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EXMO. SR. MINISTRO PRESIDENTE DO EG. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

“O remédio, entretanto, seria o Estado bem escolher a sua magistratura e ampará-la melhor do que costuma fazê-lo. Não esse de criar uma “confissão” resguardada por aquele “segredo de justiça”, do qual, além do ministro, naturalmente participaria todo o clero e até mesmo os sacristães e algum atrevido leigo bisbilhoteiro dos arquivos judiciários” (Lopes da Costa, Direito Processual Civil Brasileiro, 2a. ed., RJ, Forense, 1959, 1a. vol. P. 227, n. 399)



A ASSOCIAÇÃO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS - AMB, associação civil sem fins lucrativos, inscrita no CNPJ/MF sob o nº. 34.102.228/0001-04, representativa dos interesses dos magistrados brasileiros, com sede no SCN, Quadra 2, Bloco D, Torre B, Sala 1302, Shopping Liberty Mall, Brasília-DF, CEP: 70712-903, a ASSOCIAÇÃO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTIÇA DO TRABALHO - ANAMATRA, associação civil sem fins lucrativos, inscrita no CNPJ/MF sob o n. 00.536.110/0001-72, representativa dos interesses dos magistrados da Justiça do Trabalho, com sede no SCS Q. 7, bloco A, Edifício Executive Tower, salas 825/827, Brasília-DF, CEP.: 70.311-911, e a AJUFE – ASSOCIAÇÃO DOS JUÍZES FEDERAIS DO BRASIL, associação civil sem fins lucrativos, inscrita no CNPJ/MF sob o nº. 13.971.668/0001-28, representativa dos interesses dos magistrados da Justiça Federal, com sede no Setor Hoteleiro Sul, quadra 6, bloco “e”, conj. A, salas 1.305/1.311, Ed. Brasil XXI Business Center Park I, Brasília/DF - CEP: 70.322-915, vêm, respeitosamente, por seus advogados (docs. 1 e 2), propor a presente ação direta de inconstitucionalidade (CF, art. 102, I, a), com pedido de medida cautelar (CF., art. 102, I, p, e Lei nº 9.868/99, art. 10º), contra a Resolução nº 82, de 9 de junho de 2009, do Conselho Nacional de Justiça em sua integralidade (doc. 3), nos termos e pelos motivos que passa a expor.

I – A RESOLUÇÃO Nº 82 DO CNJ, AO IMPOR ESPÉCIE DE “CONFESSIONÁRIO” QUANDO DA DECLARAÇÃO DE SUSPEIÇÃO POR FORO ÍNTIMO, VIOLA PRINCÍPIOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DOS MAGISTRADOS, ALÉM DE USURPAR COMPETÊNCIA LEGISLATIVA PRIVATIVA DA UNIÃO: INCONSTITUCIONALIDADES MATERIAL E FORMAL

1.

A presente ação impugna a integralidade da Resolução nº 82, do Conselho Nacional de Justiça, que dispõe sobre a regulamentação das declarações de suspeição por foro íntimo, tornando obrigatória a exposição de seus motivos a órgão correicional a que o magistrado esteja vinculado ou a outro órgão designado pelo Tribunal, como se observa pelo seu texto integral, a seguir descrito (doc. 3):

“Art. 1º. No caso de suspeição por motivo íntimo, o magistrado de primeiro grau fará essa afirmação nos autos e, em ofício reservado, imediatamente exporá as razões desse ato à Corregedoria local ou a órgão diverso designado pelo seu Tribunal.

Art. 2º. No caso de suspeição por motivo íntimo, o magistrado de segundo grau fará essa afirmação nos autos e, em ofício reservado, imediatamente exporá as razões desse ato à Corregedoria Nacional de Justiça.

Art. 3º. O órgão destinatário das informações manterá as razões em pasta própria, de forma a que o sigilo seja preservado, sem prejuízo do acesso às afirmações para fins correcionais.

Art. 4º. Esta resolução entrará em vigor na data de sua publicação.”

2.

A primeira razão da impugnação integral do ato normativo mencionado é a sua inconstitucionalidade formal, já que a matéria nele tratada não se encontra dentre as competências constitucionais do CNJ. Trata-se, em verdade, ou de matéria de competência privativa da União para legislar sobre direito processual por meio de lei ordinária (CF, art. 22, inc. I) ou de matéria a ser disposta no Estatuto da Magistratura, por meio de lei complementar, da iniciativa do STF (CF.,art, 93, caput).
3.

Não obstante tal vício, suficiente por si só para ensejar a declaração de inconstitucionalidade do inteiro teor da Resolução nº 82, o referido ato ainda viola diversas garantias constitucionais dos magistrados, padecendo igualmente de inconstitucionalidade material, uma vez que impõe aos magistrados de primeira e segunda instâncias espécie de “confessionário” dos motivos de “foro íntimo” que os levam, eventualmente, a declarar suspeição para julgar determinados feitos.

4.

Na parte que toca à inconstitucionalidade material, como será exposto ao longo desta petição, a Resolução viola, por exemplo, (a) as garantias da imparcialidade e da independência do Juiz e do devido processo legal, tanto sob a ótica do magistrado, que deseja bem realizar o seu ofício, como sob a ótica do jurisdicionado, que tem o direito de não ter sua causa julgada por magistrado que se considere suspeito para fazê-lo, (b) o direito à privacidade e intimidade do magistrado e (c) a isonomia de tratamento entre os magistrados, porque retrata discriminação injustificada entre magistrados de primeiro e segundo graus em comparação com os magistrados dos Tribunais Superiores, os quais não estão submetidos às mesmas obrigações.

5.

Considerando que a Resolução nº 82 do CNJ é ato normativo autônomo, dúvida não há quanto a possibilidade de sua impugnação por meio da presente ação direta de inconstitucionalidade, de acordo com os fundamentos que se seguem.

II – A LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DAS AUTORAS, NA QUALIDADE DE ASSOCIAÇÕES NACIONAIS DE MAGISTRADOS, E A PERTINÊNCIA TEMÁTICA COM AS SUAS FINALIDADES INSTITUCIONAIS.

6.

A legitimidade ativa ad causam das autoras decorre do art. 103, IX, da Constituição Federal, e do art. 2º, IX, da Lei 9.868/99, que autorizam a propositura da ação direta de inconstitucionalidade por “entidade de classe de âmbito nacional”.

7.

Nesse sentido, as autoras representam, em âmbito nacional, a classe dos magistrados brasileiros de forma ampla (AMB) e, em especial, da Justiça do Trabalho (ANAMATRA) e da Justiça Federal (AJUFE), sendo indiscutível a legitimidade para proporem a presente ação direta de inconstitucionalidade em litisconsórcio ativo, ainda mais em hipótese na qual também é clara a pertinência temática entre o objeto da ação e os fins sociais das três associações autoras.

8.

Afinal, são entidades de âmbito nacional representativas dos magistrados brasileiros e apresentam, dentre os seus objetivos institucionais, a defesa dos direitos dos seus associados.

9.

No que se refere a AMB, a jurisprudência desse eg. STF é firme no sentido de admitir a legitimidade não apenas para realizar a defesa dos interesses corporativos dos seus associados, mas também para tutelar os interesses difusos relacionados ao regular funcionamento do Poder Judiciário, como se observa pela seguinte ementa (STF, Pleno, ADI 1303, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJ. 01.09.00):

“EMENTA: MEDIDA LIMINAR EM AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. REGIMENTO INTERNO DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DE SANTA CATARINA: § 2º DO ART. 45: REDAÇÃO ALTERADA PELA RESOLUÇÃO ADMINISTRATIVA Nº 062/95-TRT/SC: PROMOÇÃO POR ANTIGÜIDADE: JUIZ MAIS ANTIGO; VOTO SECRETO. PRELIMINAR: ASSOCIAÇÃO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS - AMB; LEGITIMIDADE ATIVA; PERTINÊNCIA TEMÁTICA. DESPACHO CAUTELAR, PROFERIDO NO INÍCIO DAS FÉRIAS FORENSES, AD REFERENDUM DO PLENÁRIO (art. 21, IV e V do RISTF). 1. Preliminar: esta Corte já sedimentou, em sede de controle normativo abstrato, o entendimento da pertinência temática relativamente à legitimidade da Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, admitindo que sua atividade associativa nacional busca realizar o propósito de aperfeiçoar e defender o funcionamento do Poder Judiciário, não se limitando a matérias de interesse corporativo ADI nº 1.127-8). (...).”
10.

Da mesma forma, esse eg. STF tem reconhecido a legitimidade da ANAMATRA e da AJUFE, como seu deu no julgamentos da ADIs n. 2885 e 3395:

a) no que se refere a ANAMATRA, reproduz-se parte da ementa e da decisão proferida na ADI 2885 na qual se tem a referência ao reconhecimento da sua legitimidade (Relatora Ministra Ellen Gracie, DJ 23.02.07):

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO Nº 8, DE 25.09.01, DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 20ª REGIÃO. SENTENÇA ANULADA PELO TRT. NOVA DECISÃO A QUO QUE REPRODUZ OS MESMOS FUNDAMENTOS QUE MOTIVARAM A ANULAÇÃO DA SENTENÇA ANTERIOR. ATO ATENTATÓRIO À DIGNIDADE DO TRIBUNAL. MATÉRIA RELATIVA AOS DEVERES FUNCIONAIS DO JUIZ. ESTATUTO DA MAGISTRATURA. ART. 93, CAPUT DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. (...)

Decisão: Preliminarmente, o Tribunal, por unanimidade, reconheceu a legitimidade da requerente.”

b) no que se refere a AJUFE, reproduz-se parte da ementa e da decisão proferida na ADI 3395 na qual se tem a referência ao reconhecimento da sua legitimidade (Relator Ministro Cezar Peluso, DJ 10.11.2006):

“EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Competência. Justiça do Trabalho. Incompetência reconhecida. Causas entre o Poder Público e seus servidores estatutários. Ações que não se reputam oriundas de relação de trabalho. Conceito estrito desta relação. Feitos da competência da Justiça Comum. Interpretação do art. 114, inc. I, da CF, introduzido pela EC 45/2004. Precedentes. Liminar deferida para excluir outra interpretação. O disposto no art. 114, I, da Constituição da República, não abrange as causas instauradas entre o Poder Público e servidor que lhe seja vinculado por relação jurídico-estatutária.
(...)

Decisão: O Tribunal, por maioria, rejeitou a questão preliminar de legitimidade das requerentes suscitada pelo Senhor Ministro Marco Aurélio.”

11.

Como as autoras adiantaram na introdução, o ato normativo impugnado, além de usurpar a competência legislativa da União, contrariar o devido processo legal, viola diversas garantias institucionais dos magistrados, especialmente as relacionadas à sua independência funcional.

12.

No caso, está presente não apenas a legitimidade como também a pertinência temática, já que as associações estão questionando ato normativo tendo em vista tanto (a) o interesse corporativo dos magistrados como (b) a necessidade de preservar o regular funcionamento do Poder Judiciário.

