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A REFORMA DO JUDICIARIO

A CORRUPCAO DOS JUIZES

JorGE F. MALEM SENA

fato amplamente aceito que um

direito desenvolvido se caracte-
riza, entre outras coisas, por conter regras
de adjudicagdo que estabelecem quais 6r-
gaos e sob que condigdes se determina, de
forma revestida de autoridade, quando ha
violagdo de uma norma e se cabe, ou nio,
como conseqiiéncia, impor determinada
san¢do ao infrator. Neste sentido, os juizes
constituiriam elemento necessdrio a uma
ordem juridica moderna.'

Quem tenha exercido o papel de juiz,
COmo exerceu € em que circunstincias o
fez, dependeu certamente de condigdes his-
téricas. Antes do advento da ordem demo-
cratica, os juizes dependiam diretamente do
governante e distribuiam justica por dele-
gacdo. A potestade jurisdicional estava no
governante, encarnagio do Estado, o qual
com freqiiéncia a exercia pessoalmente.
Mas na Idade Moderna, com o aumento das
competéncias do Estado e diante das no-
vas necessidades impostas pela ordem so-
cial tem inicio uma rdpida burocratizagio
dos 6rgaos jurisdicionais.

Neste contexto, ndo era rara a venda
de cargos judiciais, e o recebimento, pelos
juizes, de dddivas e compensagGes ou a uti-

1. Cf. H. Hart, El concepto de derecho. Tradu-
¢do espanhola de Genaro Carri6. Buenos Aires, Abe-
ledo Perrot, 1968.

lizagdo do aparato judicial como poderoso
mecanismo politico nas lutas pelo poder.
Por isso ndo € de estranhar que o pensa-
mento ilustrado e os impulsos democratiza-
dores observassem com preocupagao aque-
les que decidiam sobre as vidas e bens das
pessoas. Supunha-se que eles teriam direi-
tos inaliendveis e que havia que desenvol-
ver um desenho institucional equilibrado
que garantisse o desfrute desses tais direi-
tos. Com esse objetivo propugnou-se pelo
que, tradicionalmente, se considerava a se-
paragdo de poderes, dando-se aos juizes
papel muito especifico.

‘O que se pretendia era substituir o
governo dos homens pelo império da lei.
No dizer de Modesto Saavedra, a legitimi-
dade judicial é legitimidade instrumental e
a organizagdo e funcionamento do aparato
judicial foram pensados para realizar uma
aplicacion objetiva y cierta de la ley, para
asegurar la imparcialidad y neutralidad
del juez, para privarle de todo margen de
discrecionalidad, y para evitar las influen-
cias politicas e impedir los abusos de po-
der en el ejercicio de su funcion.’

Naturalmente, tanto os 6rgdos como as
préprias fungdes de cada um dos trés ramos

2. Cf. Modesto Saavedra Lopez, La legitimi-
dad judicial en la crisis del imperio de la ley —
Jueces para la democracia, v. 18, n. 1, 1993,
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em que foi concebido o poder estatal nem
sempre tém sido apresentados da mesma
forma, nem adquiriram uniformidade na sua
manifestagdo empirica. A propria expressao
“separag@o de poderes” € ambigua. Na teo-
ria politica tem sido utilizada para fazer re-
feréncia a tantas e tdo diferentes questdes
que levou G. Marshall a propor a inutilida-
de de seu uso e, inclusive, sua supressio.>

No que se segue, analisarei unicamente
certos aspectos vinculados aqueles tradicio-
nais a idéia de separacgio de poderes. O da
independéncia e imparcialidade dos juizes.
Dedicarei minha atenc#o, inicialmente, ao
problema da corrupgao dos juizes, para, fi-
nalmente, concluir com o dos efeitos da
corrupgdo no poder Judiciério.

Se a expressdo “separagiio de pode-
res” é elusiva, a “independéncia e imparcia-
lidade dos juizes” ndo o é menos. Apesar
disso, € facilmente reconhecivel que tem
sentido falar da segunda sob condigao de
existéncia da primeira. Em geral o termo
“independéncia” € usado para indicar a re-
lag@o do poder Judicidrio com outros orga-
nismos estatais e com o ptiblico em geral.
E as constitui¢des democriticas costumam
estabelecer essa independéncia contendo
cldusulas que a garantam.

A independéncia dos juizes no exerci-
cio das fungdes que lhes tenham sido atribui-
das, e a auséncia de todo tipo de interferén-
cias no momento de exercer a postestade ju-
risdicional, tém sido considerados como uma
das pedras de toque de um Estado democra-
tico de direito. A questdo é, agora, saber de
quem hio de ser independentes os juizes que
compdem o poder Judicidrio. E usual postu-
lar que devem ser livres da interferéncia dos
demais poderes do Estado. Tratar-se-ia, aqui,
de assegurar uma independéncia externa ou,
como a qualificou Owen Fiss, de alcangar

uma “insularidade politica”.*

3. Cf. G. Marshall, Teoria constitucional. Tra-
dugdo castelhana R. Garcia Cotarelo. Madrid, Es-
pasa-Calpe, 1982, p. 164.

4. Cf. Owen Fiss, “The Limits of Judicial
Independence”, The University of Miami Inter-

Também os juizes devem ficar fora
do controle dos demais integrantes do po-
der Judicidrio. Trata-se de chegar a inde-
pendéncia interna ou de proteger a “auto-
nomia individual” do juiz.’ Apesar de as
instincias superiores poderem invalidar
decisdes dos tribunais inferiores por meio
da resolugdo dos diferentes recursos de
revisao existentes no sistema juridico, de-
vem abster-se de fixar diretivas, impor cri-
térios ou condicionar de qualquer modo
as decisoes daqueles.

Finalmente, o juiz deve manter-se
margem dos interesses das partes no pro-
cesso em que lhe cabe conhecer e manter
atitude de completa indiferenga em face
do objeto do litigio. Deve afastar-se dos
interesses em jogo e decidir objetivamen-
te. “Esse aspecto da independéncia estd en-
raizado na idéia de imparcialidade € € in-
transigente em sua observancia: quanto
mais distante das partes, melhor™.® Todo
o sistema de abstengdes e recusas esta
voltado para zelar pela garantia da impar-
cialidade.

