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PREFACIO

Acompanhei com grande expectativa a elaboracao deste livro. Quando
soube a respeito do tema trabalhado em sua tese de doutoramento estimei
ideal a combinagao autor-obra.

Prefaciar este livro deixou-me inicialmente instigado, depois imensa-
mente satisfeito. Primeiro pela seriedade profissional e académica de quem o
assina e pelo titulo que ja se mostrava alvissareiro. Posteriormente, porque a
leitura concretizou com sobra a minha expectativa e previsdao. Ao traduzir as
inquietagdes honestas e idealistas do Autor, esta obra provocativa surge com
o objetivo claro de abrir o caminho para a efetivagao de necessarias mudangas,
sempre tendo por parametro os ideais politicos da democracia.

Doutor Hugo Cavalcanti Melo Filho, notavel professor, juiz do trabalho,
escritor, conferencista e lider destacado em todos os ambitos em que se engaja,
traz na bagagem exitosas experiéncias que sao impressas em mais este livro,
inclusive atuagdes como presidente da Associagao Latino Americana de Juizes
do Trabalho, presidente da Associagao Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho e conselheiro do Conselho Nacional do Ministério Publico. Dono
de uma visao juridica e politica agugada, que transcende o espago nacional,
presenteia a sociedade global com a materializagao do melhor pensamento da
magistratura democratica nesta obra.

Ao ler, lembrei de Raymundo Faoro no classico Os donos do poder e
de Victor Nunes Leal, em Coronelismo, enxada e voto. Mas agora ndao um
advogado, jurista ou historiador que voltam os olhares ao sistema politico ou
social sobre o comportamento do patronato ou da elite coronelista, mas um
magistrado de carreira que se volta a olhar seu ambito de atuacao e trabalho,
a propria magistratura, em andlise, critica e proposi¢ao por dentro e para
dentro do sistema.

A obra enfrenta com destemor as posi¢oes adversas, mergulhando em
questdes polémicas e delicadas que surgem do encontro entre democracia e

—13 —



justica. Cuidadosa e detalhista, denuncia as reminiscéncias do autoritarismo
na estrutura judicidria, cuja genealogia ainda estd conectada ao periodo da
ditadura militar e até além.

O livro divide-se em dez capitulos dedicados a inventariar os aspectos
legais, constitucionais, historicos e culturais que fragilizam o projeto de consoli-
dagao democratica brasileiro. Exemplifica e demonstra que a historicidade dos
déficits democraticos vem da propria legislacao que rege a administracao do
Poder Judiciario. A Lei Organica da Magistratura Nacional (Loman) continua
aimpor uma série de entraves ja superados pela Constituicao Federal de 1988.
E pior, estes déficits democraticos do Poder Judiciario permeiam também os
orgaos de controle internos do Poder, que reproduzem composi¢des pouco
representativas da magistratura e com baixa participa¢ao da sociedade civil.

Subjacente ao debate principal estd a constru¢ao de uma cultura demo-
cratica no Poder Judiciario, objeto de um capitulo especifico. Nesse contexto, o
Ministério Publico € elevado a posi¢ao de paradigma, com seu fortalecimento
atrelado a propria Constituicao de 1988, um tipo de inspiracao que deveria
motivar a magistratura no desempenho do seu papel, sendo positivo que os
juizes invistam em associagoes capazes de, a um s tempo, representa-los em
suas demandas e conecta-los aos movimentos sociais.

Ao enfrentar a questao, em primeiro plano, das estruturas judiciarias nao
democraticas e informais, o trabalho desperta uma reflexao mais profunda so-
bre a propria democracia e sobre como a manutengao de tais estruturas torna-se
empecilho a sua consolidacdo. Esse, entretanto, é um problema com menor
visibilidade que eventuais deficiéncias democraticas nos Poderes Executivo
e Legislativo, nos quais o tema da legitimacao é explicito desde os processos
eleitorais, e a politica é questao central. Assim, a obra traz a luz alguns pontos
obscuros do debate democratico, enfoque inovador que pde sobre a mesa ar-
gumentos que ninguém pode, uma vez conhecendo, ignorar.