III – A RESOLUÇÃO Nº 82 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA USURPA COMPETÊNCIA DA UNIÃO (CF., ART. 22, I) PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO PROCESSUAL: INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL

13.

A Constituição Federal atribui de forma privativa à União a competência de legislar sobre direito processual, motivo pelo qual não poderia o Conselho Nacional de Justiça, ao editar a Resolução nº 82, criar para os magistrados hipótese clara de norma processual, inovando em relação à previsão legal disposta no parágrafo único do art. 135 do Código de Processo Civil, sob pena de evidente inconstitucionalidade formal.

14.

Com efeito, a competência atribuída ao Conselho Nacional de Justiça para a edição de atos regulamentares justifica-se apenas e exclusivamente no intuito de zelar pela autonomia do Poder Judiciário e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura (CF., art. 103-B, § 4º, I). Senão vejamos:

“Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justiça compõe-se de quinze membros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e seis anos de idade, com mandato de dois anos, admitida uma recondução, sendo: 

(...)

§ 4º Compete ao Conselho o controle da atuação administrativa e financeira do Poder Judiciário e do cumprimento dos deveres funcionais dos juízes, cabendo-lhe, além de outras atribuições que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: 

I - zelar pela autonomia do Poder Judiciário e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no âmbito de sua competência, ou recomendar providências;”

15.

No caso sob exame, a Resolução nº 82 do CNJ estipulou norma de natureza processual que determina aos magistrados a exposição das razões que motivaram a sua declaração de suspeição, por motivo de foro íntimo, às Corregedorias dos Tribunais e à Corregedoria Nacional.

16.

Trata-se de norma de inequívoca natureza processual, cuja disciplina é de competência privativa da União, pois, além de não constar do CPC, revela-se nitidamente complementar à norma contida no parágrafo único do art. 135, do mesmo Código. Tanto é assim que o seu texto poderia ter sido veiculado em um novo parágrafo do referido artigo.

17.

Com efeito, o art. 135 do Código de Processo Civil enumera as hipóteses objetivas passíveis de causar a suspeição do magistrado e, em seu parágrafo único, trata da única hipótese subjetiva, ao reservar a possibilidade de o juiz declarar-se suspeito, por motivo de foro íntimo, situação em que estará dispensado de declinar os motivos. O referido dispositivo processual assim dispõe:

“Art. 135. Reputa-se fundada a suspeição de parcialidade do juiz, quando:

I - amigo íntimo ou inimigo capital de qualquer das partes;

II - alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de seu cônjuge ou de parentes destes, em linha reta ou na colateral até o terceiro grau;

III - herdeiro presuntivo, donatário ou empregador de alguma das partes;

IV - receber dádivas antes ou depois de iniciado o processo; aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa, ou subministrar meios para atender às despesas do litígio;

V - interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes.

Parágrafo único. Poderá ainda o juiz declarar-se suspeito por motivo íntimo.”

18.

O simples cotejo do parágrafo único do art. 135 do CPC com os artigos 1º. e 2º. da Resolução nº 82 do CNJ já seria suficiente para o fim de se concluir que as normas veiculadas nestes últimos estão inovando no mundo jurídico e não simplesmente disciplinando a aplicação da norma processual no âmbito da competência correicional.

19.

A inconstitucionalidade formal da Resolução nº 82 do Conselho Nacional de Justiça já estaria demonstrada pelos fundamentos já expostos, mas ainda cumpre assinalar que a inexistência de previsão da obrigação de declinar os motivos no caso de suspeição por motivo de foro íntimo não se trata de mera lacuna legal, mas de inequívoca opção do legislador federal.

20.

Isso porque, no Código de Processo Civil de 1939, existia a previsão de que, se a suspeição fosse “de natureza íntima”, teria o juiz de comunicar “os motivos ao órgão disciplinar competente” e “o não cumprimento desse dever, ou a improcedência dos motivos” seriam apreciados em segredo de justiça, sujeitando o juiz à pena de advertência. Vale reproduzir o texto do dispositivo:

“Art. 119. O juiz que se declarar suspeito motivará o despacho. 
§ 1º Se a suspeição fôr de natureza intima, comunicará os motivos ao orgão disciplinar competente. 
§ 2º O não cumprimento desse dever, ou a improcedência dos motivos, que serão apreciados em segredo de justiça, sujeitará o juiz à pena de advertência.”
21.

Se o Código de Processo Civil de 1939, revogado pelo de 1973, continha regra similar à veiculada pelo CNJ, nos artigos 1º e 2º, da Resolução nº 82, tem-se a prova incontroversa de que se trata de matéria da exclusiva competência do legislador federal.

22.

É que a norma do CPC de 1973, assumindo posição diversa da norma do CPC de 1939, não determina que o juiz motive o despacho de suspeição de foro íntimo para ninguém, como ocorria no ordenamento anterior.

23.

Destacam as autoras, ainda, o fato de que o Congresso Nacional, no curso da tramitação legislativa do atual Código de Processo Civil, retirou do art. 135 o texto que restringia o direito de declarar a suspeição por motivo íntimo aos casos cuja revelação lhe causasse grave dano moral, ao acolher a Emenda nº 196, do Deputado Dias Menezes, que suprimiu a oração “cuja revelação lhe cause grave dano moral”.

24.

A alteração do CPC, para deixar de exigir essa explicitação da motivação da suspeição, foi objeto de consideração pelo Min. Sepúlveda Pertence no julgamento do HC n. 82.798/PR:

“O C. Pr. Pen. – ensinou Frederico Marques  - distinguiu com precisão as hipóteses de impedimento, previstas no art. 252 – que “priva o juiz da jurisdictio e torna inexistentes os atos que praticar” -, dos casos de suspeição, segundo o art. 254 – que, conforme Tornaghi, que invoca, somente “enseja a abstenção ou recusa do juiz” e torna nulos os sues atos (art. 564, I).

 Diversamente, contudo, do CPC, o C. Pr. Pen. Não previu a suspeição por motivo íntimo, que, no entanto, segundo o mestre, “independe de previsão legal”: embora não mencionada na lei, acentua, “claro está que o juiz que se sentir, em consciência, impedido de funcionar em determinada causa, pode afirmar suspeição por motivo íntimo”.

 Nesse caso, prossegue, seria de aplicar-se o disposto no C. Pr. Civ. então vigente, que impunha ao juiz motivar o despacho em que se declarou suspeito (art. 119), salvo “se a suspeição for de natureza íntima”, caso em que comunicaria os motivos ao órgão disciplinar competente (art. 119, § 1º), prescrevendo, por fim, (art. 119 § 2º), que a falta de comunicação, ou a improcedência dos motivos, sujeitaria o juiz à pena de advertência.

 O C. Pr. Civ., entretanto, cingiu-se, depois de enumerar os casos de suspeição legal, a dispor que “poderá ainda o juiz declarar-se suspeito por motivo intimo”, sem o compelir a decliná-lo (art. 135, parágrafo único”).

 Essa liberação há de aplicar-se também, por analogia, ao processo penal.”

25.

Como se pode ver do voto do eminente Ministro Sepúlveda Pertence - no sentido de que a regra do CPC deveria ser aplicada também ao processo penal -, ficou claro que o legislador federal optou pela não exposição do motivo de foro íntimo.

26.

Portanto, os termos da Resolução nº 82 demonstram per si a inovação normativa imprópria, já que o legislador federal, ao editar o diploma processual, suprimiu de forma consciente e deliberada a previsão de exposição dos motivos de suspeição pelos magistrados.

27.

Ademais, se o legislador federal, ao editar o CPC de 1973, suprimiu a previsão da exposição dos motivos de suspeição pelos magistrados que a Resolução nº 82 pretende restabelecer, não há como se compreender que o CNJ teria tratado de zelar pelo cumprimento da LOMAN ou de zelar pela autonomia do Poder Judiciário.

28.

A Resolução nº 82 do CNJ mostra-se, pois, em sua integralidade, formalmente inconstitucional, na medida em que usurpa competência legislativa privativa da União, prevista no art. 22, I, da CF, ao dispor de forma complementar ao CPC, que é o diploma legislativo que trata sobre tal matéria.

IV – SE A RESOLUÇÃO IMPÕE AO MAGISTRADO DETERMINADA CONDUTA COM BASE NO ART. 35, I, DA LOMAN, ESTÁ, D.V., CRIANDO HIPÓTESE DE INFRAÇÃO DISCIPLINAR: INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL EM RAZÃO DA USURPAÇÃO DA COMPETÊNCIA DA LOMAN (ADI Nº 2885)

29.

Diante das considerações já realizadas em torno do parágrafo único do art. 135 do CPC, restou evidente que não poderia o CNJ editar Resolução que inova no ordenamento processual e ainda o faz de forma complementar ao CPC. Acresce que a Resolução nº 82 ainda cria nova espécie de dever funcional aos magistrados, o que só poderia ser feito por meio de lei complementar federal.

30.

Com efeito, os artigos 1º e 2º, da Resolução nº 82, prevêem nova espécie de dever funcional aos magistrados, sendo que o art. 3º deixa claro que as afirmações reveladas pelos magistrados devem ser utilizadas “para fins correicionais”. 

31.

Daí porque, neste ponto, a Resolução nº 82 está usurpando a competência constitucional do legislador complementar (CF., art. 93, caput), ao fixar deveres aos magistrados que não estão previstos no Estatuto da Magistratura (art. 35, I, da LC 35/1979).
32.

Tal conclusão se reforça quando se observa que, dentre os considerandos da Resolução nº 82, consta o de “que é dever do magistrado cumprir com exatidão as disposições legais (art. 35, I, da LC 35/1979), obrigação cuja observância somente pode ser aferida se conhecidas as razões da decisão”.

33.

Isso quer dizer que, vindo os magistrados de 1º. e 2º. graus a descumprir a Resolução nº 82, ficarão automaticamente submetidos à imposição da sanção prevista nos artigos 43 e 44 da LOMAN, de pena de advertência (negligência no cumprimento dos deveres do cargo e de reiterada negligência nos deveres do cargo, ou no de procedimento incorreto).

34.

Ocorre que tais conseqüências jamais poderiam ser previstas, de forma originária, por resolução do CNJ. Em hipótese assemelhada, de ato normativo que pretendeu estabelecer, previamente, uma determinada conduta como passível de punição, entendeu esse eg. Supremo Tribunal Federal de declarar sua inconstitucionalidade.

35.

Referem-se as autoras a ADI n. 2885/SE, na qual a segunda autora, ANAMATRA, impugnou provimento do TRT da 20ª. Região que criou um novo tipo de infração disciplinar, referente à conduta de o Juiz proferir sentença repetindo sentença anterior que fora cassada pelo Tribunal.

36.