Ora bem, as trés formas de indepen-
déncia judicial podem solapar-se segundo
o processo de que se trate e, com certeza,
seu gozo depender4 de situagdes histéricas
concretas. Nesse sentido, a independéncia
judicial é sempre relativa. E relativa, em
primeiro lugar, ao préprio esquema de um
Estado democritico de tomada de decisdes.
A funcio dos juizes ndo consiste em ditar
normas gerais, mas dirimir conflitos con-
forme convenha ao direito. Porém, de ou-
tra parte, os juizes tém que decidir, com
certa freqiiéncia, conflitos ndo individuais,
seja porque os legisladores assim previram,
seja porque, ao aplicar a Constituigdo, de-
vem interpretar cldusulas de textura muito
aberta que afetam direitos fundamentais.

American Law Review, v. 25, n. 1, 1993, pp. 59-
60.

5. A expressdo “autonomia individual” para
fazer referéncia a independéncia interna ¢ de Owen
Fiss, ibidem, p. 58.

6. Ibidem, p. 58.
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Isto faz com que sua insularidade politica
fique limitada. Em segundo lugar, os tribu-
nais néo operam no vazio social. Existe uma
série de fatores exdgenos, politicos, eco-
ndmicos e sociais, que t&ém impacto diver-
so também sobre sua insularidade poli-
tica.” Nesse sentido, a independéncia judi-
cial se refere ao niicleo da fungiio e ndo a
seus aspectos marginais. E, por outro lado,
ter independéncia em um sentido ndo im-
plica que se a tenha nos outros. Um con-
junto de juizes muito préximos ideologica-
mente do governo ou inclusive gratos por
suas nomeagdes podem desfrutar de gran-
de independéncia externa formal, mas, po-
rém, de modo algum, sdo imparciais. Pode-
se inclusive ser imparcial com relagdo aos
interesses em litigio e decidir segundo os
Tribunais superiores para assim favorecer
a prépria promogao profissional. A burocra-
tiza¢do do aparato judicial afeta negativa-
mente a independéncia interna ou a auto-
nomia individual de um juiz. Um juiz cujas
decisdes sejam em boa parte reformadas
tem reduzidas possibilidades de ascender.

Mas, o importante aqui, € como a cor-
rupgdo afeta a independéncia judicial em
qualquer dos trés sentidos mencionados. A
corrupgdo dos juizes ndo é tema novo nem
alheio a cultura juridica. De fato, historica-
mente, houve forte resisténcia tedérica para
limitar o uso do termo “suborno’ unicamen-
te aos juizes.”E é até freqiiente encontrar
ao longo da histéria escindalos juridico-
politicos cujos centros de atengéio recaem
sobre juizes venais.

Por atos de corrupgdo — judicial ou
de outro tipo — entenderei aqui os que rei-
nem as seguintes caracteristicas."

7. Cf. Christophr Larkins, “Judicial Indepen-
dence and Democratization: A Theoretical and
Conceptual Analysis”, The American Journal of
Compartive Law, v. XLIV, n. 4, 1996, pp. 614 ¢ ss.

8. Isto depender4, por certo, da flexibilidade
das priticas e regras que regem a promogdo dos jui-
Zes na carreira.

9. Cf. John Noonan Jr., Bribes, Nova lorque,
Macmillan Pub. Co., 1984, p. XX.

0. Para desenvolvimento detalhado da defi-
nigdo de corrupg¢io aqui proposta, cf. Jorge F. Malem

1. Um ato de corrupgao implica a vio-
lagdo de um dever posicional. Quem se
corrompe transgride algumas regras que
disciplinam o cargo que ostenta ou a fun-
¢do que exerce. Quem se corrompe mani-
festa, nesse sentido, claro sentimento de
deslealdade frente a regra violada.

2. Para que exista um ato de corrup-
¢do, portanto, deve haver um sistema nor-
mativo que lhe sirva de referéncia. A no-
¢do de corrupgao é parasitdria de um siste-
ma normativo.

3. Um ato de corrupgdo nem sempre
contém uma acgdo antijuridica. Que o ato
de corrupgio seja legal ou ilegal depende-
rd, com certeza, do tratamento que o siste-
ma juridico oferega as regras do sistema
normativo de referéncia. De outro lado, s
vezes, se suborna um funciondrio néo para
que tome uma decisfo contrdria ao direito,
mas para que cumpra uma obrigacio legal.
Neste caso, pode-se falar em feito impré-
prio.

4. Os atos de corrupgiio tendem a ser
secretos, ou ao menos se realizam em qua-
dro de discregdo. A nogio de discregio se
liga aqui a certo intento de ocultar a agéo
de que se trata. A corrupgéo, por implicar
atitude de deslealdade, tem carga negativa
e, portanto, tende a ser subtraida do puibli-
co.

5. Os atos de corrupgio estdo sempre
vinculados 2 obtengio de beneficio extra-
posicional. Ndo € necessdrio que haja um
ganho de cardter financeiro, pode ser pro-
fissional, sexual, etc., e também nfo & ne-
cessdrio que a contraprestagdo esteja per-
feitamente determinada. Um corruptor in-
teligente pode deixar aberta a agéo exigivel
da contraparte para data futura.

Pode-se definir atos de corrupgio, en-
tdo, como aqueles que constituem a viola-
¢do de dever posicional, realizada em qua-
dro discriciondrio, com o objetivo de obter
beneficio extraposicional.

Diversas sdo as classificagdes propos-
tas para os atos de corrupg¢ao. Ndo me de-
dicarei a andlise de todas, tarefa tdo infru-
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tifera quanto esgotante. Mas, em troca, pres-
tarei atencfio a certa tipologia que podera
ser relevante para a andlise da corrupgdo
dos juizes.

