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Resumo: Muitos sdo 0s acontecimentos atuais que reclamam
uma maior atengdo aos mecanismos de controle disciplinar da
administracdo do Estado sobre seu corpo de magistrados. No
Brasil e em Portugal, especialmente, ambos os Conselhos
nacionais que exercem a fiscalizacdo dos juizes e tribunais
suscitam discussbes a respeito da legitimidade e da
conveniéncia de suas atuacdes, e episodios concretos ocorridos
nos dois paises — de responsabilizacbes (ou tentativas de
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responsabilizaces) disciplinares de juizes que ganharam
grande espaco nos meios de comunicacdo — contribuiram para
manter viva a questdo. Este artigo apresenta a dinamica
independéncia/controle: a necessidade de ambos os valores
para 0 Estado Democrético de Direito, e a maneira como
podem/devem equilibrar-se. O juiz é independente para aplicar
o direito, e na medida em que aplica o direito. Por isso, seu
poder tem limites, inclusive relacionados ao que pode decidir e
a como pode fazé-lo.

Palavras-Chave: Independéncia dos juizes, responsabilidade
disciplinar, decisdes judiciais, democracia.

Abstract: Many are the events that currently call for a more
accurate attention to the mechanisms of disciplinary control by
the state administration on its body of magistrates. In Brazil
and in Portugal, in particular, both national Councils engaged
in the supervision of judges and courts raise arguments about
the legitimacy and desirability of their actions, and concrete
episodes that occurred in both countries — of disciplinary
accountabilities (or attempted disciplinary accountabilities) of
judges who have won large space in the media — have helped to
keep the issue alive. This paper presents the
independence/control dynamic: the need for both values for the
democratic rule of law, and how they can/should be in balance.
Judges are independent to enforce the law, and insofar as they
apply the law. Therefore, their power has limits, including
those related to what they can decide and how they do it.

Keywords: Judicial independence, disciplinary liability,
judgments, democracy.
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INTRODUCAO

No que diz respeito a atividade jurisdicional, o direito
contemporaneo transita entre dois polos de tensdo. De um
lado, a necessidade de se garantir aos juizes a independéncia
que lhes permita julgar de forma alheia e superior as pressoes
politicas, econdmicas e sociais de que sdo, frequentemente,
alvos. Trata-se de um imperativo da propria autonomia do
direito, uma vez que a fragilidade da posicdo dos julgadores
perante a influéncia de fatores exdgenos ao sistema juridico faz
instalar no processo de decisdo uma instancia deliberativa
ilegitima.  Portanto, ndo ha dlvida de que a seguranca
conferida aos magistrados no ato de decidir € uma conquista
democratica, que antes de proteger a prépria pessoa dos juizes,
vem tutelar o sistema constitucional dos ataques oficiosos que
tende a sofrer.

Por outro lado, porém, na mesma democracia ndo ha
espaco para autoridades unipessoais plenipotenciarias e avessas
ao minimo controle. O medo de um “absolutismo extra-
jurisdicional” — entendido aqui como metafora de um
centralismo politico-econdmico-social que seria capaz de
subjugar o Poder Judicidrio por via de forcas externas ao
direito — ndo pode simplesmente legitimar e justificar um
“feudalismo jurisdicional”, em que cada juiz seja o senhor de
seu “feudo” e ndo precise dar explicagdes jamais, mesmo
guando aja mediante flagrantes ilegalidades, abusos de poder e
arbitrariedades. E necessério que a independéncia funcional,
de algum modo, conviva com uma accountability — uma
obrigacdo de prestar contas — das ac¢Oes daqueles investidos no
poder de julgar.
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Entdo, ndo é por acaso que o tema da responsabilidade do
juiz estd na ordem do dia em diversos paises’. Porém, a
proliferacdo de estudos a respeito da responsabilidade civil dos
magistrados ndo tem sido acompanhada da mesma
preocupacdo para com o0 sistema de responsabilidade
administrativo-disciplinar dos julgadores. E muitos sdo o0s
acontecimentos desta quadra da histéria que reclamam uma
maior atencdo aos mecanismos de controle disciplinar da
administracdo do Estado sobre seu corpo de magistrados. No
Brasil e em Portugal, especialmente, ambos os Conselhos
nacionais que exercem a fiscalizacdo dos juizes e tribunais
suscitam discussbes a respeito da legitimidade e da
conveniéncia de suas atuacGes. A polémica que circundou a
criacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) brasileiro, pela
Emenda Constitucional n.° 45 de 2004, ndo é de todo diferente
da controvérsia antes havida em Portugal acerca da
modificacdo da composicdo do Conselho Superior da
Magistratura (CSM), quando da Revisdo Constitucional de
1997. Em um e outro lado do Atlantico, manifestou-se muita
preocupacdo quanto aos efeitos, na independéncia judicial, do
controle a ser exercido por um érgdo inteiramente novo (caso
brasileiro) ou composto por uma maioria de ndo-juizes (caso
portugués). Desde entdo, episodios concretos ocorridos nos
dois paises — de responsabiliza¢des disciplinares de juizes que
ganharam grande espaco nos meios de comunicacdo -
contribuiram para manter viva a questao.

Assim, se 0 tema € espinhoso, um COMego necessario
para a sua abordagem parece ser a sua delimitagdo. Como
pensamos ja ter ficado claro, este artigo ndo tratard da
responsabilidade civil dos magistrados. Tampouco se
preocupard de responsabilidade criminal, embora se deva
deixar registrada a sua destacada relevancia: o regime penal é,

! MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV: Direitos
Fundamentais. 3% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 292.
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em verdade, 0 mais importante meio de controle dos casos de
corrupgdo e desonestidade, ndo sé dos juizes mas de todos 0s
agentes publicos, desde os funcionarios contratados até as altas
autoridades politicas. O objeto, aqui, cinge-se a
responsabilidade disciplinar dos juizes, e ndo a toda ela: ficam
de fora os aspectos disciplinares que digam respeito a conduta
dos magistrados fora dos processos, como aqueles originados
de deveres de reserva, de abstencdo de atividade politico-
partidria, de domicilio necessario, de decoro na vida publica e
particular, dentre tantos outros. A razdo para essa exclusdo é
singela: nossa meta € estudar as potencialmente conflituosas
relacbes da responsabilidade dos juizes com a sua
independéncia, e é no ato decisério que primordialmente as
encontramos.

Comecaremos por apresentar, no primeiro capitulo, a
dindmica entre independéncia e controle: a necessidade de
ambos os valores para o Estado Democréatico de Direito, € a
maneira como podem e devem equilibrar-se. A partir desse
pano de fundo é que, no segundo capitulo, abordaremos o
regime de responsabilidade disciplinar dos juizes em Portugal e
no Brasil e faremos uma breve incursdo pela Teoria da Decisdo
Juridica, no que ela se relaciona com a responsabilidade dos
magistrados no ato de decidir.

1 INDEPENDENCIA E RESPONSABILIDADE JUDICIAIS

1.1 CONCEITUACOES E CLASSIFICACOES BASICAS
RELACIONADAS A INDEPENDENCIA JUDICIAL

A necessidade de haver juizes independentes em uma
democracia e tdo auto-evidente que dificilmente haja alguém
que ndo a possa intuir, sem mesmo que se teorize a respeito. E
facil ver como a independéncia € conditio sine qua non da
autonomia do direito: juizes forgcadamente submissos a um
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centro irradiador de influéncia — um governo, um partido, 0s
interesses do capital, um movimento social etc. — aplicam ndo o
direito posto, mas a vontade do poder que se sub-roga na
linguagem juridica. Assim agindo, pdem a perder uma das
mais importantes caracteristicas do direito, conforme hoje ele é
entendido: a de servir de limitagdo do poder politico, um freio
ao despotismo e uma garantia da democracia.

Ha varias classificacdes de indole taxonémica a respeito
da independéncia judicial. Fala-se em independéncia
individual®, de cada julgador singularmente considerado, em
contraponto com a independéncia coletiva, que trata da
autonomia da magistratura como uma corporagdo ou uma
ordem®. Também se costuma distinguir entre a independéncia
externa, que diz respeito as relagdes do poder jurisdicional com
outras entidades alheias a estrutura jurisdicional, e a
independéncia interna, ligada a autonomia conferida a um
julgador especifico em sua relagdo com 0s outros magistrados
ou com a ctipula do Orgéo a que esta vinculado®. Aqui, porém,
pretendemos enfatizar uma classificagdo que acreditamos ser
mais primaria e basilar para o tratamento que daremos a
matéria.

Falamos em dois sentidos da independéncia judicial na
esteira de uma distingdo ja feita na doutrina, entre: primeiro, a
independéncia como afirmagdo do lugar dos juizes perante 0s
outros poderes; e, segundo, a independéncia como uma
pretensdo da comunidade em contar com uma atividade
judiciaria isenta. Em seu sentido primeiro, significa a
possibilidade oferecida ao juiz de decidir livre de influéncia
interna ou externa, a negacdo de sujeicdo a qualquer poder

2 SOARES, Antonio Goucha. A transformacdo do Poder Judicial e seus limites.
Revista do Ministério PUblico, ano 21, n.° 82. Lisboa, Abr./Jun. 2000, p. 63.

% DIAS, Nélia Daniel. A Responsabilidade Civil do Juiz. Lishoa: Dislivro, 2003, p.
77.

* FRAGA, Carlos. Subsidios para uma independéncia dos Tribunais, O caso
portugués. Lisboa: Cosmos, 2000, p. 54.
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esplrio®. Ou, ainda, “uma situagio que se verifica quando, no
momento da decisdo, ndao pesam sobre o decidente outros
fatores que ndo os juridicamente adequados a conduzir a
legalidade e a justica da mesma decisdo”®.

Porém, a independéncia judicial ndo pode ser tomada
como um simples direito ou privilégio dos juizes. Uma
concepcédo republicana, democrética e igualitaria de Estado e
sociedade é completamente infensa a existéncia de uma casta
profissional que detenha consideraveis (e crescentes) poderes e
nenhuma responsabilidade, como se suas prerrogativas fossem
regalias pessoais de carater nobiliarquico. As imunidades dos
julgadores, ao reverso, so se justificam se forem tomadas como
garantias publicas, ligadas aos direitos da coletividade e de
cada cidaddo, no sentido de contar com um Judiciario imparcial
e impessoal.

Por isso €& que, em uma segunda acepcdo, a
independéncia traduz-se na consumacdo de uma expectativa
legitima da sociedade dirigida a um Poder Judiciario isento; em
altima analise, a garantia de ndo-interferéncia das forcas
espurias na aplicacdo do direito é antes um interesse da
coletividade do que dos juizes individualmente considerados’.
Pela mesma razdo, faz menos sentido tomar a independéncia
como um direito subjetivo do juiz do que como um dever ético-
social incorporado & sua fungdo®. Ser independente, assim,

® ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. S3o Paulo:
Malheiros, 1995, p. 28.