Esse eg. STF considerou, por maioria, procedente a ação, sob o fundamento de que teria havido, no caso, a criação de um novo tipo de infração, exatamente porque não prevista a conduta na LOMAN. Senão vejamos a ementa (STF, Pleno, ADI n. 2885/SE, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 23.02.07):

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO Nº 8, DE 25.09.01, DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 20ª REGIÃO. SENTENÇA ANULADA PELO TRT. NOVA DECISÃO A QUO QUE REPRODUZ OS MESMOS FUNDAMENTOS QUE MOTIVARAM A ANULAÇÃO DA SENTENÇA ANTERIOR. ATO ATENTATÓRIO À DIGNIDADE DO TRIBUNAL. MATÉRIA RELATIVA AOS DEVERES FUNCIONAIS DO JUIZ. ESTATUTO DA MAGISTRATURA. ART. 93, CAPUT DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. 

1. A decisão do Tribunal que dá provimento ao recurso para anular a decisão impugnada não substitui o ato recorrido, mas se restringe a cassá-lo, por ilegalidade, após reconhecer a existência de vício de atividade ou error in procedendo. 

2. Se, por um lado, o magistrado é livre para reapreciar o mérito da causa, podendo, até mesmo, chegar a veredicto coincidente àquele emitido anteriormente (momento em que se estará dando plena aplicabilidade ao princípio da independência do magistrado na apreciação da lide), por outro, de acordo com sistemática processual vigente, a ele é vedado alterar, modificar ou anular decisões tomadas pelo órgão superior por lhe faltar competência funcional para tanto. A ele cabe cumprir a decisão da Corte ad quem, sob pena de ofensa à sistemática constitucional da repartição de competência dos órgãos do Poder Judiciário. Fenômeno da preclusão consumativa pro iudicato. 

3. Longe de configurar uma mera explicitação ou uma recomendação reforçativa da obrigação do magistrado de obediência às disposições legais, recortou o ato impugnado determinada conduta do universo das ações que traduzem violação àquele dever, atribuindo a esta autônoma infração grave e exclusiva valoração negativa que se destaca do comando genérico do dever de respeito à lei, dirigido a todos os juízes. 

4. Ao criar, mediante Provimento, infração nova e destacada, com conseqüências obviamente disciplinares, incorreu a Corte requerida em inconstitucionalidade formal, tendo em vista o disposto no art. 93, caput da Carta Magna. 5. Ação direta cujo pedido se julga procedente.”
37.

No debate ocorrido nesse julgamento, restou evidenciado que não poderia o Tribunal criar uma nova infração disciplinar por meio de provimento ou outro tipo de ato normativo de sua competência, porque não contida na LOMAN:

“O SR MINISTRO CARLOS BRITTO - Quero acrescentar que, realmente, Ministra-Relatora, a Constituição, no art. 96, ao dispor sobre as competências dos Tribunais, não incluiu essa competência normatizante em matéria disciplinar.

 De outra parte, a Lei Orgânica da Magistratura contém um capítulo específico sobre a disciplina judiciária, e, ali, arrola as diversas hipóteses de cometimento de infração por Magistrado.

“O provimento cria uma modalidade, um tipo de infração que não está na lei.”

“Considera-se atentatório à dignidade do Tribunal. Está tipificando por provimento e não por lei.”

“É uma modalidade de infração criada por ato administrativo”.
“O SR. MINISTRO EROS GRAU - Entendo a norma como algo que se compõe no ordenamento e o que está sendo dito aqui é que este preceito seria pedagógico; ele não se compõe no ordenamento. Então, parece-me que a questão fundamental está em seguir-se, ou não, o voto da eminente Ministra Ellen Gracie. Se isso for norma jurídica, temos de dar provimento. Caso contrário, simplesmente não se pode conhecer da ADI. Estamos cientes disso, bem convencidos ?

 Não estou inteiramente convencido de que isto não seja norma jurídica. O Ministro Carlos Britto acabou de apontar.”

“É uma modalidade de infração criada por ato administrativo”.
38.

O entendimento desse eg. STF no sentido da impossibilidade de criação de infrações disciplinares por meio de ato de caráter administrativo – qualquer que seja a sua espécie - estende-se, obviamente, à criação de novos deveres e obrigações aos magistrados.

39.

Ademais, o ato normativo ora impugnado, ao impor ao juiz a conduta de exposição dos motivos da declaração de suspeição por motivo íntimo, estabelece um silogismo inerme quando assevera, como fundamento para a sua edição, que “é dever do magistrado cumprir com exatidão as disposições legais (art. 35, I, da LC 35/1979), obrigação cuja observância somente pode ser aferida se conhecidas as razões da decisão”. 

40.

A obrigação legal que embasaria tal conclusão estaria, segundo as considerações da Resolução, no fato de que “todas as decisões dos órgãos do Poder Judiciário devem ser fundamentadas”.

41.

Ora, o dever de fundamentação de todos os atos jurisdicionais   --  que pressupõe explicitação no corpo da decisão  --  não se confunde com a declinação dos motivos de declaração de suspeição por foro íntimo para as Corregedorias, fora dos autos. São esferas distintas. A determinação do CNJ não deriva do dever dos magistrados de fundamentação das decisões, como afirma equivocadamente nos seus considerandos. Trata-se, na verdade, de novo dever funcional criado pelo ato normativo impugnado.

42.

Tanto é assim que a “falta de fundamentação” de decisão jurisdicional há de ser corrigida por meio dos recursos próprios, previstos em lei, com observância do devido processo legal, cabendo às partes litigantes impugná-las.

43.

A previsão de novo dever funcional implica, portanto, a possibilidade de se impor aos magistrados que a descumprirem alguma a punição prevista nos artigos 43 e 44 da LOMAN, não obstante não tenha sido explicitada essa conseqüência.

44.

Com efeito, como já assinalado anteriormente, a criação de novos deveres para os magistrados somente pode se dar mediante ou por Emenda Constitucional ou por nova Lei Complementar que institua o Estatuto da Magistratura ou altere a LOMAN (LC 35/79). Qualquer outro mecanismo que institua obrigações genéricas aos membros da magistratura estará eivado do vício de iniciativa e, por isso, será inconstitucional.
45.

Então, com apoio também na jurisprudência desse eg. STF, estão convencidas as autoras de que haverá de se reconhecer a inconstitucionalidade formal dos dispositivos que impõem aos magistrados a obrigatoriedade de declinar os motivos de suspeição por foro íntimo.

V - A VIOLAÇÃO ÀS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DA NEUTRALIDADE, DA IMPARCIALIDADE E DA INDEPENDÊNCIA DOS JUÍZES, ASSIM COMO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
46.

Longe de zelar pela autonomia do Poder Judiciário e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, está a Resolução nº 82, em verdade, comprometendo a autonomia do Poder Judiciário e contrariando o Estatuto da Magistratura.

47.

Está claro que o CNJ revela desconhecimento quanto ao princípio que justifica não apenas o direito, mas também o dever de o magistrado apontar sua suspeição para julgar a causa e, estando essa suspeição apoiada em motivo íntimo, deixar de declará-lo, para quem quer que seja.

48.

É do interesse tanto do Poder Judiciário como das partes que assim o seja, já que a eventual indicação da motivação comprometerá o Juiz que apontou a suspeição, com o conseqüente desprestígio do Poder Judiciário.

49.

Para as partes, então, com maior razão se exige o sigilo quanto aos motivos de foro íntimo, porque se abre a possibilidade de o Juiz que não teria isenção para julgar a sua causa  --  sem que elas soubessem desta circunstância --  venha a apontar espontaneamente a sua ocorrência e deixar de presidir o processo.

50.

Com efeito, se não houvesse esta “válvula de escape” para o magistrado, ficaria o mesmo compelido a julgar a causa que, sabidamente, não teria isenção para fazê-lo, já que não poderia apontar qualquer uma das hipóteses objetivas previstas na lei, sob pena de ter sua decisão reformada, porque ausente o fato justificador daquelas outras hipóteses.

51.

Teria, assim, para impedir a revelação de fato confidencial, que julgar uma causa para a qual ele, Juiz, não se sentia isento ou neutro para julgá-la.

52.

Sobre este aspecto, boa parte da doutrina é no sentido de que a alegação de suspeição, especialmente na hipótese de motivo íntimo, visa, exatamente, a prestigiar o Poder Judiciário, pois permite ao Juiz que se afaste do julgamento da causa para a qual não tem isenção para apreciar. Senão vejamos algumas lições:

“A afirmativa de suspeição é de natureza melindrosa. Às vezes, em casos obscuros, para que se não ponha em dúvida a isenção do julgador, convirá facilitar o seu reconhecimento. Lucra, com isso, em prestígio a Justiça.

 Se, porém, com seu afastamento, der azo à impressão de que procura fugir à responsabilidade, o que também envolve desmoralização da Justiça, então exame o juiz com requintado rigor se está legalmente impedido, e se o não estiver, entre os dois males escolha o menor: julgue”.

(Mário Guimarães, O Juiz e a Função Jurisdicional, 1a. ed., 1958, Forense, pgs. 220/211)

Além dos casos descritos na lei processual de maneira expressa, ainda há motivo para a suspeição quando exista alguma razão de ordem íntima e particular que o magistrado entenda poder comprometer-lhe a posição de arbitro sereno e imparcial do litígio que deva decidir. É a suspeição de natureza intima a que alude o art. 119, § 1º, do Cód. De Proc. Civil.”

(José Frederico Marques, Instituições de Direito Processual Civil, vol. II, 3a. ed., 1966, Forense, pg. 122)

“Fez bem o Código em prever separadamente a hipótese por suspeição de natureza íntima, pois distingue-se ela das demais por inserir-se no subjetivismo do magistrado, a dificultar, quando não a impedir de todo, o conhecimento por qualquer das partes.

 Não importa qual seja a razão. E nem se ostentam legais regras regimentais que pretendam ver externada a algum órgão superior a razão, ao efeito de uma espécie de homologação.

 Do juiz se exige imparcialidade. Antes de ninguém mais, é ele o senhor da possibilidade disso. Se, examinando a causa e examinando-se, concluir pela dúvida de sua imparcialidade, impõe-se mesmo que decline do conhecimento dela, sem que deva expressar as razões. Entenda-se bem, as razões, pois há de, nos autos, declinar do exame, embora resguardando-se: Dou-me por suspeito pro motivo de natureza íntima – consignará, encaminhando os autos a seu substituto de tabela.

(Antonio Dall´Agnol, Comentários ao CPC, Coordenação de Ovídio Baptista, vol. 2, Do processo de conhecimento, arts. 102 a 242, RT, 2000, pg. 166/167)

“Suspeição por motivo íntimo - Ao juiz confere o art. 135, parágrafo único, o direito (não só a faculdade) de se declarar suspeito, ‘por motivo íntimo’. Motivo íntimo é qualquer motivo que o juiz não quer revelar, talvez mesmo não deva revelar. A lei abriu brecha ao dever de provar o alegado, porque se satisfez com a alegação e não exigiu a indicação do motivo. A intimidade criou a excepcionalidade da permissão: alega-se haver motivo de suspeição, sem se precisar provar.”