Em primeiro lugar, a corrupgao pode
ser politica ou de outro tipo (em geral, em-
bora ndo exclusivamente econdmica). Ha
corrupgdo politica quando se viola um de-
ver posicional de cardter politico ou aten-
dendo a interesses politicos. Neste caso nao
se pde a tonica no personagem, mas na agao
e sua motivagdo. Um politico que assedia
sexualmente sua secretdria ndo comete um
ato de incorregao politica estrito sensu, pra-
tica, porém, em todo caso, uma ilegalidade
juridica e, sempre, uma incorre¢cdo moral;
quem ordena a liberagdo de verba por ter
recebido uma contraprestagdo monetdria
pratica ato de corrupgao ndo politica. Po-
rém, um juiz que decida um litigio atenden-
do a pressdes governamentais em troca de
favorecimento em sua posigdo, por vingan-
¢a ou pela promessa de vantagens futuras
na divisdo de cargos publicos, corrompe-
se politicamente.

Em segundo lugar, em algumas formas
de corrupgao é suficiente a presencga de um
inico agente, enquanto que em outras €
necessdria a existéncia de dois ou mais
agentes. Estes dois tipos de corrupgao —
individual e pluripessoal — podem ser pra-
ticados por um juiz. Exemplo do primeiro
tipo seria o peculato por distragdo, isto €,
aquele em que existe a apropriacdo de fun-
dos publicos para beneficio privado. Outro
é 0 uso de informagéo privilegiada obtida
em diligéncias processuais submetidas ao
relator. Os dois exemplos mais tipicos de
corrupgdo pluripessoal sdo o suborno € a
extor¢do. Em ambos os casos corruptor ¢
corrompido estdo perfeitamente identifica-
dos ou sao identificdveis. E, mesmo que
haja alguma dificuldade empirica em de-
terminar se certo fato constitui suborno ou
extorgdo, é certo que o primeiro se aperfei-
¢oa por acordo. Quem paga, trata de in-
fluenciar o subornado para que atue em seu
beneficio. Para que o subornado lhe ofere-
¢a tratamento igual ou melhor do que seria

eqiitativo ou legal. A reciprocidade €, nes-
se sentido, elemento essencial do suborno.
As duas partes — subornante e subornado
— s@o culpadas no ato de subornar. Um ato
extorsivo é, em geral, a busca ou a capta-
¢io de beneficio que se persegue sob amea-
¢a de dar ao pagador tratamento pior do que
seria eqiiitativo, ou de piorar sua situagdo.
Quem recebe o pagamento é o extorsionista,
quem paga a vitima." A relagcio que hd na
extorsdo € entre vitima e agressor, no su-
borno nfo € assim. Se no suborno a situa-
¢do € contratual, na extorsao se assemelha
ao que Hart denomina “situagfio do assal-
tante”. A posic¢io do juiz no processo o tor-
na passivel de ser sujeito ativo e passivo
tanto de um suborno quanto de uma extor-
sao.

Mas dado que, por exemplo, na Espa-
nha, desde 1822, data em que foi aprovado
o Cédigo Penal e 1978, data de entrada em
vigor da Constituigao, apenas trés juizes da
carreira judicial foram condenados pelo
Supremo Tribunal, dois por prevaricagio e
um por malversagdo de fundos piibli-
cos,'? poder-se-ia pensar que falar em cor-
rupgdo dos juizes ndo deixa de ser mero
exercicio académico, sem nenhum substrato
real. Os juizes seriam uma ilha de cordura,
honestidade e dltimo bastido dos direitos
da parte no processo.

Naturalmente, quem afirma que os jui-
zes constituem, em algum momento histé-
rico, um conjunto corrupto deve prové-lo.

11. Cf. Michael Phillips, Bribes, Eethics, v. 94,
julho 1984, p. 630.

12. STS 20.2.06; STS 8.7.17; STS 15.3.49; cf.
J. Montero Aroca, Independencia y responsabilidad
del juez. Madrid, Civitas, 1990, pp. 111-2. Montero
Aroca nota que este exiguo nimero faz referéncia
unicamente a sentengas condenatérias do Supremo
Tribunal, e que poderia haver mais alguns outros sem
que se leve em consideragdo a jurisprudéncia das
diversas Instincias. Mas, ao mesmo tempo adverte
que o possivel incremento de casos ainda que possi-
vel é pouco provivel. E verdade que a partir da ilti-
ma data referenciada no texto principal tem havido
casos de mais juizes condenados por prestar-se a pra-
ticas corruptas, mas isso ndo afeta substancialmente
o seu nimero limitado.
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Nao € a intengdo deste trabalho apresentar
os resultados de uma indagagfo empirica a
respeito. Mas sim, me interessa, mostrar
quais sio as possibilidades que tem um juiz
de corromper-se, quais sd0 os incentivos
que tem para fazé-lo e que conseqiiéncias
ocasiona para o sistema juridico um com-
portamento desse tipo.

Segundo uma bem conhecida equagdo
de Robert Klitgaard" Corrupgdo = Mono-
pdlio + Discricionariedade - Responsabi-
lidade. Naturalmente, as condigdes expos-
tas nesta férmula nio devem ser entendi-
das com condigdes necessdrias ou suficien-
tes para que se produzam atos de corrup-
¢do, mas sim como geradoras de um marco
que oferece fortes incentivos para a corrup-
¢do. Se esta hipdtese for aceita, e se de-
monstra que os juizes satisfazem todas as
suas propriedades, haverd que concluir-se
que, em sua prética profissional, tém mui-
tos incentivos e possibilidades para com-
prometer-se em atividades corruptas.