Destaca-se no livro, resultado de uma pesquisa de folego empreendida
por seu autor, o uso cuidadoso de ferramentas tedricas em favor de problemas
reais, demonstrando que a pesquisa académica pode, e deve, contribuir com
o progresso da sociedade. O compromisso ético do pesquisador com a vida é
uma das qualidades mais admiraveis, pois, pela solida formacao tedrica, po-
dem propor analises sob diversos enfoques e colaborar, sobretudo com suas
inquietagdes, com o desenvolvimento social.

Nesse sentido, o autor faz uma incursao teorica para melhor compreen-
der o fendmeno do déficit democratico, identificado desde o inicio do livro, a
partir de sua principal categoria de andlise, a informalidade. Pelas lentes da
Teoria dos Sistemas, de Niklas Luhman, identifica o problema da alopoiese,
com determinacdo das normas internas do sistema juridico, em especial da
administracao judicidria, pela sobreposi¢ao de outros codigos de comunicagao
sobre o direito, sobretudo da politica. Tal fendmeno tem por consequéncia
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a sobreinclusao de alguns agentes e a subinclusdao de outros. Na leitura do
autor, os sobreincluidos sao os membros dos tribunais, enquanto aos juizes de
primeira instancia permanecem alijados dos processos decisdrios relacionados
a administracdo da justica, ndo contando com representagao ou ferramentas
de controle das a¢des dos seus dirigentes.

As institui¢des informais do Poder Judiciario estao fundadas em uma
normatividade informal paralela, compartilhada pelos sobreincluidos e imposta
aos subincluidos, concorrente com as normas juridicas estatais. Entre as insti-
tuigoOes informais analisadas no livro estao alguns dos problemas mais graves
do Poder Judicidrio brasileiro, alvo de criticas muitas vezes compartilhadas no
mundo da advocacia e entre os proprios juizes. Entre elas estao a autonomia
apenas relativa do Poder Judicidrio; o nepotismo; as sessdes secretas, entre
muitos outros, que ferem a propria natureza ética do Judicidrio.

Todos esses comportamentos, aqui identificados como institui¢des in-
formais, mitigam profundamente a confiabilidade da instituicao judiciaria,
0 que tem consequéncias terriveis para os jurisdicionados e para o Estado
brasileiro considerado de modo amplo. Isso porque, paradoxalmente, é no
Poder Judicidrio que a populagao deposita grande parte das expectativas de
reconhecimento e garantia de direitos, inclusive aqueles de cunho social. De
fato, o Judicidrio conta com ferramentas cada vez melhores para responder
as demandas sociais; contraditoriamente, enclausura-se em antidemocratica
informalidade.

Se esse ¢ um momento histérico de democracia em que o Poder
Judicirio precisa ser forte e confiavel para desempenhar seu papel, cada vez
mais destacado, no Estado Democratico de Direito, entretanto, ndo vendo suas
aspira¢des democraticas refletidas, internamente, nos tribunais, o sentimento
de frustracao e desilusao passa a ser a resposta social revelada nos numeros de
baixa confianca institucional entre a populacado. O Judicidrio deve ser, e ainda
ha de ser, uma institui¢ao que inspire os cidadaos a viverem no marco da demo-
cracia, e para isso precisa se tornar modelo de transparéncia e imparcialidade,
caracteristicas incompativeis com a manutengdo das institui¢does informais.

O problema do déficit democratico na administragao dos tribunais, ex-
plorado de maneira brilhante e corajosa no texto, é de grande relevancia no
contexto que vivemos hoje e atemporalmente, pois trata de aspecto pouco es-
tudado da transicao democratica brasileira. Como bem demonstrado no livro,
entre os trés Poderes da Republica, o Poder Judicidrio é o que mais preserva
estruturas silenciosas do regime autoritdrio, que sobreviveram incélumes ao
nascimento da Constituicao democratica e continuam sendo observadas mesmo
passadas algumas décadas da redemocratizagao.

As democracias constitucionais contemporaneas tém, de um lado, forte
elemento majoritario, encontrado na propria ideia de democracia, e de outro,
importante elemento contramajoritario, presente na salvaguarda dos direitos
fundamentais, missao reservada ao Poder Judicidrio, por isso muitas vezes
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associado a defesa das minorias. Isso nao pode significar, de modo algum, que
tenhamos nesse Poder qualquer elemento antidemocratico. As tensoes cons-
titucionais jamais podem ser entendidas como prevaléncia de autoritarismo,
embora possam significar a supremacia dos direitos sobre a vontade da maioria.