(Pontes de Miranda, Comentários ao Código de Processo Civil, tomo II/430, item n. 6, 3ª ed., 1997, Forense)
“Admite o código que o juiz se declare suspeito por motivo de foro íntimo que, naturalmente, não precisa ser explicitado pelo julgador (art. 135, parágrafo único, do CPC)”.

(Humberto Theodoro Jr., Curso de Direito Processual Civil, Forense, 2007, pg. 236.)

"O juiz, ao declarar-se suspeito por motivo íntimo, afasta-se da causa que deve ser remetida a seu substituto automático. Não é necessário que mencione qual motivo íntimo que o levou a afirmar suspeição."

(Nelson Nery Júnior, art. 135, nota 8. Código de Processo Civil comentado e legislação processual civil extravagante em vigor. 4. ed., São Paulo: RT, 1999)

O conceito de motivo íntimo, como deflui das próprias palavras, é, em si mesmo, também um conceito vago. Ao fato de ser um conceito vago, alia-se a circunstância de sua inviabilidade de revelação, segundo prescreve esta lei, e, conseqüentemente, a impossibilidade jurídica de sua aferição por outrem. Afigura-se-nos justificável que, razões de ordem íntima, possam legitimar que o juiz deixe de julgar a causa. Acontecimentos da via, passados ou mesmo presentes, poderão provocar no juiz sentimentos que lhe repugnem ou impeçam de julgar uma dada demanda. A lei, tomando uma posição diversa da do Código passado, inadmite que aja uma revisão deste motivo íntimo por órgão superior, no sentido de que, em função desta revisão, se não se concordasse com a legitimidade do motivo, fosse determinado ao juiz, que efetivamente julgasse a causa. (...)

Assim, claro fica que o legislador admite a não explicitação do motivo, tendo-se em vista a possibilidade de ser causado dano moral, ou de outro jaez, ao magistrado.

 O Código tomou um aposição política tida por muitos, como discutível. Mas, a solução a ser dada, em função da lei, é a de respeito absoluto ao motivo íntimo do juiz no sentido de não ser perquirido. (...)

(Arruda Alvim, Código de Processo Civil Comentado, vol. VI, p. 116, item n. 3.10, 1981, RT)
53.

O mesmo Arruda Alvim lembra que a garantia da imparcialidade somente se encontra positivada nas leis de processo civil, conquanto devesse estar contida no próprio texto constitucional (op.cit., p. 117):

“De um modo geral a garantia da neutralidade, no que diz respeito à suspeição e ao impedimento, ou nomes semelhantes, existentes no direito comparado, mas todos pertinentes à defesa da imparcialidade, que no caso, sofreria comprometimento de ordem psicológica do juiz, poderia constar do próprio texto constitucional. Habscheid admite até mesmo surpresa pela circunstância de que tal garantia da imparcialidade, neste sentido, se encontra consagrada, mesmo nos Estados que tem constituição escrita, somente nos textos de direito processual civil (v. Hasbscheid, rel. cit., Revisa de Processo, cit., item 5o., do trabalho).

 Fundamentalmente vincula esse jurista esta modalidade de imparcialidade ao princípio da distribuição da justiça através do processo (verfahrensgerechtigkeit) onde há de se vedar, fundamentalmente, que o juiz seja o próprio juiz dos seus interesses (nemo judex in re sua), ou dos interesses de quem a ele ligado esteja, ou dos interesses de pessoas por quem o juiz tenha aversão.”

54.

A despeito dessa consideração  --  de que a garantia do juiz imparcial somente estaria prevista nas legislações processuais  --  tem entendido esse eg. Supremo Tribunal Federal, em diversos precedentes, que a neutralidade, independência e a imparcialidade do juiz integram o princípio do devido processo legal no seu sentido material. Senão vejamos os precedentes:

“ÉTICA JUDICIAL, NEUTRALIDADE, INDEPENDÊNCIA E IMPARCIALIDADE DO JUIZ. A neutralidade impõe que o juiz se mantenha em situação exterior ao conflito objeto da lide a ser solucionada. O juiz há de ser estranho ao conflito. A independência é expressão da atitude do juiz em face de influências provenientes do sistema e do governo. Permite-lhe tomar não apenas decisões contrárias a interesses do governo --- quando o exijam a Constituição e a lei --- mas também impopulares, que a imprensa e a opinião pública não gostariam que fossem adotadas. A imparcialidade é expressão da atitude do juiz em face de influências provenientes das partes nos processos judiciais a ele submetidos. Significa julgar com ausência absoluta de prevenção a favor ou contra alguma das partes. Aqui nos colocamos sob a abrangência do princípio da impessoalidade, que a impõe.”

(STF, Pleno, HC n. 95.009/SP, Rel. Min. Eros Grau, DJ. 19.12.08)
“O SÚDITO ESTRANGEIRO, MESMO AQUELE SEM DOMICÍLIO NO BRASIL, TEM DIREITO A TODAS AS PRERROGATIVAS BÁSICAS QUE LHE ASSEGUREM A PRESERVAÇÃO DO "STATUS LIBERTATIS" E A OBSERVÂNCIA, PELO PODER PÚBLICO, DA CLÁUSULA CONSTITUCIONAL DO "DUE PROCESS". - O súdito estrangeiro, mesmo o não domiciliado no Brasil, tem plena legitimidade para impetrar o remédio constitucional do "habeas corpus", em ordem a tornar efetivo, nas hipóteses de persecução penal, o direito subjetivo, de que também é titular, à observância e ao integral respeito, por parte do Estado, das prerrogativas que compõem e dão significado à cláusula do devido processo legal. - A condição jurídica de não-nacional do Brasil e a circunstância de o réu estrangeiro não possuir domicílio em nosso país não legitimam a adoção, contra tal acusado, de qualquer tratamento arbitrário ou discriminatório. Precedentes. - Impõe-se, ao Judiciário, o dever de assegurar, mesmo ao réu estrangeiro sem domicílio no Brasil, os direitos básicos que resultam do postulado do devido processo legal, notadamente as prerrogativas inerentes à garantia da ampla defesa, à garantia do contraditório, à igualdade entre as partes perante o juiz natural e à garantia de imparcialidade do magistrado processante.”
(STF, HC 94016, Relator Ministro Celso de Mello, DJ 26.02.2009)

“OBSERVÂNCIA CONDICIONA O DEFERIMENTO DO PEDIDO EXTRADICIONAL. - A essencialidade da cooperação internacional na repressão penal aos delitos comuns não exonera o Estado brasileiro - e, em particular, o Supremo Tribunal Federal - de velar pelo respeito aos direitos fundamentais do súdito estrangeiro que venha a sofrer, em nosso País, processo extradicional instaurado por iniciativa de qualquer Estado estrangeiro. O extraditando assume, no processo extradicional, a condição indisponível de sujeito de direitos, cuja intangibilidade há de ser preservada pelo Estado a que foi dirigido o pedido de extradição (o Brasil, no caso). - O Supremo Tribunal Federal não deve autorizar a extradição, se se demonstrar que o ordenamento jurídico do Estado estrangeiro que a requer não se revela capaz de assegurar, aos réus, em juízo criminal, os direitos básicos que resultam do postulado do "due process of law" (RTJ 134/56-58 - RTJ 177/485-488), notadamente as prerrogativas inerentes à garantia da ampla defesa, à garantia do contraditório, à igualdade entre as partes perante o juiz natural e à garantia de imparcialidade do magistrado processante. Demonstração, no caso, de que o regime político que informa as instituições do Estado requerente reveste-se de caráter democrático, assegurador das liberdades públicas fundamentais.”
(STF, Pleno, Extradição n. 1074/RFA, Rel. Min. Celso de Mello, DJ. 13.06.08)

“1. PROCESSO. Distribuição. Direcionamento injustificado da causa a determinado juízo. Ato não aleatório. Ofensa aos princípios do juiz natural e da distribuição livre, que asseguram a imparcialidade do juiz e integram o justo processo da lei. Nulidade processual absoluta. Desnecessidade de indagação de prejuízo. Recurso extraordinário conhecido e provido. Aplicação do art. 5º, XXXVII e LIV, da CF. Distribuição injustificada de causa a determinado juízo ofende o justo processo da lei (due process of law) e, como tal, constitui nulidade processual absoluta. 2. RECURSO. Embargos declaratórios. Efeito declaradamente infringente ou modificativo. Contradição inexistente. Conhecimento como agravo regimental. Recurso improvido. Devem ser recebidos e julgados como agravo regimental, embargos declaratórios opostos com manifesto e infundado propósito modificativo.”
(STF, 2a. Turma, AI 548203/AL Rel. Min. Cezar Peluso, DJ. 07.03.08)

“EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9034/95. LEI COMPLEMENTAR 105/01. SUPERVENIENTE. HIERARQUIA SUPERIOR. REVOGAÇÃO IMPLÍCITA. AÇÃO PREJUDICADA, EM PARTE. "JUIZ DE INSTRUÇÃO". REALIZAÇÃO DE DILIGÊNCIAS PESSOALMENTE. COMPETÊNCIA PARA INVESTIGAR. INOBSERVÂNCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO. OFENSA. FUNÇÕES DE INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGAÇÃO DAS ATRIBUIÇÕES DO MINISTÉRIO PÚBLICO E DAS POLÍCIAS FEDERAL E CIVIL. 1. Lei 9034/95. Superveniência da Lei Complementar 105/01. Revogação da disciplina contida na legislação antecedente em relação aos sigilos bancário e financeiro na apuração das ações praticadas por organizações criminosas. Ação prejudicada, quanto aos procedimentos que incidem sobre o acesso a dados, documentos e informações bancárias e financeiras. 2. Busca e apreensão de documentos relacionados ao pedido de quebra de sigilo realizadas pessoalmente pelo magistrado. Comprometimento do princípio da imparcialidade e conseqüente violação ao devido processo legal. 3. Funções de investigador e inquisidor. Atribuições conferidas ao Ministério Público e às Polícias Federal e Civil (CF, artigo 129, I e VIII e § 2o; e 144, § 1o, I e IV, e § 4o). A realização de inquérito é função que a Constituição reserva à polícia. Precedentes. Ação julgada procedente, em parte.”
(STF, Pleno, ADI n. 1570/DF, Rel. Min. Maurício Correa, DJ. 22.10.04)

55.

Ora, se constitui garantia dos jurisdicionados, com base no princípio do devido processo legal no seu sentido material, ter, a lesão de seu direito, submetida a julgamento de juiz neutro, isento e imparcial, tal objetivo somente será alcançado mediante a existência de permissão ao juiz para se declarar suspeito, por motivo íntimo, sem declinar esses motivos. Afinal, a exigência de declaração dos motivos da suspeição pode levar a situações tais em que o magistrado prefira julgar a causa mesmo se considerando suspeito, para o fim de não devassar a sua intimidade.