Com relag@o ao monopélio. Um dos
postulados que se costuma aduzir nas teses
cldssicas da separagio de poderes € o qua-
se monopdlio da potestade jurisdicional que
t€m os integrantes do poder Judicidrio. De-
ter o quase monop6lio da potestade juris-
dicional outorga a juizes e magistrados im-
portantes prerrogativas e grande poder.
Com efeito, eles tém a faculdade de dirimir
os conflitos que conhecem e de fazer exe-
cutar suas decisdes, ainda que contra a opo-
si¢do dos atingidos por meio do uso de for-
ca estatal. Esse quase monopélio jurisdi-
cional se manifesta tanto na exclusividade
quanto na unidade jurisdicional. O princi-
pio de exclusividade significa que todo
possivel conflito que surja na vida social
tem a possibilidade de ser apresentado pe-
rante os tribunais, e exige que estes deci-
dam segundo a lei. Naturalmente, a exclu-
sividade se manifesta nas fases declaratérias
do processo e nas instancias executérias. A

13. Cf. Robert Klitgaard, Controlando la
corrupcion, tradugdo castelhana E. Sierra Ochoa.
Buenos Aires, Editorial Sudamericana, 1994, p. 85.

unidade jurisdicional, de outro lado, impli-
ca em que a competéncia para resolver as
controvérsias juridicas recai sobre um dni-
co corpo de juizes e magistrados. E, ade-
mais, a faculdade para estabelecer a coisa
julgada lhes cabe com exclusividade.'*

Este quase monopélio tem sido tradi-
cionalmente apresentado como garantia
para as partes em conflito. Assim, é comum
afirmar que o poder judicial é a dltima ins-
tancia de salvaguarda dos direitos. “Diante
do aparato do Estado, a Administracio da
Justiga € o refiigio do cidadio, e, quanto
mais oprimido se veja, mais a sociedade
aumenta e tolera a figura do juiz. O juiz
oferece protegio e por isso obtém poder.”'s

Mas este quase monopdlio da potes-
tade jurisdicional também tem conseqiién-
cias negativas. A concentragdo de compe-
téncias tdo amplas gera o controle da ofer-
ta das ltimas instdncias de solugio de con-
flitos. Um juiz de instrugio (primeira ins-
tincia no Brasil), por exemplo, pode ofe-
recer a um importante narcotraficante deti-
do acusado de introduzir toneladas de dro-
gas no pafs, um ato de liberdade proviséria
sob fianga e assim possibilitar-lhe se evada
da agdio da justica. E ébvio que o detido
pode ou ndo aceitar. Mas € importante as-
sinalar que o juiz ofertante cria sua prépria
demanda. E que sua for¢ga monopolista o
faz ocupar uma posig¢do privilegiada na
negociagdo do intercAmbio corruptor. Ao
revés, suponha-se agora que € o detido que
requer ao juiz seja posto em liberdade em
troca de uma elevada soma de dinheiro, aqui
a demanda cria uma oferta que sé o juiz
pode satisfazer, o que o coloca novamente
em posi¢io de privilégio.

Como ja me manifestei repetidamen-
te, uma vez que o acordo tenha sido con-

14. Para uma andlise das conseqiiéncias poli-
ticas do monopélio da potestade jurisdicional, cf.
Perfecto Andrés Ibafiez e Claudio Movilla Alvarez,
El Poder Judicial, Madrid, Tecnos, 1986, especial-
mente pp. 153 e ss.

15. Cf. Valeriano Hernandez Marin, Indepen-
dencia del Juez y desorganizacion judicial. Madrid,
Civitas, 1991, p. 64.



164 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-108

cluido pode ser empiricamente dificil re-
conhecer quem corrompeu a quem, s¢ se
estd diante de um suborno ou de uma
extorsfo.'® Por outro lado, em muitas ativi-
dades, uma tnica pessoa pode produzir ou
operar eficientemente, dada a magnitude do
mercado e a reduzida escala na qual deve
operar a produgdo. O mesmo sucede no
caso estatal, com uma burocracia hierarqui-
camente estruturada e onde apenas uma ins-
tancia é a que toma a decisdo pertinente. O
pagamento pelos servigos do juiz pode ser
considerado um tipo de renda de seu poder
de monopolista.'” E importante assinalar,
ademais, que uma vez que tenha formali-
zado o primeiro acordo, abrem-se novas
possibilidades para que este tipo de inter-
cambio se reproduza no futuro. Os amigos
do narcotraficante solicitardo do juiz iguais
servigos e ele verd no aciond-los um meio
para aumentar seus beneficios. Terd sido
criado, pois, um mercado de corrupgio que
tenderd a expansdo.

Mas a expansio nio se produzird ape-
nas nesse sentido. Suponha-se que o 6rgédo
jurisdicional seja colegiado e que um de
seus membros necessite do concurso de
outro para alcangar os fins perseguidos. Ou
que se deva assegurar o resultado final por
intermédio da participacéo do juiz que in-
tervird dada a possibilidade de eventual
recurso. Em casos como estes, de aventura
compartilhada, o efeito expansivo da cor-
rupgio é manifesto.'®

Ademais, quando o mercado € com-
pletamente ilegal, como ¢ o das drogas, os
pagamentos potenciais aos funciondrios
publicos pela prote¢io de uma posigdo no
mercado negro — se for monopolista me-
Thor — sdo enormes. Quando o poder para

16. Para analisar as dificuldades de distinguir
empiricamente ‘casos de suborno e de extorsdo, cf.
Jorge F. Malem Sefia, El fendmeno de la corrupcion,
ob. cit., especialmente pp. 80-81

17. Cf. Harenda K. Dey, “The Genesis and
Spread of Economic Corruption: A Microtheoretic
Interpretation”, World Development, v. 17,n. 4, 1989,
pp. 504 e ss.

18. Ibidem, p. 507.

outorgar estes servigos se concentra em
poucas maos, 0 pagamento por comprome-
ter-se em atividades corruptas € extrema-
mente elevado. Os juizes, por exemplo, t€m
controle quase monopolista sobre a solu-
¢do desses tipos de casos que lhes cabe
conhecer e, portanto, 0 pagamento por atos
de cgrrupgﬁo judicial pode ser substan-
cial.

