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INDEPENDENCIA, PODER JUDICIARIO E MINISTERIO PUBLICO

Fabio Kerche*

Os estudos académicos sobre a questao da independéncia do Poder Judiciério e dos juizes, tanto do ponto de
vista normativo quanto descritivo, sdo razoavelmente desenvolvidos. A producao é significativa e discute
os dilemas e as dificuldades da existéncia de um Poder de Estado com altas doses de autonomia em regimes
democraticos. Do ponto de vista da democracia, a questdo é como atores pouco accountable convivem em
um sistema baseado fundamentalmente no voto dos cidadaos. Em relagao a esse debate, menor atengédo é
dada ao Ministério Ptblico e aos promotores. Este ensaio bibliografico analisa, sintetiza e reinterpreta parte
da produgao académica sobre independéncia e suas tensoes na democracia em relagdo ao Poder Judiciario
e apresenta uma proposta de como estudar o mesmo tema em relagdao ao Ministério Publico.

Paravras-cHAVE: Poder Judiciario. Ministério Pablico. Independéncia. Democracia.

INTRODUGAO

Os estudos sobre o Poder Judiciario, de
maneira geral, e sobre a questdao da indepen-
déncia dos juizes, de maneira especifica, tanto
do ponto de vista normativo quanto descritivo,
sdo razoavelmente desenvolvidos, embora em

N

nimero menor do que os relativos a “politica
stricto sensu”. Diversas pesquisas, em especial
aquelas realizadas nas universidades norte-a-
mericanas, discutem os dilemas e as dificulda-
des da existéncia de um Poder de Estado com
altas doses de autonomia em regimes demo-
craticos. De uma forma ou outra, praticamente
todos tocam na questdo de como atores pouco
accountable convivem em um sistema baseado
fundamentalmente no voto dos cidadaos.
Menor atengdo é dada as agéncias res-
ponsaveis pela agdo penal nas democracias,

que chamarei aqui de Ministério Pablico.’ O

* Fundagdo Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro

Rua: Sao Clemente, 134, Sala L, Botafogo. Cep: 22260 000.
Rio de Janeiro — Rio de Janeiro — Brasil. fabio.kerche@rb.
gov.br; fkerche@gmail.com

! “Ministério Pablico” é adotado, entre outros paises, por
Franga, Italia, Portugal e Brasil. No Canad4, a instituigao é
chamada de Public Prosecution Service e, na Inglaterra, de
Crown Prosecution Service. Nos Estados Unidos, em nivel
federal, é o US Attorneys’ Office e, em nivel local, District
Attorney’s Office (Cf. Fionda, 1995).
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namero de pesquisas sobre promotores? é sig-
nificativamente reduzido quando comparado
aos trabalhos sobre juizes. Esse menor interes-
se académico nao é proporcional a importan-
cia da instituicdo que seleciona boa parte do
que serd decidido pelo Poder Judiciario. Nas
palavras de um ex-ministro da justiga, procu-
rador-geral e ex-ministro da Suprema Corte
dos Estados Unidos, Robert Jackson,

[O] promotor tem mais controle sobre a vida, liber-
dade e reputagdo que qualquer outra pessoa nos
Estados Unidos. Sua discricionariedade é tremenda
[...] Com a legislagao preenchida com grande va-
riedade de crimes, um promotor tem uma grande
chance de encontrar ao menos uma violagao técnica
de algum ato da parte de quase qualquer um. Neste
caso, néo é uma questdo de descobrir a responsabi-
lidade em um crime e entdo procurar pelo homem
que o cometeu, a questdo é escolher um homem e
procurar na legislagdo, ou colocar investigadores
para trabalhar, para colar nele algum delito® (Fleiss-
ner, 1997-1998, p. 430-431).

Enquanto, para o Poder Judiciario, é

? Independentemente de outros nomes atribuidos aos
membros do Ministério Piblico nas democracias (procu-
rador, district attorney etc.), tratarei todos os responsaveis
pela acgao penal pelo titulo de promotor.

3 Todas as citagoes em que nao ha uma versao em portu-
gués foram traduzidas pelo autor deste texto.
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possivel apresentar uma discussdo sobre a
questdo da independéncia baseando-se quase
exclusivamente na literatura especializada so-
bre juizes e em instrumental tedrico e empirico
desenvolvido especificamente para entender
as particularidades desse Poder, em relagao ao
Ministério Publico é necessario “emprestar”
ferramentas dos estudos sobre o Judiciario, so-
bre a burocracia e sobre os politicos. Deve-se
parte disso a falta de consenso de que a inde-
pendéncia também €é necessdria para promo-
tores, pelo menos no mesmo grau do que se
entende necessaria para juizes.

A proposta deste ensaio bibliografico é
dupla: primeiro, fazer uma sintese do debate so-
bre a questao da independéncia nas democracias
em relagao ao Poder Judiciério e, segundo, apre-
sentar uma proposta de como estudar a mesma
questao em relagao ao Ministério Pablico.

PODER JUDICIARIO E INDEPEN-
DENCIA

A democracia nao é somente o sistema
em que as decisdes sdo tomadas, direta ou in-
diretamente, pela maioria dos cidadaos. Nas
sociedades contemporaneas, a democracia
também é o sistema em que certos direitos pre-
cisam ser assegurados para individuos e mino-
rias, mesmo frente ao desejo de maiorias con-
junturais. Em outras palavras, a democracia
contemporanea €, na verdade, o encontro de
duas tradigbes que nascem separadamente na
histéria e que se relacionam de maneira com-
plexa e desigual entre os paises que vivem sob
seus principios: a democracia, com sua légica
majoritaria, e o liberalismo politico, calcado
em direitos (Cf. Bobbio, 1988).

A organizagao dos Estados democratico-
-liberais reflete essas duas tradigoes. Por um
lado, os Poderes Executivo e Legislativo ba-
seiam sua atuagdo primordialmente nos pro-
cedimentos majoritarios. Nao somente porque
decisoes sdao tomadas por maioria no parla-
mento, como pelo axioma de que todos os poli-
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ticos atuam com vistas a agradar eleitores jus-
tamente porque buscam votos para continuar
na atividade politica. Por outro, o Judiciario é
o Poder contramajoritario, cabendo aos juizes
o papel de garantidor de direitos individuais e
da sociedade, geralmente previstos em docu-
mentos como a constituicao, mesmo que isso
seja contrario a maiorias conjunturais.

Para que esse papel de guardido de di-
reitos seja efetivo, é bastante comum, na litera-
tura, a prescrigao, que sempre envolve alguma
normatividade, de que é necessario um grau
razoavel de independéncia do Poder Judiciario
frente aos outros atores. “Judicidrios indepen-
dentes estao melhor situados que suas contra-
partes menos independentes para fazer valer
[enforce] direitos constitucionais contrarios
as maiorias populares e, dessa forma, corrigir
injustigas detectadas” (Clark, 2011, p. 264).
Assim, é um “consenso normativo” (Melton;
Ginburg, 2014, p. 187), um “esteredtipo nor-
mativo” (Maravall, 2003, p. 264) ou um “con-
ceito quase religioso” (Taylor, 2017, p. 5) que
independéncia é necessaria e essencial para
que os juizes resolvam disputas (Cf. Shapiro,
2013). Mesmo que independéncia nao seja um
“valor supremo” — ja que também sao impor-
tantes consisténcia, precisao, previsibilidade e
rapidez das decisdes —, é inegavel que é “um
importante componente em muitas definigoes
de qualidade da Justica” (Melton; Ginburg,
2014, p. 190).

