
Arouca, juiz do TRT da 27 Regiao, o qual, embora preserve o contro-
le da fungao tipica do poder - julgar -, defende um controle popu-
lar pelos sindicatos, conselhos comunitdrios, associagdes de bairros,
aposentados, etc., legitimados desde os Municipios*. Embora o ci-
dadao tenha direito de acompanhar as a¢des estatais e questiona-las,

80 BUSATO, Roberto. O Controle Externo. Revista Juridica Consulex 16 anos, 31/03 /2004.
8 NORTHFLEET, Ellen Gracie. Palestra ministrada na Escola de Magistrados
do TRF da 3% Regido em 22/08/2014 (http://web.trf3.jus.br/noticias/Noticias/
Noticia/Exibir/317219).

8 ADIn n. 4.638, rel. Min. Marco Aurélio, apud BRITTO, Roberto Cajuba da Costa.
A Atuagio do CNJ no campo disciplinar. (Colegao Revista Juridica Consulex 16 anos.)
% ALVIM, J. E. Carreira. Controle externo do Poder Judicidrio: meditacao que se
impde, in O Terceiro no Processo Civil Brasileiro e Assuntos Correlatos. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais.

# AROUCA, José Carlos. Controle externo popular para todos os poderes oficiais
e oficiosos. Revista Consulex 16 anos, 31/03/2004.
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ndo parece produtivo, para dizer o minimo, implementar uma es-
trutura nos moldes “bolivarianos”; basta essas instancias reporta-
rem aos agentes competentes o que entenderem de direito.

No dmbito da Justica Federal, em acréscimo a situacdo das
corregedorias regionais®, poder-se-ia questionar, ainda, a possivel
duplicidade de atuacdo entre o Conselho Nacional de Justica - CN]J
e o Conselho da Justica Federal - CJF, 6rgao vinculado ao Supe-
rior Tribunal de Justica®, principalmente no tocante a atividade
disciplinar, exercida por sua Corregedoria-Geral, uma vez que o
art. 1° do Regimento Interno veiculado pela Resolugao CJF n. 42, de
19/12/2008, atribui a este tltimo a supervisdo orcamentdria e ad-
ministrativa da Justica Federal de primeiro e segundo graus, “como
orgao central de sistema e com poderes correcionais, tendo suas decisoes
cardter vinculante”, conforme o art. 105, pardgrafo tunico, II, da Cons-
tituicdo Federal e a Lei n. 11.798 /2008%.

Entretanto, o primeiro indicativo da falta de contradicao entre
as normas regimentais do CJF e as que atribuem poder semelhante
ao CNJ (a servir de parametro para todos os demais casos) esta no
fato de o artigo 15, IX, do Regimento Interno do CJF deixar claro
incumbir a Corregedoria-Geral deste manter contato direto com as
Corregedorias dos Tribunais Regionais Federais e com a Correge-
doria Nacional de Justica - CNJ, enquanto o § 1° do artigo 17 do
RI do CJF determina que “as sindicincias, inspegoes e correigoes serdo
realizadas sem prejuizo da atuacdo disciplinar e correicional do Conselho
Nacional de Justica”. Ademais, dita o inciso XXV deste RI que incum-
be ao CJF “zelar pelo cumprimento das decisoes do Conselho Nacional de

¥ Remetemo-nos aquelas referentes aos Tribunais Regionais Federais.

8 A despeito da vinculagdo, é de ressaltar a autonomia institucional do CJF, a luz
do art. 14 do respectivo RI.

% A esse respeito, ver, em especial, o art. 8° do Regimento Interno do CJF, que
trata da atuagdo de oficio ou de recurso de magistrado contra decisdo administrati-
va dos Tribunais Regionais Federais, do julgamento de processos administrativos
contra membros dessas Cortes e avaliagdo dos sistemas contabeis, orcamentarios,
financeiros, patrimoniais, de pessoal, dentre outros, da Justica Federal, de primei-
ro e segundo grau, no Brasil, bem como o art. 15, incisos II, III, IV e V, referente a
instauracdo de sindicancias, inspe¢des e processos disciplinares.
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Justica, no dmbito da Justica Federal”. Suas decisdes sao vinculantes a
ambos os graus de jurisdigdo (art. 8°, § 2°, do RI). No caso das con-
tas, aprovadas estas pelo Plendrio, o Presidente do Conselho (que
também é o do Superior Tribunal de Justica) encaminha relatério ao
Tribunal de Contas da Unido e ao Congresso Nacional (art. 10, XXI).