® MENDES, Jodo de Castro. Nétula sobre o artigo 208 da Constituicio —
Independéncia dos Juizes. In: MIRANDA, Jorge (org.). Estudos sobre a
Constitui¢do. Lisboa; Petrony, 1979, vol. 3, p. 654-655.

" Neste sentido, v. FIGUEIREDO DIAS, Jorge. A “pretensio” a um juiz
independente como expressdo do relacionamento democratico entre o cidadao e a
justica. Sub Judice — Justica e Sociedade, n.° 14. Lisboa, Jan.-Mar. 1999.

8 O Tribunal Constitucional de Portugal ja sustentou essa posicdo, in verbis: “A
independéncia dos juizes é, acima de tudo, um dever — um dever ético-social. A
‘independéncia vocacional’, ou seja, a decisdo de cada juiz de, ‘ao dizer o direito’, 0
fazer sempre esforcando-se por se manter alheio — e acima — das influéncias
exteriores, €, assim, 0 seu punctum saliens. A independéncia, nesta perspectiva, é
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surge para o juiz como um afazer do dia-a-dia: ele deve agir de
forma a se manter alheio aos condicionamentos que 0 meio
social tenta Ihe impor. N&o se trata simplesmente de um direito
que esta a sua disposicdo, mas de uma condicdo inaliendvel da
cadeira que ocupa.

1.2 BREVE ESBOGO HISTORICO DA RELAGAO ENTRE
A INDEPENDENCIA JUDICIAL E A AUTONOMIA DO
DIREITO

Independéncia do julgador ndo se confunde com
discricionariedade no ato de julgar. Enquanto a primeira
significa uma garantia de aplicagdo do direito (vinculando a
decisdo a este, e somente a este), a segunda é uma liberdade do
julgador perante o direito (deixando a decisdo mais sujeita a
vontade e ao arbitrio do juiz). Alias, historicamente,
independéncia e discricionariedade tém atuado como vetores
opostos e excludentes. E isso é explicavel: onde uma decisdo é
mais facilmente identificada como ato de subjetividade, sdo
maiores os anseios de subjugar o “sujeito” decisor e substituir
sua vontade por outra (afinal, uma vontade, em si, ndo chega a
conferir maior fundamento juridico a uma decisdo do que
qualquer outra vontade que lhe seja concorrente). Onde, por
outro lado, os julgamentos sdo tomados como manifestacdo do
direito, algo superior e externo ao seu intérprete, as tentativas
de interferéncia pessoal e direta contra este encontram maiores
dificuldades.

Pretendemos demontrar o que vai acima sem, contudo,
transformar este em um texto de arqueologia da independéncia
ou da discricionariedade judiciais. De qualquer modo, vale
mencionar que os juizes da Alta Idade Média contavam com

sobretudo, uma responsabilidade [...]” (Acordao TC n.° 135/88, de 16 de Junho de
1988, publicado no Diario da Republica, 22 Série, de 08 de Setembro de 1988, p.
951).
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ampla discricionariedade nas suas decisdes’, de forma coerente
com a pulverizacdo do poder tipica do periodo feudal, mas nao
eram irresponsaveis. Ao contrério, o fato de ndo serem
vinculados a algo como um Estado, se de um lado lhes oferecia
liberdade de interpretagdo dos casos que Ihes eram trazidos a
exame, de outro os tornava vulneraveis a forca dos litigantes e
dos interessados nos resultados dos julgamentos™.

O ressurgimento esporadico do direito romano, a partir
do século XI e sobretudo do século XIII1* faria da posicdo do
juiz medieval, em alguns lugares, uma profissio com
preparacdo académica, conferindo a ela uma autoridade que
vinha menos do préprio cargo do que da exposicao juridica dos
fundamentos das decisdes. Nos lugares onde isso ocorreu, “o
juiz justificava a sua sentenca pelo direito académico, cujo
conteado ndo podia ser influenciado pelo monarca™? ou pelos
detentores eventuais da forca. Tratava-se, entdo, de um
adiantamento episodico de algo que viria a se consolidar mais
tarde: a atividade judicial ganhava alguma autonomia a partir
da autoridade superior do préprio direito.

Ja nos Estados centralizados instaurados a partir do
século XIV, os julgamentos cabiam pessoalmente ao rei
soberano; o monarca delegava a funcédo de julgar a pessoas de
sua confianga, que a exerciam em nome da Coroa e conforme a

° BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: LicBes de Filosofia do Direito
compiladas por Nello Morra. Trad. Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E.
Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 28.

10 Conta-se, por exemplo, que, no direito barbaro germanico, a parte sucumbente em
uma querela juridica podia desafiar o juiz que a julgara para um duelo, e, se
vencesse, a decisdo era anulada (SILVA, Otacilio Paula. Etica do Magistrado a luz
do Direito Comparado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 281-2).

1 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo I: Preliminares; O
Estado e os Sistemas Constitucionais. 82 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 73;
e GOMES DA SILVA, Nuno Espinosa. Histéria do Direito Portugués — Fontes de
Direito. 32 ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2000, p. 202.

12 STOLLEIS, Michael. O Perfil do Juiz na Tradicdo Europeia. In: BARBAS
HOMEM et alli (org.). O Perfil do Juiz na Tradi¢do Ocidental. Lisboa: Almedina,
2009, p. 25.
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vontade desta. Quando uma determinada decisdo ndo agradava
ao rei, ele podia modifica-la por dictum, exercendo o seu poder
pessoal'®>.  Em Portugal, as Ordenagdes Afonsinas (1446) ja
atribuiam ao rei a prerrogativa de ‘“reger justamente o seu
Reino, e manter seu povo em direito, ¢ justica” (O.A., 5.1).
Um publicista da época assim descreveu o regime portugués:
“A ordem publica do reino justifica que os juizes julguem em
nome do rei e o rei julga através de seus tribunais™**,

O reinado de D. José | (1750-1777), que representou o
Despotismo Esclarecido portugués, foi marcado por um
fendmeno assaz interessante para efeitos deste estudo.
Orientado, de uma forma muito peculiar, por ideais
racionalistas, o governo chefiado pelo Marqués de Pombal
editou, em 1769, a chamada Lei da Boa Razdo, novo
fundamento de validade de todo o ordenamento juridico. Esse
diploma legal determinava que todas as outras leis e costumes
do reino somente seriam validos quando estivessem de acordo
com a “boa razdo”, a ser deduzida a partir da propria natureza
humana, tarefa interpretativa que ficava a cargo dos juizes.
Apesar de a lei ter tentado definir o significado de “boa razao”
para efeitos préaticos, o resultado foi que se abriu a porta para
um alto grau de imprecisdo e de subjetivismo na aplicacdo do
direito. A consequéncia, que ja ndo nos surpreende, foi a de
gue a nova discricionariedade interpretativa veio acompanhada
de intervengdes politicas que excluiam a independéncia dos
magistrados. Consoante relata um historiador, a lei pombalina
concedeu “a juizes e tribunais uma ampla possibilidade de
interpretacdes proprias e, por consequéncia, de sujei¢cGes a

¥ VAN CAENEGEN, R. C.. “Orculos da Lei” ou “Bouche de la Loi”. In:
BARBAS HOMEM et alli [org.]. O Perfil do Juiz na Tradi¢cdo Ocidental. Lishoa:
Almedina, 2009, p. 43.

4 Apud BARBAS HOMEM, Anténio Pedro. O Perfil do Juiz na Tradicdo Ocidental:
Portugal. In. BARBAS HOMEM et alli (org.). O Perfil do Juiz na Tradicao
Ocidental. Lishoa: Almedina, 2009, p. 58-59. A identidade do autor original da
citacdo ndo é mencionada na obra em referéncia.
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pressdes politicas™™. As interferéncias do poder politico sobre
o funcionamento da justica, por esse tempo, incluiam a escolha
casuistica de juizes para 0s processos mais complexos e mesmo
a prisdo e o exilio de magistrados, fatos que indignaram a
opini&o plblica contemporanea™.

O importante é destacar que, apesar de variaces de
apresentacdo, antes da disseminacdo da ideia de separacdo de
poderes (que em Portugal sé ocorreu efetivamente a partir do
periodo liberal), o quadro geral na Europa era de subordinagdo
do direito ao poder: ndo havia restri¢bes juridico-positivas no
exercicio do jus imperium pelo soberano'’. Assim, alguma
independéncia judicial so seria possivel apos a reforma tedrico-
politica identificada com a obra de Montesquieu; contudo, e
evidentemente, a separacdo de poderes ndo foi diplice, mas
triplice: no mesmo passo, o poder de legislar também apartou-
se. Na festejada teoria do Bardo francés, os juizes deixavam de
ser a longa manus do governante, mas isto vinha com uma
contrapartida: passavam a ser a “boca da lei” (“bouche de la
loi™), titulares de um “poder nulo” (“pouissance nulle”)™.

Essa nova ordem precisa, porém, ser compreendida em
seu contexto. Se hoje frequentemente se vé a imagem de “boca
da lei” como uma capitis diminutio atribuida ao julgador, uma
limitacdo a sua criatividade e sua reducdo a condicdo de
autdmato, & época isso significou principalmente um avango no
sentido da limitacdo do poder do governante. Na modernidade,
as leis ganharam foros de “atos da vontade geral”, a qual até
mesmo o principe estava subordinado, “pois que ele € membro

5 OLIVEIRA MARQUES, Anténio Henrique de. Breve Histéria de Portugal. 72 ed.
Lisboa: Presenca, 2009, p. 375-376.

® BARBAS HOMEM, O Perfil do Juiz na Tradigo Ocidental: Portugal, op. cit., p.
61.

" NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p.
9.

8 MONTESQUIEU, Esprit des Lois. Paris: Garnier, 1949 [12 ed.: 1758], Livro XI,
Cap. 6.
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do Estado”™®. Da mesma maneira, o juiz também passava a
condicdo de funcionario publico subordinado & legislaco®.
Ser a “boca da lei”, portanto, em boa parte significa deixar de
ser a “boca do rei”. O direito ganha alguma autonomia: nao ¢
mais a vontade de um soberano onipotente e passa a ser um
compromisso tomado em parlamento (a “vontade do povo”).

Em Portugal, como oposicgéo liberal aos desmandos do
periodo pombalino, a independéncia dos poderes chegou a
ganhar inclusive protecdo penal: a intromissdo dos poderes nos
outros 6rgdos passou a ser considerada crime®!. N&o por acaso,
0 novo estatuto dos juizes portugueses, a seguir a Constituicdo
de 1822, assentou-se em nomeagOes a titulo definitivo ou
vitalicio (e ndo mais temporario, considerando-se que as
investiduras periodicas ndo condizem com a independéncia dos
magistrados), e estabeleceu também a inamovibilidade?.
Também a primeira Constituicdo brasileira, de 1824, concedeu
aos juizes a prerrogativa da “perpetuidade” (artigo 153), ja na
direcdo de estabelecer que os magistrados deverdo “ter
independéncia e subordinagdo apenas ao Direito”?*.

