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A posicdo atual do Ministério Publico na
engenharia institucional italiana apresenta algumas
caracteristicas que o distinguem dos demais
ordenamentos juridicos nos principais regimes
democraticos. Em particular, seguindo o modelo francés
introduzido por Napoledo no inicio do século XIX, as
fungbes do Ministério PUblico sdo confiadas ao mesmo
corpo de magistrados que desempenha também funcgdes
judicantes. A partir da segunda metade do século XX,
as garantias de independéncia da magistratura italiana
foram progressivamente fortalecidas, envolvendo nesse
processo também os membros do Ministério Publico.
Assim, apds longa evolugcdo, os membros do Ministério
Publico italiano passaram a gozar das mesmas garantias,
autogovernando-se por meio do mesmo 06rgdo, O
Consiglio Superiore dalla Magistratura (Csm). O artigo
aborda, assim, aspectos histéricos e a peculiaridade do
modelo italiano, e focaliza especialmente os mecanismos
de controle da instituicdo e as recentes propostas de
reforma no atual contexto politico da Italia.

Em suas caracteristicas fundamentais, a Magistratura italiana
apresenta o ordenamento organizatorio e institucional tipico dos paises
do civil law (MERRYMAN e PERDOMO, 2007). Assim sendo, pertence a
categoria das magistraturas chamadas burocraticas, caracterizadas por
recrutarem os proprios membros logo apds os estudos universitarios, por
inseri-los em um corpo organizado hierarquicamente e por atribuir-lhes,
em seguida, diferentes funcdes judicantes e requerentes em 6rgdos de
diversos niveis (v. fig. 1).

Desse modo, no que se refere ao Ministério Publico, para as
Procuradorias da Republica - que operam junto aos tribunais e 6rgaos dos

64 Artigo traduzido por Gercélia B. de O. Mendes. Reviséo e adaptacdo: Bruno Amaral Machado.
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Juizados de Paz, 6rgdos judiciarios de primeira instancia - é designado um
Procurador-Chefe, auxiliado por procuradores substitutos e, nos érgaos
maiores, por um ou mais procuradores adjuntos. As Procuradorias Gerais
- que exercem as funcdes requerentes junto a Corte de Apelacéo - atribui-
se um Procurador-Geral, auxiliado por um ou mais Advogados-Gerais e
por um namero variavel de Procuradores-Gerais substitutos. Em seguida,
junto a Corte de Cassacdo, existe uma Procuradoria-Geral, dirigida pelo
Procurador-Geral, auxiliado por Advogados-Gerais e por Procuradores-
Gerais substitutos. Ressalte-se que, enquanto existem lacos hierarquicos
entre Procuradorias e Procuradorias Gerais - hoje, na realidade, muito
menos fortes que no passado - ndo ha, nem nunca houve, nenhum laco
hierarquico entre a Procuradoria-Geral junto a Corte de Cassacao e as outras
procuradorias. Também existem procuradorias especializadas em Menores,
estruturadas de modo analogo aos 6rgéos requentes de primeira instancia.®
Atualmente (outubro de 2010), operam junto aos 6rgaos judiciarios 8402
magistrados, dos quais 2084 sdo designados para os 6rgdos do Ministério
Publico.

Hoje, a posicao institucional do Ministério Publico na Italia apresenta
algumas caracteristicas que o distinguem de boa parte dos ordenamentos
prevalecentes nos principais regimes democraticos. Em particular, seguindo
o modelo francés introduzido por Napoledo no inicio do século XIX, as
fungBes do Ministério Publico sdo confiadas ao mesmo corpo de magistrados
gue desempenha também func¢bes judicantes. Como veremos, a partir da
segundametade do século XX, as garantias de independénciada magistratura
italiana foram progressivamente fortalecidas, envolvendo nesse processo
também os membros do Ministério Publico. Assim, ao término de uma longa
evolucdo, os membros do Ministério Publico italiano passaram a constituir
nao apenas um corpo Unico com os magistrados que desempenham funcées
judicantes, mas gozam das mesmas garantias, autogovernando-se através
do mesmo 6rgéo, o Consiglio Superiore dalla Magistratura (Csm). Trata-se
de uma situacdo que coloca o Ministério Publico italiano em uma posi¢éo
particular (v. tab. 1), a qual ndo deixou de suscitar criticas e propostas de
reforma que, contudo, até agora, ndo tiveram éxito significativo.

A formacao da magistratura na Italia: do Estado Liberal ao fascismo.

O ordenamento da magistratura italiana, em suas linhas
fundamentais, estrutura-se logo apds a unificacdo do pais, quando o
modelo burocratico de matriz napolednica existente no Reino da Sardenha é
estendido atoda a Italia. A rapidez do processo de unificacdo e as resisténcias
encontradas, especialmente na regido do Mezzogiorno, incentivaram a

65 Em grau de apelagéo, os casos menos importantes séo tratados por sessdes especializadas da Corte de
Apelacdo, onde a acusagao € exercida por um magistrado da Procuradoria Geral.
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classe governante a proceder sem hesitagdes - como, de resto, em todo o
campo da administracdo publica - a fusdo dos aparelhos dos velhos Estados
sobre a base do ordenamento piemontés. Diante da dificil situacdo interna,
fazia-se indispensavel que 0s novos governantes dispusessem de um corpo
de magistrados leal ao novo Estado: uma necessidade premente, que nao
devia ser obstada por garantias excessivas de independéncia. Dai a adogédo
do modelo napolebnico, que parecia satisfazer essa exigéncia.

As necessidades iniciais condicionaram as evolugdes subsequentes.
Em todo o periodo liberal - de 1861 a 1922 - a Magistratura gozou de
garantias de independéncia bastante limitadas, uma vez que era estruturada
essencialmente como um setor especializado da administragdo publica.
Nesse sentido foi interpretado o art. 68 da Carta Constitucional, que
estabelecia que “a Justica emana do Rei e é administrada em seu nome
pelos Juizes por ele designados”. O art. 73 reforgava, além disso, essa visao
instrumental do papel judiciario, prescrevendo que “a interpretacao das leis,
de modo obrigatério para todos, cabe exclusivamente ao poder legislativo”.
A funcdo judiciaria era considerada parte da fungao executiva no &mbito de
uma visdo que tendia a individuar apenas duas grandes fun¢des de governo:
a executiva, justamente, e a legislativa.

De fato, o Ministro da Justica dispunha, ao menos na Carta, de amplas
prerrogativas. Eram vastas as possibilidades de exercer influéncia sobre o
corpo judiciario, sobretudo por meio do recrutamento e da carreira. Com
efeito, um primeiro caminho para se tornar magistrado exigia, além do
diploma de Direito, a admissdo na funcéo de auditor e a aprovacdo em um
concurso perante a comissdo nomeada pelo Ministro. Na realidade, entre
1865 e 1890, apenas a metade dos magistrados foi recrutada através do
concurso de auditore®™-T.. Os outros o foram, quase todos, através de outravia,
gual seja, a da nomeacao direta pelo Ministro, que podia escolher livremente
no ambito de algumas categorias de profissionais do Direito: vice-pretores
honorérios, advogados, procuradores, tabelides com certa experiéncia. Além
disso, cabiam sempre ao Ministro as promocdes aos graus superiores.

Segundo a Carta - a Constituicdo do Reino - o0s juizes eram
inamoviveis, mas a garantia de inamovibilidade era frustrada, muitas vezes,
pela possibilidade de ordenar transferéncias “por utilidade do servigo”
(art. 199 do Ordenamento Judiciario de 1865). Mais amplos ainda eram 0s
poderes em relacdo ao Ministério Publico, que, como assinalamos, formava
um mesmo corpo com 0s magistrados judicantes. Aqui, sempre segundo a
Carta, os poderes do Ministro estendiam-se a ponto de se tornarem poderes
de direcdo reais e proprios: de fato, o Ministério Publico, definido como o
representante do Poder Executivo junto a autoridade judiciéria (art. 129)
era, nessa condicdo, obrigado a obedecer as diretrizes ministeriais. Com o

66" - No sistema judiciario italiano, primeiro grau da carreira de magistrado ordinario.