A definigao de independéncia tem pe-
quenas variagdes de amplitude, embora todas
digam respeito a atores externos a instituicao
e “conexbes — ou, mais precisamente, ausén-
cia de certas conexoes” (Russell, 2001, p. 2).
O Poder Judicidrio é independente quando
detém a “habilidade para tomar decisdes que
nao sao afetadas por pressao politica de fora do
Judiciario” (Clark, 2011, p. 5), quando “decide
casos a luz da lei sem considerar as indevidas
opinides de outros atores governamentais”
(Melton; Ginburg, 2014, p. 190), ou quando
“decisbes judiciais ndo podem ser anuladas
por legislacdo retroativa ou por recursos para
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o parlamento ou o governo” (Maravall, 2003,
p. 266).%

Mas nao é somente o Poder Judiciario
como um todo que deveria ser protegido de
ingeréncias externas de outras instituigdes ou
grupos (Cf. Ferejohn, 1999). O juiz, para exer-
cer seu dever publico, deve ser “independente
de consideragdo venal ou ideolégica” (Fere-
john, 1999, p. 353). Isso seria facilitado quan-
do o juiz é protegido por instrumentos como
inamovibilidade, ndo redugao de salarios, es-
tabilidade etc.® A questao, nao totalmente re-
solvida, é se a independéncia de jure, prevista
constitucionalmente, reforca ou garante a in-
dependéncia de facto.®

Se o pressuposto madisoniano de que
os homens nédo sao anjos é aceito de maneira
geral pelos tedricos da democracia, os juizes
independentes serem protegidos da accoun-
tability dos cidaddos é uma ponta que nao se
encaixa facilmente no modelo de democracia
contemporanea, podendo ser descrita como
um “paradoxo da independéncia — accountabi-
Iity” (Shapiro, 2013, p. 264):’

Independéncia judicial é tanto um problema quanto
uma solugdo. A principal tarefa dos juizes é resolver
disputas. Independéncia é essencial para o suces-
so dessa missao. Juizes, entretanto, nao apenas re-
solvem disputas. Tribunais judiciais sdo ‘tribunais
da lei’ que resolvem disputas de acordo com a lei.
Quaisquer intérpretes da lei ou que digam o que um

* Taylor inclui também varidveis internas para a indepen-
déncia. Segundo ele, hé a “independéncia externa”, em re-
lagdo a atores de fora do Poder Judiciario; a “autonomia”,
relativa a liberdade administrativa do Judiciario; e a “inde-
pendéncia interna”, “o grau com que cada juiz individual
ou tribunais de instincias baixas podem ficar constrangidos
pela revisao dos altos tribunais” (Cf. Taylor, 2017, p. 1).

° Melton e Ginburg buscam identificar se a independéncia
de jure, prevista na lei, reforga a independéncia de facto,
na pratica. “Nossos resultados sugerem que a indepen-
déncia judicial de facto pode ser incrementada se paises
adotarem procedimentos de selegdo e de remogdo que
insulem os juizes de outros Poderes do Estado” (Melton;
Ginburg, 2014, p. 210).

6 Varios trabalhos buscam medir a independéncia de facto
nas democracias. O mais conhecido é o grande levanta-
mento feito por Linzer e Staton (2015).

7 Independéncia é sempre uma questao delicada para a te-
oria democratica, ndo somente em relagdo ao Poder Judici-
ario. Bancos Centrais independentes, agéncias reguladoras,
burocracia, Mistério Pablico (que sera visto na segunda parte
deste ensaio bibliografico) etc. sao instituigoes em que os di-
lemas da accountability e da democracia também ocorrem.

texto legal significa, em algum grau, em algum mo-
mento, e sob algumas circunstancias, fazem a lei. Se
juizes fazem a lei, eles ndao devem ser independen-
tes de forma absoluta. Eles devem ser accountable
por alguém (Shapiro, 2013, p. 253-254).

Ha um razoédvel grau de concordéncia
de que existe uma tensdo, uma “dificuldade
contramajoritaria” (Bickel, 1986, p. 16) entre
os principios liberais, representados pelo Ju-
diciario, e a democracia, que prevé que atores
com discricionariedade sejam accountable,
uma “premissa fundamental da democracia li-
beral” (Seidman, 1987-1988, p. 1571). Na ver-
dade, “a realidade essencial [é] que a revisao
judicial é uma instituigdo desviante na demo-
cracia norte-americana” (Bickel, 1986, p. 18),
mas ndo somente nesse pais. “Quis custodiet
ipsos custodies [quem guarda os guardides] é
o ponto fraco no papel atribuido ao rule of law
na teoria democratica liberal” (Maravall, 2003,
p. 266). E a questdo fica mais delicada quan-
to mais alto é o tribunal em anélise, em espe-
cial para casos de revisao constitucional (Cf.
Shapiro, 2013). Isso porque “[...] constituigoes
tendem a ser ainda mais genericamente escri-
tas que leis ordinéarias, juizes comprometidos
com a interpretacao constitucional tém maior
probabilidade de exercer grandes poderes para
fazer leis” (Shapiro, 2013, p. 258). Por isso, nos
tribunais responsaveis primordialmente pelo
controle constitucional, em que os juizes sdao
apenas accountable por meio de impeachment
e que legisladores somente podem corrigir as
decisoes desses juizes por meio de mudangas
baseadas em maiorias qualificadas e em longos
processos legislativos, a “accountability parece
ser muito fraca” (Shapiro, 2013, p. 268).

Os instrumentos institucionais que ga-
rantem autonomia aos juizes sao, entre outros,
a constitucionalizagao das garantias do Poder
Judiciario (dificultando mudangas da legisla-
¢ao pelo parlamento), a estabilidade no traba-
lho, a protegdo em relagdo a remocoes e sala-
rios (Cf. Melton; Ginburg, 2014). Em suma, sao
“garantias corporativas” (Maravall, 2003, p.
268). Esses instrumentos insulariam os juizes

569

Caperno CRH, Salvador, v. 31, n. 84, p. 567-580, Set./Dez. 2018



Caperno CRH, Salvador, v. 31, n. 84, p. 567-580, Set./Dez. 2018

e garantiriam que eles nao ficariam submeti-
dos aos desejos dos politicos ou das maiorias
conjunturais.