Freqiientemente costuma-se assinalar
que este quase monopdlio do poder juris-
dicional que ostenta o poder judicial ndo
pode predicar-se de cada um dos seus inte-
grantes. N&o s6 vigoraria o principio do juiz
natural predeterminado pela lei, o que faz
com que o juiz tenha poucas possibilida-
des de apossar-se de causas de seu interes-
se que facilitem uma prética corrupta por
forga do sistema de turnos, mas, também,
porque podem existir até trés ou quatro ins-
tincias julgadoras diferentes as quais se
chega por via de recursos ordinérios e ex-
traordindrios. O poder judicial teria um
quase monopdlio da fungio de julgar e de
fazer executar o julgado, mas seus mem-
bros cumpririam essa fungdo em graus di-
ferentes, fato que diminuiria notavelmente
seu poder e, por certo, sua capacidade para
oferecer acordos corruptos. E verdade que
as regras que estabelecem o critério do juiz
natural e a presenga de diversos recursos
dificultam a existéncia de uma oferta mo-
nopolista por parte de cada um dos juizes e
magistrados antes que lhes seja atribuida
uma causa, porém ndo a impossibilitam.
Primeiro, porque ¢ uma pratica habitual que
os advogados esperem que 0 julgamento
seja presidido por um juiz para que apre-
sentem suas demandas. Segundo, porque
em intimeras ocasides o juiz de primeira
instincia aparece como instincia dnica, so-
bretudo no que tem relagdo com fatos que
servirdo de base para a sentenca e que nao
poderdo ser revistos em apelagao. Por ter o

19. Cft. Bruce Benson, “Corruption in Law
Enforcement: One Consequence of ‘“The Tragedy of
the Commons’ Arising with Public Allocation Pro-
cesses”, International Review of Law and Econo-
mics, v. 8, 1988, p. 79
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monopdlio sobre a determinagio do fato
Jjudicial, o juiz de primeira instincia limita,
certamente, o conjunto de normas aplica-
veis ao caso e, por isso, reduz o dmbito de
discussdo do tribunal superior conservan-
do, em certa medida, o controle das possi-
veis solugdes alternativas. Terceiro, em cer-
tas circunsténcias os tribunais superiores se
avocam o direito ao conhecimento da cau-
sa do procedimento per saltum, reservan-
do-se 0 monopélio de julgar. Por outro lado,
a existéncia de recursos pode ser ineficaz
para evitar uma oferta monopolista da
potestade jurisdicional. Se um juiz instru-
tor decreta a liberdade condicional, e o pro-
cessado foge da agdo da justica, de nada
serve que sua decisdo possa ser revogada
pela instancia superior, O pacto de corrup-
¢do teria alcangado, j4, todos seus objeti-
vos. Naturalmente a validade destas consi-
deragdes dependerd das facilidades que o
sistema juridico oferega a respeito.

Mas, os juizes e magistrados nio ape-
nas detém o quase monopélio da potestade
jurisdicional, também gozam de uma gran-
de discricionariedade no exercicio de suas
funcdes. Essa discri¢@o atua ndo unicamen-
te nas decisdes finais ou dltimas, mas, tam-
bém, em cada passo procedimental. E, por
certo, se manifesta tanto em suas agdes
como em suas omissoes. Além disso, a dis-
crigdo judicial ndo se limita as escolhas
sobre questdes substantivas, abarcando to-
dos os métodos seguidos, a aspectos for-
mais e processuais e a outros fatores subsi-
didrios.”

Ora, o termo “discri¢do” é usado refe-
rido a varios contextos diferentes. Em pri-
meiro lugar, diz-se que um érgio tem dis-
crigido quando suas decisdes ndo séo passi-
veis de serem controladas ou revisadas por
qualquer outro organismo. Discri¢do aqui
€ entendida como definitividade. Em segun-
do lugar, a discrigdo denota a capacidade
que tem quem ocupa determinado cargo

20. Cf. Kenneth Culp Davis, Discrecionary
Justice. A Preliminary Inquiry. University of Illinois
Press, 1969, p. 4.

para tomar decisdes dentro de um leque de
possibilidades legalmente estabelecido.

Fica 6bvio que se aceitard alguma des-
tas formas de discricionariedade, confor-
me o sistema juridico do qual se trate. Para
os fins deste trabalho limitar-me-ei a ano-
tar, de forma um tanto dogmadtica, que os
juizes e magistrados participam, segundo
0s casos, em todos estes sentidos de discri-
cionariedade e que obtém seu poder discri-
ciondrio, fundamentalmente, por delegagio
legislativa e pelas especificas caracterfsti-
cas da linguagem juridica. Quando a lei
autoriza um juiz a graduar as penas em sen-
tenga condenatdria outorga-lhe importante
poder discriciondrio. Goza também desse
poder quando € avocada a interpretagéo de
normas que sdo vagas e ambiguas. Neste
marco, 0s tribunais utilizam sua discricio-
nariedade para a determinagdo juridica dos
casos marginais, quer dizer, dos que se si-
tuam em zona de penumbra. Tdo pouco
carecem de forte discricionariedade sobre
os méritos da prova em um sistema de livre
convicgio sobre a valoragéo delas.

Se esta forma de caracterizar a discri-
¢éo for aceita, serd impossivel sua elimina-
¢d0 em um dado sistema juridico completo
cujas disposigdes fossem formuladas em lin-
guagem natural e onde, em algum ponto,
haveria que terminar com o conflito juridi-
co. “Nenhum governo tem sido nunca um
governo de lei e ndo de homens no sentido
de eliminar todo o poder discriciondrio. Todo
governo tem sido sempre um governo de leis
e de homens” *' Porém a discricionariedade
judicial ndo aparece unicamente como dado
fundamental do mundo juridico como, tam-
bém, ndo sao poucos os que valoram positi-
vamente o fato de os juizes a possuirem.

Um sistema de regras sem discrigdo
ndo permite adequar os resultados legisla-
tivos perseguidos aos fatos e circunstincias
de cada caso particular. Desse modo, a dis-
crigdo poderia ser justificada com base na
necessidade de uma justiga individualiza-

21. Ibidem, p. 17, em cursivas no original.
Concordo, pp. 216-217.
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da, e se transformar em uma das principais
fontes de criatividade no d&mbito do juridi-
co. Por outro lado, a discrionariedade evi-
taria que 0s juizes se aproximassem de pro-
blemas que lhes cabe conhecer a partir de
padrdes politicos, sociais e morais vigen-
tes na comunidade.”