Revista do CNMP - n®1 - 2011



passar do tempo, tornaram-se cada vez mais numerosas as transferéncias
da Magistratura judicante a Magistratura requerente e vice-versa. Na
realidade, o Ministério Publico tendia a se tornar - ao menos nas intengées
do governo - o vigia, sendo o controlador, da Magistratura judicante. Com
efeito, muitas informacdes sobre as quais o Ministro baseava-se para decidir
sobre a carreira e a aplicagdo de sancdes disciplinares aos juizes eram
disponibilizadas pelo Ministério Publico.

Em todo caso, garantias institucionais frageis ndo implicam
necessariamente uma autonomia escassa dos magistrados em relacdo ao
governo. As relagdes entre Magistratura e politica sdo estreitadas no contexto
da época. A maior parte dos antigos magistrados, nomeados imediatamente
apoés a unificacdo, era de origem politica e provinham da geracdo que
tinha participado das lutas do Risorgimento. Por conseguinte, politicos e
magistrados daquele tempo nédo eram considerados dois grupos distintos:
a Magistratura, sobretudo em seus graus mais elevados, constituia, na
realidade, uma articulacdo da classe politica. Frequente eram os casos de
magistrados que integravam o Parlamento e o governo, especialmente no
Ministério da Justica: entre 1861 e 1900, metade dos Ministros da Justica,
assim como secretarios-gerais e subsecretarios desse ministério provinha
das fileiras da Magistratura. A Magistratura também era bem representada
no Legislativo, onde, sobretudo através dos poucos magistrados no Senado,
podia controlar as reformas que interessavam ao Judiciario. Em 1866,
por exemplo, dos 43 magistrados em servi¢co - primeiros presidentes e
procuradores-gerais junto as Cortes de Cassacao e de Apelacdo - 27 tinham
feito, faziam ou fariam parte do Parlamento Nacional. Em 1896, a relacédo
ainda era de 20 para 48 e, em 1920, de 15 para 49.

Essa situacdo comeca a mudar com o fim do século XIX, ou seja, com
0 exaurimento da geracdo do Risorgimento e a ascensdo dos magistrados
recrutados segundo critérios prevalentemente profissionais. Em 1890, por
obra de Zanardelli, foram reformados os processos de recrutamento. Aboliu-
se a possibilidade de ingressar na Magistratura também por nomeacao
ministerial e estabeleceu-se a obrigatoriedade de concurso. Outra evolucao
importante foi aquela realizada por outra série de reformas no inicio do
século XX. As garantias de independéncia foram fortalecidas, sobretudo
com a instituicdo do Consiglio Superiore della Magistratura, composto de
magistrados antigos, eleitos pelos magistrados das Cortes de Cassacgéo e,
em menor medida, nomeados pelo governo. Ainda que os pareceres desse
Conselho Superior sobre as promocdes e transferéncias dos magistrados
fossem apenas consultivos e pudessem ser desconsiderados pelo Conselho
dos Ministros, comecgou-se a construir uma carreira orientada por critérios
internos a organizacdo judiciaria: realmente, ndo era facil para o Ministro
decidir contrariamente as indica¢6es do Conselho Superior.

Revista do CNMP - n® 1 - 2011

107



108

Em consequéncia dessas reformas, Magistratura e classe politica
comegaram a se separar: a alta Magistratura passou a ser composta em
medida crescente por funcionarios de formacgéo técnica. Sua participa¢é@o no
processo politico em sentido estrito diminuiu, testemunhando a forte reducéo
do numero de magistrados membros da Camara dos Deputados - a cAmara
eletiva - ou do governo. Tudo isso néo significa que o papel da hierarquia
na gestdo do corpo judiciario ndo se tenha ressentido dessa evolucdo. Mais
do que isso, a propria acentuac¢do dos tragcos burocraticos da organizacao
judiciaria reforcou a funcdo de direcdo desempenhada pelos altos graus,
gue, na condicdo de nomeados pelo governo, passaram a ser o principal
canal de transmissao da influéncia do sistema politico sobre a Magistratura:
uma situagao ainda mais acentuada no caso do Ministério Publico. Por outro
lado, a extin¢do daquele estado de integracdo entre Magistratura e classe
politica que havia caracterizado os primeiros 30-40 anos de vida unitaria,
embora tenha incitado toda a Magistratura a exigir maiores garantias de
independéncia da classe politica, ao fortalecer os poderes e, sobretudo, a
visibilidade dos graus mais elevados do aparelho, introduziu no corpo
judiciario um elemento de tensao entre os magistrados de grau mais elevado
e os demais membros da carreira.

O advento do fascismo ndo constituiu uma pausa na evolucdo do
ordenamento institucional da Magistratura. Pelo contrario, em certa
medida, o fascismo parecer ter concretizado tendéncias ja presentes antes,
acentuando, ulteriormente, o0s tracos burocraticos da organizac&o judiciéria.
O regime limitou-se a fortalecer o ordenamento hierarquico, revogando as
concessdes feitas pelo governo liberal dos primeiros tempos do pos-guerra.
O recrutamento continuou sendo feito, porém, mediante concurso publico,
e ndo houve admisséo de funcionarios externos: foi respeitada, ao menos a
principio, a separagao entre politica e justica. Em 1925, o Ministro da Justica,
Alfredo Rocco, um dos artifices da arquitetura institucional do regime,
sintetizava de modo eficaz essa situacdo em uma declaracdo a Camara: "a
Magistratura... ndo deve fazer politica de nenhum género... ndo queremos
que ela faga politica governamental ou fascista, mas exigimos firmemente
gue ela ndo faca politica antigovernamental ou antifascista. E isso acontece
na imensa maioria dos casos” (NEPPI MODONA, 1973, p. 142).

Na realidade, a atuacdo da Magistratura era condicionada pelo
contexto politico instaurado pelo regime e, por conseguinte, pela aboli¢do das
liberdades civis e politicas. O fascismo executou, em relacdo a Magistratura, a
estratégia de controle indireto tipica dos regimes autoritarios, reforcando os
poderes da policia e criando, para os casos de relevancia politica, jurisdi¢fes
especiais, como o Tribunal Especial para a Defesa do Estado - composto de
juizes de origem politica - mais do que tentando "fascicizar” os membros
do judiciario. A Magistratura atribuiu-se a tarefa de julgar as causas, civis
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e penais, consideradas sem importancia pelo regime. Naturalmente, como
ressaltou Rocco, essa estratégia implicava a despolitizacdo do corpo e, por
conseguinte, a supressdo das formas de associacionismo que tinham se
desenvolvido durante os ultimos anos do periodo liberal.

Em todo caso, ndo foram necessarias medidas excepcionais para
induzir a Magistratura, em seu conjunto, a ndo se opor ao Novo regime.
Mesmo sem levar em conta um ordenamento que, apesar de tudo, deixava
poderes notaveis ao Executivo, a estratégia de controle exercida pelo
fascismo foi facilitada pela prevaléncia, entre os magistrados, além de uma
atitude geral conservadora, em substancial acordo com as escolhas politicas
do regime, de uma defini¢do do proprio papel em termos executivos ou, em
todo caso, passivos, alinhada com aquela tradicionalmente prevalecente nas
magistraturas do civil law. Com efeito, se a tarefa do magistrado era definida
como sendo a de aplicar a lei fielmente e sem reserva, entdo, o regime, que
agora controlava totalmente o processo legislativo, nada tinha a temer da
Magistratura. Pode-se acrescentar que, além da tradicional influéncia
do Ministro da Justica sobre o Ministério Publico, a fungdo de “filtro”
desempenhada pela policia, diretamente sujeita a influéncia do governo,
fazia com que casos politicamente incomodos dificilmente pudessem chegar
as salas de justica. Foi somente no final dos anos 30, quando as aspiragdes
totalitarias fizeram-se mais fortes, que o regime iniciou um processo de
penetracdo na Magistratura, como também em outros aparelhos do Estado,
daiacriacdo doscursosde preparagdo paraosauditores judiciarios, aafiliacéo
(quase) obrigatdria ao Partido ou as varias circulares sobre a obrigatoriedade
de vestir o uniforme de servico ou de adotar a saudagdo romana. Em geral,
porém, a “fascicizacdo” [grifo nosso] resultou ser, acima de tudo, um
fenbmeno de fachada, que ndo conseguiu repercutir sobre as caracteristicas
tradicionais da organizacgao judiciaria. As normas da organizacdo judiciaria
emanadas do Ministro Grandi em 1941 - que, até pouco tempo, regulavam
em boa parte a matéria - tampouco trouxeram uma inovacgao substancial ao
esquema de relagcBes entre Poder Executivo e Magistratura. Por conseguinte,
o ordenamento tradicional burocratico nao foi atingido.