Existem trés tipos de explicagdes para a
independéncia do Poder Judiciario, pelo me-
nos nos Estados Unidos, e todas elas possuem
suas limitagoes (Cf. Seidman, 1987- 1988). A
primeira tentativa seria a explicacao “origina-
lista”, em que a independéncia seria um subs-
tituto da accountability, porque se sustenta no
texto constitucional que expressa o desejo dos
“pais fundadores” e somente isso bastaria para
legitimar as decisoes judiciais e limitar o pa-
pel dos juizes. Embora nao seja exatamente a
mesma abordagem, é bastante semelhante ao
que Ferejohn (1999) chama de explicagdo “his-
térica”. Segundo ele, o Poder Judiciario é inde-
pendente porque na sua criagao essa solugao
respondia a “conflitos politicos especificos”
(Ferejohn, 1999, p. 376). O problema, ébvio, é
que, sem a accountability, ndo ha garantias de
que os juizes respeitarao a constituicao.

A segunda explicagdo seria a “teoria
baseada em direitos”, uma espécie de comple-
mentagdo normativa a teoria originalista. Nes-
sa explicacao de tipo contratualista, a indepen-
déncia é a melhor opgao, porque seria aquela
escolhida por participantes desinteressados
da comunidade. Por essa explicagao, “juizes,
livres das obrigagoes politicas, poderiam ser
objetivos e desinteressados. Mas, certamente,
a conclusdo oposta é igualmente plausivel”
(Seidman, 1987-1988, p. 1581).

E, finalmente, existe a explicagao da “te-
oria majoritaria”, em que a independéncia do
Poder Judiciério é justificada porque a maioria
prefere que certas questoes, como as relativas
a constituicao, sejam decididas pelo Poder Ju-
diciario. “Este argumento confunde o exem-
plo da delegagdao com o exemplo da auséncia
da accountability” (Seidman, 1987-1988, p.
1586). Ou, para usar outros termos, confunde
“abdicagao” com o que seria um caso para “de-
legagao”.®

8 Nem toda a delegacao de tarefas e poderes dos politi-
cos para uma institui¢do ndo eleita é uma abdicagao (Cf.

INDEPENDENCIA, PODER JUDICIARIO E MINISTERIO PUBLICO

A solugao tedrica para justificar a ques-
tdo da independéncia, contudo, passa, de al-
guma forma, pela sempre lembrada afirmagao
de que o Judiciario é o Poder “menos perigo-
so para os direitos politicos da constituigao”,
como escreveu Hamilton no texto Federalista
n. 78 (Madison; Hamilton; Jay, [1788] 1993, p.
479). Ou seja, a independéncia, na democra-
cia liberal, somente faz sentido se vier acom-
panhada da ideia de que a autonomia nao é
contraria a prépria democracia, porque os ju-
izes “ndo tém, estritamente, forga nem vonta-
de, mas tdo somente julgamento, estando, em
dltima instancia, na dependéncia do auxilio
do brago executivo até para a eficdcia de seus
julgamentos” (Madison; Hamilton; Jay, [1788]
1993, p. 479). Ou, dito de outro modo,

Ja que os tedricos liberais tratam a democracia como
axiomdtica, ha uma tendéncia natural para tentar
demonstrar que as decisées judiciais sdo, em al-
gum sentido, compativeis com a democracia. Mas,
na medida em que esse esforco é bem-sucedido, ele
marginaliza a importancia do Judicidrio e rebaixa o
argumento que é crucial para nosso sistema de go-
verno (Seidman, 1987-1988, p. 1573).

Assim, a independéncia do Poder Judici-
ario seria justificada porque ele é fragil relati-
vamente aos outros Poderes — esses, sim, fortes
e que precisam ser limitados pela vigilia dos
eleitores e dos proprios juizes. Ao serem frageis
e dependentes, a necessidade da accountability
para o Poder Judiciario seria menos eminente.

A questdo é que nao é mais verdade que
o poder de julgar é “invisivel e nulo” (Montes-
quieu, [1748] 1973, p. 157) nas democracias
contemporaneas. Entre outras coisas, porque,
ao interpretar as leis, um juiz “faz lei” (Shapi-
ro, 2013, p. 254). Depois, porque os politicos
levam em consideracdo os tribunais em suas
estratégias (Cf. Maravall, 2003). Além disso,

McCubbins; Noble, 1995). Caso haja algum tipo de con-
trole orgamentario e (ou) os politicos mantenham algum
instrumento institucional que gere incentivos para deter-
minados comportamentos por parte dos atores nao eleitos,
mesmo que indiretos, a relagao ndo poderia ser classifi-
cada como uma abdicacao. Essa definigdo, entretanto, é
muito extrema e nao capta fenémenos intermediarios (Cf.
Kerche, 2009).

570



Fabio Kerche

“os grupos de interesse procuram o local ins-
titucional mais favoravel para contestar politi-
cas publicas (venu-seeking)” (Taylor, 2007, p.
234) e o Poder Judiciario é, muitas vezes, uma
das arenas escolhidas. A independéncia, na
verdade, é melhor representada por um conti-
nuum com diversas gradagoes. Num extremo,
o Judiciario subserviente, totalmente subordi-

N ~

nado a pressdo politica; no outro, juizes im-
periais, completamente distantes de qualquer
constrangimento externo ao Poder Judiciario
(Cf. Clark, 2011; Seidman, 1987-1988).° O
ponto em que se encontra o Poder Judiciério,
contudo, nédo é dnico, variando de pais para
pais, em momentos histéricos diversos'’ e, in-
clusive, entre instdncias de um mesmo sistema
de justica. A dificuldade da anélise nao se en-
contra nos extremos, mas na “area cinzenta”
(Clark, 2011, p. 7).

Para além da normatividade, é fato que,
nas democracias contemporaneas, os juizes e o
Poder Judicidrio ndo sdo totalmente indepen-
dentes — embora alguns insistam que, se um
principio nao pode ser atingido, ndo deve ser
abandonado (Cf. Russell, 2001). Assim como
ndo existe algo que seja a perfeita accounta-
bility, porque sempre héa espaco para o agent
agir sem o controle do principal,’ “é similar-
mente impossivel conceber um sistema que
faga juizes completamente nao accountable”
(Seidman, 1987-1988, p. 1576).* Na verdade,

9 Segundo Maravall (2003), quanto maior a independén-
cia, menor o risco para um juiz que tem suas preferéncias
participar da politica.

10 Com as democratizagdes mais recentes, como na Améri-
ca Latina, houve uma aproximagdo dos modelos da “civil
law” com a “common law” do ponto de vista do uso poli-
tico do Poder Judiciario. Essa mimese, contudo, néo teria
sido acompanhada de um aumento expressivo da accoun-
tability politica sobre os juizes (Cf. Maravall, 2003).

1O principal é aquele que delega ao agent uma tarefa. O
exemplo citado por Przeworski (1998a) para ilustrar o mo-
delo é quando se leva um carro para a oficina. O mecanico
é o agent e o dono do carro é o principal. O ponto é como
incentivar que o agent aja no sentido desejado pelo prin-
cipal (que o carro seja bem e rapidamente consertado, que
o0 prego seja baixo, que ele use pegas novas etc.) sem que
o proprietario acompanhe todo o servigo e ndo conhega
nada sobre mecanica de automéveis. Isso se aplica tam-
bém para politico e burocratas, eleitores e politicos.