Mas a discrigfio judicial ndo gera ape-
nas efeitos positivos, encerra, também, nu-
merosos perigos. Se um juiz dispuser de dis-
crigdo ampla na aplicagdo da lei e na fungdo
de fixar os méritos dos fatos objeto do pro-
cesso, poderd, entdo solucionar um caso de
modo e, de maneira diferente, outro caso
manifestamente similar. Qualquer pessoa
estaria a sua mercé, podendo ser beneficia-
da ou prejudicada de modo substancialmen-
te desigual. Ademais o exercicio marcada-
mente discriciondrio na interpretagao e apli-
cag@o da lei produz falta de certeza acerca
de quais sejam as normas do sistema juridi-
co, solapando sua eficiéncia e diminuindo
sua utilidade.” Rompe-se o principio da
igualdade e, ainda que se admita, que ndo
hé nenhuma relagfio necessdria entre discri-
cionariedade e arbitrariedade, quanto mais
amplos forem os poderes discriciondrios
maior € o perigo de arbitrariedades.

A margem do prejuizo que se pudesse
causar no caso concreto pelo uso discricio-
ndrio da potestade de julgar, produz-se uma
espécie de ameaca genérica acerca de seu
possivel uso futuro sobre a parte em liti-
gio. Sobretudo quando o precedente versa
sobre assuntos com conotagdes politicas ou
morais importantes. E, ainda que essa amea-
ca nunca chegue a materializar-se, exerce
influéncia danosa sobre as pessoas que po-
deriam considerar-se vitimas potenciais,
afetando as préticas sociais de uma socie-
dade pluralista e aberta.?* Seu efeito con-
servador € manifesto.

22. Ibidem, p. 17.

23. Cf. Peter Ingram, “Procedural Equality”,
S. Guest e A. Milne (eds.), Equality and Discrimi-
nation: Essays in Freedom and Justice. Stuttgart,
Franz S. Verlag, 1985, p. 47.

24. Cf. Roger Traynor, “Quo Vadis, Prospec-
tive Overruling: A Question of Judicial Responsa-

Nesse sentido, a discrigao judicial afe-
taria a certeza e seguranga juridicas pré-
prias de todo sistema juridico democrati-
co, tornando praticamente impossivel a pre-
di¢do dos comportamentos puniveis. E
constitui, por certo, terreno fértil para o
desenvolvimento de praticas corruptas. Que
a discri¢do favorece a corrupgdo ndo é nada
novo, ja o sabiam os incas, como recorda
Ernesto Garzon Valdés, “decian que dando
licencia al juez para poder arbitrar, dismi-
nuian la majestad de laley ... y que era hacer
venales los jueces y abrirles puerta para que,
o por cochechos o por ruegos, pudiesen
comprarles la justicia, de donde naceria
grandisima confusién en la repiblica, por-
que cada juez haria lo que quisiese ..."*

Quase monop6lio do poder jurisdicio-
nal mais discricionariedade constituem, pois,
um bindmio de dificil separagao no trabalho
de juizes e magistrados que geram amplos
incentivos para a realizagdo de préticas cor-
ruptas. A responsabilidade dos juizes tem
sido apresentada como o reverso desses atri-
butos que lhes imporiam, por sua vez, os li-
mites necessdrios para evitar o uso arbitra-
rio de seu poder. Uma pessoa ou um orga-
nismo ¢ responsédvel quando tem que ‘‘pres-
tar contas”, isto é, quando deve explicar ¢
justificar suas agdes. Isto é o que estd subja-
cente na exigéncia de que o juiz deve funda-
mentar suas decisoes; isto €, deve mencio-
nar as consideragdes de fato e de direito que
as fundamentam. Mais, sua responsabilida-
de seria uma garantia efetiva para o correto
funcionamento da administragao da justiga
e dos direitos do cidaddo. Este sentido da
responsabilidade ganha maior importéncia,
se isso for possivel, em uma democracia,
porque, tradicionalmente, como se demons-
trou, uma das caracteristicas de toda a ins-
tincia democratica é sua responsabilidade.*®

bility”, The Hasting Law Journal, v. 28, janeiro de
1977, pp. 50 e ss.

25. Garcilaso de la Vega, “Comentario reales
de los incas”, 2 vs., Caracas, Biblioteca Ayacucho,
Laporta y S. Alvarez (eds.), La corrupcion politica,
ob. cit., pp. 53-54.

26. Naturalmente, a responsabilidade dos jui-
zes ndo nasce com a democracia nem se limita a seu




TEMAS EM DEBATE 167

Mas a idéia de responsabilidade judi-
cial admite um sentido mais forte ainda, se
possivel. O juiz deverd sofrer sangdes pelo
descumprimento de seus deveres. Neste
sentido, a responsabilidade dos juizes, de-
pendendo, por certo, de cada sistema juri-
dico particular, pode ser de cardter civil,
penal ou disciplinar. Estas trés formas de
responsabilidade podem operar disjuntiva
ou conjuntamente, segundo o caso de que
se trate. Com respeito a responsabilidade
civil de juizes e magistrados, ao menos na
Espanha, o comentdrio mais generalizado
da doutrina é que ela constitui uma das
maiores mentiras da nossa cultura politica;
€ que, apesar de sua existéncia legislativa,
ndo teve, de fato, nenhum papel, e até se
chegou a propor sua supressdo.”’ E, como
mecanismo de ressarcimento de danos,
dado que a garantia de ressarcimento € ofe-
recida pelo Estado, adquire importincia
muito secunddria.

Quanto a responsabilidade penal, o
Juiz deve responder pela possivel comis-
sdo de uma série de delitos que vao desde
0 ndo cumprimento do dever de prestagfio
jurisdicional ao conchavo, passando pela
malversag@o e a prevaricagdo. Comum 2a
aplicagdo de todas essas figuras, no con-
texto de atividade corrupta, € a instrumen-
talizagdo do cargo para obter beneficio para
si ou para outrem, exigindo-se, por razdes
convencionais, o dolo direto. O que nestes
casos se tenta proteger ndo ¢é o dever de
probidade dos juizes e magistrados, mas o
correto funcionamento da administragéo da
Jjustiga e o respeito ao principio de impar-
cialidade ou objetividade.

Mas ainda quando os supostos delitos
cometidos pelos juizes pudessem multipli-
car-se e receber sang¢ao legislativa sempre

sistema politico. Basta recordar, por exemplo, a res-
ponsabilidade judicial estabelecida pelo Fuero Juzgo
ou o Juicio de Residencia. Cf., em geral, José
Almagro Nosete, Responsabilidad judicial, Cérdo-
ba, Ediciones El Almendro, 1984, especialmente pp.
13 e ss.