O Ministério Publico do regime democratico republicano

O regime democratico republicano influiu profundamente sobre
a posicao institucional da Magistratura e, em particular, do Ministério
Publico. De fato, o processo de discussdo e aprovagdo da Constituicdo de
1948 contribuiu parafortalecer notavelmente as garantias de independéncia
dos magistrados - judicantes e requerentes - desenhando, assim, uma
estrutura que diverge, em certos aspectos, daquela dos paises da Europa
Continental a qual pertencia por tradicao.
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No momento da queda do fascismo, a Magistratura italiana apresenta-
se como um corpo moldado a partir de outras burocracias publicas,
com caracteristicas que, em grande medida, sobrevivem ainda hoje. Os
magistrados sdo recrutados por concurso publico, normalmente em idade
relativamente jovem, logo depois de haverem obtido o diploma de Direito,
e, em seguida, sdo inseridos em um corpo estratificado em graus, no qual
a cada grau corresponde certo nimero de fungdes. A passagem a um grau
superior - e, portanto, a “funcdes” superiores também - acontece através de
avaliacBes que levam em conta o tempo de servigo e o mérito, do modo como
ele é definido pelos superiores hierarquicos. Em outras palavras, assim
como em outros aparelhos do Estado, aqui também se realiza o principio
da cooptacdo: sdo os magistrados de grau mais elevado que decidem quais
juizes “inferiores” sdo promovidos e, consequentemente, admitidos nos
graus “superiores”. Nesse processo, um papel particularmente importante é
desempenhado pelos magistrados da Corte de Cassacdo, que sdo ndo apenas
aqueles que operam junto a Corte Suprema, mas também aqueles que,
tendo atingido o grau correspondente, encontram-se na chefia dos érgaos
judiciarios: os primeiros presidentes e os procuradores-gerais das Cortes de
Apelacéo e os presidentes e procuradores dos tribunais mais importantes.
De fato, na maioria dos casos, sdo os magistrados da Corte de Cassacdo que
tém assento nas comissfes que decidem sobre as promocdes. A influéncia
da politica e, mais precisamente, do governo, manifesta-se no vértice da
piramide judiciaria, na nhomeacdo dos magistrados de grau mais elevado,
gue, normalmente, o Executivo escolhe entre aqueles de grau imediatamente
inferior. Desse modo, o Executivo ndo apenas esta em condig@es de escolher,
para essas posi¢fes, 0s magistrados que considera “melhores”, como também
0s magistrados que pretendem fazer carreira até atingir as posicdes mais
altas sabem como devem orientar suas acgoes.

A transigdo para a democracia nao tem, inicialmente, consequéncias
particulares: o tradicional modelo organizatoério é respeitado ao menos em
uma primeirafase. Limitada é adepurac¢do dos funcionarios envolvidos com
0 regime passado. Em maio de 1946, é promulgada a “Lei sobre as Garantias
da Magistratura”, que institui um Conselho Superior da Magistratura,
eleito de modo indireto por toda a Magistratura, mas composto apenas
pelos magistrados de grau elevado - com a tarefa de supervisionar todos
0s processos de promocdo e disciplinares, ainda que continuem sendo de
competéncia do governo todas as homeag0es para posi¢cdes mais elevadas
- e, inovacgdo destinada a ter consequéncias importantes, 0s magistrados
do Ministério Publico sdo retirados da posi¢éo tradicional de dependéncia
funcional em relacdo ao Ministro da Justica.

Seja antes, seja durante a fase constituinte, a orientacdo das forcas

7

politicas é influenciada, sobretudo, pela lembranca da crise do regime
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liberal e do advento do autoritarismo fascista. Essa experiéncia negativa
condiciona de modo relevante as posi¢cfes dos partidos no que se refere ao
ordenamento das institui¢des politicas e favorece a disseminacdo de uma
atitude de suspeita em relagdo ao Executivo, visto como fonte de perigos
potenciais para a nova democracia. Acrescente-se a isso o fato de a classe
politica apresentar-se dividida, ao menos do ponto de vista politico-cultural,
em trés grandes setores: liberal, catélico e marxista. O declinio do inimigo
comum - o fascismo - e as mutacdes no ambiente internacional tendem a
fazer emergir as diferengas entre esses setores e, em ultima anélise, a
aumentar a desconfianca presente desde sempre entre as forgas politicas.
Em concluséo, as experiéncias do passado, as relacdes entre os principais
partidos e as perspectivas do futuro fazem com que a exigéncia de controlar
e limitar o poder faga-se sentir de modo particularmente intenso no periodo
em que sdo elaboradas as novas regras do jogo.

Assim, as supramencionadas medidas de 1946, mesmo sem
introduzir inovacgdes dréasticas, destinam-se, sobretudo, alimitar os poderes
do Executivo em relacdo a Magistratura, especialmente a Magistratura
requerente. Como se assinalou, o principal objetivo que, ademais, move
a atuacdo dos constituintes parece ser o de limitar ao maximo, e, quica,
eliminar, os poderes do Executivo em relacdo a Magistratura. Com efeito,
constata-se que teria bastado impedir a ingeréncia do governo para
permitir que a Magistratura cumprisse “naturalmente” a propria funcao
garantidora de modo apolitico e imparcial. Essa atitude fica bem clara na
discussdo sobre a situacdo institucional do Ministério Publico. Em um
primeiro momento, tenta-se solucionar o problema, sem muito sucesso,
por meio da determinacdo da “natureza”, administrativa ou jurisdicional,
da funcdo requerente. Ao fim, ainda que alguns dos constituintes
manifestem perplexidade diante da perspectiva de subtrair completamente
0 Ministério Publico as diretrizes do Ministro da Justica - de modo que
o problema é confiado ao legislador ordinario - decide-se solucionar a
guestao inserindo-se, na Constituicdo, o principio da obrigatoriedade
da agdo penal, assim considerado ndo apenas como uma consequéncia
iniludivel do principio da legalidade, mas também como um instrumento
atil para evitar interferéncias politicas perigosas na atividade requerente.
Contrariamente, o problema da realizacdo concreta de tal principio néo
¢ enfrentado, confirmando a prevaléncia de uma concep¢do executoéria
inclusive da atividade do Ministério Publico. Por outro lado, o objetivo de
limitar ao maximo os poderes do Executivo também emerge claramente
do fato de se atribuir os poderes de governo da Magistratura a um 6rgao
de composi¢cdo mista — o Csm - que nao prevé a participacdo do Ministro
da Justica e no qual, ao lado de uma maioria de membros togados, tém
assentos membros laicos, eleitos pelo Parlamento.
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O resultado global desse processo pode ser encontrado nos artigos
da Constituicdo (101-113) que delineiam a posicdo da Magistratura no
novo regime. Em substancia, para além de algumas ambiguidades, talvez
inevitaveis, o texto constitucional distingue-se, sobretudo:

- por recepcionar, de modo substancialmente inalterado, o tradicional
ordenamento burocratico da nossa Magistratura. Esse ordenamento é
considerado um elemento caracteristico do sistema judiciario italiano,
instrumento indispensavel para a realizacdo dos principios de legalidade e
certeza do Direito - que séo, por sua vez, expressfes da tradicdo juridica
italiana e caracteristicas constitutivas de um ordenamento democratico-
constitucional - e, por conseguinte, inalteraveis;

- por prever um aumento apreciavel das garantias de independéncia
da Magistratura - judicante e requerente - em relacdo as outras estruturas
do governo: Executivo e Legislativo. De independéncia “interna” - vinculada
as relages entre juizes de graus e fungdes diversas - somente se ha de falar
anteriormente, nos anos 50. Na Constituinte, ninguém discute a necessidade
da carreira: uma certa dose de hierarquia é considerada indispensavel para
garantir o funcionamento do aparelho judiciario. Assim, a Constituicdo
prevé uma série de medidas que levam a um grande fortalecimento da
independéncia da Magistratura. A consequéncia indubitavelmente mais
importante do fato de confiar a um novo Csm - composto por dois tergos dos
Magistrados eleitos pelos préprios colegas e por um terco dos professores
universitarios de Direito e advogados com, ao menos, 15 anos de pratica
profissional escolhidos pelo Parlamento e, na pratica, designados pelos
partidos - a competéncia exclusiva pelas contratacfes, designacdes,
transferéncias, promog6es e medidas disciplinares relativas aos Magistrados
judicantes e requerentes (art. 105). Ademais, inseriu-se na Constituigcao
(art. 112) o principio da obrigatoriedade do exercicio da acdo penal por
parte do Ministério Publico, fato que, em seguida, tera forte influéncia no
favorecimento da equiparagéo progressiva do status desse Magistrado ao do
juiz.

O ordenamento delineado pela Constituicdo ndo é imediatamente
realizado. Em uma primeira fase, a tradicional dependéncia da Magistratura
em relacdo ao governo nao foi seriamente atingida e, sobretudo, ndo o foi o
papel crucial exercido pelos magistrados de grau mais elevado, até porque,
nesse grupo de magistrados e forcas politicas de governo, cria-se quase
gue imediatamente uma relacdo de boa colaboragdo. Todavia, 0 retorno
a um regime democratico, apés a queda do fascismo, criara as condicdes
necessarias para que os magistrados pudessem atuar livremente em defesa
de seus interesses: assim, em 1945, a Associacdo Nacional dos Magistrados
Italianos (Anm), que ja durante a Assembleia Constituinte desenvolveu uma

Revista do CNMP - n® 1 - 2011



atividade discreta de pressédo em defesa dos interesses do corpo, retoma sua
atividade. A novidade, contudo, é que, na segunda metade dos anos 50, e em
particular apés 1957, come¢cam a surgir, dentro da Magistratura, posi¢cées
mais radicais, que contestam 0s mecanismos de carreira existentes e 0s
poderes dos magistrados de grau mais elevado - sustentando, em resumo,
sua incompatibilidade com o novo papel atribuido ao juiz e a Magistratura
pela Constituicdo republicana - e sdo favoraveis a um Csm livre dos
condicionamentos ministeriais e 0 mais representativo possivel de todos
0s componentes do corpo judiciario. Desenvolve-se, assim, uma concepg¢ao
da independéncia da Magistratura que ndo se refere apenas a dimenséo,
classica, da independéncia em relacdo aos outros poderes do Estado, mas
gue ressalta também a necessidade de salvaguardar a independéncia
“interna”, ou seja, a independéncia do juiz em rela¢do aos demais membros
do Poder Judiciario. Baseando-se no art. 101 da Constituicdo - “os juizes
sdo submetidos unicamente a lei” - afirma-se que o fato de a carreira ser
controlada hierarquicamente constitui uma forma indevida de presséo
sobre 0s magistrados de grau inferior que viola o ditame constitucional:
de fato, esté claro que, se pretendem ser promovidos, 0os magistrados nao
podem se esquivar das expectativas dos graus superiores.

Na realidade, a partir de 1959 - data em que o Csm previsto pela
Constituicdo comecaafuncionar - o quadro das rela¢des entre Magistratura
e sistema politico comeca a mudar. Antes de tudo, a instituicdo do Csm
reduz drasticamente os poderes do governo em relagdo a Magistratura:
subtrai-se progressivamente ao Ministro da Justica as competéncias no
ambito do recrutamento e da carreira dos magistrados. Essas competéncias
sdo transferidas ao Csm, que, inicialmente, porém, é composto em grande
medida por magistrados de grau superior, que estdo em condicfes de
determinar - infelizmente, em acordo com os conselheiros laicos eleitos
pelos partidos da maioria - as decisdées do Conselho. Por essa razdo, a
instituicdo do Csm néo resolve, mas acentua, ulteriormente, as tensdes que
se tinham manifestado com intensidade crescente dentro da Magistratura
e que diziam respeito, sobretudo, a modalidade de selecdo interna,
isto é, a carreira. A Anm, fortalecida pelo apoio da opinido publica e de
suas relacdes cada vez melhores com os partidos, ndo hesita, por varias
vezes, em ameacar fazer greve para defender as préprias reivindicacoes,
que, assim, apos longas e controvertidas negociag@es, sdo acolhidas em
grande medida pelo governo e pelo Parlamento. Assim, a partir de 1963,
uma série de medidas leva ao desmantelamento progressivo dos antigos
instrumentos de sele¢do. Trata-se de medidas que, confiando totalmente as
decisdes sobre as promocgdes ao Csm, tornaram-nas automaticas - mesmo
quando sédo formalmente previstas - no sentido de que, de fato, coincidirédo
com o decorrer do tempo de servico. De fato, ndo € possivel englobar todos
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0s aspectos desse processo sem levar em conta que, sempre sob a presséo
das reivindicacdes dos magistrados de grau menos elevado, entrementes,
a estrutura do Csm também estava mudando: eleito, no inicio, com uma
lei eleitoral de tipo majoritario, que assegurava aos magistrados da Corte
de Cassacdo uma posicdo predominante, ele viu essa predominancia
reduzida, em 1967 e, depois, definitivamente eliminada em 1975, quando
foi introduzida uma lei eleitoral de tipo proporcional com escrutinio de lista
gue, em seguida, foi objeto de correc¢@es, as quais, porém, ndo lhe alteraram
a substancia. Por conseguinte, a partir de 1975, todos 0os magistrados, sem
distin¢do de grau, votam e séo representados no Conselho, onde os assentos
sdo distribuidos entre as diversas listas mais ou menos na proporc¢ao dos
votos obtidos. E, ent&o, evidente que a composi¢do modificada do Conselho
influenciou necessariamente o modo como as leis sobre as promocgoes
foram aplicadas, uma vez que, de fato, os controladores sao escolhidos por
aqueles que eles devem controlar.

Todas essas transformacdes foram acompanhadas por uma forte
atividade de pressdo sobre as instituicdes politicas e sobre os partidos
por parte da Magistratura. O principal instrumento de articulacdo das
demandas dos magistrados e, sobretudo, daqueles de grau inferior, foi a
Anm. Compreender plenamente as caracteristicas da nossa Magistratura
- e também, indiretamente, as orientacdes politico-culturais que nela
prevalecem - envolve levar em conta também evolu¢@es da vida associativa,
caracterizada por grandes divisdes internas que se expressam, sobretudo,
na presenca de correntes organizadas no seio da Anm. E na metade dos anos
60 do século passado que esses agrupamentos - dotados de uma estrutura
organizatéria embrionaria e de drgdos de imprensa proprios - surgem e
consolidam-se. Hoje, existem substancialmente quatro correntes (v. tab.
2). Simplificando um pouco - e baseando-nos em boa parte na forma como
se definem e tendem a se coligar - elas podem ser ordenadas assim, da
esquerda para a direita: Magistratura Democratica, Movimento per la
Giustizia, Unita per la Costituzione e Magistratura Indipendente. Ao longo
dos anos, especialmente depois das reformas que desmantelaram a antiga
carreira, as contraposi¢fes entre as correntes, mesmo permanecendo,
perderam muito de sua intensidade, ou melhor, manifestam-se, sobretudo,
guando estdo em jogo decisGes do Csm de particular relevancia, como a
nomeacdo dos chefes dos 6rgdos mais importantes. Todavia, em relacdo
ao ambiente politico, as correntes mostraram uma elevada - ainda que néo
absoluta - solidez, mantendo-se o poder de pressdo da magistratura.