2 A accountability é entendida aqui como prestagao de con-
tas e capacidade de premiagdo ou punigao por atores exter-
nos a instituigao. Controles internos, como corregedorias ou
hierarquia, nao sdo instrumentos de accountability politico.

pelos menos na democracia norte-americana,
e muito possivelmente para os demais paises
democraticos, a dependéncia do Judiciario em
relagdo “aos Poderes politicos nao é um aci-
dente constitucional” (Ferejohn, 1999, p. 362).

Esses limites a independéncia sao apre-
sentados pela literatura ora por instrumentos
institucionais previstos em legislagdo e contro-
lados por atores externos ao Poder Judiciério,
aqueles tipicos procurados por institucionalis-
tas de escolha racional; ora por constrangimen-
tos sociais ou “institui¢des informais” (Taylor,
2017, p. 3), importantes para a analise do ins-
titucionalismo sociol6gico; e ora por questoes
histéricas, uma espécie de path dependence do
institucionalismo histérico.

Em relacao aos instrumentos institucio-
nais formais que limitam a independéncia dos
juizes e geram alguma forma de accountability,
a literatura aponta para aqueles situados nas
maos dos politicos, como a indicagao de juizes
(Cf. Ferejohn, 1999), o impeachment, outras
formas de remocgao e renovagao de mandatos
(Cf. Seidman, 1987-1988), a possibilidade de
mudanga na legislagdo (Cf. Clark, 2011), a
execugdo (enforcement) da decisao do juiz ser
realizada pelo governo (Cf. Seidman, 1987-
1988) etc. Em outras palavras, juizes que tém
estabilidade podem ser accountable “se nés
restringirmos seus poderes” (Seidman, 1987-
1988, p. 1575). Todas essas seriam ferramentas
que os politicos, e indiretamente a sociedade,
detém para estimular certos comportamentos
e desestimular outros no Poder Judiciario. Os
juizes, por saberem disso, balizariam suas de-
cisbes de forma a buscar evitar o uso desses
instrumentos por atores externos, com vistas a
néo serem prejudicados, por exemplo, em suas
carreiras. Esse tipo de abordagem, chamada de
“separagdo de Poderes”, mostra que, em algu-
mas situagoes, a decisdo tomada pelos juizes
é diferente da opgao original do Poder Judici-
ario, justamente pela influéncia de atores ex-
ternos (Cf. Clark, 2011). “O resultado é que a
independéncia judicial é a consequéncia da
interagdo entre as preferéncias do Judiciario e
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dos outros Poderes do Estado” (Taylor, 2017, p.
8). Em termos do neoinstitucionalismo de es-
colha racional, é dizer que os agents (juizes) se
adiantam aos desejos do principal (politicos),
buscando néo ser punidos.

Enquanto os instrumentos acima séao ti-
picos da accountability horizontal, nos Estados
Unidos, grande parte dos juizes, e justamente
aqueles que decidem a maioria dos casos le-
vados a justiga, sdo eleitos diretamente pelos
cidadédos, em um instrumento tipico da accou-
ntability vertical. No ano de 1994, 70,5% dos
juizes estaduais foram eleitos em processos
baseados em partidos ou candidaturas avulsas
(Maravall, 2003). Isso pode ser apontado como
o inverso do cldssico problema que envolve
democracia e Poder Judiciério: no lugar da “di-
ficuldade contramajoritéria”, teriamos a “difi-
culdade majoritaria”. A questao passa a ser

como juizes eleitos/accountable podem ser justifica-
dos em um regime comprometido com o constitu-
cionalismo. [...] Juizes que protegem a minoria con-
traria as vontades da maioria, por exemplo, podem
ser derrotados na préxima eleigao e substituidos por
juizes mais sintonizados com a vontade majoritaria
(Croley, 1995, p. 694).

Portanto, a opinido publica norte-ameri-
cana, por via direta, e ndo somente os politi-
cos, detém instrumentos que limitariam a in-
dependéncia dos juizes, modelo que também
apresenta desafios a democracia liberal.

Mesmo nos paises que ndo adotam elei-
¢Oes como método de selegao dos integrantes
do Poder Judiciario, a opinido puiblica é um
ator que entraria, de forma indireta, no cal-
culo politico dos juizes, justamente porque os
cidadaos estdo presentes no célculo eleitoral
dos politicos. No modelo chamado de “auto-
contengdo condicional” [conditional self-res-
traint], elaborado por Clark (2011) para pensar
as instancias superiores do Poder Judiciario, a
Corte precisa do apoio da opinido ptblica para
se legitimar. Essa legitimidade, ou a “reserva de
boa vontade” (Clark, 2011, p. 67), permite que,
em alguns momentos, a Corte tome decisoes
impopulares. Um dos indicadores de que pode
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estar ocorrendo uma perda de apoio popular é
a introdugao de projetos de lei, no Congresso,
contrarios aos interesses e ao insulamento do
Poder Judiciario. Os politicos, buscando agra-
dar seus eleitores descontentes com os juizes,
ameacariam o Poder Judicidrio com mudangas
na legislagao para frear o impeto dos juizes, o
que é chamado de “legislagio moderadora da
corte” [“court-curbing legislation”] pelo autor.
“Pesquisa mostra que quando o apoio popular
para a [Suprema] Corte diminui, o piblico vai
aumentando o apoio para os esforgos de san-
¢oes politicas que limitem os poderes formais
da Corte” (Clark, 2011, p. 67).

No campo das instituigoes informais, a
literatura aponta que a “ideologia” (Cf. Clark,
2011), o “ideal da lei” (Maravall, 2003, p. 267),
o “desejo de ser prezado e admirado” (Burbank;
Goldberg, 2002, p. 5), a “vida em comunida-
de”, a “autoimagem” (Cf. Burbank; Friedman,
2002), a “classe social” e questbes relativas a
“moral” (Cf. Ferejohn, 1999) seriam elementos
que serviriam de estimulo para certos compor-
tamentos de juizes e desestimulariam outros,
limitando, nesse sentido, a total independén-
cia do Poder Judiciario. “De fato, uma vez que
o salario e a estabilidade no emprego estdao
garantidos, ironicamente a porta esta aberta
para muitos outros fatores para influenciar o
comportamento judicial” (Burbank; Friedman,
2002, p. 27). Assim, para além dos instrumen-
tos institucionais formais e localizaveis na le-
gislacao, existiriam outros, como

[...] prémios e penalizagbes que assumem um caré-
ter mais social do que monetario. A responsabilida-
de profissional enfatizada, em boa medida, por um
sistema de principios (ética) internalizados durante
o processo de educagao e reforgados, em alguma
medida, por punigées formais e, mais amplamente,
por reputagoes (Arrow, 1985, p. 50).

E importante destacar, contudo, que, se
os instrumentos nao formais fossem suficien-
tes para limitar e moldar comportamentos dos

¥ O outro modelo apresentado pela literatura é o “atitudi-
nal”, em que os juizes levariam em conta, para a tomada
de decisao, somente sua préopria ideologia (Cf. Clark, 2011;
Gilman; Clayton, 1999).
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atores estatais nas democracias, ndao haveria
necessidade de outras formas de controle e, no
limite, do proprio processo eleitoral. Levada
essa légica ao extremo, a democracia funciona-
ria numa espécie de “piloto-automético”, para
pegar emprestada a expressao de Sutherland
(1993). Na verdade, as instituigoes informais
somente fazem sentido quando entendidas
como um complemento das instituigdes for-
mais, aquelas buscadas pelos neoinstitutiona-
listas de escolha racional.