27. Cf. Ignacio Diez-Picazo, Poder judicial y
responsabilidad. Madrid, La Ley, 1990, pp. 13 e ss.

ficaria pendente o complicado problema da
prova. Isto foi objeto de adverténcia em
diferentes sentengas do Supremo Tribunal
espanhol, em que se chegou a afirmar que,
quanto ao fato cometido por juizes, devido
a dificuldade probatéria, existe “na prética
um efeito muito grave de impunidade ou

quase impunidade”.?

A dificuldade da prova explica ape-
nas parcialmente que “um longo periodo
cumprido na justica federal por juizes ex-
traordinariamente corruptos — durante 25
anos David; 21 anos Johnson; 23 anos
Manton — proclamaram a compatibilida-
de da honraria piblica e do cargo judicial
com a pratica secreta do suborno. Colegas
préximos nio haviam visto nada de errado.
Os colégios de advogados locais eram tao
indiferentes ao problema que nio prosse-
guiram as investigagdes sobre comporta-
mento, bem documentado, de advogados
que haviam garantido o pagamento de su-
bornos em féruns ndo judiciais.”

De outro lado, os advogados, os quais
por sua especial tarefa profissional, deve-
riam estar interessados no controle da ati-
vidade jurisdicional, sdo, freqiientemente,
representantes de interesses poderosos e
participes necessdrios nos delitos de cor-
rupg¢do. E ndo é incomum que prefiram tra-
tar de emendar uma sentenga ditada com
base em prevaricagdo ou conchavo por
meio de recursos pertinentes — se houver
— do que embarcar na drdua tarefa de de-
nuncia e prova desses delitos, que pode im-
plicar na animosidade do julgador ou de ou-
tros juizes com o consabido prejuizo em
causas futuras. A cumplicidade entre jui-
zes ¢ advogados, de outro lado, sempre
existiu, foi pratica habitual, por exemplo,
nos fins do império romano. Amiano Mar-
celino deixou testemunhos mais que sufi-
cientes “de abusos de um sistema judicial
que permitia a conivéncia de juizes e advo-
gados que, de muituo acordo, se abriam ca-
minho para honrarias e riquezas, vendendo

28, STS, 15 de julho de 1988.
29. Cf. J. Noonan, ob. cit., p. 575.
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os interesses dos mais humildes a cortesdos
e altos oficiais, e, nos tribunais, em vez de
garantir os direitos mediante os devidos
processos, se convertiam, facilmente, em
instrumentos abusivos de poder”.” Se a
responsabilidade civil dos juizes e magis-
trados é, de fato, minima, a penal ndo dei-
xa de ser simbédlica.

Quanto as sangdes disciplinares por
atos de corrupgio valem as mesmas obser-
vacoes que se fez a respeito das penais.
Mais, para impor sangdes disciplinares —
se faz referéncia aqui exclusivamente a su-
postos de corrupgao — costuma-se exigir,
como faz o art. 415 da LOPJ, que no se
haverd decisdo — disciplinar — até que te-
nha havido sentenga ou auto de sobresta-
mento finais na agdo penal, e que, a decla-
ragdo de fatos, provados em sede penal,
vincula a autoridade disciplinar. Se h4 difi-
culdades para impor san¢des penais por atos
de corrupgdo também as haverd para im-
por, pelas mesmas razdes, san¢des discipli-
nares.

A imposicdo de sang¢des por exercicio
intencionalmente desviado do poder juris-
dicional fica debilitada, ademais, por ou-
tros fatores importantes. O primeiro deles
¢é o cardter corporativo que tem a organiza-
¢ao judicial. A burocratizagio do aparato
judicial foi necessdria para a modernizagio
da justica, mas, gerou, por sua vez, uma ri-
gida estrutura vertical e de solidariedade
entre seus membros. Isto faz com que os
préprios juizes sejam renitentes em inves-
tigar, julgar e condenar, no seu caso, aos
seus proprios companheiros. Temem que se
o fizerem poderd haver alguma represdlia
profissional sobre eles. E, ademais, temem,
também, que, se se tornarem piiblicos, cer-
tos casos de corrupgio, a polui¢do gerada
termine contaminando, & luz do respeito dos
cidaddos, todo o conjunto. Por essa razao,
0s escassissimos juizes corruptos condena-
dos tendem a ser considerados como “ma-

30. Cf. G. Carrasco Serrano, “Justicia y poder
en Amianos Marcelino”, Hispania Antigua, v. XVI,
1992, p. 371.

¢as podres” em um barril de frutas madu-
ras, embora sis.

Por certo, a perspectiva da “maci po-
dre” pde em destaque as caracteristicas
pessoais dos agentes corruptos. Trata de
explicar porque um individuo se corrompe
¢ outro ndo. E, ao chamar a atencfo sobre a
culpabilidade individual, deixa a salvo as
instituigdes. Mas esse procedimento, por
vezes, implica percorrer o caminho mais
facil. “Aceitar este tipo de explicagdo € ig-
norar as perguntas mais dificeis acerca das
imperfeicdes de nossas leis e institui¢des
ou sobre os problemas bésicos e as contra-
digdes dentro de nossa experiéncia coleti-
va no governo democrético. O ponto de
vista personalista é tipicamente exercicio
para culpar as pessoas, ndo para explicar
os processos politicos e freqiientemente
pouco nos diz acerca dos problemas bdsi-
cos da corrupgio™.* E, talvez mais do que
respeito de qualquer outro funciondrio pu-
blico, a tese da “maci podre” tenha sido
utilizada para justificar, ndo simplesmente
explicar, um sistema judicial com fortes
incentivos para a corrupgao.

As consideragdes precedentes valem
tanto para a corrupgéo de tipo econdmico
quanto politica. Quando a corrupgdo dos
juizes é politica, tem um significado espe-
cial, sobretudo se vinculada ao &mbito da
democracia. Haverd corrupgao politica quan-
do as regras do marco de referéncia que se
viola sdo as que regem ou determinam o
marco politico. Acentuar este aspecto ¢ im-
portante porque um ato de corrupgao politi-
ca nem sempre implica ato inconstitucional
ou ilegal. Constitui¢ao, sistema juridico e
democracia ndo sdo termos coextensivos.