De modo geral, o periodo que vai do fim dos anos 50 ao inicio dos
anos 90 do século passado foi caracterizado por um crescimento notavel das
garantias de independéncia dos magistrados - judicantes e requerentes. As
garantias, de fato, ndo foram destinadas apenas a proteger a independéncia
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em relagdo as outras instituigfes politicas - a chamada independéncia
“externa” - mas visaram também salvaguardar a independéncia “interna”.
No caso dos magistrados do Ministério Publico - que, lembremos,
formam um mesmo corpo com os magistrados judicantes - essa tendéncia
expressou-se também na afirmacdo da chamada “personalizacdo das
fungBes requerentes”, que se funda na dissolucdo tendencial dos vinculos
de natureza hierarquica, ao menos no que diz respeito ao exercicio das
funcgBes jurisdicionais, entendidas em sentido amplo, compreendendo,
assim, também o exercicio da ag&o penal (NICOLI, 2008, p. 100).

As reformas mais recentes e seu impacto

Nos altimos 20 anos, o ordenamento da magistratura italiana - e do
Ministério Publico - também tem sido objeto de varias propostas de reforma,
ainda que, em todo caso, 0 processo tenha apenas se iniciado e ainda seja
cedo para avaliar todos o0s seus efeitos.

Uma primeira medida importante foi a reforma processual que entrou
em vigor em 1989 (BIAVATI, 2008, pp. 229 e ss.). Tratou-se de uma medida
de grande relevancia, esperada hd muito tempo, que visou transformar
profundamente o processo penal italiano, fazendo com que ele abandonasse
sua tradicional estrutura semi-iniquisitoria ou “mista” - com uma fase preé-
contraditério, de incumbéncia prevalente do juiz instrutor e o contraditorio,
de estrutura mais claramente acusatéria, com Ministério Publico e defesa
enfrentando-se perante um juiz - para passar a uma configuragdo de molde
predominantemente acusatério. Nessa nova configuracao, o juiz instrutor
foi abolido e as investigacdes preliminares, confiadas ao Ministério
Publico, sob o controle - para as decisdes que incidem sobre os direitos de
liberdade do cidadao - de um juiz (o juiz das investigac6es preliminares).
A reforma teve como consequéncia um fortalecimento decisivo do papel do
Ministério Publico, inclusive pela via dos amplos poderes que o novo c4digo
Ihe atribui em relacdo a policia judiciaria. Essa posi¢cado de relevo também
foi reforcada pelo fato de o principio da obrigatoriedade da acdo penal -
como vimos, presente na Constituicdo, no art. 112 - ter sido interpretado,
por muito tempo, como uma barreira a toda forma de controle substancial
sobre o comportamento do Ministério Publico: realmente, para além dos
casos evidentes de inacdo ou negligéncia, ndo se fez nenhuma avaliagéo
eficaz do modo como os magistrados do Ministério Publico exercem os
préprios poderes (DI FREDERICO, 2008b). Somente nos ultimos tempos -
especialmente apds a reforma de 2007, que abordaremos em breve - é que
os poderes dos chefes dos érgdos foram fortalecidos de algum modo.

Na realidade, o desmantelamento dos poderes do Ministro da Justica
e, depois, o enfraguecimento daqueles dos chefes dos 6rgaos - por exemplo,
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no caso do Ministério Publico, aqueles exercidos durante algum tempo
pelos procuradores-gerais junto a Corte de Apelacdo - haviam levado, a
partir do fim dos anos 70 do século passado, a uma estrutura dos 6rgaos
requerentes caracterizada por uma dispersao consideravel do poder. Como
assinalamos, é verdade que se afirmara uma tendéncia para o aumento das
garantias de independéncia de cada um dos 6rgdos do Ministério Publico.
A exigéncia de enfrentar comportamentos criminosos e caracterizados por
elevada periculosidade levou, porém, em 1991, a instituicdo de estruturas
especializadas: a Direcdo Nacional Antimafia, interna a Procuradoria Geral
atuante junto a Corte de Cassacdo, e as Direcdes Distritais Antimafia,
internas as procuradorias atuantes nos tribunais situados junto as sedes das
Cortes de Apelacao (v. fig. 1). A Direcdo Nacional Antiméfia - que, em todo
caso, goza de uma autonomia consideravel em relagdo a Procuradoria Geral
- tem a tarefa de estimular a coordenacdo entre os 6rgdos do Ministério
Publico e de garantir a qualidade das investigacdes nos procedimentos
relativos aos delitos da criminalidade organizada - “crimes de mafia” -
ainda que nédo se configure como um 0Orgdo requerente hierarquicamente
subordinado. A coordenacao explica-se sobretudo pela prevenc¢éo ou solucédo
de eventuais discordancias e superposi¢cdes entre os 6rgdos do Ministério
Publico que investigam crimes de méfia. De fato, dentro de cada uma das
26 Procuradorias da Republica com sede na capital do distrito da Corte
de Apelagdo - na pratica, a cidade mais importante - existe uma Diregao
Distrital Antiméfia, que tem o encargo de realizar as investigacdes relativas
aos mencionados “crimes de mafia” (NICOLI, 2008, especialmente pp. 104
e ss., 121 e ss.).

Por outro lado, o papel relevante progressivamente assumido pelo Csm
na administracdo da Magistratura italiana e de todo o sistema judiciario foi
objetode criticascrescentes. Um dos aspectos mais frequentemente criticados
foi a chamada “politiza¢do” do Conselho, entendendo-se por essa expressao
o fato de suas decisdes serem cada vez mais influenciadas pelas correntes
judiciarias e, portanto, serem fruto, mais que de uma consideracédo do mérito
dos problemas, de l6gicas de pertencimento as distintas associagfes. Esse
fenbmeno foi objeto de critica, sobretudo, em razéo do papel desempenhado
pelo Conselho na nomeacao dos chefes dos 6rgaos - judicantes e requerentes.
Para muitos, um modo de impedir essas disfungdes pareceu ser a reforma
da lei eleitoral.®” Assim, em 2002, foi suplantado o sistema proporcional de
escrutinio em favor de um sistema que prevé que o voto seja expresso nao
mais em lista - expressdo quase sempre das correntes - mas diretamente
nos candidatos (ainda que, na realidade, os candidatos sejam quase sempre
expressdes das correntes). Como cada magistrado vota em trés colégios

67 Por exemplo, em 1990, o colégio Unico nacional havia sido substituido por quatro colégios, mas sem-
pre com um sistema eleitoral proporcional com escrutinio de lista. Todavia, a reforma néo havia surtido
efeitos particulares.
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plurinominais e dispde de um unico voto para cada colégio, o sistema
ndo mudou radicalmente em relacdo ao sistema proporcional: de fato, é
suficiente que as correntes distribuam os votos dos proprios membros de
modo apropriado, que é o que quase sempre aconteceu, especialmente depois
das primeiras experiéncias (vide tab. 2). Mas a novidade foi a separacdo do
eleitorado passivo, ou seja, a previsdo de colégios separados para a elei¢édo
dos juizes e dos membros Ministérios Publicos (além dos magistrados da
Corte de Cassacdo). Assim, ainda que todos os magistrados participem da
escolha, a partir de entdo, contrariamente ao que acontecia no passado, o
conselho passa a prever uma proporc¢do fixa de magistrados judicantes e

requerentes.s8

Mais ambiciosos sdo o0s objetivos da reforma promulgada recentemente,
entre 2005 e 2007. No periodo republicano, o sistema Judiciario havia sido
objeto de diversas intervencgdes legislativas que, contudo, nunca se haviam
concretizado em uma reforma abrangente. Foi somente em 2005 que se
assistiu a entrada em vigor de uma medida organica que tinha a intencéo de
incidir profundamente na estrutura de nossa Magistratura (Lei 150/2005).
A reforma Castelli - assim batizada pelo Ministro da Justica do governo de
centro-direita que a preparara - encontrou, porém, uma oposic¢ao fortissima
na Magistratura associada e também nas forcas politicas de centro-esquerda.
A vitoria deste Gltimo grupo nas eleicdes de 2006 levou, primeiramente, a
uma suspensao de boa parte da reforma Castelli e, em seguida, em julho de
2007, a aprovacgao de uma medida, ao menos em parte, alternativa, projetada
pelo novo Ministro da Justica, Mastella (Lei 111/2007).