Outra abordagem é aquela, ja descrita
neste ensaio bibliografico, que entende que a
independéncia do Poder Judicidrio e seus li-
mites sdo marcados pelas escolhas originais
dos “pais fundadores”, ou, em outros termos,
por uma “path dependency”: “A ideia basica, e
enganosamente simples, é que escolhas politi-
cas [policy] feitas quando uma instituigdo esta
sendo formada, ou quando a politica publica
é iniciada, tera uma influéncia continua e, em
grande parte, determinante sobre a politica no
futuro” (Peters, 2012, p. 70). As raizes histori-
cas e a tradigdo, pensadas também como insti-
tuigoes, moldam comportamentos e, portanto,
também limitam a independéncia dos juizes.

Se a independéncia do Poder Judiciério
¢é limitada em diferentes graus por instrumen-
tos institucionais formais e informais, além das
escolhas feitas no passado, ha um mecanismo
que, se nao restringe a independéncia, limita
que um ator pouco accountable tenha total
autonomia para se posicionar sobre qualquer
assunto, a qualquer momento. Refiro-me a ne-
cessidade de que um ator externo provoque
um juiz para arbitrar sobre uma questao, ja que
o Poder Judiciario, com raras excegbes, como
os juizes de instrugdo na Franga, geralmente
s6 age quando acionado por um terceiro. Esse
mecanismo permite que o Poder Executivo e,
em parte, também o Legislativo, controle uma
porgédo substancial dos atores encarregados de
romper a inércia do Judicidrio (promotores e
advogados do governo, por exemplo), assim
como exerga um controle sobre a acdo penal
e de parcela expressiva das matérias sujeitas a

revisdo constitucional. O direito de selecionar
o que sera discutido no dmbito judicial é ex-
tremamente importante. Como afirma William
West, citando Kenneth Davis, “geralmente as
mais importantes decisdes discricionarias sao
as negativas, como nao iniciar, nao investigar,
ndo processar, nao entrar em acordo, e as deci-
sOes negativas geralmente significam uma dis-
posigdo definitiva” (West, 1995, p. 25).

Em suma, nao cabe ao Poder Judiciario,
com algumas excegoes, escolher quais os as-
suntos que serdo decididos pelos — se nao to-
talmente independentes, bastante autéonomos
— juizes. De certa forma, portanto, sao os Po-
deres politicos que controlam as duas pontas
do processo judicial: a entrada, selecionando
0 que merece a anélise dos juizes, e a saida,
j& que cabe especialmente ao Poder Executivo
fazer com que as decisoes do Judiciario sejam
cumpridas. O instrumento da selegdo dos ca-
sos apresentados ao Poder Judiciario, relati-
vamente pouco lembrado, tem consequéncias
para o tema de sua independéncia.

MINISTERIO PUBLICO E INDE-
PENDENCIA

Os Estados possuem um 0rgao encarre-
gado da acgao penal, ndo deixando a missdo de
processar criminalmente um cidaddo na méao
de particulares. Geralmente, essa é uma tarefa
desempenhada por promotores, mas até a po-
licia jé foi encarregada de apresentar matérias
penais para os tribunais em algumas demo-
cracias (Cf. Fionda, 1995; Tonry, 2012). Além
de poder selecionar os casos que irdo ser jul-
gados pelo Poder Judicidrio e negociar penas
com réus,14 os responsaveis pela agdo penal
também participam da construgao da sentenga
[sentencing] “por meio da decisdo das acusa-
¢oes do indiciamento, tipo de julgamento e as-
sim por diante” (Fionda, 1995, p. 1).

14 Nos Estados Unidos, por exemplo, 95% das penas sdo
resultados de negociagéo (plea bargain) entre o promotor e
o advogado de defesa (Cf. Tonry, 2012).
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Diferentemente do Poder Judiciério, a
organizacdo da agéncia responsavel pela agao
penal varia significativamente de pais para
pais. “Policia, tribunais e sistema correcional
sdo muito parecidos em todos os paises de-
senvolvidos, mas promotorias diferem radi-
calmente” (Tonry, 2012, p. 1). Mesmo a forma
como sdo chamados os seus integrantes e a de-
nominagdo do érgao, nos diferentes paises de-
mocraticos, sdo diversos, e utilizar promotores
e Ministério Pablico para todos é somente uma
“questao de conveniéncia”, para esse autor.

O Ministério Piblico e o Poder Judicia-
rio, embora fagam parte do sistema de justica
e, em alguns casos, sejam formalmente parte
do mesmo Poder de Estado,*® tém atribuicbes
diversas. A simples transposigdo da prescrigao
normativa da necessidade de independéncia
dos juizes para os promotores, como facilmen-
te se identifica nos debates no Brasil, é equivo-
cada. Atribuigoes diferentes (investigar, julgar,
acusar etc.) demandam graus de independén-
cia diversos, embora o paradoxo independén-
cia-accountability — que, na verdade, pode ser
atribuido para boa parte dos érgaos publicos
— também esteja presente para o Ministério Pu-
blico (Cf. Shapiro, 2013).

Diferentemente do Poder Judiciario, o
Ministério Pablico nédo é inerte, sendo os pro-
motores os atores privilegiados para provocar
os juizes, por poderem escolher as matérias
que serao judicializadas. Esse papel de selecio-
nar e priorizar é tipico da atividade executiva:

O trabalho da promotoria envolve prioridades e
alocagao de recursos limitados de forma a otimizar,
mas nao alcangar plenamente, objetivos puiblicos ou
politicas publicas. Portanto, a decisdo de se proces-
sar nao é totalmente, ou somente, judicial, mas é,
em algum grau, executiva. Baseia-se ndo apenas na
percepgao de culpa ou inocéncia do acusado, mas
na importancia relativa para atingir o controle da
criminalidade buscando uma acusagdo em parti-
cular em detrimento de outras. Como uma decisdo
relativa a alocagdo de recursos organizacionais é

15 Os promotores da Suécia, Italia e Franga sao integrantes
do Poder Judicidario e suas posigdes sdo cambiaveis com as
dos juizes. Ou seja, um mesmo individuo pode ser juiz e
promotor ao longo de sua carreira (Cf. Tonry, 2012).
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essencialmente executiva, antes que judicial, e por-
que esses recursos sao publicos e voltado para os
interesses publicos, eles sdo essencialmente politi-
cos. Esse é o motivo que os sistemas de common law
usam na eleigdo ou indicagao politica para promo-
tores (Shapiro, 2013, p. 255).