Assim, trabalham todos em estreita colabora¢do, como con-
vém a sistema que se pretende harmonico. Apenas, enquanto as
atribui¢des do CJF dirigem-se exclusiva e especificamente a Justica
Federal, da qual, no ambito administrativo, ele é 6rgao de ctpula, o
campo de acdo do CNJ é bem mais largo, por alcancar todo o Poder
Judiciario (art. 8°, I, do Regimento Interno do CNJ, na redacao da
Ementa Regimental n. 1, de 09/03/2010).

Ao final do julgamento da ADIn n. 4.638, que apreciava justa-
mente essa questdo, decidiu o STF, por apertada maioria (6 votos a
favor, 5 contra), ser a competéncia correcional do CNJ originaria e
concorrente com a dos tribunais. Como afirmado, na ocasido, pelo
Min. Gilmar Mendes, componente da posicdo majoritaria, “até as
pedras sabem que as corregedorias ndo funcionam quando se cuida de in-
vestigar os prdprios pares”, e, negado o poder originario do CNJ, este
estaria esvaziado. Vérios exemplos foram mencionados sobre essa
dificuldade nos tribunais locais.

Destarte, ficou assente no STF a competéncia do CNJ para
processar e julgar qualquer reclamagdo ou dentncia contra magis-
trado de qualquer grau, independentemente da atuagdo de outro
6rgao correcional.

Em suma, no dmbito do planejamento e controle das funcdes
administrativas do Judicidrio, deve haver relacdo de coordenacio
entre o CNJ, 6rgao de ctipula nessa matéria para o Judicidrio, o CJF
(na Justica Federal) e os demais 6rgaos responsaveis pela adminis-
tracdo de cada um dos Tribunais de Justica. Quanto a competéncia
disciplinar, o constituinte derivado fixou-a como sendo concorren-
te, de modo que qualquer agdo dessas corregedorias (observada sua
competéncia), voltada a apurar irregularidades ou dentincias, nao
obstara a atuacdo da outra, seja a do Estado, a do Distrito Federal, a
do CJF ou, ainda, a do CNJ.
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E certo que semelhante situacdo podera dar azo a procedi-
mentos simultaneos, daplices, que, se, por um lado, podem repre-
sentar perda de tempo para o Poder Publico, podem, de outro, co-
locar o investigado na incomoda situagdo de defender-se em vérias
frentes, simultaneamente, de um mesmo fato.

Ainda assim, sopesados os valores em jogo, ndo ha davida de
que, entre ser ou ndo ser concorrente a competéncia, a opcao que
melhor atende aos propésitos do Estado Democréatico de Direito é a
trilhada pelo STF, a qual pode ser perfeitamente amoldada ao prin-
cipio da razoabilidade. Nada impede o CN]J de sustar sua atuagdo,
se verificar conduta adequada do 6rgdo correcional local. Para isso,
bastard ao Relator requerer informacdes a corregedoria pertinente.
Tudo dependeré do caso concreto. Com isso, a0 mesmo tempo em
que se onera menos o servi¢o publico e o investigado, sem elidir
transparéncia as a¢Oes estatais, assegura-se a submissao do servidor
alei e ao interesse publico, salvaguardando a res publica e propician-
do mais largo e minucioso controle relativamente as acdes do Judi-
ciario e de seus agentes. E pensamento similar aquele que presidiu,
na constituinte, a outorga a uma pluralidade de pessoas da iniciati-
va das agdes diretas de inconstitucionalidade e, posteriormente, das
declaratérias de constitucionalidade, alargando o espectro de pes-
soas para isso, até a ocasido, legitimadas®: nao deixar ao alvedrio de
um s6 ou mesmo de poucos o questionamento de uma ilicitude®.