Como jd se apontou, a democracia fun-
ciona como um sistema de controles e con-
trapesos, um de cujos mecanismos consis-
te em que as decisdes politico-administra-
tivas devem submeter-se ao escrutinio do
poder Judicidrio. Em certas ocasides, o po-

31. Cf. Michael Johnston, Pelitical Corrup-
tion and Publica Policy in America, Monterrey,
Califérnia, Brooks/Cole Publ., 1982, p. 13
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der Executivo, amparado, em alguns casos,
na maioria legislativa, exerce pressao so-
bre as mais altas instdncias judicidrias ou
nomeie diretamente parte de seus membros
para o fim de que esse controle se relaxe e
possibilite uma atividade politica livre de
travas que poderiam marcar a ilegalidade
ou a inconstitucionalidade. Em troca, ofe-
rece vantagens econdmicas, politicas ou de
qualquer outro tipo — de fato nestas cir-
cunstancias, a designagio como juiz ou ma-
gistrado constitui, j4, um beneficio. Isto foi
o que aconteceu nos Estados Unidos quan-
do Roosevelt ameagou a Suprema Corte
com a modifica¢@o de seu nimero se ndo
fosse permitida a politica do New Deal e
na Argentina quando Menem ampliou o nu-
mero de membros da Corte Suprema com
o fim de obter poder judicial mais obsequio-
so com suas necessidades. Em ambos os ca-
sos, a ampliagdo numérica dos membros das
Cortes respectivas estava legal e constitu-
cionalmente prevista. Nada obstante, ndao
h4 divida de que se estd frente a atos de
corrupgdo politica que denota nenhum res-
peito pelas regras da democracia por aque-
les que dele participam. A independéncia
judicial e a imparcialidade ficam compro-
metidas e se abre a possibilidade certa para
a arbitrariedade governamental com cum-
plicidade judicial. Esta situagdo poderia
chegar a ter efeitos terriveis nos tribunais
inferiores, segundo seja a forca do prece-
dente dos mais altos magistrados, os tipos
de recursos para chegar a eles e o peso que
sua opinido tenha sobre o sistema de aces-
sos na carreira burocrética.

O panorama até aqui suscintamente
apresentado mostra que estdo presentes as
condigdes para que os juizes se corrompam.
Possuem o quase monopdlio de uma ativi-
dade que distribui 6nus e beneficios nos ca-
sos particulares que competencialmente co-
nhecem e uma ampla discricionariedade ao
longo do processo que se manifesta, funda-
mentalmente, na interpretagdo da lei e na
valoragdo dos fatos. Se se aceita a férmula
de Klitgaard, s6 uma forte responsabilidade
poderia reduzir os incentivos para sua cor-

rupg¢do, mas a responsabilidade civil, penal
ou disciplinar tem tido, seja pela dificulda-
de da prova, pela dificuldade do processo
ou pela conivéncia de outros operadores ju-
ridicos, um escasso papel na prética. E, ain-
da que se pudesse estabelecer controles mais
rigorosos da atividade jurisdicional, perma-
neceria em aberto sua compatibilidade com
a independéncia judicial. Como advertiu G.
Krause, a protegdo diante dos maus juizes
corre o perigo de tropegar com o obstdculo
essencial da independéncia judicial.

E a questdo se agrava ainda mais se se
pensa que os delitos de corrupgéo judicial
sao cometidos a partir do Estado e que, di-
ferentemente de outros funciondrios e car-
gos publicos, os juizes tém a iiltima pala-
vra na solugio dos conflitos. Isto &, consti-
tuem a instincia definitiva ou final na in-
terpretagdo constitucional. E se, ainda mais,
se admite que os juizes usam determinados
critérios para identificar as normas que vao
qualificar os fatos objeto do litigio, dever-
se-d aceitar que a corrupgdo judicial, ao
potencializar a falta de certeza e a insegu-
ranga que ela contém, introduz forte distor-
¢do que provoca patologias no sistema ju-
ridico denunciadas por Hart.

Naturalmente, todo sistema juridico
admite que certo nimero de decisdes judi-
ciais sejam tomadas atendendo a interesses
espiirios. Isso ndo afetard a validade ou a
vigéncia geral das normas juridicas. Mas
existe um limite — ambiguo — tolerdvel.
“E possivel, sem diivida, que escudados nas
regras que déo as decisdes judiciais autori-
dade definitiva, os juizes se ponham de
acordo para rechagar as regras existentes e
deixem de considerar que as leis do Parla-
mento, ainda as mais claras, imponham
quaisquer limites as suas decisdes. Se a
maioria dos casos tiver esse cardter e fo-
rem aceitos, isso imporia uma transforma-
¢do do sistema.” Se esse fosse o caso, 0

32. Citado por Mercedes Garcia Ardn, La
prevaricacion judicial. Madrid, Tecnos, 1990, p. 64.

33. Cf. Herbert Hart, Ef concepto de derecho,
ob. cit., p. 181.
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potencial destrutivo da corrupgao, politica
ou econdmica, teria ficado demonstrado,

Que o esquema institucional oferece
fortes incentivos para que juizes e magis-
trados se corrompam niao implica que eles
o fagam. A corrupgéo é, em dltima instin-
cia, um problema moral. E a decisdo de
corromper-se ndo constitui mero cdlculo ou

exercicio prudencial, é, fundamentalmen-
te, uma questéio de principios. Por essa ra-
zfo, “o juiz deve ser mais sdbio que enge-
nhoso, mais respeitdvel que simpdtico e
popular, e mais circunspecto que presun-
¢0s0. Mas antes de tudo deve ser integro,
sendo esta para ele uma virtude principal,
e a qualidade prépria do seu oficio.”*

34. Cf. F. Bacon, Ensayos sobre moral y poli-
tica. Tradugdo castelhana de A. Rodas Rivas. Buenos
Aires, Editorial Lautaro, 1946, p. 257.