Por ser, portanto, uma atividade executi-
va, na maioria dos paises, o Ministério Ptblico
é ligado ao governo, embora o grau dessa liga-
¢ao varie entre as democracias. Dessa forma,
o debate sobre a questio da independéncia
do Ministério Publico permite que se utilize
o mesmo instrumental acionado para o estu-
do das burocracias de maneira geral. Promo-
tores, diferentemente de juizes, sdo burocratas
mais ou menos insulados, a servigo de gover-
nos eleitos. E, por ser um 6rgao de governo,
sdo os politicos que decidem as prioridades da
instituigdo e sdo accountable politicamente,
em ultima instancia, por essas decisoes. E do
interesse do governo, portanto, que os promo-
tores desempenhem bem suas atribuigbes com
vistas a agradar seus eleitores. Esse modelo,
obviamente, também apresenta vantagens e
desvantagens. Mesmo se referindo ao caso do
Ministério Pablico Federal dos Estados Unidos
[U.S. Attorney’s Office], Fleissner sintetiza al-
guns dos dilemas:

Se o poder é investido no Procurador-Geral [Attor-
ney General], ha o risco que o poder seja abusivo
quando a administragio [o préprio governo] inves-
tigar alegagoes contra o presidente ou outro funcio-
nario de alto escaldo. Este risco envolve a adminis-
tragao receber um tratamento favoravel do promotor
que trabalha em um conflito de interesses. Por outro
lado, se o poder é investido em um promotor inde-
pendente, ha o risco de que o poder seja abusado
por um promotor excessivamente agressivo, que nao
presta contas e possivelmente [seja] politicamente
motivado. Este risco envolve o uso inapropriado por
um promotor néo accountable do poder de investi-
gar e indiciar (Fleissner, 1987-1988, p. 428).

Por outro lado, a atuagdo dos promotores
“garante a passividade do sistema judicial, isto
é, a falta de iniciativa do Judiciario [self star],
permitindo que o ambiente politico regule, em
alguma medida, as demandas para que o Judi-
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cidrio atue” (Guarnieri, 1995, p. 244). Dito de
outra forma, o governo eleito, em tltima ins-
tancia, filtra e seleciona os casos que devem ser
decididos por juizes nao accountable, servindo
de “guardiao”, ou “porteiro” [gatekeeper], do Po-
der Judiciario (Cf. Aaken; Feld; Voigt, 2010). Se
os juizes nao podem ser facilmente responsa-
bilizados por suas decisoes, o governo, por sua
vez, é responsavel pelo fluxo de agoes criminais
que chegam ao Judiciario e é accountable pelas
decisoes tomadas em relagdo as escolhas que
orientam a atuacao dos promotores.

Em suma, o governo é o principal e os
promotores sao os agents, com todos os proble-
mas tipicos dessa relagdo. O principal delega ao
agent parte importante da execugao da politica
criminal do pafs. “Como é impossivel formular
leis que especifiquem todas as agoes dos agents
sob todas as contingéncias, as agéncias execu-
tivas e administrativas conservam um espago
consideravel de autonomia para decidir” (Pr-
zeworski, 1998b, p. 53, destaque do autor).

Aos moldes de outras delegagdes para
burocracias — delegagoes que sdo inevitaveis
por conta da grande quantidade de fungoes do
Estado (Cf. Przeworski, 1998a) e mesmo dese-
javeis (Cf. Kiewiet; McCubbins, 1991) —, ha, na
relagdo entre governo e Ministério Puiblico, o
tradicional problema do “conflito de interes-
ses” e da “assimetria de informagoes”. O con-
flito se da quando os interesses dos promotores
nao sao coincidentes com os dos politicos que
fazem parte do governo. Promotores, assim
como burocratas, podem ter preferéncias po-
liticas diversas do principal: priorizar estraté-
gias individualistas para a construgdo de suas
carreiras (Cf. Goodin, 1996), buscar maximizar
sua autonomia, prestar favores clientelistas
para amigos (Cf. Przeworski, 1998a), trabalhar
menos tempo, aumentar o orgamento ou até
enriquecer (Cf. Przeworski, 1998b).

O cléssico problema da assimetria de in-
formagoes, ja apontado por Weber ([1919] 2014)
quando de seus estudos sobre a burocracia, se
da porque os promotores detém expertise e in-
formagoes que o principal nao possui e “podem

ter a chance de observar coisas que os princi-
pals nao podem ver” (Przeworski, 1998b, p. 45).
Suas atividades exigem um conhecimento espe-
cializado e tempo para se dedicar, além de que,
em algumas situagoes, o “agent tem incentivos
para usar essas informagoes estrategicamente
ou simplesmente manté-las escondidas [...]”
(Kiewiet; McCubbins, 1991, p. 25).

Do ponto de vista democratico, é impor-
tante identificar se ha e quais sdo os instru-
mentos institucionais de que o governo dispoe
para incentivar determinadas agbes e desesti-
mular outras. Afinal, mesmo quando “[...] por
uma feliz coincidéncia, burocratas [leia-se
promotores] agem no sentido que os cidadaos
desejam que eles ajam, a burocracia pode pare-
cer ndo ser um problema tao grande, mas néo
estd sob controle democratico” (Gruber, 1987,
p- 12). Isso porque

Controle deveria ocorrer por meio de um processo
de reagoes antecipadas. Se os burocratas antecipas-
sem com precisao o que os cidadaos gostariam que
fosse feito, e entdo se sentissem constrangidos a agir
baseados nesta antecipagao, uma forma de controle
democratico teria ocorrido. Mas, se os burocratas
estiverem errados na sua antecipagdo e agirem em
um sentido em que os cidadaos e o Legislativo nao
aprovem, nao se pode dizer que suas agoes foram
controladas pelos cidadaos (Gruber, 1987, p. 12-13).

A tarefa nao é tao simples, porque parte
desses instrumentos néo é facilmente identi-
ficavel e pode nao ser formal, sendo constitu-
ida mais de constrangimentos sociais do que
incentivos financeiros (Cf. Arrow, 1985). Além
disso, o fato de o principal nao langar mao de
punicdes constantemente nao significa que
nao haja um acompanhamento das atividades
do agent, mas pode indicar que ele tao somen-
te se adiantou aos desejos de seu principal para
evitar punigoes. Em outras palavras, um dos
desafios do pesquisador é identificar se houve
uma “delegagdo” ou uma “abdicagao”.