Frise-se, para essa tarefa, poder a Corregedoria “requisitar das
autoridades fiscais, monetdrias e outras informagoes, exames, pericias ou
documentos, sigilosos ou ndo, imprescindiveis ao esclarecimento de proces-
sos ou procedimentos submetidos a sua apreciagio, dando conhecimento ao
Plendrio” (art. 8°, V), e “manter contato direto com as demais Corregedo-
rias do Poder Judicidrio” (art. 8°, XVI, RI - CNJ).

% Até oadvento da Constituicao de 1988, somente o Procurador-Geral da Reptblica
detinha legitimidade para essa espécie de acao.

¥ O art. 8° do Regimento Interno do CNJ atribui varias competéncias a sua Cor-
regedoria-Geral, salvaguardando a possibilidade de iniciativa das demais Corre-
gedorias.
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7 Conclusao

Embora o principio da separagao dos poderes nao revele uma
formula fechada - ele se limita a apontar a um fim, deixando em
aberto o caminho para alcancéd-lo -, sua esséncia repousa na ga-
rantia da independéncia no exercicio das fun¢des basicas de cada
Poder, em relagdo a intromissao dos demais, e, por consequéncia,
na garantia da liberdade dos cidaddos, da seguranca juridica e da
preservacao do Estado de Direito.

E impensével a liberdade onde nao ha garantia do exercicio
independente das fungdes pelas pessoas competentes.

Foi lenta, todavia, a consolidacdo do principio. Gestado a partir
da prética politica e constitucional da Inglaterra, no seio do common
law, logo foi teorizado pelos juristas e filésofos dessa terra, antes de
repercutir no pensamento iluminista, em especial em Montesquieu.
Dai o conceito se desdobrou, de um lado, na experiéncia francesa,
enquanto, de outro, sofria nova evolugdo por influéncia do pensa-
mento constitucional norte-americano, particularmente sob o influxo
dos autores de “O Federalista”, Hamilton, Madison e Jay, e, ainda, de
John Marshall, para quem, reconhecida a supremacia da Constitui-
¢do, nao havia como deixar o Judiciario de exercer o controle dos atos
legislativos e executivos praticados em franca violacao aquela (Mar-
bury v. Madison, 1803). Nada mais, portanto, que o reconhecimento
da necessidade de “freios e contrapesos” entre os Poderes.

Diante da diversidade de visdes pragmaticas do principio,
no entanto, diferentes modelos foram implementados: o inglés, las-
treado no common law e no parlamentarismo; o francés, com suas
especificidades; e o norte-americano, mais forte no reconhecimen-
to do controle mutuo entre os Poderes, realizado, principalmente,
embora ndo so, a partir do controle difuso de constitucionalidade,
ao qual se conjuga o principio do stare decisis, denotativo do caréter
vinculante das decisdes da Suprema Corte.

Assim, enquanto na Inglaterra e nos paises parlamentaristas,
regra geral, € maior a limitacdo do Executivo frente ao Legislativo,
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nos paises influenciados pelo modelo francés, cedo disperso pela Eu-
ropa continental, ¢ menor a autonomia institucional do Judiciario.

De todo modo, no que se refere a implementagdo do princi-
pio, importa, também, verificar se o pais adota o controle difuso
de constitucionalidade ou, tdo somente, o concentrado, no qual a
funcao de “freio e contrapeso” deriva da atuacdo de um tnico 6r-
gao, composto de poucas pessoas. Embora, a evidéncia, ndo seja a
adocdo de um ou outro sistema de controle que garante maior ou
menor independéncia ao Judiciario, por depender isso de outros
fatores, é certo que, ao menos em principio, se eficaz e livremente
exercido, o controle tenderd a ter sua potencialidade maximizada,
se albergados ambos os sistemas no ordenamento®. E decorréncia
natural da pulverizacdo dos centros de controle.