56.

Daí porque a Resolução nº 82 do CNJ, ao impor a constrangedora obrigatoriedade de o magistrado informar o motivo íntimo da sua declaração de suspeição, poderá levar os magistrados a não revelar o motivo íntimo para as corregedorias, optando por julgar causas mesmo estando suspeito para fazê-lo.

VI – O “CONFESSIONÁRIO” CRIADO PELA RESOLUÇÃO Nº 82 DO CNJ OFENDE O DIREITO À PRIVACIDADE DOS MAGISTRADOS E VULNERA O SEU EXERCÍCIO PROFISSIONAL

57.

O direito subjetivo do juiz de se declarar suspeito, principalmente na hipótese de “foro íntimo”, é também resguardado pelo inciso X do art. 5º da Constituição Federal, que assim dispõe: 

“Art. 5º.

(...)

X – são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação.”

58.

Com efeito, a intimidade é um dos direitos fundamentais consagrados expressamente no texto constitucional. Ela é apontada como um dos direitos da personalidade, que se distinguem por seu objeto especial, isto é, pelos bens protegidos que apresentam determinados atributos físicos ou morais do homem.

59.

Considera-se que o direito à intimidade é desdobramento do direito à liberdade, que assegura ao indivíduo a opção de resguardar-se contra eventuais intromissões. Por isso, a proteção que o cerca tem dois objetivos: (i) evitar sua violação; e (ii) proibir sua divulgação para além dos limites pretendidos pelo seu titular.

60.

No caso ora em discussão, é fácil concluir que as disposições da Resolução nº 82 do CNJ, se forem perpetuadas, permitirão a ampla devassa da intimidade dos magistrados que se declararem suspeitos por foro íntimo.

61.

De nada adianta a disposição contida na Resolução, no sentido de que a informação prestada às Corregedorias ficará coberta pelo sigilo, pois, como bem lembrou Lopes da Costa, ao “criar uma “confissão” resguardada por aquele “segredo de justiça”, do qual, além do ministro, naturalmente participaria todo o clero e até mesmo os sacristães e algum atrevido leigo bisbilhoteiro dos arquivos judiciários” (Lopes da Costa, Direito Processual Civil Brasileiro, 2a. ed., RJ, Forense, 1959, 1a. vol. P. 227, n. 399)
62.

Realmente, como todos os outros dispositivos legais ou normativos que estabelecem sigilo de dados, o que se verifica, na prática, é que eles não são plenamente eficazes, razão pela qual, não obstante o art. 3º da Resolução nº 82 dispor que “o órgão destinatário das informações manterá as razões em pasta própria, de forma a que o sigilo seja preservado”, imagine-se o quão danoso seriam essas informações íntimas nas mãos de partes inescrupulosas de um processo. 

63.

Com efeito, assim como o “sigilo bancário” acaba por permitir que os funcionários do banco tenham acesso indiscriminado aos dados sigilosos dos correntistas, ou o “sigilo fiscal” acaba por permitir que os funcionários do Fisco tenham acesso aos dados sigilosos dos contribuintes, é previsível que o “sigilo dos motivos íntimos” venham a permitir o acesso, como disse Lopes da Costa, dos “sacristães e de algum atrevido leigo bisbilhoteiro dos arquivos judiciários”.

64.

Da mesma forma que dados bancários e fiscais, todos sigilosos, são divulgados de forma indiscriminada, mostra-se previsível a divulgação ilícita dos “motivos íntimos” das declarações de suspeição, caso tenham efetivamente de ser apresentadas para as Corregedorias.

65.

Isso, indubitavelmente, tornariam mitigadas as garantias constitucionais da magistratura. 

66.

Ainda que essas informações fossem bem guardadas, a simples exigência de que se tornem conhecidas por autoridades superiores  --  como lembrou Lopes da Costa  --  já implica necessariamente a violação da privacidade. O armazenamento de tais informações só aumenta o risco de que haja o acesso ou a divulgação indevidos em relação a seus conteúdos. 

67.

Acresce que uma eventual justificativa não aceita pelo Corregedor local ou Corregedoria Nacional de Justiça poderia ensejar o surgimento de processo administrativo, o que, por sua vez, inevitavelmente, tornaria públicas tais justificativas.

68.

Frisam as autoras, novamente, que o caráter reservado de uma comunicação ao Corregedor local ou à Corregedoria Nacional de Justiça não lhe garante o sigilo. Em primeiro lugar, porque existe limite temporal de permanência nesse cargo, o que impõe a conclusão de que os novos Corregedores e seus auxiliares terão acesso a essa correspondência, o que alarga bastante o campo de exposição da intimidade do magistrado comunicante. Em segundo lugar, porque, no trâmite dessa comunicação, até que chegue às mãos do Corregedor, poderá ocorrer a devassa de forma a permitir a divulgação das razões de foro íntimo que levaram um juiz a se declarar suspeito.
69.

A violação da intimidade implicará desdobramentos para o magistrado até mesmo na sua função jurisdicional, já que ele se sentirá vulnerável em suas ações nos demais processos em virtude da publicação de sentimento que lhe retirou da atuação jurisdicional em caso específico, como lembra Sergio Bermudes (Anotações ao Código de Processo Civil de Pontes de Miranda, T 2, p. 431):

“Não se exige que o juiz aponte o motivo (para a suspeição por motivo de foro íntimo), tendo Daniel Mitidiero referido que “fez bem o Código em eliminar esta exigência, que poderia colocar o magistrado em situação de revelar contra a sua própria vontade traços de sua intimidade ou de sua vida privada, em afronta ao teor constitucional (art. 5º, X)”
70.

Cumpre destacar, ainda, que esse eg. STF já julgou mandado de injunção impetrado com o objetivo de solicitar, ao Congresso Nacional, informações que permitissem ao Poder Legislativo da União aperfeiçoar a redação do parágrafo único do art. 135 do CPC, que dispõe sobre a possibilidade de o magistrado declarar-se suspeito, por motivo íntimo, nos processos em que atue (MI 642, Relator Ministro Celso de Mello, decisão monocrática, DJ 14.08.2001).

71.

Na ocasião, postulava-se que o Poder Legislativo da União impusesse, ao magistrado, o dever de “declarar o motivo da natureza da suspeição”, criando-lhe a obrigação de fundamentar esse juízo e de comprovar as razões que lhe dão suporte.

72.

O em. Ministro Celso de Mello, relator do feito, negou trânsito à ação injuncional, sob o fundamento de que não ocorreria a situação de lacuna técnica, que constitui pressuposto necessário ao adequado exercício do mandado de injunção.

73.

Todavia, não obstante não ter conhecido da ação, o em. Ministro Celso de Mello destacou em sua decisão que “a declaração de suspeição, pelo Juiz, desde que fundada em razões de foro íntimo, não comporta a possibilidade jurídica de qualquer medida processual destinada a compelir o magistrado a revelá-las, pois, nesse tema - e considerando-se o que dispõe o art. 135, parágrafo único, do CPC -, o legislador ordinário instituiu um espaço indevassável de reserva, que torna intransitivos os motivos subjacentes a esse ato judicial”.

74.

Por essas razões, a determinação da Resolução nº 82 do Conselho Nacional de Justiça não se sustenta, já que o motivo de foro íntimo que leva um magistrado a se declarar suspeito não precisa ser revelado. Entendimento diverso colide com suas garantias constitucionais.

VII – A NATUREZA DA DECLARAÇÃO DE SUSPEIÇÃO POR MOTIVO DE FORO ÍNTIMO: OU É “DECISÃO JURISDICIONAL”, HIPÓTESE EM QUE SUA FUNDAMENTAÇÃO SE RESTRINGIRÁ À DECLARAÇÃO DE QUE HÁ MOTIVO ÍNTIMO (STF, HC 82.798) OU NÃO É “DECISÃO JURISDICIONAL”, CASO EM QUE NÃO SE SUJEITA À EXIGÊNCIA DA FUNDAMENTAÇÃO E NÃO É RECORRÍVEL

75.

Nos considerandos da Resolução nº 82, apontou o CNJ, como justificativa para editá-la, seja o fato de “que todas as decisões dos órgãos do Poder Judiciário devem ser fundamentadas (art. 93, IX, da CF)”, seja o fato de “que é dever do magistrado cumprir com exatidão as disposições legais (art. 35, I, da LC 35/1979), obrigação cuja observância somente pode ser aferida se conhecidas as razões da decisão”.

76.

Como se pode ver, está compreendendo o CNJ que o despacho do Juiz de primeiro grau ou do Desembargador de Tribunal, que declara a suspeição por motivo de foro íntimo, constituiria uma “decisão jurisdicional”, razão pela qual, nos termos do inciso IX, do art. 93, da CF, deveria ser fundamentada.

77.

Como esses magistrados não estariam fundamentando essa “decisão jurisdicional”, não estaria sendo possível verificar o cumprimento das disposições legais pelos magistrados, sem conhecer “as razões a decisão”.

78.

A premissa estabelecida está, no entanto, contrariando o entendimento desse eg. Supremo Tribunal Federal sobre a natureza do despacho do Juiz que deixa de julgar um processo alegando motivo de foro íntimo.

79.

Com efeito, no julgamento do HC n. 72.798, os eminentes Ministros Sepúlveda Pertence, Cezar Peluso, Carlos Ayres Britto e Joaquim Barbosa, após o Min. Marco Aurélio proferir voto no sentido de considerar necessária a fundamentação da decisão que alega suspeição por motivo de foro íntimo, (a) tanto recusaram a exigência de fundamentação desse despacho, por compreenderem que se tratava de uma “declaração de não julgar” e não de uma “decisão jurisdicional”, (b) como consideraram que, se fosse exigível a fundamentação, restringir-se-ia essa à afirmação de que a suspeição se dava por “motivo de foro íntimo”. Senão vejamos os seguintes trechos do debate havido:

“O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO – (...) Penso, Senhor Presidente, que o Código de Processo Civil, ao revelar que o magistrado pode jurar suspeição sem declinar os motivos, não foi recepcionado pela Carta de 1988, no que essa exige, quanto a qualquer decisão judicial – e a decisão mediante a qual o juiz se afasta do processo é judicial -, a fundamentação.

 Para mim não subsiste a cláusula – mesmo porque incoerente, no que o Código define os móveis da suspeição (tanto o Código de Processo Civil, quando o Código de Processo Penal) -, segundo a qual, simplesmente jurando suspeição nos autos o juiz pode deixar de sentenciá-lo. É a premissa que estabeleço.”

“O SENHOR MINISTRO SEPÚLVEDA PERTENCE – (Presidente e Relator) – Levar às última conseqüências a teoria do Ministro Marco Aurélio de que a afirmação de suspeição por motivo íntimo é uma decisão, e dai teríamos um recurso dessa decisão para saber se os motivos íntimos são motivos, ou se são íntimos.”