O século XX conheceu muitos regimes autoritarios, que
desprezaram o liberalismo do século anterior e revogaram as
garantias adrede concedidas a magistratura. Nos lugares em
que floresceram as ditaduras ndo havia espago para um juiz
independente e orientado pelo direito e pela Constituigdo. “As
ditaduras exigem juizes que fagcam cumprir a vontade dos
lideres, ao abrigo da lei ou ndo. Sempre que 0s juizes se tornam
inoportunos, [...] eles sdo exonerados. Sempre que eles

¥ ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Trad. Rolando Roque da Silva.
S&o Paulo: Cultrix, 1995 [1%ed.: 1762], p. 48.

20 BOBBIO, O Positivismo Juridico, op. cit., p. 28-29.

2L BARBAS HOMEM, O Perfil do Juiz na Tradigdo Ocidental: Portugal, op. cit., p.
63.

22 BARBAS HOMEM, O Perfil do Juiz na Tradicdo Ocidental: Portugal, op. cit., p.
64.

2 FERREIRA, Wolgran Junqueira. Comentérios & Constituicdo de 1988. Campinas:
Julex, 1989, vol. 2, p. 707.
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insistem na sua independéncia, sdo demitidos™*. A América
Latina também sofreu do mesmo mal, com as ditaduras
militares que interferiram no Poder Judiciario o quanto
puderam.

E oportuno ressaltar que, em regra, os regimes ditatoriais
do século passado conviveram com a vigéncia de constituicoes
cujos textos continuavam consagrando os principios liberais, os
direitos individuais e as garantias publicas. Porém, tratava-se
de meras constituicbes nominais, segundo a classificacdo
ontoldgica de Loewenstein: embora vigentes, as cartas nao
projetavam qualquer normatividade perante a realidade
politica®®. A completa auséncia de independéncia judicial
correspondia, uma vez mais, ao soterramento da ideia de
autonomia e poder vinculativo do direito: a rigor, ndo existia
direito algum fora da vontade do lider?®. Trata-se do fendmeno
que Paulo Otero chama de fulanizagdo do poder?’, algo que
aproxima o totalitarismo do século XX das monarquias
absolutistas: “tal como o monarca tradicional era lex animata,
também o chefe no Estado totalitirio é dotado de uma
plenitude potestatis, circunstancia esta que, igualmente, esvazia
de um sentido limitativo a separacdo de poderes e destitui as
ideias de legalidade e constitucionalidade de qualquer funcéo
limitativa do poder politico”zs.

O final da Segunda Guerra Mundial e a posterior
redemocratizacdo da peninsula Ibérica e da América Latina

24 STOLLEIS, O Perfil do Juiz na Tradigdo Europeia, op. cit., p. 30.

% | OEWENSTEIN, Karl. Teorfa de la Constitucién, Trad. Alfredo Gallego
Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1964, p. 216-231.

% Hannah Arendt definiu que, na Alemanha nazista,“as palavras do Fihrer tinham
for¢a de lei” (ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém. 9% Reimp. Séo Paulo:
Companhia das Letras, 2009, p. 165).

21 A fulanizacéo do poder, para Otero, ¢ o “exercicio do poder através de um lider
forte cuja vontade arbitraria vale como lei” (OTERO, Paulo. A Democracia
Totalitaria: Do Estado Totalitdrio & Sociedade Totalitaria. A Influéncia do
Totalitarismo na Democracia do Século XXI. Cascais: Principia, 2001, p. 38).

B OTERO, 4 Democracia Totalitdria..., op. cit., p. 39.
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fizeram florescer os Estados constitucionais e, com eles, a
separacdo dos poderes e a independéncia dos juizes. A nova
ordem politica surgida nessa época exigiu a rediscussdo do
papel do Estado e da democracia; tornou-se insuficiente a
nogdo de democracia como vontade da maioria, tipica dos
modernos. N&o had novidade alguma em dizer que foi
sobretudo a partir da experiéncia negativa da legitimacdo do
nazifascismo pela vontade da maioria que 0 novo
constitucionalismo acabou por confiar a justica constitucional a
guarda da “vontade geral”zg. A “divinizagdo do principio
maioritario” perdeu lugar para uma nova relacdo entre a
validade das leis e o seu contetido®.

Assim é que a democratizacdo trouxe a luz Constituicdes
cujos textos positivam com rigidez os direitos fundamentais e
sociais, redimensionam a relacéo entre os poderes de Estado e
conferem um novo papel ao Poder Judiciario. Para assegurar a
forca normativa das Cartas politicas, a nova ordem
constitucional ndo pode prescindir de um aparato judiciario
independente das forcas volateis do poder, vinculado a
implementacdo do Estado Democréatico de Direito, ainda que
isso se dé na contramdo das forgcas politicas e das maiorias
populares de ocasido.

Neste sentido, por exemplo, o artigo 97, § 1° da Lei
Fundamental da Alemanha estabelece que “os juizes sdo
independentes e subordinados unicamente a lei”. De modo
geral e com pequenas variagdes, as Constituicdes democraticas
do pos-guerra/pds-autoritarismo preveem a independéncia
judicial (como é o caso do artigo 104 da Constituicdo italiana,
segundo o qual “A magistratura constitui uma ordem autdbnoma
e independente de todo outro Poder”, e do artigo 203° da
Constituigdo da Republica Portuguesa, que declara que “Os

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 72 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 39.

% Sobre isso, v. OTERO, A Democracia Totalitdria..., op. cit., Cap. Il, Secdo 12, §
9°, sob o titulo “Divinizagdo do principio maioritario”.
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tribunais sdo independentes e apenas estdo sujeitos a lei”) e
conferem aos juizes garantias instrumentais de independéncia,
como a vitaliciedade e a inamovibilidade (artigo 216° da
Constituicdo de Portugal e artigo 95 da Constituicdo Federal do
Brasil). Assim, podemos dizer que estamos finalmente em
uma nova era nas relagdes entre o poder jurisdicional e 0s
demais poderes e forgas influentes, uma era em que se busca a
condicdo ideal em que os magistrados possam julgar sem
receios de represalias arbitrarias e sem se deixar condicionar
pela expectativa de um prémio espurio (sine spe nec metu)*".
Contudo, ndo ignoramos nem escondemos que 0 esboco
histérico que se fez acima é uma simplificacdo. Primeiro,
porque o passado nem sempre foi tdo homogéneo, e ndo se
pode descrevé-lo com exatiddo em uma linha do tempo com
tanta uniformidade. Em segundo lugar, tampouco o presente é
uniforme, havendo paises nos quais a magistratura ainda se vé
as voltas com as interferéncias politicas: basta ver os notérios
exemplos do Paquistdo e da Venezuela®’. Assim, repetimos a
confissdo de que essa exposicdo historica ndo passa de um
escorco em linhas muito gerais, até porque a intencdo, aqui,
ndo é a de fazer a historiografia completa da independéncia
judicial ou das relacdes dos juizes com o poder politico. Isso
tudo sé vem ao caso para ilustrar a imbricacdo indissoltvel da
independéncia judicial com a autonomia e o poder vinculante
do direito. Dos juizes romanistas do medievo aos magistrados
dotados de garantias das democracias atuais, passando pelos

31 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72
ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 666.

%2 Recentemente, 0 Paquistdo assistiu a um conflito aberto entre os chefes do
Executivo e do Judiciario, com o afastamento e o posterior restabelecimento do
segundo no cargo (v. MARKEY, Daniel. A False Choice in Pakistan. Foreign
Affairs, vol. 86, n. 4. New York, Jul./Ago. 2007). Da Venezuela vém noticias
candentes de interferéncia do poder politico sobre a magistratura, como a demissdo
de uma magistrada e até mesmo a prisdo de outra, por terem tomado decisdes
contrarias a vontade do Presidente da Republica (v. jornal Folha de S&do Paulo,
edicBes de 21 a 23 de julho e 19 de dezembro de 2009).
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“oraculos da lei” do periodo pos-revolucionario, os julgadores
tém sido mais ou menos independentes conforme os sistemas
juridicos tenham sido mais ou menos capazes de se
assegurarem a si proprios.

Destarte, 0 mesmo direito que circunscreve o espago de
independéncia dos juizes (porque delimita o poder politico que
tende a invadi-lo), também € o direito que os vincula e reduz-
Ihes a carga de discricionariedade no ato de decidir. Eis o que
parece ser a constante historica: o aumento da consisténcia
juridica em uma sociedade reduz o teor voluntarista dos
julgamentos e, por consequéncia, refor¢a a independéncia dos
julgadores.

1.3 O FUNDAMENTO E A NECESSIDADE DO
CONTROLE DISCIPLINAR DA ATIVIDADE JUDICIAL

A independéncia judicial, pelo que ja se viu, deve ser
compreendida em sua intima e indissociavel relacdo com a
imparcialidade do julgador: trata-se de uma fianca do sistema,
estabelecida a priori para que a ordem democratica
constitucionalizada se aplique de forma isenta das forcas que
tendem a fazer pender as decisfes dos juizes para o lado de sua
conveniéncia. Essa relacdo entre o0s institutos da
independéncia e da imparcialidade, alids, ja foi reconhecida
pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos: a0 mesmo passo
em que declarou que independéncia e imparcialidade
constituem elementos essenciais da propria nocdo de
“tribunal”, a Corte reconheceu também que os dois institutos
estdo estreitamente ligados um ao outro®.

A imparcialidade, contudo, ndo significa que os juizes
ndo devem “ter lado”: implica, antes, que 0 lado que devem

% No original: “tant l'indépendance que l'impartialité constituent des éléments
essentiels constitutifs de la notion de «tribunal»” e “les notions d'indépendance et
d'impartialité objective sont étroitement liées” (Acérddo TEDH, Lavents c. Lettonie,
processo n° 58442/00, de 28 de Novembro de 2002).
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sustentar é o da democracia e do Estado de Direito. Essa é a
razdo de ser das garantias que as Constitui¢cdes lhes alcancam.
O principio da independéncia, instrumental para todos os
outros, também € um instrumento da imparcialidade, entendida
no sentido exposto acima: os juizes devem fazer uso de suas
prerrogativas funcionais para manter sua equidistancia e
neutralidade em relacdo aos interesses ocasionais em lica e
assegurar a efetividade da ordem constitucional em cada caso.
E, ndo custa insistir, s6 podem fazer uso delas para isso, pois
ndo sdo ferramentas que estdo ao dispor do dono para a
consecucdo de qualquer interesse pessoal.