A reforma Castelli previa uma separacao bastante rigida entre as duas
carreiras, a judicante e a requerente. De fato, exigia-se ja dos participantes
do concurso de ingresso que indicassem sua preferéncia por uma das
duas. Uma vez aprovado no concurso inicial comum e inserido na carreira
previamente escolhida - obviamente, no ambito dos postos disponiveis -
dava-se ao magistrado uma Unica possibilidade de passar a outra carreira,
apos 5 anos de ingresso no corpo, mas mudando de distrito de Corte de
Apelagdo. Depois disso, teria que permanecer pelo resto de sua vida laboral
exercendo a mesma funcdo. Quanto aos controles da profissionalidade,
a reforma pretendia restabelecer uma espécie de estrutura hierarquica,
introduzindo um mecanismo complexo de concursos internos, com um
numero de aprovados limitado aos postos a serem ocupados, baseado em
avaliacdes justificadas, operadas por comissdes compostas de magistrados
e professores universitarios escolhidos pelo Csm. Ainda que restasse ao
Conselho alguma margem de liberdade quanto as decisdes das comissdes
de concurso, tratava-se, sem ddvida, de uma grande limitacdo dos poderes
daquele érgdo, ao menos em relacdo a situacéo precedente.

68
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A essas medidas a centro-esquerda respondeu, primeiro, suspendendo
as partes da reforma Castelli referentes a separacdo das carreiras e ao
controle de profissionalidade e, depois, em marg¢o de 2007, apresentando um
projeto de lei, que foi aprovado mais tarde, no final de julho. A nova medida
torna muito menos rigida a separacdo das carreiras. Apés longas hesitacoes
- devidas também as divergéncia quanto a esse ponto dentro da centro-
esquerda - previu-se, entdo, a possibilidade de passar a outra carreira - até
guatro no decurso da vida laboral do magistrado - mas com a necessidade
de mudar de regido, se a passagem envolvesse um 0Orgdo judicante penal,
ou de provincia, se 0 érgdo envolvido fosse civil. Quanto aos controles de
profissionalidade, no que diz respeito a reforma Castelli, 0 mecanismo dos
concursos foi totalmente abolido e introduziram-se avaliagdes quadrianuais
de profissionalidade, baseadas em um quadro muito detalhado de critérios,
ao encargo dos Conselhos Judiciarios® e do Csm. Como se pode ver, a
reforma ndo altera substancialmente a estrutura existente em dois pontos
cruciais: as avaliacbes continuam sendo de tipo aberto, ou seja, sem um
numero predeterminado de habilitados, sendo realizadas por érgaos eleitos
predominantemente por aqueles que serdo, mais tarde, submetidos a
avaliagdes. Em todo caso, ainda é cedo para verificar a real eficacia dessas
avaliacdes na pratica.

Os pontos criticos do ordenamento italiano: autogoverno, separacao das
carreiras, obrigatoriedade da acao penal

Como vimos, o ordenamento previsto pela Constituicdo de 1948 foi
progressivamente concretizado a partir de 1959, fazendo, assim, com que
a Magistratura italiana - judicante e requerente - alcangasse garantias de
independéncia muito elevadas. Nao ha duvidas de que essa situacdo permitiu
a magistratura desenvolver um papel relevante no sistema constitucional e
no proprio sistema politico. Em outras palavras, ainda que algumas razdes
da expanséo do poder judiciario na Italia sejam comuns as de outros paises,
¢ indubitavelmente certo que o elevado nivel das garantias de independéncia
desempenhou um papel importante no favorecimento da “judicializacéo
da politica” italiana.” Essa situacdo ¢ acompanhada por uma insatisfacao
crescente com o funcionamento da justica, sobretudo em razdo da demora
dos processos. Foi assim que se desenvolveu um debate sobre a necessidade
de introduzir reformas n&do apenas no plano da lei ordinéria - da forma como
foram feitas, segundovimosem parte - mas também reformas constitucionais.

69 Os Conselhos Judiciarios, compostos por magistrados eleitos pelo corpo - em sua maioria - e por ju-
ristas “leigos”, designados pelas universidades e pela Ordem dos Advogados, estdo presentes em todas as
Cortes de Apelacéo e na Corte de Cassagdo. Entre as suas atribuicdes esta a de avaliar, em uma primeira
etapa, o desempenho dos magistrados que atuam nos 6rgaos judiciarios subordinados a Corte de Apela-
¢do e, respectivamente, de Cassacao.

70 A expresséo foi retirada de TATE e VALLINDER (1995). Em GUARNIERI e PEDERZOLI (2002) en-
contra-se uma analise do caso italiano de um ponto de vista comparado.
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Esta é, sem duvida, a posi¢cdo mais acentuada entre os politicos de centro-
direita e que foi reforgcada também por muitos casos judiciarios que atrairam
- e ainda atraem - o interesse do lider desse grupo, Silvio Berlusconi. Mas
tampouco faltam no grupo oposto - o de centro-esquerda - aqueles que
consideram desejaveis algumas intervencdes.

Um primeiro ponto critico - que diz respeito a toda a Magistratura - é o
qgue podemos definir como circulo vicioso da avalia¢do. Hoje, mesmo depois
da reforma de 2007, quem avalia é escolhido por quem deve ser avaliado.
Isso acontece, de fato, gracas a um processo eleitoral controlado por grupos
estaveis - as “correntes” - que garantem a responsabilidade dos membros
do Csm- os avaliadores - em relagdo aos préprios eleitores - os magistrados
que devem ser avaliados. Ademais, o fato de ndo existirem limites para as
avaliacBes positivas que o Csm pode emitir (a0 menos no que diz respeito
a progressdo econdmica) incita, inevitavelmente, a generosidade, ja que é
muito mais dificil fixar de modo incontroverso os patamares de suficiéncia
no desempenho funcional e, provavelmente, de pouco servem os quadros de
avaliacdo cada vez mais detalhados elaborados, especialmente, nos ultimos
tempos. Realmente, é provavel que apenas 0s casos mais evidentes de
deficiéncia profissional sejam penalizados.

As medidas sugeridas para remediar essa situacdo sdo muitas e, em
parte, combinéaveis entre si.”* A mais radical € uma reforma constitucional
que suprima ou reduza drasticamente a eletividade do Csm. Por exemplo,
existe - especialmente na maioria de centro-direita - quem tenha sugerido
aumentaropesodanomeacaopolitica, fatoquepoderiaincidirnegativamente
sobre a independéncia e a imparcialidade do juiz e também do Ministério
Publico. Outros sugeriram prever uma cota de conselheiros designada
pelo Presidente da Republica ou uma composi¢cdo mais profissional do
Conselho, com a presenca de membros designados diretamente pela classe
dos advogados e pela universidade, a exemplo do modelo oferecido pela
nova Judicial Appointment Commission inglesa, instituida em 2006 e
composta por pessoas de particular prestigio (académicos, homens de
cultura, dirigentes de empresas ou de organizag@es de varios tipos...), além
de representantes da Magistratura e das profissdes juridicas.