“O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - Senhor Presidente, impressionou-me muito o argumento do Ministro Marco Aurélio, na invocação do art. 97 do Código de Processo Penal; não, todavia, datissima venia na invocação do inciso IX do artigo 93 da Constituição Federal.

 Acho que suspeição não implica a decisão, e sim, logicamente, uma recusa de decisão. Ela se recusa a decidir, por isso se afasta do processo.”

“O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO – Mas esse ato é deliberatório da parte dela, está no gênero decisão. É uma decisão interlocutória que, formalizada, deve sê-lo de acordo com o artigo 254 do Código de Processo Penal, mencionado pelo Presidente. Seria um simples despacho com essa envergadura, com essa possibilidade de se ter como afastado do processo o juiz natural ? Seria baratear muito.”

“O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO – Com todo o respeito, quem se afasta do processo se recusa a decidir. Essa recusa de não decidir não é uma decisão; parece-me uma contradição nos termos. (...)”

“O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA – Sr. Presidente, mantenho meu voto. Gostaria de ler um trecho já lido pro V.Exa. e que me impressionou muito. É a reprodução textual do despacho da juíza, no qual ela se recusa a participar, a decidir que diz: 

(...)

 O que é isso senão a justificação à motivação ?

 Lerei na íntegra:

(...)

 OU seja, ela se declara absolutamente impossibilitada, desprovida da imparcialidade de funcionar no caso. Isso para mim já basta.”

“O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO – Sem acrescentar suporte fático ao motivo real dessa isenção, a douta magistrada simplesmente alegou a isenção de ânimo Mas não disse decorrente do quê.”

“O SENHOR MINISTRO SEPÚLVEDA PERTENCE – (Presidente e Relator) – Excelência, ou se reconhece o motivo íntimo como legitimador da suspeição, ou teríamos que, eventualmente, impor ao juiz ou à juíza que declarasse a falta de isenção por estar apaixonado ou apaixonada pelo réu.”

“O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO – É, mas o Código não fala em motivo íntimo, diz, simplesmente, que o juiz que, espontaneamente, afirmar suspeição.

“O SENHOR MINISTRO SEPÚLVEDA PERTENCE – (Presidente e Relator) – Não há isso no Código de Processo. Se não se aceita aí, cai toda a premissa do meu voto, fundado na afirmação de Frederico Marques de que independe de expressa consagração legal a possibilidade de escusar-se o juiz de decidir a causa, quando não se sente em condições psicológicas ou morais de exercer jurisdição com imparcialidade. Ou se aceita essa premissa, ou realmente o voto do eminente Ministro Marco Aurélio, a mim, me pareceria incensurável, porque os outros motivos são expressos, legais e objetivos.

“O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO – A premissa maior do meu voto é a ausência de recepção do Código de Processo Civil pela Carta de 88. Essa é a premissa maior. E fui à lei específica, que é o Código de Processo Penal, para evocar o artigo 97, no que compele o magistrado a declarar o motivo legal e como motivo legal entendo o contido no artigo 254 do Código de Processo Penal, ou seja, uma daquelas causas.

“O SENHOR MINISTRO SEPÚLVEDA PERTENCE – (Presidente e Relator) – Logo, não há no Processo Penal, para V.Exa., a suspeição por motivo de foro íntimo.

“O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO –  Nem no Processo Civil, porque conflitante é a regra com os novos ares constitucionais.

“O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO – Ministro, se não admitirmos que, no processo penal, o juiz também possa sentir-se perturbado por motivo íntimo que lhe tirou a isenção e, como tal, não seja obrigado a continuar presidindo ao processo, então tiramos fundamental garantia do réu.

O SENHOR MINISTRO SEPÚLVEDA PERTENCE – (Presidente e Relator) – Que ele diga. E como é uma decisão, caberá recurso.

“O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO –  Aliás, custo a perceber que alguém atuando como Estado-Juiz esteja perturbado no exercício da função.

“O SENHOR MINISTRO SEPÚLVEDA PERTENCE – (Presidente e Relator) – Estado-Juiz é apenas uma metáfora, Excelência, atrás dele está um homem ou uma mulher.

“O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA – E as condições sociais.

“O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO – Sr. Presidente, a tônica da nossa Constituição é a transparência, a permissa de que governo democrátio é governo do Poder Público em público (disse-o Norberto Bobbio); ou seja, perante o público, com toda visibilidade. Entendo que o juiz tem que declinar sempre as razões pelas quais decide, nessa ou naquela direção. Veja que a Constituição chega a dizer:

 “Art. 5o.

 IV – é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato”.

 A Magna Carta não gosta que nada se passe no espaço do mistério, do segredo, do sigilo. Então, no âmbito do Poder Público e do Poder Judiciário, com mais razão, entendo que a explicitação do decidir é absolutamente indispensável.”

“O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA – Nesse caso, não há decisão.”

“O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO – Não estou dizendo tecnicamente.”

“O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO – Ministro CARLOS BRITTO, até admito o raciocínio de V.Exa.. Só que, neste caso, já está explícita a razão legal. Vamos então reenviar o processo à juíza, para que torne a confirmar as informações que deu às folhas tias. Ela já deu e fez pública a razão da suspeição !”

“O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO –  Não deu. Ela disse que se afastava. Perdeu a isenção. Qual o motivo dessa perda de isenção ?”

“O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO – Motivo íntimo, que, como tal, ela não pode nem deve declinar.”

“O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO – É preciso a explicitação do motivo.”

“O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA – Ela explicitou: abordagens, interpelações.”

“O SENHOR MINISTRO SEPÚLVEDA PERTENCE – (Presidente e Relator) – Sim. Mas não descreveu fatos.

“O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO – Hoje, Sr. Presidente, reclamamos todos, até para o ato administrativo, a motivação, a explicitação das razões de fato e de direito que levam o administrador a decidir. Com maior razão, isso prospera no âmbito do Poder Judiciário.

“O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO – Então, V.Exa. está, de certo modo, reconhecendo agora inconstitucionalidade à velhíssima previsão do Código de Processo quanto à suspeição por motivo íntimo.”

“O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO – Não, mas o artigo 98 do Código de Processo Penal, invocado pelo Ministro Marco Aurélio.

“O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO – Não, o Código de Processo Civil. O raciocínio de V.Exa. pressupõe inconstitucional a previsão do Código de Processo Civil, de modo que, do seu ponto de vista, já não há fundamento normativo para o juiz afastar-se por razões de foro íntimo.”

“O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO – Mas não estamos decidindo aqui matéria civil.”

“O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO – Mas a conseqüência é válida para o processo penal.”

“O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO – No devido tempo, apreciaremos a questão do Código de Processo Civil, mas, aqui, é o Código de Processo Penal.

“O SENHOR MINISTRO SEPÚLVEDA PERTENCE – (Presidente e Relator) – A minha premissa é a aplicação analógica do Código de Processo Civil. Neste momento, sem ela, realmente, meu voto fica de pé quebrado. Agora, assusta-me admitir-se que, exatamente na área penal, não se reconheceria a possibilidade sequer da suspeição por motivo íntimo.

“O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO – Mas, Presidente, em jogo está a contaminação dos atos praticados por essa mesma Juíza no processo. Por isso é que teríamos que saber a causa do afastamento para ver se essa causa contamina, ou não, os atos que ela presidiu.”

“O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO – Mas ela disse que se trata de motivo superveniente.”

(...)

“O SENHOR MINISTRO SEPÚLVEDA PERTENCE – (Presidente e Relator) –  Quem diz que é decisão, daí cabe recurso.”
80.

O que se pode depreender desse debate, é que esse eg. STF considerou a decisão do magistrado que declara suspeição por motivo de foro íntimo (a) ou mera declaração de não julgar, (b) ou decisão insuscetível de recurso () ou decisão cuja fundamentação se bastaria no reconhecimento da existência de “motivo íntimo”.

81.

Todavia, o que é importante e relevante para a presente ação direta de inconstitucionalidade é que, neste precedente, não prevaleceu o entendimento de que seria necessário ao Juiz expor o “motivo íntimo”, com base no art. 93, IX, da CF, tal como fundamentou o CNJ na Resolução nº 82.

82.

Daí a inconstitucionalidade da Resolução, já que invocou exatamente o fundamento do art. 93, IX, da CF, que, como se pode ver do precedente, é incompatível com a natureza do ato.

VIII - OFENSA AO PRINCÍPIO DA ISONOMIA, POIS NÃO SE PODE EXIGIR A EXPLICITAÇÃO DO “MOTIVO ÍNTIMO” DA DECLARAÇÃO DE SUSPEIÇÃO APENAS DE PARTE DOS MAGISTRADOS. OU A EXIGÊNCIA VALE PARA TODOS OU É NULA

83.

Como está expresso nos artigos 1º e 2º da Resolução nº 82, destina-se a imposição de comunicar os “motivos íntimos” da declaração de suspeição apenas aos magistrados de primeiro e segundo graus.

84.

Não parece lógico, jurídico ou constitucional, que  --  admitindo-se a possibilidade de tal exigência ser constitucional  --  os membros desse eg. STF, do STJ, do TST, do TSE ou do STM devessem ficar imunes a tal obrigação, pelo simples fato de exercerem as mesmas funções em outros órgãos jurisdicionais.

85.

É certo que o CNJ não poderia impor essa Resolução a esse eg. STF, mas, d.v., não há óbice para impor aos Tribunais Superiores, conforme ficou decidido no julgamento da ADI n. 3367 (Rel. Min. Cezar Peluso, DJ. 17.03.06):

“(...) 4. PODER JUDICIÁRIO. Conselho Nacional de Justiça. Órgão de natureza exclusivamente administrativa. Atribuições de controle da atividade administrativa, financeira e disciplinar da magistratura. Competência relativa apenas aos órgãos e juízes situados, hierarquicamente, abaixo do Supremo Tribunal Federal. Preeminência deste, como órgão máximo do Poder Judiciário, sobre o Conselho, cujos atos e decisões estão sujeitos a seu controle jurisdicional. Inteligência dos art. 102, caput, inc. I, letra "r", e § 4º, da CF. O Conselho Nacional de Justiça não tem nenhuma competência sobre o Supremo Tribunal Federal e seus ministros, sendo esse o órgão máximo do Poder Judiciário nacional, a que aquele está sujeito.(...)”

86.

A não submissão da Resolução nº 82 do CNJ aos Tribunais Superiores revela, d.v., uma incompatibilidade com um Estado Democrático de Direito e com o princípio republicano, na medida em que cria uma obrigação, destinada a eventual imposição de sanção, apenas para os magistrados de primeiro e segundo graus, daí resultando uma cláusula de impunidade disciplinar para os membros dos Tribunais superiores.

87.

A violação ao princípio da isonomia é clara, d.v., pois retrata hipótese de discriminação desarrazoada de magistrados de primeiro e segundo grau em face dos membros dos Tribunais Superiores, já que, diante de condutas rigorosamente idênticas, apenas os primeiros terão de observá-la.

88.