Além desse “modelo burocratico” de Mi-
nistério Piblico, existem, pelo menos, outros
dois que podem ser analisados sob a perspec-
tiva da independéncia. Um é o “modelo elei-
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toral” adotado nos Estados Unidos em ambito
local, e o outro é o “modelo independente”, en-
contrado na Italia e no Brasil, que assegura al-
tas doses de autonomia para seus promotores.
Nos estados Unidos, em ambito local,
45 dos 50 estados escolhem seus promotores,
geralmente chamados de district attorney, por
meio de eleigbes diretas. Até os “Secretarios de
Justica [State attorneys general], mesmo nao
sendo considerados promotores no sentido
tradicional, também sdo funcionarios eleitos”
(Worrall, 2008, p. 4). Assim, o promotor é inde-
pendente em relagdo ao governo, mas accoun-
table em relagdo aos eleitores. O promotor lo-
cal é o chefe do escritério formado também por
funcionarios néo eleitos. Nesse caso, o princi-
pal é o promotor eleito, e os agents sdo os pro-
motores subordinados e outros funcionérios.
Se, para os juizes, hd uma dificuldade de
se descobrir o que os move'® e para o modelo
burocratico de Ministério Publico, como vimos
acima, os interesses podem ser diversos, no caso
do modelo eleitoral, aplica-se o axioma da Cién-
cia Politica: politicos, assim como promotores
locais norte-americanos querem permanecer no
poder, e, na democracia, é necesséario ser eleito
para alcangar esse objetivo. E é aos eleitores que
esses promotores prestam contas,'” podendo ser
premiados ou punidos por sua atuagao, o voto
accountability, ou pelas promessas em relagdo
ao futuro, o voto mandate (Cf. Manin; Przewor-
ski; Stokes, 1999). O instrumental tedrico para
estudar a questao da independéncia dos district
attorneys, portanto, € o mesmo utilizado para os
politicos que disputam cargos no Poder Execu-
tivo ou Legislativo. Enquanto, no modelo mais
comum, o burocrético, a analise pode ser feita

16 “O mais bésico trabalho em modelagem econdémica e
psicologia cognitiva demanda conhecimento da ‘fungéo
utilitaria’ dos atores relevantes. Por exemplo, quando cien-
tistas politicos estudam o processo legislativo, eles podem
operar com alguma nocao simples que motiva o par{)amen-
tar. Eles querem ser reeleitos e aprovar leis que comportem
seu entendimento do que é melhor para a sociedade. Mas
estudiosos do comportamento do Judicidrio admitem que
juizes sao atores mais complexos e que nds nao temos um
tratamento muito bom sobre o que os motiva na perfor-
mance da fungio judicial” (Burbank; Goldberg, 2002, p. 5).

7 “Promotores locais eleitos, claro, devem responder aos
eleitores, mas hd numerosas outras fontes de pressao e in-
fluéncia no ambiente” (Worrall, 2008, p. 19).
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com as mesmas ferramentas da relagdo entre
politicos e burocratas, aqui se empresta o ins-
trumental das analises voltadas para a relagao
entre eleitores e politicos, a chamada accoun-
tability vertical, em que o principal é o eleitor.

Esse modelo tem consequéncias no sis-
tema judicial. “Os promotores americanos, al-
gumas vezes de forma aberta e sem constran-
gimento, levam em conta as reagoes da midia,
a opiniao publica e as razoes politicas quando
decidem a que casos irdo dar prosseguimento e
como lidardao com eles” (Tonry, 2012, p. 2). Em
anos eleitorais, os promotores sao mais puniti-
vos, levam mais casos ao juri e dao preferéncia
para os processos de maior repercussdo do que
nos anos sem eleigoes (Cf. Tonry, 2012). Ou
seja, se o modelo tem a vantagem da accounta-
bility direta por parte dos cidadaos, por outro,
a utilizagao de critérios nao judiciais é estimu-
lada pela logica da disputa partidéria eleitoral.

O modelo independente,*® adotado na
Italia e no Brasil, assegura autonomia interna e
externa aos promotores, a semelhanca daquela
prevista para os juizes do Poder Judiciario. No
caso italiano, inclusive, promotores e juizes fa-
zem parte da mesma carreira e do mesmo Po-
der de Estado. Desligados de sua subordinagao
ao governo apos a promulgacao das constitui-
¢Oes democraticas de ambos os paises, como
uma espécie de resposta ao periodo autoritario
anterior, os promotores também nao se sub-
meteram aos instrumentos de accountability
vertical como seus politizados pares norte-a-
mericanos. Essa distancia de partidos politi-
cos e eleigoes, paradoxalmente, ndo afastou os
promotores italianos e brasileiros da politica,
pelo contrario.

De certa forma, as reflexdes sobre o para-
doxo independéncia-accountability, que se co-

8 Nos estados Unidos, entre 1978 e 1999, existiu a figura
do promotor independente [Independent Counsel]. Em ca-
sos em que fosse necessdrio investigar e processar o pre-
sidente do pais ou outros funcionarios de alto escalao do
governo, um promotor era indicado pelo Congresso e nao
responderia ao Ministro da Justiga [attorney general]. De-
pois do escandalo Clinton-Lewinsky, e de debates sobre os
riscos de “abuso de poder”, o Congresso adotou a figura
do Special Counsel que, em tltima andlise, é accountable
pelo Ministro da Justiga (Cf. Fleissner, 1987-1988; Johson;
Brickman, 2001).
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locam para o Poder Judicidrio, e sao descritas
na primeira parte deste ensaio bibliografico,
podem se aplicar também aos Ministérios P-
blicos independentes. Contudo, essa indepen-
déncia ndo pode ser analisada, como no caso
do Poder Judiciario, a luz da necessidade his-
térica de um poder contramajoritario pensado
para assegurar direitos da tradigao liberal.

Como contrapartida a essa falta de me-
canismos formais de accountability, ja que os
informais existem para qualquer instituigéo,
como foi discutido anteriormente, os sistemas
na Itdlia e no Brasil foram desenhados para
que os promotores tivessem baixa discriciona-
riedade. No caso da agdo penal, como a mais
importante atribuigdo do Ministério Publico,
foi adotado o “principio da legalidade”, em que
o promotor deve levar todos os casos aponta-
dos pela Policia ao julgamento do Poder Judici-
ario. Esse modelo é diferente do “principio da
oportunidade”, utilizado nos Estados Unidos e
em outros paises europeus, em que o promotor
pode decidir os casos que devem ser julgados
por um juiz a partir de critérios como “interes-
se publico” (Cf. Fionda, 1995). A decisao sobre
seguir adiante com um caso é do promotor —
que, depois, deve responder direta ou indireta-
mente aos eleitores por suas escolhas.

Essa suposta falta de discricionariedade
como substituta da accountability, no entan-
to, nao funciona. “Embora esta distingao con-
ceitual [dos dois principios] seja inequivoca,
empiricamente pode-se observar que promo-
tores, em quase todo lugar, gozam de algum
grau de discricionariedade explicita nas suas
decisbes de indiciar (ou nao indiciar)” (Aaken;
Feld; Voigt, 2010, p. 217). Nos casos da Itélia
e do Brasil, essa discricionariedade de facto é
observavel ndo somente porque um promotor
pode se empenhar mais em um caso do que
em outro, por critérios nem sempre muito cla-
ros, como, em ambos os paises, os promoto-
res passaram a atuar também na investigagao
criminal. Na Itélia, isso foi possivel gragas a
reforma do Cédigo Penal em 1989, em que se
atribuiu aos promotores o papel de dirigir a

Policia na fase de investigagao (Cf. Pederzoli;
Guarnieri, 1997). No Brasil, essa mudanga se
formalizou por meio de decisio do Supremo
Tribunal Federal brasileiro em 2015, garantin-
do ao Ministério Publico o direito de conduzir
investigagdes criminais, liberando, de forma
definitiva, uma pratica que ja se observava an-
teriormente (Cf. Kerche, 2014).'° Esse poder de
conduzir inquéritos penais rompe a divisdao de
trabalho entre as instituigoes (Policia investi-
ga, promotor acusa e juiz julga) e assegura dis-
cricionariedade aos promotores ainda na fase
de investigacao.