Sendo assim, discutir o reencontro entre Poder Judiciario e democracia é
tarefa desafiadora, e impde arduo debate tedrico sobre o proprio conceito de
democracia, debate esse para sempre infindavel, ja que é pressuposto desta a
abertura para rediscutir a si mesma. O debate politico da democratizagao das
estruturas judiciarias e de seu governo € especialmente dificil porque o Poder
Judiciario deve ser livre de determinacdes e interesses politicos.

O tema costuma gerar desconforto entre aqueles que temem que a po-
litizagdo possa comprometer a fungao tipica de julgar, com imparcialidade,
as demandas que lhes sao apresentadas. Entretanto, claro esta que o Poder
Judiciario precisa, sim, legitimar-se, nao por meio da elei¢ao de juizes, dada
sua fungao peculiar, mas pela democratizagao institucional, para assim obter
a confianca dos jurisdicionados e cumprir a sua missao. A livre determinagao
dos critérios de elegibilidade dos seus dirigentes, a participacao dos juizes de
primeira instancia no governo dos tribunais, bem como o papel das associa¢des
de magistrados na luta pela transparéncia sao alguns exemplos destacados de
como ¢é possivel democratizar a institui¢ao.

O engajamento do Poder Judiciario com valores democraticos nao prejudi-
ca sua fungao precipua, ao contrario, garante mais liberdade e imparcialidade
na atuagao dos magistrados. A Jurisdigao, que tem importancia crescente nas
democracias modernas, precisa incorporar-se ao amadurecimento democratico
que vivemos hoje e compreender que hd muitas reminiscéncias de autoritarismo
na administragao judicidria. Juntamente a maior participagao na escolha dos
dirigentes dos tribunais, evidentemente, h4 a contrapartida da responsabilidade
e prestacao de contas, aspecto também carente de melhorias no Poder Judiciario.

Neste livro, o Brasil € usado como espago de andlise, mas as conclusoes,
em maior ou menor escala, sdo realidades em quase todos os paises latino-
-americanos e na maioria dos paises do mundo. Por esta razao, antevejo que
este livro merecera pronta traducao.

Por fim, deixo minha admiracao pela coragem e pelo acerto com que
enfrenta esse tema essencial para a democracia brasileira. Trata-se de valo-
rosa contribuigao, que clama pelo engajamento do Poder Judiciario com os
principios democraticos, tornando-se mais e mais, por isso mesmo, verdadei-
ramente imparcial, livre e forte.

Brasilia, DF, e Sao José, Costa Rica, verao de 2014.

Roberto de Figueiredo Caldas

Juiz Vice-presidente da Corte Interamericana de Direitos Humanos
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“Aos olhos daqueles que estudam de maneira filosofica os problemas
humanos, nada parece mais surpreendente do que a facilidade com
que os muitos sdo governados pelos poucos, assim como a implicita
submissdo com que os homens abdicam de seus proprios sentimentos e
paixdes em favor de seus governantes [....”

David Hume






“[...] a peculiaridade do mal que se imagina ao impor o siléncio a
expressdo de uma opinido reside na ideia de um roubo a raca humana
[...]; mais, contudo, aqueles que discordam dessa opinido do que
aqueles que a apoiam. Se a opinido é acertada, priva-lhes da
oportunidade de trocar o erro por verdade; se é erronea, perde-se o que
se constitui como talvez o maior dos beneficios, uma percepg¢io mais
clara e uma impressio mais viva da verdade,

produzida pela colisdo com o erro.”

Stuart Mill






INTRODUCAO

No momento historico atual, dois fendmenos podem ser facilmente
identificados: de um lado, a deslegitimagao dos poderes politicos e a crise de
crenga na autoridade publica e, de outro, o protagonismo social e politico do
Poder Judiciario.

A crise do sistema politico, que se constitui em fendmeno universal, “esta
relacionada com o processo de mudanga do sistema produtivo, dos valores e
das pautas de conduta da sociedade e da organizagao e natureza do Estado,
que produziram uma nova divisdo do trabalho entre governos, empresarios e
sociedade civil” (SAAVEDRA, 1997:37, apud CARVALHO, 1997:6).