Admitindo-se, apenas para argumentar, que a obrigação prevista na Resolução nº 82 fosse, em tese, constitucional, acabaria por se revelar inconstitucional no caso ora em discussão pelo fato de somente alcançar os magistrados de primeiro e segundo grau, já que estaria violando o princípio da isonomia.

IX - VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE, PORQUE SE A RESOLUÇÃO FOR VÁLIDA PARA OS MAGISTRADOS DE PRIMEIRO E SEGUNDO GRAU SERÁ INVÁLIDA POR NÃO ALCANÇAR OS DEMAIS MAGISTRADOS (DOS TRIBUNAIS SUPERIORES E ATÉ DESSE EG STF)

89.

Conforme visto anteriormente, no julgamento da ADI nº 3385, na qual a primeira autora (AMB) impugnou a própria criação do CNJ, restou decido por esse eg. STF que estariam submetidos à competência do referido Conselho todos os órgãos jurisdicionais, assim como todos os Tribunais, inclusive os Superiores, excepcionado apenas o Supremo Tribunal Federal. 

90.

Demonstraram as autoras, no capítulo antecedente, que a Resolução nº 82 estaria violando o princípio da isonomia, pois tratou desigualmente magistrados sem que exista qualquer razoabilidade no discrímen escolhido.

91.

Mesmo que entenda esse eg. STF que a referida resolução seria válida, afastando as impugnações já declinadas  --  o que as autoras somente admitem pelo princípio da eventualidade  --,  restará a possibilidade de reconhecer a nulidade, em razão da ofensa ao princípio da razoabilidade e da proporcionalidade.

92.

Tenha-se presente, para tanto, o entendimento desse eg. Supremo Tribunal Federal no sentido de que o princípio da proporcionalidade, conquanto constitua garantia implícita, constitui também princípio autônomo da Constituição Federal, tendo sua sede material no princípio do devido processo legal, em seu sentido substancial (CF., art. 5º., inc. LIV).

93.

Dessa forma, uma lei ou, no caso, um ato normativo, que visa a restringir direitos, somente será válida, na lição do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, se preencher, concomitantemente, a três requisitos básicos: (a) ser necessária, (b) ser adequada e (c) ser proporcional em sentido estrito, ou seja, haver proporcionalidade entre a restrição que impõe ao administrado e as finalidades legais que busca (Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, Ed. Celso Bastos, IBDC, 1998, pg. 83). Senão vejamos:

“Essa decisão consolida o desenvolvimento do princípio da proporcionalidade ou da razoabilidade como postulado constitucional autônomo que tem a sua sede materiae na disposição constitucional que disciplina o devido processo legal (art. 5º, inciso LIV). Por outro lado, afirma-se de maneira inequívoca a possibilidade de se declarar a inconstitucionalidade da lei em caso de sua dispensabilidade (inexigibilidade), inadequação (falta de utilidade para o fim perseguido) ou de ausência de razoabiliadde em sentido estrito (desproporção entre o objetivo perseguido e o ônus imposto ao atingido).

 Vê-se, pois, que o princípio da proporcionalidade ou da proibição do excesso é plenamente compatível com a ordem constitucional brasileira. A própria jurisprudência do Supremo Tribunal Federal evoluiu para reconhecer que esse princípio tem hoje sua sedes materiae no art. 5º, inciso LIV, da Constituição Federal.”
94.

No caso, é fácil vislumbrar que a exigência contida nos artigos 1º e 2º da Resolução nº 82, do CNJ, não reúne quaisquer dos requisitos de proporcionalidade. 

95.

Com efeito, o ato normativo:

- não é adequado pois, para dar solução para suposto problema  --  elevado número de declaração de suspeição por motivo de foro íntimo  --  faz exigência incompatível com princípios constitucionais;

- não é, igualmente, proporcional, já que o meio escolhido é manifestamente oneroso para os fins pretendidos. Com efeito, para o controle pretendido pelo CNJ, o meio mais idôneo seria averiguar o número de declarações de suspeição de cada magistrado e as circunstâncias objetivas dos processos nos quais foram proferidas (volume, complexidade, assunto, etc.), sem a necessidade de se exigir a explicitação dos fundamentos da suspeição; e

- não seria necessário, já que o elevado número de declaração de suspeição por motivo íntimo  --  na ótica do CNJ  --  haveria de ser visto como algo benéfico à prestação jurisdicional, na medida em que identificaria o fato de que os juízes estariam se considerando suspeitos para julgar processos de forma espontânea, em casos nos quais as partes não teriam condições de saber para impugnar.

96.

Ainda que se queira argumentar, como afirmou o CNJ nos “considerandos” da resolução, que a exigência visa a fazer com que a declaração de suspeição por motivo de foro íntimo seja fundamentada nos termos do art. 93, IX, da CF, dúvida não pode haver de que a não imposição dessa exigência aos demais magistrados também pode ser considerada inconstitucional, por desafiar o princípio da proporcionalidade ou da razoabilidade.

97.

É também o Min. Gilmar Mendes que cita precioso precedente desse Supremo Tribunal Federal, no qual a Corte entendeu declarar inconstitucional dispositivo contido no antigo Estatuto da OAB que impedia o exercício da advocacia aos magistrados aposentados há menos de 2 anos.

98.

Como a regra dispunha apenas sobre os magistrados aposentados, sem alcançar os exonerados ou demitidos por pena, não se poderia aceitar como razoável a proibição feita apenas aos aposentados, já que a finalidade contida na lei reclamava o alcance a todos que estivessem na situação de precedente exercício da atividade judicante. Senão vejamos (op. cit., pg. 73-76):
“Embora a questão em apreço se restringisse à liberdade de exercício profissional, parece certo que o juízo desenvolvido mostra-se aplicável em relação a qualquer providência legislativa destinada a restringir direitos.

O reconhecimento da competência do Poder Judiciário para “apreciar se as restrições são adequadas e justificadas pelo interesse público” demonstra a necessidade de, muitas vezes, proceder-se, no controle de normas, ao confronto da “lei consigo mesma”, tendo em vista os fins constitucionalmente perseguidos.

Por outro lado, deve-se acentuar que a argumentação desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal não deixa dúvida de que, na espécie, a legitimidade dessas medidas restritivas há de ser aferida no contexto de uma relação meio-fim (Zweck-mittel Zusammenhang), devendo ser pronunciada a inconstitucionalidade da lei que contenha limitações inadequadas, desnecessárias ou desproporcionais (não-razoáveis). Trata-se, à evidência, de aplicação da proporcionalidade ou da proibição de excesso no juízo de constitucionalidade.

Posteriormente, na Representação n. 1.054, de 4 de abril de 1984, discutiu-se enfaticamente a constitucionalidade do art. 86, da Lei n. 4.215, de 27 de abril de 1963, com a redação dada pela Lei n. 5.681, de 20 de julho de 1971, que consagrava a incompatibilidade dos magistrados, membros do Ministério Público e de outras categorias de servidores para o exercício da advocacia, pelo prazo de dois anos, a contar da data da aposentação ou da disponibilidade.  Cuidava-se de verificar, fundamentalmente, se as exigências contidas na lei estavam compreendidas no conceito de capacidade e se tais restrições diziam respeito ao interesse público.

Após enfatizar que as condições de capacidade haveriam de ser somente as requeridas pelo interesse público, assentava o Ministro Moreira Alves, berbis:

“E terá sentido dizer-se que o inativo nos dois primeiros anos da inatividade, não tem, em razão do cargo que desempenhava na atividade, a independência necessária ao desempenho da advocacia? É evidente que não. Com efeito, sua posição a esse respeito é exatamente a mesma no dia seguinte ao da inatividade como dois, vinte, ou trinta anos depois. E qual a sua dependência com relação ao Estado para o efeito de pretender-se que o inativo continue, por dois anos, incompatibilizado com o exercício da advocacia ou impedido de advogar contra as Fazendas Federais, Estadual ou Municipal? O aposentado tem direito a proventos, mas se desliga do cargo, da função ou do emprego, extinguindo-se, de imediato, as relações funcionais com o Estado. Não tem sequer pretensões de ascensão. Como então dizer-se que continua ele sem independência nos dois primeiros anos? E o funcionário de sociedade de economia mista, que se aposenta como qualquer trabalhador de qualquer empresa privada, como contribuinte da Previdência Social? Mesmo os militares transferidos para a reserva ou reformados têm os mesmos deveres, antes de dois anos de afastamento, ou depois deles, e se o artigo 86 os tem como independentes para o exercício da advocacia após os dois anos, não há razão alguma para não tê-los naquele biênio. Mas qual a dependência do aposentado, que foi funcionário federal, com relação aos Estados e Municípios, para ser impedido de advogar contra as Fazendas destes nos primeiros anos da inatividade”?

O desenvolvimento do voto do eminente Magistrado, que veio a preponderar na decisão da Suprema Corte, está a demonstrar a relevância da razoabilidade para a aferição da legitimidade da lei.

Adiante, reconheceu-se a inconstitucionalidade da disposição, enfatizando-se a sua inadequação, incongruência e irrazoabilidade:

“Nem se alegue que o ter sido servidor público civil ou militar ou servidor autárquico ou de entidade paraestatal ou funcionário de sociedade de economia mista os impeça ou os incompatibilize de exercer a advocacia por dois anos, tendo em vista razões de ordem ética que se integrariam na capacidade moral, como aptidão, para esse exercício. Essa alegação à pessoa jurídica de direito público a que tais servidores estiveram vinculados, e assim não justificaria o impedimento que é o existente com relação a quaisquer pessoas jurídicas de direito público, nem muito menos como sucede com os militares e policiais militares – a incompatibilidade total para o exercício da advocacia. Mas, mesmo com relação à pessoa jurídica de direito público a que o servidor estivera vinculado, ela não pode ser exigida apenas de alguns e não de todos que estejam em situação análoga. De feito, não são todos os inativos que têm tal impedimento ou incompatibilidade. Os demitidos por pena ou exonerados a pedido não têm essas restrições. E por que não as têm, se o motivo do impedimento ou da incompatibilidade fosse o moral, em razão de ter sido, e o foram tanto os inativos como os demitidos ou exonerados? Porventura as relações de amizade pelo coleguismo anterior serão diferentes porque o colega se aposentou ou foi demitido ou pediu exoneração? E tem sentido que o que se demite para advogar, possa fazê-lo amplamente, e não o possa o que se aposentou? Aliás, se razões de ordem vinculada à amizade ou à gratidão ou ao temor reverencial tivessem sido levadas em consideração pelo artigo 86 do Estatuto da Ordem dos Advogados, por que os agentes políticos, como o Presidente da República, os Ministros de Estado, os Parlamentares, no minuto seguinte ao em que deixarem o cargo definitivamente podem advogar sem qualquer incompatibilidade ou impedimento, inclusive perante as pessoas jurídicas de direito público e contra elas? Considerações de capacidade moral não podem, portanto, justificar o artigo 86 do Estatuto da Ordem dos Advogados, uma vez que ofenderiam, sem a menor dúvida, o princípio constitucional de igualdade previsto no § 1º do artigo 153 da Constituição”.