Como todas as escolhas institucionais,
essas tém suas vantagens e desvantagens. Por
um lado, os promotores sdo mais livres para
poder processar politicos em casos de corrup-
¢ao, por exemplo.?’ Por outro, a possibilidade
de responsabilizagdo dos préprios promotores
por suas escolhas é bastante dificultada, para
nao dizer impossivel. O modelo de promotores
independentes, incomum para democracias,
se baseia mais no “acaso” do que em regras e
incentivos institucionais formais tipicos da re-
lagao entre atores eleitos e nao eleitos do Esta-
do. O principal, nesse modelo, seja o cidadao
ou o politico eleito, somente pode torcer para
que seu objetivo coincida com o do agent. Di-
ferentemente dos juizes, essa independéncia
nao estd ancorada em justificativas histéricas
ou tedricas do liberalismo e nao esta limitada
pela incapacidade de selecionar os casos que
lhe interessam.

19 Além disso, em 2017, o Conselho Nacional do Minis-
tério Publico garantiu discricionariedade aos promotores
“para que o MP desista de persecugio penal em troca da
confissao de suspeitos, em crimes sem violéncia ou grave
ameaga |[...], desde que o dano seja inferior a 20 salarios
minimos (R$ 19,5 mil)” (REGRA..., 2017). Isso sem falar
na discricionariedade do Ministério Pablico para agoes ci-
veis (Cf. Arantes, 2002).

20 Estudo envolvendo quase 80 paises mostra que, quanto
mais as promotorias sdo independentes de facto, mais baixo
é o nivel de percepcao da corrupgao. Por outro lado, quanto
mais independente de jure, maior a percepgao de corrup-
¢ao, embora a varidvel nao alcance niveis de significancia.
O trabalho apresenta problemas. Para o Brasil, por exemplo,
eles agrupam o Ministério Publico de antes e de depois da
constituicao de 1988, nao identificando que os promotores
sao mais independentes, de jure e de facto, do que na maio-
ria das democracias (Cf. Aaken; Feld; Voigt, 2010).
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CONCLUSAO

A defesa da necessidade de indepen-
déncia do Poder Judiciario, embora varie em
relagdo ao grau, é quase um consenso na lite-
ratura sobre o tema. A maior parte dos autores
defende que juizes sejam mais ou menos pro-
tegidos de ingeréncias externas. Mesmo sendo
de dificil justificativa no sistema democréatico,
baseado, em grande medida, na ideia da accou-
ntability, a defesa da independéncia poderia
ser sintetizada como uma espécie de “mal ne-
cesséario” para assegurar direitos que, caso os
juizes se subordinassem a politica partidaria,
seriam provavelmente esmagados por maiorias
conjunturais. Por outro lado, contudo, a inde-
pendéncia ndo assegura imparcialidade do juiz
e, paradoxalmente, pode inclusive exacerbar
o partidarismo e interpretagoes ideoldgicas.
Mesmo assim, argumentariam os defensores
do modelo, o risco da independéncia seria me-
nor do que aquele que se pagaria no caso de
um Poder Judiciario submetido aos desejos dos
politicos ou de maiorias na sociedade.

O Ministério Publico, por sua vez, em-
bora faga parte do sistema de justiga, nor-
malmente é um 6rgdo do Poder Executivo ou
accountable pelos cidadaos. Ao contrario da
independéncia assegurada aos promotores ita-
lianos e brasileiros, na maior parte das demo-
cracias a sociedade pode punir ou premiar, di-
reta ou indiretamente, os promotores por suas
escolhas e prioridades durante o exercicio de
suas funcoes.

A combinagdo de um Ministério Publi-
co accountable com um Poder Judiciario inde-
pendente tende a gerar um grau de equilibrio
para as duas institui¢des. Por um lado, os inde-
pendentes juizes podem julgar somente o que
foi selecionado por um terceiro e, no caso dos
promotores, um terceiro accountable politica-
mente. Por outro lado, o promotor, orientado
por critérios juridicos e também politicos, pre-
cisa convencer um Poder de Estado auténomo
de seus argumentos.

INDEPENDENCIA, PODER JUDICIARIO E MINISTERIO PUBLICO

Ja no modelo que combina independén-
cia do Judiciério e também do Ministério Pabli-
co, os riscos de atores nao accountable politica-
mente na democracia podem ser exacerbados.
A facilidade do combate a corrupgao, sempre
apresentada pelos defensores desse modelo
como a prova de que ele é o melhor desenho
institucional, ndo esconde que essa tarefa é ape-
nas uma das que devem ser perseguidas pelo
sistema de justiga e que mesmo a nobre causa
deve observar direitos. O argumento pragmati-
co de que “Se uma instituigdo esta produzindo
bons resultados, entdo ela é uma boa institui-
¢ao” (Seidman, 1987-1988, p. 1577) nao é sufi-
ciente na democracia. Esse argumento pragmé-
tico também poderia ser utilizado para “boas”
ditaduras. Na democracia, resultados positivos
sdo esperados a partir de incentivos gerados,
em ultima instancia, pelos cidadaos.
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INDEPENDENCE, JUDICIARY AND PUBLIC
PROSECUTOR’S OFFICE

Fabio Kerche

Academic studies on the issue of the Judiciary
and judges’ independence, both normatively and
descriptively, are reasonably developed. The
current academic production is significant and
discusses both the dilemmas and difficulties of
there being a branch of the government with high
doses of autonomy in democratic regimes. From
the democratic point of view, the issue is how
barely-accountable actors coexist in a system
based fundamentally on citizens’ vote. In relation
to this debate, less attention is given to the Public
Prosecutor’s Office and the prosecutors. This
bibliographic essay analyzes, synthesizes and
reinterprets part of the academic production on
independence and its tensions in democracy
in relation to the Judiciary and also presents a
proposal of how to study the same subject in the
Public Prosecutor’s Office.

Office.

Keyworns:  Judiciary. Public Prosecutor’s

Independency. Democracy.
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INDEPENDANCE, POUVOIR JUDICIAIRE ET

MINISTERE PUBLIC
Fabio Kerche
Les études académiques sur la question de

l'indépendance du Judiciaire et des juges, tant sur
le plan normatif que sur le plan descriptif, sont
raisonnablement développés. La production est
significative et discute les dilemmes et les difficultés
de I'existence d’'un pouvoir d’Etat avec de fortes doses
d’autonomie dans les régimes démocratiques. Du
point de vue de la démocratie, la question est de savoir
comment des acteurs si peu responsables coexistent
dans un systtme basé fondamentalement sur le
vote des citoyens. Moins d’attention est accordée
au Ministere Public et aux procureurs en ce qui
concerne ce débat. Cet essai bibliographique analyse,
synthétise et réinterprete une partie de la production
académique sur 'indépendance et ses tensions dans
la démocratie par rapport a la magistrature et présente
une proposition sur la fagon d’étudier le méme sujet
par rapport au Ministére Public.

Morsciis: Judiciaire. Ministere Public. Indépendance.
Démocratie.
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