Ja se disse que o dever do juiz de ser imparcial é o
“nicleo essencial de seus deveres™, e também que essa carga
deontoldgica que se lhe pesa contribui para a legitimidade
democratica de suas decisdes, para além de uma “legitimacao
institucional juridico-constitucionalmente fundada®.  Nos
processos individualmente considerados, esse dever de
imparcialidade traduz-se no que o Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha classificou como uma exigéncia, dirigida
ao julgador, de contemplar as razdes apresentadas pelas partes
com isencéo de animo (Aufnahmebereitschaft).

3 FIGUEIREDO, Alvaro Reis. Ser, dever ser e parecer. Notas sobre a deontologia
dos juizes: da disciplina ao aparecimento de codigos de conduta. Sub Judice —
Justica e Sociedade, n.° 32. Lisboa, Jul.-Set. 2005, p. 9; NEVES, Ana Fernanda. O
Direito Disciplinar na Funcdo Publica. Tese de Doutoramento em Ciéncias
Juridico-Politicas. Universidade de Lisboa. Orientador: Paulo Otero. Lishoa, 2007,
p. 151.

% FIGUEIREDO DIAS, A “pretensio” a um juiz independente. .., op. cit., p. 28-31.

% A jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht (por exemplo, BVerfGE 70, 288-
293) localiza esse dever como decorréncia da “pretenséo a tutela juridica” (Anspruch
auf rechtliches Gehor), apontando que o principio do contraditorio ndo se limita a
garantir a possibilidade de se alegar e provar em juizo, mas confere a parte litigante
direitos perante a propria maquina judiciaria, incluindo, entre outros, um direito de
ver seus argumentos considerados (Recht auf Beriicksichtigung), que atribui ao
magistrado ndo apenas o dever de tomar conhecimento das razfes apresentadas
(Kenntnisnahmepflicht), como também o de considera-las séria e detidamente
(Erwégungspflicht). Sobre isso, v. PIEROTH, Bodo & SCHLINK, Bernhardt.
Grundrechte — Staatsrecht 11. Heidelberg: C. F. Muller, 1988, p. 281.
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A questdo a se colocar, agora, é: esses deveres atribuidos
ao magistrado sdo deveres funcionais em sentido estrito,
daqueles passiveis de gerar responsabilidade disciplinar em
caso de descumprimento? N&o seria melhor deixar as
eventuais incurias dos juizes em suas decisbes para serem
resolvidas pelas vias recursais e de responsabilidade civil,
reservando-se a responsabilidade disciplinar apenas para 0s
casos de seus comportamentos extra-processuais?

Para responder a essas perguntas, Serd necessario
destacar as limitacdes da responsabilidade civil e do sistema de
impugnac0Oes recursais. Com efeito, a responsabilidade civil
dos julgadores, ainda que imprescindivel, tem limites
intrinsecos a sua natureza que a tornam insuficiente como via
juridica de controle da atividade jurisdicional. Para comegar, 0
Estado ndo pode depender, sempre, da iniciativa de um
particular (o lesado que busca a indenizacdo) para exercer
algum controle sobre 0 mau funcionamento dos seus Servigos.
Depois, casos podem existir em que a atitude de um juiz,
embora merecedora de reproche, ndo gere dano indenizavel.
Ainda, o sistema de indenizagbes civis ndo faz suspender ou
excluir o juiz responsavel dos quadros ativos do Estado, o que
pode surgir como Unica solucdo para assegurar o adequado
funcionamento do Poder Judiciario.

Cumpre, agora, responder por que o sistema recursal
também n&o se basta como mecanismo de controle das
decisbes judiciais. Uma das caracteristicas dos sistemas
juridicos democréticos € a garantia do duplo grau de jurisdicao,
que assegura sempre a parte sucumbente uma possibilidade de
recurso a instancia superior (no Brasil, artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal; em Portugal, ainda que de forma limitada
a matéria penal, artigo 32° n° 1, da Constituicdo da
Republica). Trata-se, em tese, de uma valvula de seguranca do
sistema, que proporciona correcbes de erros, saneamento de
omissOes e moderacdo de excessos. No mais das vezes, o
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sistema recursal faz mesmo ¢é dinamizar a divergéncia intestina
no Poder Judiciario, de modo que a ultima palavra sobre uma
questdo controvertida seja da instancia superior, mas que se
mantenha uma porta aberta a alteracdo paulatina dos
entendimentos das Cortes, na medida em que 0s magistrados
véo ascendendo da planicie para o planalto jurisdicional®’.

Assim sendo, ndo é incomum que se pense que o locus
adequado para o controle da atividade deciséria dos
magistrados € a instancia de impugnacdes processuais dos
julgados, e sO ela. Por essa perspectiva, justificar-se-ia que 0s
juizes fossem disciplinarmente irresponsaveis, de modo
absoluto, por aquilo que julgam e pela maneira como o fazem,
uma vez que a limitagdo de seu poder decisério ja estaria dada
pela possibilidade de reforma ou cassacéo de seus despachos e
sentencas. E ndo ha ddvida de que essa possibilidade é,
mesmo, uma fianca democratica; o alvitre de fazé-la a Unica,
porém, é que esbarra em alguns obstaculos, de ordem tedrica e
pratica.

Em primeiro lugar, decisfes ha que, por sua natureza, sdo
pouco afetadas pelas impugnacbes processuais a elas
interpostas. N&o sdo poucos nem irrelevantes 0s casos em que
0s recursos, embora cabiveis, chegam tarde em relacdo aos
efeitos da decisdo. Pense-se, por exemplo, nas decisbes
relativas a prisdo preventiva: ndo ha duvida de que o sujeito
que é detido dispbe dos meios recursais para atacar 0S
fundamentos da decisdo que Ihe decretou a prisdo; porém, até
que esses meios funcionem, ele pode ter passado dias ou até
meses encarcerado®. Existem, ainda, as sigilosas decisdes que

37 E verdade que o sistema pode, facilmente, degenerar-se em concentracéo de poder
e autoritarismo, mas disto ndo nos ocuparemos agora. Para uma visdo sombria a
respeito do tema, v. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Processo e ldeologia: O
Paradigma Racionalista. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, cap. X, sob o titulo
“Os recursos: viés autoritario da jurisdi¢do”.

% Vale citar, pela celebridade que ganhou em Portugal, o caso do ex-deputado Paulo
Pedroso, acusado no chamado “Processo Casa Pia”, que foi preso preventivamente
por ordem do juiz de primeira instdncia e posto em liberdade por decisdo do
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concedem autorizacdo para a interceptagdo de ligacOes
telefénicas pela Policia: um investigado pode até vir a obter de
um grau recursal, a posteriori, a declaragdo de nulidade das
escutas feitas contra si por auséncia de fundamento valido na
decisdo que as permitiu; até 14, contudo, tera passado meses, ou
mesmo anos, tendo suas conversas monitoradas por agentes do
Estado, sem sabé-lo e, por isso, sem poder recorrer para fazer
cessar a intromissdo em sua privacidade.

Os exemplos poderiam ser ainda ampliados para varias
outras formas de tutela de urgéncia. Mas o que ja foi dito basta
para demonstrar que, ndo obstante o sistema recursal seja um
precioso colchdo de seguranca — e apesar de por vezes se ter a
impressdo de que as instancias inferiores sejam um mero
caminho de passagem, sem maiores consequéncias, para as
superiores —, a verdade é que o0s juizes detém boa parcela de
poder de atuacdo em certas situacGes, emitindo decisbes com
projecdo de efeitos concretos consideraveis, sobre os quais as
impugnacdes processuais pouco podem fazer. Esse poder deve
vir acompanhado de uma responsabilidade correspondente.

Em segundo lugar, ao lado das decisdes de efeitos
imediatos e de dificil reversdo, o sistema recursal também
encontra limites no que se refere ao controle dos excessos de
linguagem dos magistrados. N&o se trata, aqui, de cuidar do
que é decidido, mas de como o é. O provimento de uma
impugnagdo processual ndo retira do mundo o discurso ja
lancado®. Nos casos extremos — ainda que felizmente raros —
de “fundamentagdes” judiciais que extrapolam os limites da

Tribunal da Relagdo de Lisboa: entre a prisdo e a soltura do ex-parlamentar
decorreram quatro meses e meio.

¥ «0 que escrevi escrevi” (“Quod scripsi scripsi”), respondeu Poncio Pilatos aos
sacerdotes que queriam que o praefectus da Judeia (exercendo, no episddio em
questao, o papel de juiz) alterasse o texto afixado no cimo da cruz, “Jesus de Nazaré
Rei dos Judeus” (“lesus Nazarenus Rex ludaeorum”) (Evangelho de Jodo, 19:19-
22). Com efeito, o que foi escrito e publicado ja surtiu o efeito de sua divulgagéo.
Pode-se apagar ou riscar as palavras ou frases, mas ndo ha como voltar atras no ato
de proferi-las.
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convivéncia democratica e do simples decoro, nas quais a pena
de um magistrado — vibrando em seu nome mas também, em
ualtima anélise, em nome do proprio Estado — exara discursos
de odio e preconceito, parece claro que a mera reforma do
contetido da decisdo é insuficiente, para ndo dizer irrelevante,
como satisfacdo da parte agravada e reparacdo da ofensa ao
Estado Democrético de Direito*. Para além de deter um poder
de decisdo, o juiz é o titular de um poder privilegiado de fala:
aquilo que diz nos processos, e a forma como o diz, provoca
efeitos reais e simbolicos as partes e encontra ressonancia na
sociedade. E, também aqui, um poder que deve ter a
companhia de uma responsabilidade condizente.

Michele Taruffo € um dos que reconhecem limites no
controle da atividade judicial feita exclusivamente pelo sistema
recursal, destacando a necessidade de controle democratico
sobre a maneira como se administra a justica. O jurista italiano
propugna que, ao lado de um controle processual, tipico do
sistema de impugnacdes, deva existir um controle generalizado
e difuso por parte do povo em nome do qual a decisdo é
pronunciada, feito através da verificacdo pulblica das
motivacdes lancadas pelos julgadores*. Aqui, acrescentamos
que casos ha que exigem um tanto a mais do que isso: além da
imprescindivel monitoracdo pela opinido publica, as decisGes
devem estar sujeitas também a alguma forma de
responsabilizacdo disciplinar que chame os seus prolatores aos
seus deveres para com as partes e a sociedade.

2 RESPONSABILIDADE _DISCIPLINAR DO
MAGISTRADO POR SUAS DECISOES

2 para que ndo se pense que estamos a tratar de uma hipdtese absurda, vale lembrar
que ja se viu, no Brasil, coisas realmente surpreendentes nesse campo, como
discursos judiciais manifestamente misdginos e homofébicos, por exemplo.

* TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1970,
p. 406-407.
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2.1 A SITUACAO FUNCIONAL E DISCIPLINAR DO JUIZ
NO CONTEXTO DAS DEMAIS FUNCOES DE ESTADO

Diz-se que cada juiz € titular de soberania, a0 menos em
uma certa acepg¢éo da palavra: considerando-se que os tribunais
detém sua parcela da soberania do Estado*, como terceiro
poder, e que ndo existe um supra-0rgdo judiciario capaz de
concentrar a ‘“vontade do Poder Judicial”, disso decorre
logicamente que cada juiz dispde diretamente do poder
soberano ligado & jurisdictio®®. Neste sentido, o Tribunal
Constitucional Portugués ja descreveu os tribunais como “um
complexo de orgdos de soberania™*.

Essa qualidade dos magistrados, porém, ndo exclui a de
funcionarios pablicos®. Segundo Luis Guilherme Catarino, a
ideia de que a atividade soberana do juiz é assimilavel a
condicdo de funcionario do Estado é sustentada na Alemanha —
por interpretacdo que la se da ao artigo 34 da Lei Fundamental
de Bonn, que trata da responsabilidade do Estado por atos de
qualquer pessoa investida em cargo publico (“jemand in
Ausiibung eines ihm anvertrauten 6ffentlichen Amtes”) — e na
Itdlia — pela leitura que se faz do artigo 28 da Constituicdo
Italiana, que também trata da responsabilidade dos funcionérios

2 Em Portugal, isto esta expresso no texto constitucional: o artigo 202° n.° 1, da
CRP declara que “Os tribunais sdo os orgdos de soberania com competéncia para
administrar a justica em nome do povo”.

* CANOTILHO, Direito Constitucional..., op. cit., p. 662.

4 Acérddo TC n. 81/86, de 12 de Marco de 1986, publicado no Diario da
Republica, 12 Série, de 22 de Abril de 1986, p. 982.

> NEVES, Ana Fernanda. O Direito Disciplinar..., op. cit., p. 152. A autora, em que
pese sustente essa posi¢do, ndo deixa de mencionar também a opinido contréaria, no
sentido de que os juizes seriam “profissionais de uma carreira em que exercem (em
exclusividade, de forma permanente e com vinculo ao Estado) funcfes publicas de
soberania (sem comparagdo possivel com os funcionarios publicos)”, conforme
consta de Acorddo do Conselho Permanente do Conselho Superior da Magistratura
de Portugal, de 09 de Novembro de 2004 (Sub Judice — Justica e Sociedade, n.° 32.
Lisboa, Jul-Set. 2005, p. 154).
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do Estado®®. O autor conclui que o fato de a particular posicdo
dos juizes repousar num estatuto préprio, dotado de
independéncia funcional e organica, “ndo afasta decerto a sua
posicao como servidores do Estado™'.

Também José Augusto Sacadura Garcia Marques aponta
que “a relagdo dos juizes com o Estado apresenta mais
afinidades com o regime da fungdo publica do que com a dos
demais orgdos de soberania”™*. Para corroborar essa
afirmacdo, Ana Fernanda Neves, com apoio na doutrina de
José de Melo Alexandrino®, cita trés aspectos que a funcdo
jurisdicional tem em comum com a funcdo publica em geral: a)
0 servigo prestado pelos juizes é heterodeterminado quanto ao
modo (por exemplo: a exclusividade de exercicio), ao local
(determinado foro ou tribunal) e ao objeto (processos dados);
b) em contrapartida a seus servi¢os, 0 magistrado percebe uma
remuneracdo determinada, suplementos remuneratorios e
prestacBes sociais, além de gozar de direitos proprios da
relacdo de trabalho (por exemplo: férias, adicional de férias,
subsidio de fim-de-ano); c) o0s juizes reunem-se em
organizacbes socio-profissionais e sindicais, e admite-se
inclusive que exercam greve, ainda que com restricdes>’.

A essas caracteristicas da relacdo funcional do juiz com o
Estado podemos acrescentar ainda outras, como a admissao ao
cargo por concurso publico (a0 menos como regra geral) e a

% CATARINO, Lufs Guilherme. A Responsabilidade do Estado pela Administracéo
da Justica: O Errro Judiciario e o Anormal Funcionamento. Coimbra: Almedina,
1999, p. 226.

7 |bidem.

* MARQUES, José Augusto Sacadura Garcia. Poder e justica em conflito. Uma
abordagem ética da tensdo existente entre o exercicio do poder politico e o
funcionamento da justica. Sub Judice — Justica e Sociedade, n.° 32. Lisboa, Jul-Set.
2005, p. 39-40.

49 ALEXANDRINO, José de Melo. A greve dos juizes segundo a Constituicdo e a
dogmatica constitucional. In: MIRANDA, Jorge (org.). Estudos em homenagem ao
Professor Doutor Marcello Caetano. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade
de Lishoa, 2006, p. 783-787.

% NEVES, Ana Fernanda. O Direito Disciplinar..., op. Cit., p. 152-153.
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organizacgéo da vida profissional em uma carreira bem definida,
com previsdo de promogdes e ascensdes segundo a antiguidade
e/ou 0 mérito. S&o aspectos que distinguem o estatuto do juiz
daquele dos demais agentes politicos titulares de soberania e
aproximam-no do regime funcional geral.

Outro ponto, neste mesmo aspecto, € o regime de
responsabilidades. Os agentes politicos eleitos para cargos de
soberania nos Poderes Executivo e Legislativo, em geral, tém a
responsabilidade politica — ao lado da criminal — como
caracteristica proeminente das relacdes de suas atuacdes com o
interesse publico. Um Primeiro-Ministro portugués pode ser
exonerado (artigo 186°, n.° 1, da Constituicao da Republica) e a
Assembleia da Republica pode ser dissolvida (artigos 171° e
172° da CRP) pelo Presidente da Republica; no Brasil, um
Presidente da RepuUblica pode sofrer impeachment pelo
Congresso Nacional (Lei n.° 1.079, de 10 de Abril de 1950) e
os parlamentares podem ter mandatos cassados por deliberacéo
de seus pares (artigo 55 da Constituicdo Federal). Em todos
esses casos, embora possam ser mais ou menos informados por
critérios técnicos, os julgamentos de responsabilizacdo sao
eminentemente politicos.  Trata-se de uma especie de
responsabilidade que se adequa ao sistema de mandatos
temporarios, direta ou semi-diretamente derivados de sufragio
popular™.

A responsabilidade politica, entretanto, ndo cabe aos
juizes®, que detém cargos ndo eleitos e, via de regra, ndo
temporarios™. Deriva ndo s6 do principio da independéncia
politica do juiz, mas também das proprias caracteristicas da sua

%! Sobre a responsabilidade politica, v. LOMBA, Pedro. Teoria da Responsabilidade
Politica. Coimbra: Coimbra Editora, 2008.

52 Muito embora se reconheca a excecdo, no caso brasileiro, dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, que, conforme o artigo 2° da Lei n.° 1.079/50, podem
sofrer impeachment.

% A excecdo agora é, evidentemente, o caso dos Conselheiros do Tribunal
Constitucional Portugués, que titularizam um mandato néo renovavel de nove anos
(artigo 2220, n.° 3, da CRP).
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relagdo de cunho laboral com o Estado — mais semelhante a de
um servidor nomeado a titulo permanente —, que ele tenha
responsabilidades diversas das dos agentes eleitos, e mais
proxima das dos demais funcionarios publicos. E assim que se
faz sentir a responsabilidade disciplinar, que ndo se
desencadeia por um processo politico eventual, mas se da
mediante fiscalizagdo constante da atividade profissional dos
juizes/servidores, ao longo de todas as suas carreiras, por um
Orgdo permanente e independente, além de democratica e
profissionalmente legitimado™*.

Essa foi a escolha constitucional tomada em Portugal e
no Brasil. No pais europeu, quem exerce a competéncia
disciplinar sobre os magistrados € o Conselho Superior da
Magistratura (artigo 218° da Constituicdo da RepuUblica
Portuguesa), composto por juizes eleitos por seus pares (em
numero de sete), vogais eleitos pela Assembleia (também sete)
e outros nomeados pelo Presidente da Republica (dois). Do
lado de céa do oceano, o papel é cumprido pelas Corregedorias
da Justica (6rgdos internos dos tribunais, formados
exclusivamente por magistrados) e pelo Conselho Nacional de
Justica (artigo 103-B da Constituicdo Federal), também de
composicdo mista, mas com maioria de magistrados (nove),
aos quais se somam membros do Ministério Publico (dois),
advogados (outros dois), e cidaddos indicados pela Camara dos
Deputados (um) e pelo Senado Federal (mais um).

N&do pretendemos ingressar na polémica a respeito da
melhor composicdo para um Conselho dessa natureza®, com

% NEVES, Ana Fernanda. O Direito Disciplinar-..., op. Cit., p. 154.

%5 Até porque acreditamos que a busca pela “composigo ideal” ¢ va. Uma maioria
formada por juizes tem a seu favor o fato de atender as expectativas de
independéncia coletiva da magistratura, representando um “autocontrole”
institucional, mas acaba por ser vista como corporativa. J4 uma maioria de membros
externos escapa das suspeitas de solidariedade classista, apenas para cair nas de
intervencdo politica. Trata-se de um paradoxo, em que 0 aumento da percepcdo de
consisténcia democratica do colegiado (através das indicacOes feitas por pessoas
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suas imglicagﬁes na maior ou menor legitimidade de sua
atuacdo™®. O que importa registrar é que 0s sistemas
disciplinares da funcdo jurisdicional implantados em Portugal e
no Brasil tém seguido a I6gica organizativa da responsabilidade
disciplinar da funcdo publica em geral, de carater
administrativo®.  Com isso, queremos demonstrar que a
singular situagdo funcional dos juizes — 6rgdos independentes
de “soberania” com caracteristicas de funcionarios publicos —
nédo obsta, e antes recomenda, que respondam disciplinarmente
por seus atos. Alias, nas palavras de Mauro Cappelletti, a
responsabilidade disciplinar ¢ “um elemento importante e
necessario de bom equilibrio entre a independéncia e a
obrigacdo para o juiz de responder pela sua atividade”,
assegurando que os juizes “sejam fiéis a sua missdo e
satisfacam as suas obrigacdes™®.

E ndo had razdo para pensar que a responsabilidade
disciplinar deva ficar restrita aos comportamentos extra-
processuais dos juizes, como nos casos relacionados aos
deveres de reserva®, de domicilio necessario®, de decoro na

eleitas em sufragio popular) implica reducéo da percep¢do de autodeterminagdo do
Poder Judiciério, e vice-versa.