Tais precedentes parecem demonstrar que, também entre nós, procede-se, não raras vezes, à aferição da legitimidade das leis restritivas tendo em vista a sua necessidade, adequação e proporcionalidade (“justa medida”).  

99.

Da mesma forma, pois, que esse Supremo Tribunal Federal considerou desproporcional, desarrazoado e configurador da violação ao princípio da igualdade o artigo do Estatuto da OAB que restringia o direito de magistrados aposentados advogar nos 2 anos seguintes à aposentadoria  --  sem cogitar de estabelecer a mesma restrição aos demais servidores públicos, aos demais agentes políticos e até mesmo aos magistrados exonerados ou apenados por demissão  --  aqui haverá esse eg. STF de considerar desproporcional, desarrazoado e configurador da violação ao princípio da igualdade a exigência feita pelos artigos 1º e 2º apenas dos magistrados de primeiro e segundo grau.

100.

É que esses dispositivos restringem o direito dos magistrados de primeiro e segundo graus de declarar a suspeição por motivo de foro íntimo, ao exigir que a motivação seja encaminhada para as Corregedorias dos Tribunais e para a Corregedoria Nacional, permitindo, assim, que os demais magistrados  --  dos Tribunais Superiores e desse eg. STF  --  possam declarar a suspeição por motivo de foro íntimo, sem a necessidade de comunicar a qualquer órgão correicional, ainda que dos próprios Tribunais.

101.

Ora, o legislador e, igualmente, o administrador (CNJ), somente podem discriminar empregando meios adequados e proporcionais, em razão da desigualdade existente entre os alcançados pela lei ou pelo ato normativo.

X - AS CONTRADIÇÕES DA RESOLUÇÃO QUE REFORÇAM SUA INCONSTITUCIONALIDADE: A DECLARAÇÃO DE SUSPEIÇÃO TERIA DE SER FUNDAMENTADA APENAS PARA OS MAGISTRADOS DE 1º E 2º GRAUS

102.

Não podem as autoras deixar de registrar, por último, a contradição constante da Resolução, ao impor a exigência para os magistrados de primeiro grau e de segundo grau, sob o fundamento de que a decisão que declara suspeição por motivo íntimo teria de ser fundamentada, nos termos do art. 93, IX, da CF.

103.

É que, a partir da validade dessa premissa, estariam os demais magistrados fora do alcance da Resolução, livres para proferir decisão “desprovida de fundamentação”.

104.

Estaria, assim, a Resolução nº 82 do CNJ, admitindo a prática de atos inconstitucionais por alguns magistrados conquanto, no mesmo diploma normativo, estaria exigindo dos magistrados a prática de atos que considera constitucionais.

105.

Não é só. Se fosse possível fundamentar a Resolução nº 82 do CNJ no dever de o magistrado fundamentar suas decisões, não haveria razão para que a fundamentação ficasse restrita aos órgãos correicionais. Teria, d.v., de ser facultado o acesso, pelo menos, às partes litigantes. 

106.

Esse, inclusive, o raciocínio desenvolvido pelo em. Min. Marco Aurélio, no julgamento do HC n. 82.798/PR, para declarar que o § único do art. 135 do CPC teria sido revogado pela Constituição Federal de 1988, bem ainda pelo em. Min. Carlos Britto para declarar que no processo penal seria exigível o conhecimento da fundamentação da alegação de suspeição por motivo de foro íntimo (supra, 79).

107.

Com efeito, se existisse o vício de falta de fundamentação nas decisões que declaram suspeição por motivo de foro Íntimo, sem indicar qual seria o “motivo íntimo”  --  alegado pelo CNJ para fundamentar a Resolução n. 82  --  tal vício não estaria sendo suprido pela comunicação do “motivo íntimo” para as Corregedorias.

108.

Somente seria suprido o vício mediante a apresentação do “motivo íntimo” para as próprias partes do processo, de sorte a que pudessem recorrer da decisão.

109.

Isso não ocorria sequer na vigência do CPC de 1939, pois o caput do art. 119 exigia a motivação, nos autos, do despacho que declarasse a suspeição do juiz e, no § 1º, desobrigava o juiz de fundamentar tal decisão, nos autos, cabendo apenas “comunicar” ao órgão disciplinar os motivos da decisão.

110.

Por essa razão lembra Celso Agrícola Barbi que a regra do CPC de 1939 (art. 119 e § 1º) não exigia do Juiz fundamentação da decisão de suspeição por motivo íntimo, mas sim comunicação à Corregedoria dos motivos. Senão vejamos (Comentários ao CPC, vol. I, 3a. ed., 1983, Forense, pg. 567):

“No parág. Único, a lei admite que o juiz, espontaneamente, se declare suspeito por motivo íntimo. O projeto, no parágrafo único do art. 140, qualificava esse motivo íntimo, como aquele cuja revelação causasse ao juiz grave dano moral, mas essa parte foi suprimida no Congresso.

 O Código de 1939 previa esse motivo de suspeição, e, nos §§ do art. 119, determinava que o juiz não justificaria o despacho, mas comunicaria os motivos ao órgão disciplinar competente. Este apreciaria o caso em segredo de justiça. A falta de comunicação, ou a improcedência dos motivos, sujeitava o juiz à pena de advertência. (...) Por isto, é possível que o legislador tenha andado bem no suprimir a exigência da lei anterior, em que podia haver quebra do sigilo da apreciação dos motivos, causando dano ao magistrato.”

111.

Portanto, não se tratava de atribuir fundamentação à decisão  --  pois continuaria sem ela  --  mas apenas de comunicação ou informação sobre ela para a Corregedoria.

112.

Por mais essa razão, resta demonstrada a inconstitucionalidade da Resolução nº 82 do CNJ, já que, se for para exigir a fundamentação da decisão que declara suspeição por motivo íntimo, tal fundamentação haveria de ser do conhecimento das partes e não apenas das Corregedorias, pois, nessa hipótese, continuarão as decisões desprovidas de fundamentação.

XI - INACEITÁVEL TESE DE QUE, ESTANDO A JUSTIFICAÇÃO DO MOTIVO INTÍMO FORA DOS AUTOS E CIRCUNSCRITO ÀS CORREGEDORIAS, NÃO SERIA MATÉRIA DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL E SIM MATÉRIA DISCIPLINAR

113.

Poderá o CNJ, na defesa da constitucionalidade da sua resolução, vir a sustentar a tese de que a exigência contida na Resolução nº 82, por não se referir a exigência para ser cumprida nos autos do “processo jurisdicional” no qual tenha o magistrado alegado sua suspeição for motivo de foro íntimo, mas sim em justificação para as Corregedorias dos Tribunais e Nacional sobre os motivos que o teriam levado a declarar aquela suspeição, não seria matéria de natureza processual, mas sim de natureza administrativo-disciplinar.

114.

Esse raciocínio não se sustenta, d.v., por vários motivos, todos eles já considerados nos capítulos anteriores.

115.

Primeiro, em razão de que, se o CPC anterior continha tal previsão e ela foi excluída do CPC vigente, é porque a matéria era da exclusiva competência do legislador federal.

116.

Segundo, porque, se o CNJ pretendeu estabelecer uma hipótese de infração disciplinar, somente a lei complementar poderia fazê-lo.

117.

Terceiro, porque, se nem a lei processual, nem a LOMAN exigem que o magistrado decline, para quem quer que seja, as razões do motivo íntimo justificador da alegação de suspeição, não será um ato normativo que poderá impor a obrigação.

118.

Logo, mesmo que a intenção do CNJ tenha sido a de tratar de matéria pertinente à conduta disciplinar dos magistrados, assim o fez de forma inconstitucional.

XII - O PERICULUM IN MORA QUE JUSTIFICA A CONCESSÃO DA LIMINAR POR DECISÃO SINGULAR, NOS TERMOS DO ARTIGO 10 DA LEI N. 9.868/99

119.

O periculum in mora que justifica a concessão da liminar no caso concreto é manifesto, pois as Corregedorias Regionais e a Corregedoria Nacional de Justiça, com base nos dispositivos normativos ora impugnados, podem, a qualquer momento, exigir a sua observância pelos magistrados a elas vinculados, vulnerando, conseqüentemente, suas garantias constitucionais, determinando, diante do não cumprimento, a instauração de processo disciplinar.

120.

Ademais, a exigência de declaração dos motivos de suspeição interferirá diretamente na condução e julgamento dos processos judiciais, atingindo de forma ampla e genérica o exercício da jurisdição de todos os magistrados e o devido processo legal, o que demonstra o grande potencial lesivo da permanência no mundo jurídico do ato normativo impugnado.

121.

A criação de arquivos  --  supostamente sigilosos  -- das comunicações destinadas à esclarecer o “motivo íntimo” das declarações de suspeição, constitui uma ameaça latente para os magistrados que vierem a cumprir a resolução, dado os interesses diversos e inescrupulosos que surgirão para ter acesso a esses dados. 

121.

É concreta e imediata a vulneração do exercício profissional de todos os magistrados brasileiros de primeiro e segundo graus, com inegável comprometimento do devido processo legal e das garantias processuais das partes de terem um juiz isento e imparcial na condução de seus processos.

122.

Essas circunstâncias demonstram a existência de periculum in mora suficiente para que o Ministro Relator acione a regra excepcional do art. 10, da Lei n. 9.868/99, para deferir o pedido de liminar por meio de decisão singular, ad referendum do Plenário, de sorte a suspender a eficácia da Resolução n. 82 do CNJ. 
XIII - PEDIDO

123.

Por todo o exposto, demonstrada a inconstitucionalidade da Resolução nº 82, de 9 de junho de 2009, do Conselho Nacional de Justiça, requerem a AMB, ANAMATRA e AJUFE que seja deferida a medida cautelar, preferencialmente nos termos do § 3º, do art. 10, da Lei nº 9.868/99, para o fim de suspender a eficácia da Resolução, evitando, assim, que os magistrados sejam compelidos a comunicar às Corregedorias dos Tribunais e à Corregedoria Nacional os motivos íntimos das declarações de suspeição ou, o que é mais grave, que deixem de declarar a suspeição em razão do constrangimento imposto pela Resolução.

124.

Ao final, após serem ouvidos (a) o Conselho Nacional de Justiça, (b) a Advocacia Geral da União e (c) a Procuradoria Geral da República, restando demonstrada a inconstitucionalidade do ato normativo impugnado, requerem a AMB, ANAMATRA e AJUFE que esse esse eg. Supremo Tribunal Federal conheça da ação e a julgue procedente para declarar a inconstitucionalidade integral da Resolução n. 82, de 9 de junho de 2009, do Conselho Nacional de Justiça.

125.

Atribuem as autoras, à presente causa, o valor de R$ 1.000,00.

Brasília, 25 de junho de 2009.
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