Uma solucdo menos radical - porque ndo requereria modificacBes
constitucionais - é a de voltar a um Csm constituido por “graus”, como
acontecia no passado, ou mesmo de confiar as avaliagbes para 0 acesso
aos varios niveis da carreira a magistrados eleitos apenas por quem jé foi
aprovado nessas avaliagbes. Certamente, ndo resultaria redimensionado
0 aspecto interno da independéncia, mas eliminar-se-ia, assim, o circulo
vicioso anteriormente esbo¢ado. Uma solucdo similar, e, quica, menos

71 Para uma analise mais ampla do debate em curso, vide GUARNIERI (2009).
72 Vide VIOLANTE (2009), que apresenta uma proposta abrangente de reforma.
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dréstica, é a de atribuir as avaliagbes a comissdes externas, ainda que
nomeadas pelo Csm. Fez-se notar também que avaliagbes mais rigorosas
seriam favorecidas pela limitacdo do nimero de juizos positivos possiveis.
Desse modo, o Csm - ou o 6rgédo encarregado da avaliacdo - seria obrigado a
escolher. O resultado levaria, sem dlvida, a um crivo mais severo, ainda que,
assim, pudesse aumentar o conflito interno entre as correntes para decidir
guem promover.

Também se buscou, sobretudo, um aprimoramento do recrutamento
e da formacao inicial. Afirma-se, com efeito, que se fosse possivel obter
magistrados mais bem formados profissionalmente, a importancia dos
controles sucessivos seria reduzida e, ao fim, a independéncia interna
seria mais bem salvaguardada. Tratar-se-ia de seguir, por exemplo, a via
construida pelos paises europeus das regides germano-escandivanas - entre
outros, aqueles nos quais a confianga na Magistratura é sistematicamente
mais elevada - onde o acesso a pleno titulo a funcdes judiciarias acontece
ap6és um bom periodo de treinamento e de prova, que dura, na pratica, entre
6 e 10 anos. A supramencionada reforma do ordenamento judiciario moveu-
se, em todo caso, nessa direcdo, a partir do momento em que, para 0 concurso
de acesso, exigiram-se requisitos além do simples diploma em Direito. A
propria Escola da Magistratura - cuja instituicdo foi prevista pela reforma -
deveria contribuir para o aprimoramento da formacéo inicial. Observou-se
também que o desenvolvimento de formas de recrutamento lateral - ou seja,
de juristas especialistas a serem introduzidos em posic¢des intermediérias da
hierarquia das Cortes - solucionaria muitos dos problemas aqui indicados.
Antes de tudo, a introdugdo no corpo judiciario de juristas de experiéncia
serviria para diminuir a distédncia - demasiado elevada hoje - entre eles e as
outras profiss@es juridicas. Neste caso, alias, as avaliacBes dos candidatos
poderiam ser mais confiaveis, ja que levariam em consideracdo pessoas
com um perfil profissional j& maduro. Naturalmente, ao menos durante um
periodo inicial, tratar-se-ia de um recrutamento de dimens6es limitadas,
pois seria preciso contar com estruturas de carreira das profiss@es juridicas
bem consolidadas e que, hoje, ndo prevéem - ao contrario do que acontece
nos paises do common law - a transi¢do para funcdes judiciarias. Mas ele
teria, desde ja, uma func¢do simbdlica muito importante: a de testemunhar
a ligacdo entre Magistratura e outras profiss@es juridicas e a de alimentar
um clima de maior confianca entre o0s principais atores do processo, um
elemento de particular importancia, porque, sem confianca, € muito dificil
fazer as estruturas processuais funcionarem de modo satisfatério.

O tema da composicdo e das funcdes do Csm estd estreitamente
relacionado com o do desempenho do sistema judiciario. Um bom sistema
judiciario precisa de magistrados profissionalmente capazes, selecionados
segundo processos confiaveis. Fez-se observar que essa profissionalidade
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nao pode ser sempre de tipo exclusivamente juridico, ja que nenhuma
organizacao pode funcionar de maneira aceitavel se for dirigida por pessoas
desprovidas de conhecimentos especificos sobre as modalidades de fazé-la
funcionar de modo eficaz (FABRI, 2006). Hoje, a realidade é que as chefias
dos 6rgdos judiciarios, inclusive dos érgaos requerentes, sdo ocupadas por
magistrados que, muitas vezes, ndo passam de bons autodidatas em matéria
de conhecimentos organizatorios. E certo que ndo podem ser ignoradas
as capacidades dos membros, mas uma organizacdo moderna nédo pode
confiar apenas na boa vontade dos individuos. Por isso, faz-se necessaria
uma integragdo cognoscitiva. O que, depois, venha a acontecer nos 0rgaos
individualmente considerados - com a criacdo de uma nova diretoria ou a
modernizagdo da antiga - ou até mesmo no nivel do Csm - com a presenga
de funcionéarios de formacdo n&o juridica - como em muitos Conselhos
Judiciarios dos paises do Norte da Europa - é de menor importancia. O
importante - ressalta-se - é que o problema seja solucionado.

Outro aspecto do atual ordenamento que continua a suscitar criticas
é a forte ligacdo que ele apresenta entre Ministério Publico e juizes, uma
situacdo talvez Unica nas democracias constitucionais contemporaneas
(v. tab. 1).” Afirma-se que o fato de juizes e Ministério Publico elegerem
juntos dois ter¢gos dos componentes do 6rgdo de governo da Magistratura
cria um desequilibrio evidente com a classe dos advogados, que, a0 menos
como instituicdo, ndo é representada em absoluto. As consequéncias
negativas que podem advir dessa situacdo sdo de particular relevancia
para o processo penal. Em primeiro lugar, a imparcialidade do juiz resulta
seriamente prejudicada. Trata-se de um ponto importante considerando-se
um contexto em que a legitimacéo do juiz depende cada vez menos do fato
estar “subordinado unicamente a lei” e cada vez mais de sua capacidade de
apresentar-se como terceiro imparcial, tendéncia esta bem exemplificada
pela adocdo de modelos processuais acusatorios, que se fundam em uma
estrutura de carater triaddico, ou seja, caracterizada por um juiz equidistante
das partes. Todavia, se dois dos protagonistas dessa estrutura estao entre
seus “colegas”, a estrutura pode facilmente ser percebida como diadica.
Assim, a conexao organizatoéria entre juizes e Ministérios Publicos favorece
0 surgimento de uma situagao de contraposi¢do com a classe dos advogados,
enquanto uma maior colaboragéo entre todas as profissdes juridicas seria
muito importante para o melhor funcionamento do sistema judiciéario.

Diversas sdo as formas sugeridas para enfrentar esse problema,
que, ademais, entrecruza-se com a questdo discutida anteriormente de
como evitar o circulo vicioso da avaliagdo. Uma saida apresentada por
muitos grupos - de centro-esquerda, mas também de setores da classe
dos advogados - é a criacdo de dois Csm, um para 0s juizes e outro para

73 Ja que, na Franga, os magistrados do Ministério Publico, mesmo formando um corpo Unico com o0s
juizes, gozam de menor independéncia, por estarem subordinados as diretrizes do Ministro da Justica.
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0s Ministérios Publicos, uma solucdo que requer, porém, uma reforma
constitucional. Uma solucdo similar, mas menos radical, é a articulacédo
do Csm em duas sessoes. Se, depois, essas sessdes limitassem-se a emitir
pareceres unicamente consultivos, provavelmente bastaria uma lei
ordinaria, e o impacto da reforma far-se-ia sentir de qualquer modo, ja que
seria dificil para o pleno derrubar o parecer de uma sessao. Por outro lado,
observou-se que o problema de uma melhor garantia da imparcialidade do
juiztambém poderiaser resolvido inserindo-se no Conselho representantes
da classe dos advogados em posicao de paridade com os representantes do
Ministério Publico. Em outras palavras, o equilibrio seria restabelecido
nao pela separacdo ulterior, mas pela inclusdo daqueles que, hoje, estao
excluidos. Mas esta também é uma inovagao que requereria uma alteracdo
constitucional. Na mesma linha, uma medida mais limitada, mas nao
insignificante, seria a de manter o atual ordenamento, evitando, contudo,
que os membros do Ministério Publico possam avaliar juizes. Ou seja,
evitar gue uma parte possa, ainda que indiretamente, influenciar aquele
gue é chamado a exercer a jurisdigédo.