Neste novo cendrio, o Judicidrio vem recebendo diferentes tipos de
demandas, que terminam por promover uma significativa pressao sobre o
aparato judicial. Demandas que antes eram dirigidas ao Legislativo e sao
apresentadas, agora, ao Judicidrio, na expectativa de que ele venha a suprir
determinados servigos negligenciados pela Administragao Publica.

De modo que ¢ pela omissdao dos demais Poderes que o Judicidrio “se
vai constituindo em lugar de demanda por direitos, redefinindo a ortodoxia
da divisao classica de Montesquieu” (WERNECK VIANNA et al., 1997:18) e
assume o papel estratégico e fundamental de salvaguarda desses direitos e
garantias, de instancia de controle juridico e vetor de limitagao das agdes do
poder politico.

Em suma, “estamos hoje centrados na ideia do direito e do sistema judi-
cial como fatores decisivos da vida coletiva democratica, do desenvolvimento
de uma politica forte e densa de acessos ao direito e a justiga”, como observa
Boaventura de Sousa Santos (2007:11).

Naturalmente, por ter sido menos um resultado desejado por seus
membros e mais um efeito inesperado da transigao para a democracia
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(WERNECK VIANNA et al., 1997:12), no Brasil, o protagonismo do Poder
Judicidrio alcangou-o sem que estivesse equipado material, conceitual e dou-
trinariamente para dar conta da carga de novos problemas que a sociedade
passou a lhe apresentar, circunstancia que terminou por delinear a visao que
dele se forma na sociedade.

Espera-se uma grande transformagao do sistema judicidrio. A criacdo
de uma outra cultura judiciaria que conduza ao exercicio democratico da
jurisdigao®, o que passa, necessariamente, pela constru¢ao de um modelo
democratico de magistratura.

Este trabalho é uma investigagao sobre a administracao dos tribunais e o
governo da magistratura no Brasil, bem assim sobre a informalidade engen-
drada pelo modelo oligarquico prevalecente. Examina-se em que medida essas
caracteristicas dificultam a constru¢ao de uma justica democratica, inclusive
naquilo que interferem na independéncia judicial.

Incidentalmente, havera, aqui, preocupagao com o conjunto dos problemas
que marcam o modelo de magistratura brasileiro®. Mas as questoes centrais
serdo os critérios de elei¢ao dos drgaos diretivos dos tribunais, os mecanismos
de administrac¢do das cortes, a composicao das estruturas de controle dos juizes
e as institui¢des informais que se desenvolvem nesses ambientes.

Basicamente, busca-se responder as seguintes perguntas: é possivel erigir
uma Justica democratica no Brasil a partir de estruturas judiciais intrinseca-
mente ndo democraticas e informais? E possivel consolidar a Democracia em
um Estado em que ndo ha Poder Judicidrio democratico?

A pesquisa se justifica plenamente.

Encontram-se estudos sobre o protagonismo do Judicidrio (v. g, DALLARI,
1996; NALINI, 2006); sobre a organizacao do Poder Judiciario (v. g., SILVA,
1998), sobre ajudicializagao da politica (v. §., WERNECK VIANNA et al., 1999).
Proliferam trabalhos sobre o controle da magistratura (v. g, GOMES, 1993;
COSTA, 2001) e relacionamento entre o Judiciario e os demais Poderes (v. g.,
TOURINHO NETO, 2001). Ha textos relacionando funcionamento do sistema
judicial e desenvolvimento econdmico (v. §.,, CONSELHO, 2006), formas de
recrutamento de juizes e democracia (MELO FILHO, 2002).

A respeito dos modelos de magistratura, considerados, genericamente,
seus contornos mais ou menos democraticos, ja escreveram, por exemplo,

(1) Assim, Sousa Santos (2007:32).

(2) Por exemplo, sobre os critérios acentuadamente politicos de sele¢do e promogao de magistrados cuidei
em outro momento. Cf. Melo Filho (2002). Sobre controle de constitucionalidade, acesso ao Judiciério e
nepotismo, Melo Filho (2004). Sobre politizacdo e engajamento ético da magistratura, Melo Filho (2001).
Sobre a estrutura do Poder Judicidrio, em Costa; Melo Filho et al. (2005).
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Zaffaronni (1995) e Gomes (1997). Mas nao adentraram no exame, em si, dos
mecanismos de administracdo dos Tribunais e dos juizes.