Na verdade, para que o exercicio da fungdo jurisdicional seja
livre, incluido o controle da constitucionalidade dos atos dos de-
mais Poderes, é preciso que - de fato - o ato de julgar seja exercido
com independéncia, sem influéncia de qualquer espécie de pressao
interna, quer oriunda da prépria instituicdo ou de pessoas a ela vin-
culadas, ou externa, assim entendida a derivada de outras institui-
¢Oes, publicas ou privadas, ou, ainda, de grupos sociais nao for-
malmente institucionalizados®. Afinal, é o livre exercicio da func¢ao

% ZAFFARONI aponta ndo serem raros os ordenamentos que contemplam ambos
os sistemas (op. cit., p. 61). Por outro lado, fala-se “em principio”, pois, embora
essa seja a semantica exata que se extrai dessa combinagao de sistemas, ndo neces-
sariamente a pratica ha de seguir essa 16gica, havendo o que Zaffaroni aponta de
diferenga entre as fun¢des “manifestas” e as “latentes” de um 6rgao, geradas por
influéncias politicas e, principalmente, culturais, que leva a uma vivéncia pratica
diversa daquela manifestada no discurso oficial.

! Normalmente, as “pressoes externas” hao de decorrer, com maior ou menor
forca, sutileza e eficacia, dos Poderes Executivo e Legislativo. Em paises pouco
desenvolvidos ou de cultura significativamente diversa da ocidental, todavia, ndo
é impossivel que provenham de outras institui¢des publicas (v.g., Exército) ou pri-
vadas (v.g., empresa monopolista ou cartel representativo de segmento bésico para
o funcionamento da economia local, ou, ainda, de um Conselho de Clérigos, como
no Ird, responsavel por ditar as diretrizes supremas da nagao). Tampouco, inde-
pendentemente do grau de desenvolvimento, ndo se pode olvidar a possibilidade
de pressao por parte de estruturas informais, como o crime organizado, em espe-
cial na hipétese de essa interferéncia, dada a faléncia do Estado, tornar-se diuturna
e generalizada.
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jurisdicional, nos moldes retratados, que definird a independéncia
do Judiciario.

Desse modo, nao serd, necessariamente, a existéncia ou nao
de Conselho de Magistratura que definira a independéncia do Ju-
dicidrio. Isso dependera da real dindmica do sistema, afetada pelos
fatores culturais que moldam a estrutura politica, social, econémica
e juridica do pais, bem como da rede de garantias, funcionais ou
institucionais, implantadas com o propésito de salvaguardar o livre
exercicio da atividade jurisdicional.

Nao é por outra razdo que, verificados os riscos a atividade ju-
risdicional derivados do sistema francés, os paises que o seguiram -
a comegar pela Franca (1883), seguida pela Italia (1907) - instituiram
Conselhos cujo principal propésito era, ao menos manifestamente,
o de assegurar a independéncia do Judicidrio, como modo de equi-
librar uma balanga cujo peso preponderante era, normalmente, o
do Executivo®. Sob essa perspectiva, esse érgao, nesses paises, tem
a fungdo de garante da independéncia jurisdicional.

Nada impediria, todavia, de ser o inverso, de ele servir de
freio as pressdes gestadas no interior do organismo judicidrio, ten-
dentes a libertacdo: poderia, mais que manté-lo coeso, organizado
e amoldado a legalidade, ser utilizado para, licita® ou ilicitamente,
intervir no exercicio livre de suas funcdes. E a pratica constitucio-
nal, portanto, que definird exatamente a posicdo do Conselho em
determinado momento: se garantidor da independéncia e eficiéncia
do Judiciario ou se seu 6rgao censor e manipulador.