% Por decorréncia do que foi referido na nota anterior, a legitimidade dos Conselhos
disciplinares decorre menos de sua composicdo abstrata que da qualidade de sua
atuacdo. Isso, de certa forma, verificou-se especialmente no Brasil. A seguir a uma
grande desconfianca por parte da comunidade juridica em relacdo as intencdes do
“controle externo do Judiciario”, que minaram a percepc¢do de sua legitimidade no
seu comego, a positiva atuagdo do CNJ no campo da moralizagdo das préaticas
judiciarias em todo o pais tem revertido a situagéo e garantido ao Orgdo um lugar de
destaque e prestigio entre as instituicbes democréaticas da Republica.

5 Neste sentido, embora referindo-se exclusivamente a Portugal: NEVES, Ana
Fernanda. O Direito Disciplinar..., op. Cit., p. 154.

8 CAPELLETTI, Mauro. Le Pouvoir des Juges: Articles choisis de droit judiciaire
et constitutionnel comparé. Trad. René David. Paris: Economica, 1990, p. 161-162 e
170-176.

% Artigo 12° do Estatuto dos Magistrados Judiciais (EMJ) de Portugal (Lei n.
21/85, de 30 de Julho) e artigo 36, IlI, da Lei Organica da Magistratura Nacional
(LOMAN) do Brasil (Lei Complementar n.° 35, de 14 de Margo de 1979).

8 Artigo 8° do EMJ (Portugal) e artigo 35, V, da LOMAN (Brasil).
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vida publica e particular® e quejandos, n&o alcancando os atos
de decisdo (a atividade judicial especifica). Se todo o agir
endo-processual dos juizes coubesse sob o0 manto da
independéncia e da irresponsabilidade, de forma que néo
fossem jamais cobrados disciplinarmente por aquilo que
decidem, o poder de jurisdictio se aproximaria da opacidade e
do descontrole que caracterizam a desconstitucionalizagéo.
Sivestre Pinheiro-Ferreira ja fazia a ligagdo entre o estatuto
funcional do juiz, a responsabilidade disciplinar por suas agoes
€ a propria nogao de constitucionalidade, dizendo ser “um erro
acreditar que os magistrados deixariam de ser independentes se
ndo fossem inteiramente irresponsaveis” € que os seus atos,
como o0 de todos os empregados publicos, tornar-se-iam
arbitrarios sem a garantia do principio da responsabilidade,
aléem do que isso atentaria contra a forma de governo, que
deixaria de ser constitucional®.

Com efeito, alheando-se absolutamente da possibilidade
de responsabilizar disciplinarmente os juizes pelo contetdo de
suas decisdes, o Estado permitiria que a legalidade
constitucional fosse suspensa pela vontade subjetiva de seus
agentes; criar-se-ia um vazio de direito, uma indistin¢do e uma
plenitude originaria do poder, de forma andloga a ideia de
estado de natureza®™. A soberania dos juizes, que s6 é
“soberania” naquele sentido constitucional e democratico de
exercicio de um poder limitado e limitador, degenerar-se-ia na
ideia de “soberania” do estado de excegdo, de que nos fala
Giorgio Agamben®”.

Assim, encerramos este topico com a conclusdo de que a
condicdo de Orgdos de soberania dos juizes e a sua

81 Artigo 93° do EMJ (Portugal) e artigo 35, V111, da LOMAN (Brasil).

52 PINHEIRO-FERREIRA, Silvestre. Précis d’un cours de Droit Public interne et
externe, apud NEVES, Ana Fernanda. O Direito Disciplinar-..., op. cit., p. 153.

8 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecéo. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 17.

v, AGAMBEN, Estado de excecdo, op. cit., p. 15, e também a sua fonte, a obra de
Carl Schmitt, A crise da democracia parlamentar. S&o Paulo: Scritta, 1996, p. 87.



5464 | RIDB, Ano 1 (2012), n°9

independéncia ndo sdo incompativeis com a sua
responsabilizacdo disciplinar. A soberania dos magistrados
deve ser interpretada conforme o papel que Ihe pode caber em
um Estado Democratico de Direito. Nenhum agente publico é
“soberano” — nem independente, nem irresponsavel — para
solapar, com sua atividade, as proprias bases da legalidade
constitucional. Mas, por outro lado, esté claro que o sistema de
responsabilizacdo disciplinar ndo pode ele proprio se perder na
vaguidez das ideias indeterminadas. Cumpre agora, pois,
analisar o quadro de deveres funcionais dos magistrados, no
que se refere a atividade decisoria, para dar maior defini¢do a
figura que viemos tracando.

2.2 O QUADRO DE DEVERES DO JUIZ EM PORTUGAL E
NO BRASIL, COM ESPECIAL ENFASE NOS DEVERES
RELACIONADOS AS DECISOES JUDICIAIS

O artigo 216° n. 2, da Constituicdo da Republica
Portuguesa consagra 0 que se convencionou chamar de
“principio da irresponsabilidade” dos magistrados. Contudo, a
redacdo daquele dispositivo constitucional deixa claro que essa
irresponsabilidade encontra limite na lei: “Os juizes ndo podem
ser responsabilizados pelas suas decisdes, salvas as excepcoes
consignadas na lei”. Por isso, Gomes Canotilho diz que o
referido artigo apenas afasta a responsabilidade pessoal dos
juizes “em principio”, uma vez que “a Constitui¢do remete para
a lei a individualizacdao dos casos excepcionais” em que os eles
podem estar sujeitos & responsabilidade®®. A Constituicao
Federal do Brasil ndo traz dispositivo expresso congénere;
contudo, pelo semelhante tratamento dado a independéncia
judicial nos dois paises, pode-se dizer que o principio vigente
no direito brasileiro é o mesmo: a irresponsabilidade como
regra geral (derivada da ideia de independéncia) e a

8 CANOTILHO, Direito Constitucional..., op. cit., p. 665.
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responsabilidade como excecéo, a ser definida em lei.

Dai ja se identificam duas regras da responsabilidade
disciplinar dos julgadores em razdo de suas funcles: a
tipicidade e a excepcionalidade das situacfes que a permitem.
E isso ndo é sem razdo: é novamente Cappelletti quem alerta
para que as circunstancias que podem dar lugar as sancoes
disciplinares sejam precisadas, para que o sistema de controle
ndo venha a refletir uma “preocupagao abstrata, corporativa, de
‘prestigio’ do corpo judicidrio, perdendo de vista que a coisa
mais importante € a execucdo regular e eficaz de uma tarefa
importante para os cidaddos”®.

Em Portugal, o diploma infraconstitucional que dispGe
sobre a responsabilidade dos juizes é o Estatuto dos
Magistrados Judiciais (EMJ), instituido pela Lei n.° 21/85, de
30 de Julho, e alterado por diversas outras leis desde entdo. A
sua equivalente na legislacdo brasileira é a Lei Complementar
n.% 35, de 14 de Marco de 1979, conhecida como Lei Orgénica
da Magistratura Nacional (LOMAN).

O EMJ portugués estabelece, logo em seu artigo 5%, n.° 1,
que “Os magistrados judiciais ndo podem ser responsabilizados
por suas decisdes”. Contudo, ja o n.° 2 do mesmo artigo dispde
que “nos casos especialmente previstos na lei os magistrados
judiciais podem ser sujeitos, em razdo do exercicio das suas
funcdes, a responsabilidade civil, criminal ou disciplinar”. Ou
seja: aqui, como na Carta constitucional, segue-se a regra da
irresponsabilidade, mas com abertura para a responsabilizagdo
nos casos excepcionais e tipificados.

Ja no corpo do Estatuto, é possivel identificar previsdes
de sanc¢Bes que tém, ou podem ter, conexdo com a atividade
decisoria do juiz. Podemos referir que o artigo 95° pune com a
aposentacdo compulsiva ou a demissdo o magistrado que revele
falta de honestidade, o que ndo deixa de se ligar ao conteido de

 CAPELLETTI, Le Pouvoir des Juges..., op. cit., p. 163-164, apud NEVES, Ana
Fernanda. O Direito Disciplinar..., op. Cit., p. 154.
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suas decisoes (basta pensar no caso da “venda”, a uma parte, de
uma sentenca que lhe favorega). Ja os artigos 92° e 94°
cominam penas de multa, suspensdo de exercicio da funcédo e
inatividade aos casos de “desinteresse” e “grave desinteresse
pelo cumprimento dos deveres do cargo”, respectivamente.
Quanto aos “deveres do cargo” que se relacionam com o
contedo das decisbes judiciais, encontramos no EMJ os
seguintes: a) julgar apenas segundo a Constituicdo e a lei e
respeitar os juizos de valor legais (artigo 4°, n.° 1 e n.° 2); b)
acatar as decisdes proferidas em grau de recurso pelos tribunais
superiores (artigo 4°, n.° 1).

Também a LOMAN brasileira prevé as penas
disciplinares aplicaveis aos juizes. Os artigos 43 e 44 cominam
as penas de adverténcia e censura para 0S casos de
“negligéncia” e “reiterada negligéncia no cumprimento dos
deveres do cargo”. Na sequéncia, 0 artigo 56, inciso I, pune
com a aposentadoria compulsoria 0 magistrado que se mostrar
“manifestadamente [sic] negligente no cumprimento dos
deveres do cargo”.

Quanto aos deveres do magistrado, o artigo 35, inciso |,
inclui os de “Cumprir e fazer cumprir, com independéncia,
serenidade e exatiddo, as disposicdes legais e os atos de
oficio”. Depois, no artigo 41, a Lei Organica brasileira prevé o
seguinte: “Salvo os casos de impropriedade ou excesso de
linguagem o magistrado ndo pode ser punido ou prejudicado
pelas opinides que manifestar ou pelo teor das decisdes que
proferir”. Trata-se de um dispositivo de teor garantistico da
independéncia judicial, sem davida (“o magistrado ndo pode
ser punido ou prejudicado...”); mas, a contrario sensu, também
representa a tipificacdo de uma conduta punivel, diretamente
relacionada ao contetido das decisdes e das opinides veiculadas
pelos juizes nos processos: o “excesso” e a “impropriedade” da
linguagem nelas utilizada.

Ja podemos, portanto, construir um quadro comum de
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deveres dos magistrados, no que se refere as decisbes que
proferem, nos sistemas juridicos portugués e brasileiro. E
tranquilo concluir que, tanto num como noutro pais, 0s
magistrados tém os deveres legais de:

a) respeito a ordem constitucional e legal, o que néo
implica ser a “boca da lei”, mas sim acatar e reforgar as
instituicdes do Estado Democratico de Direito (EMJ: “julgam
apenas segundo a Constitui¢do e a lei”; “acatamento [...] das
decisdes proferidas, em via de recurso, pelos tribunais
superiores”. LOMAN: “Cumprir e fazer cumprir [...] as
disposicdes legais e os atos de oficio” ®');

b) decoro no modo de decidir, abstendo-se de manifestar
opinides que ultrapassem o0s limites da convivéncia
democratica (LOMAN: vedacdo de “impropriedade ou excesso
de linguagem”; EMJ: “respeitar os juizos de valor legais™®).