Por outro lado, ndo se encontram na literatura especializada trabalhos
que busquem analisar amplamente a importancia das institui¢des informais
na atuagao do Poder Judiciario no Brasil. Eisenstadt (2006) tratou do tema
pontual das concertagoes pds-eleitorais no México e Van Cott (2003 e 2006)
analisou as questoes da legislagao e tribunais indigenas em alguns paises
latino-americanos, as rondas campesinas no Peru e as juntas vecinais na Bolivia.
Helmk (2002) examinou a falta de independéncia da Corte Suprema argentina
a partir de regras informais que permitiram a destituigao de juizes. E Brinks
(2003 e 2006) abordou o problema da informalidade nos sistemas judiciais
brasileiro e argentino, especificamente quanto ao tema da impunidade dos
policiais responsaveis por execugdes de civis. Mesmo o ultimo trabalho men-
cionado nao representa, a rigor, estudo concreto da informalidade no Poder
Judiciario, senao de um aspecto do sistema judicial, que envolve a policia, o
Ministério Publico, a Advocacia e o Judicidrio, especificamente no que respeita
a persecucao criminal nos casos de “uso regular e ilegal da forca letal por parte
da policia” (BRINKS, 2006:92).

Portanto, nao ha estudos que busquem relacionar a forma de adminis-
tracao dos Tribunais e de governo da magistratura com o surgimento de
institui¢des informais e com o déficit democratico do Judiciario, nem sobre a
repercussao dessas caracteristicas na consolida¢ao democratica.

Serao nesse sentido os esfor¢os aqui empreendidos.

Antes de cuidar do quadro do Judicidrio brasileiro, faz-se breve digressao
acerca dos aspectos genéricos envolvidos no estudo do Poder Judiciario. No
exame da matéria, enfrenta-se a questao da classica separacao dos poderes,
do controle reciproco e relacionamento entre eles, evidenciando-se a natureza
politica da fungao jurisdicional e o problema da legitimacao democratica dos
juizes (Capitulo 1).

Firmadas essas premissas, procede-se ao exame da organiza¢ao do Poder
Judiciario no Brasil, iniciando-se por breve descrigao de sua estrutura. Esmitica-
-se, em seguida, a administragao dos tribunais e o controle da magistratura,
oferecendo-se significativo manancial de informagdes sobre os drgaos que a
integram. Antes, entretanto, investiga-se a evolugao constitucional da matéria,
bem como a origem autoritaria da Lei Organica da Magistratura Nacional,
considerada verdadeira sobrevivéncia da Ditadura Militar. Expressa-se, ainda,
a posigao da magistratura brasileira sobre o modelo de administragao adotado
no pais, bem assim, nessa esteira, as tentativas de mudancas levadas a efeito
na Reforma do Judiciario (Capitulo 2).

Demonstra-se que as balizas para o governo do Judiciario poderiam ser
diferentes, adotando-se como paradigma o Ministério Publico, estrutura que
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se organiza paralelamente ao Poder Judiciario, mas que adota parametros
democraticos de administracao e controle (Capitulo 3).

As formas adotadas de administragao e controle do Judiciario, de carater
claramente oligarquico, mitigam a independéncia judicial e geram expressivo
déficit democratico, porque o exercicio da jurisdigao de forma livre e isenta se
erige como condicao favoravel a democracia (Capitulo 4).

A importancia da constru¢ao de uma cultura democratica no Poder Judi-
cidrio, a exemplo do que ocorreu no Ministério Publico Nacional, é revelada
no Capitulo 5, assim como as razdes para as diferencas observadas nessa
seara. No mesmo capitulo, indica-se o papel da magistratura nesse desiderato,
a partir de sua organizagao politico-associativa, apontada como verdadeiro
movimento social. Por fim, exemplificam-se agdes dos juizes no sentido da
democratizacdo do Judicidrio, especialmente no que concerne a escolha dos
dirigentes das Cortes de Justica.