Uma separacdo clara das carreiras de juiz e de Ministério Publico foi
criticada por aqueles que se preocupam com possivel comprometimento
de uma “cultura da jurisdi¢do” entre os membros do Ministério Publico.™
Contestou-se, todavia, que o problemandosdoapenasaseventuaispassagens
entre funcdes judicantes e requerentes - favoravel, em certos aspectos,
se facilitarem uma maior compreensao reciproca entre protagonistas
do processo - mas a estrutura comum de governo. Em todo caso, seria
oportuno construir percursos de carreira que incitem os membros do
Ministério Publico a ver na Magistratura judicante uma promocao: seria
esta a verdadeira maneira de nele difundir a “cultura da jurisdicao”. Sem
falar no fato de que seria importante que os advogados também pudessem
participar dessa cultura.

Sempre no que diz respeito ao Ministério Publico, um aspecto objeto
de crescentes destaques foi o principio da obrigatoriedade da acdo penal
(DI FREDERICO, 2008b). Como vimos, a posi¢do do Ministério Publico na
Assembleia Constituinte gerou polémica. Inversamente, houve concordancia
substancial sobre a necessidade de inserir o principio da obrigatoriedade na
Constituicdo. Narealidade, adesconfianca mdtuaentre os principais partidos
incitava a fortalecer as garantias: naquele contexto, a obrigatoriedade era
vista como uma garantia de exercicio imparcial das funcdes de acusacao,
enquanto barreira em relacdo a possiveis interferéncias politicas, um
fendbmeno muitas vezes denunciado no periodo liberal e, obviamente, ainda
mais no periodo fascista. Posteriormente, o principio da obrigatoriedade foi
o principal instrumento pelo qual se afirmou um processo de “juridicizagdo”

74 Para uma analise do debate, vide GUARNIERI (2006).
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do Ministério Publico, ou seja, uma definicdo de seu papel em termos
similares ao do juiz. E assim que se desenvolve a chamada “personalizacéo
das funcdes requerentes”, que tem como consequéncia o desmantelamento
de todas as formas de controle sobre a atua¢do do Ministério Publico para
além daqueles de tipo puramente processual, exercidos pelos juizes das
investigacdes preliminares e pelo juiz da audiéncia. A reforma de 1989, ao
abolir o juiz instrutor e confiar as investigagdes preliminares ao Ministério
Publico, ampliou os poderes deste ultimo, poderes estes que ja se tinham
ampliado em consequéncia do importante papel desempenhado pela
Magistratura na luta contra o terrorismo e a criminalidade organizada. As
préprias investigacbes sobre a corrupcao politico-administrativa dos anos
90 - que ficou conhecida como “Ma&os limpas” - confirmaram essa situacao,
evidenciando também como a intervencdo dos meios de comunicacdo de
massa aumentaram, ulteriormente, o impacto politico das investigacGes
judiciarias.

A Magistratura reconheceu, algumas vezes, a presenca de espagos
de discricionariedade na gestdo da acdo penal, explicando-a, porém, pela
carga de trabalho excessiva e pela limitacdo dos recursos disponiveis. Nao
obstante, ndo faltaram chefes de érgaos que, na tentativa de por ordem
nessa situacdo, promulgaram diretrizes sobre a modalidade de despacho
dos casos, fato que encontrou uma confirmacao parcial inclusive no nivel
legislativo (NICOLI, 2008).

Assim, foi emergindo cada vez mais a consciéncia da presenca de
amplos espacos de discricionariedade no exercicio da a¢do penal. Segundo
alguns (DI FREDERICO E SAPIGNOLI, 2002), essa discricionariedade
ndo se limita a decisdo de exercer ou ndo a acdo penal, mas diz respeito
também - e de modo muito mais penetrante - as proprias modalidades
de exercicio da acdo penal e, sobretudo, das atividades de investigacgéo.
Por outro lado, o reconhecimento da presenca de espacos significativos de
discricionariedade é, muitas vezes, minimizado ou até mesmo negado pelo
temor das consequéncias que poderiam derivar desse reconhecimento: em
particular, teme-se uma reducdo do status de independéncia do Ministério
Publico e uma sobreposi¢do mais ou menos direta dele em relacédo ao Poder
Executivo. Em um contexto ainda caracterizado por um baixo nivel de
confianca nas forcas politicas, muitos consideram essa perspectiva pouco
favoravel.

Para concluir, acrescente-se que o atual governo Berlusconi, que
assumiu apoés ter ganhado as elei¢cdes de 2008, declarou, por varias vezes, a
intencao de reformar o ordenamento do Ministério Publico (e, em geral, de
todo o sistema judiciario). Os setores de intervencdo sdo, essencialmente,
dois: o processual e o do ordenamento. No nivel processual, 0 governo -
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apos haver tentado, com pouco éxito, introduzir formas de imunidade para
o Presidente do Conselho™ - parece ter a intencéo de reduzir, em geral, 0s
poderes do Ministério Publico, limitando, por exemplo, a possibilidade de
ordenar interceptacdes ou reduzindo os poderes sobre a policia judiciéaria.
No nivel do ordenamento, 0 governo pareceria orientado a mover-se em
direcdo aumaseparacao radical entre os magistrados do Ministério Publico
e 0s magistrados judicantes, inclusive, eventualmente, modificando a
Constituicdo para instituir dois Csm separados. Ressalte-se, porém, que,
até agora (novembro de 2010), nenhuma dessas medidas concretizou-se e
que o proprio governo parece estar ameagado em sua sobrevivéncia.” Por
isso, inovacdes radicais sdo pouco provaveis, a0 menos em curto prazo.
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Tab. 1. O Ministério Publico nos regimes democraticos
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Tab. 2. Eleicoes dos componentes togados (magistrados e membros do
Ministério Publico) do Csm (1976-2010): votos, percentuais e assentos™

Esquerda <===> Direita
ano Magistratura| Movimento | Unidade pela| Magistratura|Outros |Votos
democratica |pela Justica |Constituicdo | Independente validos
1976 |755 2526 2156 506 5943
13% 42% 36% 9%
2 9 8 1
1981 |803 2557 2263 297 5990
14% 43% 38% 5%
3 9 8
1986 | 1107 2517 2078 402 6159
19% 41% 34% 6%
3 9 7 1
1990 |[1337 714 2236 1828 6115
22% 12% 36% 30%
4 3 8 5
1994 11620 1133 2854 1230 6837
24% 16% 42% 18%
5 4 8 3
1998 |[1737 1105 2502 1513 6857
25% 16% 37% 22%
5 3 8 4
2002 |2038 1363 2598 961 282 7242
28% 19% 36% 13% 4%
5 3 6 2
2006 |1446 1111 2680 1170 270 6677
22% 17% 40% 17% 4%
4 3 6 3
2010 |1565 549 2369 1588 1000 7071
22% 8% 34% 22% 14%
3 3 6 3 1

77 De 2002 em diante, 0s votos e 0s percentuais sao indicativos, uma vez que se referem apenas ao colégio
dos juizes de mérito. Trata-se do total dos assentos globais.
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Fig. 1. O sistema judiciario italiano (adaptado de DI FREDERICO, 2008, p. 2).
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