Como se V€, o quadro de deveres legais relacionados as
decisdes dos juizes articula-se em duas grandes vertentes, que,
por sua vez, dao origem a dois vetores de responsabilidade dos
magistrados: a responsabilidade pelo que decidem (relacionada
com o dever de respeito a constitucionalidade e a legalidade) e
a responsabilidade por como decidem (derivada do dever de
decoro).

87 Acreditamos que no dever de cumprir e fazer cumprir os atos de oficio inclui-se o
de acatar as decisfes dos tribunais superiores, uma vez que a decisdo que reforma a
inferior também a substitui em eficécia, fazendo surgir ao juiz o dever de cumpri-la
e fazé-la cumprir, como “ato de oficio”. Mas ndo custa esclarecer que o
cumprimento das decisdes das instancias superiores significa apenas o respeito pela
coisa julgada (ou caso julgado), nos limites subjetivos e objetivos de cada causa, e
ndo o acatamento das posi¢des e dos entendimentos exarados pelos tribunais
superiores em outros acorddos, como se estes tivessem eficacia de precedentes
vinculantes para os juizos das instancias inferiores, nos casos futuros. Disso ja
tratamos na nossa Critica a Aplicagdo de Precedentes no Direito Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 81 e seg.

8 Localizamos o dever de continéncia verbal, nos limites permitidos pela
democracia, no dever de respeito aos juizos de valor legais, tendo em vista que, em
um Estado Democratico de Direito, ao juiz ndo é dado, ao proferir discurso em nome
desse Estado, substituir na sua fala os valores plasmados na ordem democratica por
valores pessoais seus e que a ela sejam avessos.
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2.3 DECISOES JUDICIAIS, INTERPRETACOES E
DISCRICIONARIEDADES

E preciso encerrar desfazendo um potencial mal-
entendido. Quando se diz que os juizes tém o dever de julgar
segundo a lei e a Constituicdo, e que podem ser
responsabilizados quando nédo o fizerem, ndo se pretende impor
administrativamente um ou outro entendimento juridico,
punindo o que Ihe seja divergente. Nem de longe isso significa
que os juizes devam “aplicar” os textos legais e constitucionais
a moda napolebnica, sem interpreta-los. Tal coisa seria mais
que um absurdo: seria uma impossibilidade. Hoje ninguém
mais duvida de que todo e qualquer texto normativo, mesmo o
mais “claro”, depende de interpretacio para ser aplicado®, até
porque, para a hermenéutica juridica contemporanea, aplicacdo
é interpretacéo’”.

Assim, ndo estamos a propor que Sejam
responsabilizados o0s magistrados por darem respostas
“erradas” as questdes juridicas que lhe forem apresentadas.
Mesmo aqueles que propdem solugdes ndo-relativistas para a
Teoria da Decisdo, grupo ao qual nos filiamos, admitem a
inviabilidade de determinacao dos “acertos” e “erros” dos

8 Carlos Maximiliano j& apontara a inviabilidade do aforismo latino “in claris
cessat interpretatio”, demonstrando como mesmo o texto que ndo apresenta
obscuridades deve ser interpretado diante do caso concreto (v. MAXIMILIANO,
Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 13% ed. Rio de Janeiro: Forense,
1993). Também neste sentido Jorge Miranda: “N&o é possivel aplicacdo sem
interpretacdo, tal como esta s6 faz pleno sentido posta ao servigo da aplicagdo”
(Manual de Direito Constitucional, Tomo Il: Constituicdo. 62 ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 298)

™ Deve-se a Hans-Georg Gadamer a superacdo hermenéutica da cisdo dos
“momentos da interpretagdo”, em que primeiro se daria o conhecimento (subtilitas
intelligendi), depois a compreensdo (subtilitas explicandi) e, por dltimo, a aplicacdo
(subtilitas applicandi). Para o filosofo alemao, esses “trés momentos” ddo-se em um
s0: a applicatio (v. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petropolis: Vozes,
1997 [vol. 1, 62 ed.] e 2004 [vol. 2, 22 ed.]).
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juizes com precisdo matematica. Na doutrina de Ronald
Dworkin, que se tornou célebre por advogar que cada caso
juridico a¥)resentaria uma Unica resposta correta (“one right
answer”)’!, apenas um juiz sobre-humano (Hércules) seria
capaz da tarefa de encontrar tal resposta’>. Também Lenio
Streck, que aproveita a doutrina do jurista norte-americano
para combater a ideia de que qualquer solucdo juridica é tdo
boa quanto a outra”, opta por falar em respostas
“hermeneuticamente adequadas a Constitui¢do”, ainda que
essas respostas ndo sejam as unicas, nem necessariamente as
melhores’. Ou seja, indepentendemente de se combater a
discricionariedade do ato de decidir, ndo se pode pretender
trivializar a interpretacdo do direito a ponto de obrigar os
juizes, sob ameaca de sancdes, a encontrar resultados que
julgamos “corretos” em cada caso concreto. Nao ¢ disso que se
trata.

Quem tematiza bem a questdo € Francisco José Borges
Motta, que prefere a nogdo de “boa resposta” a de “resposta

" DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University
Press, 1991, especialmente o cap. 13, sob o titulo “Can rights be controversial?”
(“Direitos podem ser controversos?”).

2 Como observa Arthur Kaufmann, este Hércules &, naturalmente, uma ficcdo
(KAUFMANN, Arthur. A Problemética da Filosofia do Direito ao Longo da
Historia. In: KAUFMANN, Arthur & HASSEMER, Winfried [org.]. Introdugdo a
Filosofia do Direito e a Teoria do Direito Contemporaneas. Lishoa: Calouste
Gulbekian, 2002, p. 158).

™ Streck concorda com a adverténcia de Dworkin (registrada em Dominio da vida:
aborto, eutanasia e liberdades individuais. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 203
e segs.) no sentido de que se deve evitar a armadilha — em que tém caido tantos
professores de direito — da opinido falaciosa de que, como ndo existe nenhuma
férmula para distinguir boas e mas decisdes e como juristas e juizes certamente
divergirdo em um dado caso complexo, nenhum argumento é melhor do que o outro,
o que faz do raciocinio juridico uma perda de tempo (STRECK, Lenio Luiz. Da
Interpretagdo de Textos a Concretizagdo de Direitos: a incindibilidade entre
interpretar e aplicar a partir da diferenga ontolégica entre texto e norma.
Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica — Anuario do Programa de Pos-
Graduacao em Direito da Unisinos. Porto Alegre, 2006, p. 157-158).

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e
Teorias Discursivas. 32 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 285.
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correta”, para “aliviar [a] ‘carga semantica’ que a nog¢do de
‘correto’ Versus ‘incorreto’, ndo raramente associada ao 10gos
matematico e as ciéncias naturais, costuma carregar consigo”.
Uma decisao “boa”, para ele, sera aquela que terd assumido a
tentativa de ser a “unica correta” de que nos fala Dworkin,
considerando que “a ‘tese da resposta correta’ € uma teoria
sobre a responsabilidade judicial, uma espécie de ‘obrigacdo de
meio’, e ndo, propriamente, de ‘resultado’"®.

Acreditamos que isso esclareca que ndo sustentamos que
0s 6rgdos de controle disciplinar ajam como supra-juizes que
digam aos magistrados o que pensar, impondo a eles 0s seus
préprios entendimentos sobre o que € correto ou incorreto dizer
sobre o Direito.

Entdo, como devemos tomar as normas de que 0s juizes
portugueses “julgam apenas segundo a Constituicao e a lei” e
de que os magistrados brasileiros tém o dever de “cumprir e
fazer cumprir as disposigoes legais”? Se os juizes tém
independéncia para interpretar a lei e a Constitui¢do, isso quer
dizer que qualquer coisa que lhes sair da cabeca e da caneta
serd uma interpretacdo daqueles textos, e, portanto, qualquer
julgamento se dard “segundo a Constituicdo ¢ a lei” e em
cumprimento das “disposi¢des legais”? Ou ainda:
considerando que também as decisfes das instancias superiores
tomam corpo em textos passiveis de interpretacdo, poderdo os
juizes executa-las como bem lhes aprouver, inclusive de modo
que lhes negue completamente o sentido original?

Ousamos entender que ndo. As normas citadas tém
carater substancial e vinculante, que ndo pode ser esvaziado
dessa maneira. Recuperando o gancho deixado acima, 0s
juizes podem ndo ter “obrigagcdes de resultado” para com a
adequacdao das decisdes que tomam em relacdo ao direito, mas

 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a sério: uma critica
hermenéutica ao protagonismo judicial. Florianépolis: Conceito Editorial, 2010, p.
87.
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certamente t€ém uma “obrigacdo de meio”. Isso significa que
estdo deontologicamente vinculados a se haver com as
especificidades de cada caso e tentar encontrar uma resposta
adequada para ele. J& vimos como 0 magistrado tem o dever
de tomar conhecimento das raz0es apresentadas pelas partes e
de considera-las séria e detidamente; para além disso, o
intérprete do direito tem o dever de “se haver” com a
Constituicdo e com a lei. Precisara interpreta-las, por certo,
mas devera efetivamente fazé-lo, e ndo substitui-las por sua
prépria vontade e subjetividade.

Tivemos oportunidade de dizer alhures’® que é em paises
que tém Constituicdes democraticas e um passado de direito
autoritario que o conteudo material da Constituicdo deve ser
mais protegido contra decisionismos, arbitrariedades e
retrocessos. Para que isso seja bem compreendido, contudo, é
preciso atravessar toda uma crosta de preconceitos contra o
valor vinculante da autoridade institucional. O racionalismo
tentou combater esse valor, passando a se apoiar na liberdade
individual (a razdo propria); Gadamer ensina como essa
imprecacdo contra a autoridade tem origem na critica da
Aufklarung dirigida a tradicdo religiosa do cristianismo, que
ficou cristalizada no principio fundamental formulado por
Kant: “tem coragem de te servir do teu proprio
entendimento”™’”.

No direito, algo parecido acontece. Quando vigorava um
direito autoritario — na Constituicdo, nas leis e também na
doutrina e na jurisprudéncia —, levantou-se uma forte critica a
autoridade do que era legado como totalidade da préatica
juridica estabelecida até entdo. Reforcou-se a liberdade
individual do intérprete; teorias vieram para legitimar as
decisbes judiciais como atos de vontade e de sentimento,
libertando o juiz de quaisquer limites a sua subjetividade. Era

® V. nossa Critica a Aplica¢do de Precedentes... op. cit., p. 100 e seg.
" GADAMER, Verdade e Método I, op. cit., p. 362.
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algo como a convocacdo kantiana: os juizes deveriam ter a
coragem de rejeitar e enfrentar a tradicdo sufocadora que
emanava dos livros cléssicos e das velhas praticas.