A luz da teoria dos sistemas, explica-se o processo alopoiético de criagio
de institui¢des informais no Poder Judiciario, como resultado da administra-
¢ao oligarquica dos Tribunais (Capitulo 6), demonstrando-se que entre déficit
democratico e institui¢des informais nao hd, apenas, uma relagao de causa e
efeito de tinico sentido, sendo um processo de alimentacado reciproca, ou uma
retroalimentacao.

A questao da informalidade é explorada, inicialmente, fixando-se o marco
teorico da investigacao e estabelecendo-se uma tipologia para as institui¢des
informais (Capitulo 7).

Depois, langam-se tais conceitos a realidade do Poder Judicidrio brasileiro.
Para revelar as institui¢des informais do Judiciario, delimitam-se suas func¢des
e ressaltam-se os limites a sua autonomia em face do principio da legalidade.
Depois, envereda-se pela casuistica, indicando-se situagdes concretas que reve-
lam a construgao e alimentacao da informalidade institucional. Revela-se, em
arremate, como as institui¢des informais representam fator de agravamento
do déficit democratico no Poder Judicidrio (Capitulo 8).

No Capitulo 9, indicam-se os caminhos para a democratizagao do Po-
der Judiciario no Brasil. Primeiro, aborda-se o tema a elei¢ao direta para os
cargos de direcao dos tribunais e para os 6rgaos de controle da magistratura,
explicitando-se, com arrimo na teoria da agao, os fundamentos da desigualda-
de de participagao hoje verificada entre os juizes. Apontam-se os panoramas
possiveis para a reforma do modelo de administragao das Cortes hoje vigente,
em termos de modelos, considerada a tipologia de modelos historicamente
sucessivos. Depois, analisam-se questoes que necessariamente devem ser en-
frentadas para a defini¢ao do modelo adequado (qual serd o colégio eleitoral,
qual o universo dos elegiveis, quem elaborara as normas internas, entre outros)

—24 —



e os aspectos formais para a alteragao (mudanga regimental, resolucao do CNJ,
alteracao legal, emenda a Constituigao). Por fim, constata-se que a eliminagao
das institui¢des informais nefastas ao Poder Judiciario sera consequéncia ine-
vitavel da democratiza¢do do governo da magistratura, sem perder de vista
que o Conselho Nacional de Justiga, por representar um pequeno avango nesse
sentido, j& vem mitigando o quadro de informalidade.

Em arremate, sustenta-se que a democratizagao do Poder Judiciario e a
consequente eliminagao das institui¢des informais ampliam a accountability e
se erigem como elementos positivos para a democracia brasileira (Capitulo 10).
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1. O PoDER JUDICIARIO

1.1. A SEPARACAO DOS PODERES

O principio da separacao dos poderes, celebrizado na obra de Montes-
quieu, foi idealizado em um momento historico marcado pela pretensao da
burguesia de limitar o excessivo poder politico da monarquia absoluta, com
o fito de assegurar a liberdade individual.

O intervencionismo estatal deixara de ser necessario, em face da con-
solidagao da empresa capitalista e da hegemonia econdmica da burguesia.
Ansiava a classe burguesa, antes, a mais ampla liberdade, para lograr expandir,
ilimitadamente, a economia capitalista.

O ideadrio liberal centra-se nas ideias de garantia de direitos individuais
ao cidadao e da separagao dos poderes, ambos incorporados ao constitucio-
nalismo, a partir de duas vertentes principais, a historia politica da Inglaterra
e o [luminismo francés do século XVIII.

Em que pese a evidéncia de que foi Montesquieu quem melhor siste-
matizou a teoria da separagdo, inegavel € a inspiragao aristotélica na sua
formulacao. Com efeito, na Politica (Livros III, XI e VI, XI) encontram-se os
principios que Montesquieu aplicard em sua obra L’Esprit des Lois, havendo
Aristételes distinguido a assembleia geral, o corpo de magistrados e o corpo
judicial, advertindo quanto ao perigo de se atribuir ao mesmo individuo o
exercicio do poder.

Depois de Aristoteles, Marsilio de Padua, Grotius, Wolf, Puffendorf,
Bodin, Swift e Bolingbroke (BONAVIDES, 1976:148) intuiram em sentido bas-
tante aproximado da concepcao de Montesquieu.