E verdade que essa conclusdo nao passa, tdo somente, de
digressao tedrica, pois, considerados os principais ordenamentos
dos quais se tem noticia (v.g., 0os da Europa Ocidental), nada leva
a concluir em favor dessa segunda posicdo. Ao que consta, neles

2 Segundo Zaffaroni, é certo que, no momento inicial, a preponderancia, na Fran-
¢a, era a do Legislativo; com o tempo, porém, ainda antes do I Império (1804),
migrou para o Executivo.

% Nos casos em que a propria moldura constitucional limita a atividade juris-
dicional, o que, eventualmente, podera revelar problema de legitimidade da
ordem legal.
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estd sendo cumprida a fungdo de garante. Contudo, nada obsta que,
presentes as condi¢des necessdarias, determinado ordenamento nao
se oriente rumo a segunda posigao.

Crucial na delimitacido da diferenca entre esses dois caminhos
é - a parte a possivel distancia entre a norma manifesta e o compor-
tamento efetivamente praticado, pelas razdes culturais apontadas
- o desenho, na primeira posi¢do, das competéncias do Conselho,
seus objetivos e sua composicao.

Particularmente quanto a esta, nota-se que, se ponderavel o
risco a independéncia do Judicidrio ao compor o Conselho com pes-
soas majoritariamente oriundas de instituicdes externas a esse Po-
der - em especial se vinculadas a outros Poderes e, principalmente,
se um for o preponderante -, ndo sera salutar, para o préprio Poder
julgador, que precisa legitimar-se perante a sociedade, se sua com-
posicao for excessivamente corporativista e alheia a visdo do todo,
isto é, do Estado e da sociedade. Importa, portanto, ainda que nao
seja fator necessariamente comprometedor, o equilibrio na compo-
sicdo do orgao.

Nesse passo, a linha de formacdo desenhada para o Conse-
lho Nacional de Justiga, no Brasil, pela Emenda Constitucional n.
45/2004, mostra-se bastante salutar, pois eis que, embora composto
majoritariamente por magistrados (60%), representativos de dife-
rentes tribunais e instancias, possui significativa participagao (40%)
de pessoas oriundas de outras instituicdes (Ministérios Publicos
Federal e Estadual, OAB e pessoas indicadas pela Camara e pelo
Senado). Isso oferece ndo s6 maior garantia de independéncia ao
Poder Judicidrio e de compreensao de suas vicissitudes, por conta
da preponderéncia de juizes, mas, também, considerada a origem
dos demais, uma abertura pela qual se permite reflexdo sobre a vi-
sdo do restante da sociedade sobre as mazelas e problemas desse
Poder, bem como de novas possibilidades de gestao e de solugdes
para essas questoes.

Ademais, o fato de, sem ser 6rgdo externo ao préprio Poder,
sé-lo em relagdo a todos os tribunais, confere-lhe bastante isencao
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para discernir, com equilibrio, sobre a conduta dos magistrados
neles atuantes, e conhecer, globalmente, a situagdo e os problemas
existentes, de forma a exercer importante papel estratégico no pla-
nejamento das agdes desse Poder; quicd, sua competéncia mais re-
levante. Isso s6 é reforcado pela colocagao do CNJ no apice da es-
trutura administrativa do Judicidrio, préximo ao Supremo Tribunal
Federal, seu 6rgdo de ctipula, que, justamente por isso, acaba por
controlar, jurisdicionalmente, as decisdes administrativas do CNJ.

Destarte, mesmo no seio desse Poder verifica-se a instalacdo
de “freios e contrapesos”, os quais, se, de um lado, impedem atos
capazes de vulnerar sua independéncia jurisdicional, de outro per-
mitem melhor planejamento e fiscalizacdo de suas agdes, em coro
com os principios da eficiéncia e da moralidade administrativa.

Na medida em que essas ac¢des surtam seus resultados, como,
até agora, parece ser o caso brasileiro, o CNJ ndo pode ser ignorado
ou menosprezado. Antes, merece ser valorizado, em especial pelo
carater legitimador que pode ter de um Poder, sempre acusado de
distante e alheio aos reclamos da populagao.
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