Os tempos, entretanto, sdo outros. O descrédito em que
caiu qualquer tipo de pré-juizo derivado da autoridade, tornado
universal e radical, acaba se tornando um empecilho para a
realizacdo da Constituicdo. A reabilitacdo do valor da
autoridade é tarefa necessaria. E ela comeca pela constatacao
de que essa “liberdade” postulada pelo subjetivismo €, na
verdade, uma impossibilidade. Pergunta Gadamer: “Sera
verdade que achar-se imerso em tradigdes significa em
primeiro plano estar submetido a preconceitos e limitado em
sua propria liberdade? O certo ndo serd, antes, que toda
existéncia humana, mesmo a mais livre, estd limitada e
condicionada de muitas maneiras?”®,

Na sequéncia, o filésofo aponta o erro em que incorreu a
Aufklarung ao identificar a autoridade como “culpada de que
ndo facamos uso da propria razdo”. Essa oposi¢do, segundo
ele, até teve alguma razio de ser, pois “Enquanto a validez da
autoridade ocupar o lugar do juizo proprio, a autoridade sera
uma fonte de preconceitos”. ‘“Mas”, prossegue, “isso nado
exclui o fato de que ela pode ser também uma fonte de
verdade”. Assim, a autoridade ndo pode ser oposta a liberdade
como uma exigéncia de obediéncia cega. “A esséncia da
autoridade ndo € isso”, ela ndo tem seu fundamento em um “ato
de submissdo e de abdicacdo da razdo, mas num ato de
reconhecimento e de conhecimento”. Esse reconhecimento ¢é
uma acgdo da propria razdo, que, “tornando-se consciente de
seus proprios limites, atribui ao outro uma visdo mais
acertada”®.

O direito sO poderd ter pretensdo a completar a
democracia, no Estado Democratico de Direito, quando for

® GADAMER, Verdade e Método I, op. cit., p. 367.
® GADAMER, Verdade e Método I, op. cit., p. 370-1.
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reconhecida pelos juristas a autoridade dessa democracia.
Apenas com o vir-a-ser hermenéutico da Constituicdo € que a
negacdo do autoritarismo vai se dar comme il faut: ndo porque
0 intérprete quer, em sua vontade subjetiva, mas porque a
ordem constitucional vem a fala e o exige.

CONCLUSAO

A independéncia do juiz ndo é violada quando se o
responsabiliza disciplinarmente por desacatar decisdo de Orgéo
superior, ou por tomar decisdes movido por motivos pessoais
injustificaveis, da mesma maneira como ndo se corrompe 0
principio da independéncia ao punir o magistrado que toma
uma decisao judicial por razdes desonestas. E a razdo para isso
ndo é a de que tais casos sejam excecdo ao principio da
independéncia, mas simplesmente a de que 0 juiz ndo tem
independéncia para desobedecer ordens judiciais validas ou
para usar seu poder decisorio para atingir objetivos particulares
alheios ao direito. Assim como néo se fala em independéncia
para ser improbo, ndo se cogita de independéncia para sobrepor
a ordem Constitucional uma agenda pessoal espuria, até porque
a particularizacdo das razdes das decisfes judiciais ndo deixa
de ser uma espécie de improbidade.

O juiz é independente para aplicar o direito, e na medida
em que aplica o direito. Nao que o limite do que seja “aplicar
o direito” seja algo facilmente identificavel em cada caso. A
producdo de uma decisdo judicial € um processo de
compreensdo e interpretacdo; trata-se de um mecanismo néo-
trivializado, e que por isso ndo pode ser determinado desde um
ponto de Arquimedes (no sentido de que nao é possivel
determinar com precisdo matematica qual a exata resposta que
se espera de um juiz diante de um dado caso). No ato de se
proferir uma sentenca sempre podera haver espaco para a
discordancia, e na complexidade da vida contemporanea nao é
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possivel nem desejavel eliminar as contingéncias.

N&o se pretende, pois, reprimir uma posi¢do juridica
mediante sua simples confrontacdo com outra, que lhe seja
hierarquicamente superior. Em outras e talvez mais incisivas
palavras, é absurdo cogitar que um juiz seja punido
disciplinarmente apenas por sustentar um entendimento diverso
daquele que é esposado pelos Orgaos jurisdicionais superiores
ou pelas entidades correicionais. N&o s ndo € isso que
defendemos, como é isso que criticamos: um sistema que
admitisse tal coisa seria profundamente arbitrario, porque
também (e até mais gravemente) tributario da crenca na
opinido subjetiva: no caso, ao invés de um regime de excecao
em que o fundamento do exercicio do poder seria a opinido dos
juizes, teriamos outro cujo fundamento seria a opinido dos
censores dos mesmos juizes.

Portanto, ninguém quer amordacar a dissensdo, conter a
interpretacdo judicial inovadora ou desencorajar o saudavel
habito que os juizes tém de dizer e decidir que os Tribunais
superiores, algumas vezes, estdo errados em certas posi¢oes
que sustentam. Outros ja disseram gue ambicionar tal coisa é
desejar a prépria morte do direito®®. Contudo, nada disso quer
dizer que seja impossivel discernir entre uma interpretacdo
divergente acerca da aplicacdo do direito, esta legitima, e uma
tomada de posicao arbitraria e alheia ao direito, esta ilegitima.

O que releva sublinhar, como concluséo a este texto, é
que a independéncia judicial ndo implica um total alheamento
das esferas disciplinares as questdes relacionadas ao contetdo
de decisdes judiciais. A independéncia dos juizes, justamente
por ser uma conquista democréatica e um corolario do primado

8 yussef Sahid Cahali afirmou que, se houvesse possibilidade de um magistrado ser
de tal maneira responsabilizado, “nenhum juiz ousaria divergir da interpretagdo dada
anteriormente pela instancia superior; seria a morte do Direito, uma vez que cessaria
0 pendor para a pesquisa, estiolar-se-ia a formulagdo de novos principios”
(CAHALLI, Yussef Sahid. Responsabilidade Civil do Estado. 2% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995, p. 625).
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da juridicidade, deve ser compreendida de forma consentanea
com o Estado Democratico de Direito. O escorco historico que
emoldurou nossas consideragdes serviu para demonstrar como
e em que medida a independéncia dos tribunais é um
instrumento de combate & confuséo entre o direito e a vontade
subjetiva dos detentores do poder. Assim sendo, ndo é
admissivel que seja interpretada de modo a conferir
legitimidade a arbitrariedade, escondendo-a atras do dogma da
irresponsabilidade do juiz por aquilo que seja da algcada de sua
atividade jurisdicional.

Os sistemas juridicos de Portugal e do Brasil, embora
mediante redacGes diversas, consagram a independéncia
judicial em seus textos constitucionais. A Constituicdo da
Republica Portuguesa, inclusive, traz expresso o principio da
irresponsabilidade dos juizes por suas decisdes. Contudo, e
como procuramos demonstrar, tanto um quanto outro sistema
constitucional-legal admite — e impBe - limitagcbes a
independéncia e a irresponsabilidade. Essas limitacdes sdo
coerentes com a situacdo do juiz como agente do Estado e com
as imposi¢des da convivéncia democratica.

Em primeiro lugar, a “soberania” dos tribunais ndo pode
ser entendida como uma plenitude originaria do poder®. Nesta
acepc¢do, soberano é apenas o Estado tomado como um todo,
ou, sob outro aspecto, o poder constituinte originario. Os
orgdos do Estado, os seus poderes constituidos, contudo,
sempre tém seu poder limitado. Democracia é limitacdo de
poder. Por consequéncia, democracia é controle do poder®.

8 Assim a declaragdo de Gilmar Ferreira Mendes, logo ap6s ser eleito presidente do
Supremo Tribunal Federal do Brasil, em entrevista a revista semanal Istoé, de 26 de
Marco de 2008: “No Estado de Direito, ndo ha soberano. Ninguém pode exercer
suas atribuicBes de forma ilimitada, nem mesmo o STF”.

8 Neste sentido, John Keane diz estarmos em uma terceira fase da histéria da
democracia: depois da inicial “Democracia de Assembleia”, dos gregos, e da
“Democracia Representativa”, dos modernos, é a vez da “Democracia Monitorial”,
marcada pelo controle exercido pelos contrapoderes (KEANE, John. Vida e Morte
da Democracia. Trad. Nuno Castello-Branco Bastos. Lisboa: Edi¢fes 70, 2009).
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Assim é que a ordem democratica ndo é infensa ao
controle disciplinar dos juizes por sua atividade decisoria. E
antes o contrario. Os esquemas infra-constitucionais de
deverosidade dos magistrados, tanto em Portugal como no
Brasil, estabelecem deveres disciplinares que podem ter relacéo
com o conteudo das decisdes judiciais. Esses institutos nao
apenas ndo sdo anti-democraticos como, ao contrario, servem
aos propositos da democracia.

E preciso muito cuidado, por certo. E evidente que, na
atividade correicional dos juizes por suas decisbes, pode-se
flertar com um autoritarismo de outra estirpe, que pretenda
impor  posicionamentos  juridicos a coletividade dos
magistrados através da ameaca de puni¢des imerecidas. Sem
falar dos riscos dos revanchismos de alguns contra os juizes
que tomem decisbes contrarias aos seus interesses. Esses
perigos existem, mas ndo sdo eles que fardo com que se demita
completamente a possibilidade de punicdo disciplinar dos
magistrados que efetivamente descumprem ou negligenciam
seus deveres constitucionais e legais.  Assim fosse e
abandonariamos o direito por completo. Ou por acaso ndo ha,
em toda e qualquer questéo juridica, o risco de que aquele que
venha a ser chamado a decidi-la interprete mal as questdes em
disputa, e acabe por cometer o que se costuma chamar de uma
“injustica”? Esta claro que sim, tdo claro como o fato de que
iSso jamais fez o sistema entrar em colapso.

O que importa é que haja Orgdos constitucionalmente e
democraticamente legitimados para exercer 0 controle
disciplinar, o que tem sido o caso do Conselho Nacional de
Justica brasileiro e do Conselho Superior da Magistratura, em
que pesem as suas diferencas. E que o controle seja feito com
respeito aos principios constitucionais e com olhos nas
garantias democraticas.

“Est modus in rebus”, ha medida nas coisas, diz a célebre
frase de Horécio. Significa que para tudo na vida ha modo,
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limite, decoro. As punigdes disciplinares dos juizes por conta
de suas decisOes sdo excepcionais, reservadas para €asos
extremos em que sua necessidade seja evidente. Mas sua
possibilidade esta 14, como um eterno lembrete de que, em uma
democracia, as coisas tém medida. Inclusive, e principalmente,
0 poder.

&
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