No entanto foi, certamente, John Locke, em sua obra Dois tratados sobre o
Governo Civil, quem, de forma mais auténtica, delineou a teoria da separagao
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de poderes, que seria utilizada por Montesquieu como técnica de salvaguarda
da liberdade individual. No Capitulo XI do Segundo Tratado, apds afirmar ser
o poder legislativo o poder supremo da sociedade politica, obtempera Locke
que “a autoridade legislativa, ou suprema, nao pode arrogar-se o poder de
governar por meio de decretos arbitrarios extemporaneos, mas esta obrigada
a dispensar justica e a decidir acerca dos direitos dos stditos por intermédio
de leis promulgadas e fixas, e de juizes conhecidos e autorizados” (1998:506).
Depois, no Capitulo XII, expde o seu pensamento quanto ao perigo que consiste
em “as mesmas pessoas que tém o poder de elaborar leis tenham também em
maos o de executd-las”, afirma a necessidade de existéncia de um poder per-
manente “que cuide da execugao das leis que sdo elaboradas e permanecem
vigentes” (ibid.: 514-515), separando-se os poderes legislativo e executivo.

Af estao firmadas as premissas da doutrina que sera apresentada em O
Espirito das Leis. Inquestionavelmente, Montesquieu reproduzird as impressoes
lockeanas, no Livro XI, Capitulo VI, de sua célebre obra, afirmando que “quan-
do na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistrados o poder legislativo
estd reunido ao poder executivo, nao existe liberdade [...] Nao havera também
liberdade se o poder de julgar nao estiver separado do poder legislativo e do
executivo [...]”® (1995:107).

Foi, sem duvida, a preocupagao de mitigar o poder do Estado, paralela-
mente a fungado constitucional limitadora, que algou a separagao dos poderes
a condicao de dogma do Estado Moderno. Reflexo eloquente de tal exigéncia é
a Declaracdo de Direitos da Virginia, de 1776, que insculpiu, em seu texto, a regra
de “que os poderes executivo e legislativo do Estado deverao ser separados e
distintos do judicidrio” (DALLARI, 1986:184), bem assim da posterior Decla-
ragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que também albergou,
no art. 16, este principio como dogma constitucional: “Toute societé dans
laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs
determinée, n’a point de Constitution”®.

A partir dai, a exigéncia da separa¢ao dos poderes reverberara em todos
os movimentos constitucionalistas. Publius, pela pena de James Madison, no
47° Artigo Federalista, afirma que

o acumulo de todos os poderes, legislativo, executivo e judiciario,
nas mesmas maos, seja de uma pessoa, de algumas ou de muitas,
seja hereditario, autodesignado ou eletivo, pode ser justamente con-
siderado a propria defini¢ao de tirania. (MADISON; HAMILTON;
JAY, 1993:331)

(3) Tradugao livre do autor.
(4) Transcrito de Canotilho (1977:104). Traducao livre do autor: “Toda sociedade em que a garantia do
direito ndo é assegurada, nem a separacao dos poderes determinada, ndo tem constituicao”.
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Associada aideia de democracia, a separacao dos poderes foi consagrada
nas constitui¢des de Estados em quase todo o mundo, principalmente pelaim-
plantagao de um sistema de freios e contrapesos. A evolugao pratica da divisao
determinou a percepgao hodierna de que a teoria da separacao nao passa de
mito. O mito, segundo Canotilho (1977:104), estd em atribuir a Montesquieu um
modelo tedrico que conduza a teoria dos trés poderes rigorosamente separados,
quando a ciéncia politica j& demonstrou que tal teoria jamais existiu na obra
de Montesquieu, eis que expressamente admitida a interferéncia de um poder
em relagdo ao outro. O fato € que a teoria tratava, efetivamente, da combinagao
de poderes, como solugao para o intrincado problema da harmonizagao das
poténcias entao existentes: rei, nobreza e burguesia.

Sendo meramente formalista, o sistema de separagao dos poderes nao
logrou assegurar a liberdade ou a democracia. Com efeito, de acordo com o
sistema partidario, a separacao € mais aparente do que real. O bipartidarismo
tende a reduzi-la a mera aparéncia se o mesmo partido detém o Executivo e a
maioria parlamentar (FERREIRA FILHO, 1990:119). Por outro lado, no sistema
parlamentarista — tendo por base o inglés — os poderes Executivo e Legisla-
tivo apresentam-se sobremodo juntos. “De fato, o gabinete, por ser a cipula
do partido majoritéario, é que decide sobre projetos de lei, restando aos seus
parlamentares apenas a formalizagao dessas decisoes” (idem).

Ainda que nao tenha produzido a eficiéncia da atuagao estatal — e com
isso nao se preocupou Montesquieu, a quem interessa, antes, a garantia da
liberdade individual —, principalmente em face das exigéncias que a evolugao
da sociedade passou a impor aos Estados, a separacao dos poderes constitui
um canon, sempre associado a ideia de democracia. Por isso que, ainda nos
dias correntes, a separacao é mantida, formal ou aparentemente, buscando-
-se no rearranjo institucional uma melhor adequagao para a organizacao do
Estado, que enseje uma atuagao mais eficaz.

1.2. O JUDICIARIO COMO PODER DO ESTADO

Enquanto prevaleceu o absolutismo mondrquico, os juizes ndo passavam
de longa manus do Poder Politico. Assim é que a escolha dos magistrados era
feita diretamente pelos detentores do comando politico. Por isso mesmo, os
juizes se prestavam ao papel de agentes politicos arbitrarios, absolutamente
fiéis aos interesses do monarca.

Esse quadro gerou imagem tao negativa da magistratura que a Revolu-
cao Francesa proibiu os juizes de qualquer espécie de exercicio interpretativo
das leis, sob nitida influéncia de Montesquieu. Com efeito, encontra-se no
O Espirito das Leis a seguinte passagem: “Os juizes de uma nagao nao sao,
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como dissemos, mais do que a boca que pronuncia as sentengas da lei, seres
inanimados que nao podem moderar nem sua for¢a nem seu rigor”® (1995:112).

Cumpre registrar que, classicamente, ainda em Locke, nao se vislumbra
o Judicidrio como poder independente, embora se reconhecesse a necessidade
de existéncia, para a passagem do estado de natureza ao estado civil, de “Um
juiz conhecido e imparcial, com autoridade para solucionar todas as diferengas
de acordo com a lei estabelecida” (1998:496), mas que precisaria se sustentar
em um poder que desse as decisdes a devida execugao.

Mesmo Montesquieu (1995:108) revela pelo Judicidrio conceito pouco
airoso:

Desta maneira, o poder de julgar, tao terrivel entre os homens, torna-
-se invisivel e nulo, ao ndo estar ligado nem a uma certa situagao nem
auma certa profissao. Como os juizes nao estao constantemente dian-
te dos olhos, teme-se a magistratura mas nao os magistrados (...).©

Pela mesma senda trilharam os articulistas federalistas, no que respeita a
ideia de independéncia e autonomia do Judicidrio em face dos demais poderes:

[Em relagdo ao judiciario] pode-se dizer que nao tem, estritamente,
nem for¢a nem vontade, mas tao somente julgamento, estando em
altima instancia na dependéncia do auxilio do brago executivo até
para a eficdcia de seus julgamentos. MADISON; HAMILTON;
JAY, 1993:479)

Ocorre que, se pela percepcao da fragilidade do Poder Judiciario os norte-
-americanos construiram o “poder judiciario mais gigantesco ja constituido por
qualquer povo”, no dizer de Alexis de Tocqueville (1998:168), a experiéncia
francesa posterior a Revolugao, sob influéncia de Montesquieu, concebeu o
juiz para ser escravo da lei, sem qualquer independéncia.

A tradicdo da Europa continental de redugao do juiz a condigao de
burocrata € resultado de toda a evolugao historica do Estado Moderno mono-
polizador. E, desde essa época até nossos dias, a independéncia judicial nao
passa de um desideratum, prevalecendo a vontade do Poder Politico (GOMES,
1997:29). A este modelo de juiz se opde o0 anglo-saxdnico, no qual o magistrado
goza de independéncia e respeitabilidade, e que tem origem na fase embrionaria
do Estado Moderno, quando os juizes ingleses, a frente Edward Coke, lutaram
pela autonomia em face dos senhores feudais, da Igreja e da Monarquia, no
sentido de conservar a sua atividade criadora do direito (common law).

(5) Tradugao livre do autor.
(6) Traducao livre do autor.
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