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Introducéo

O modelo de separacdo de poderes, tal qual desenvolvido por Montesquieu, atravessa
hoje uma crise institucional que se repete em quase todas as democracias modernas que o
adotaram, sobretudo em razao de um desequilibrio no sistema de “freios e contrapesos” pendente
para 0 Poder Judiciario, que acaba por exercer forte ingeréncia sobre os Poderes Legislativo e
Executivo, mas ndo se submete, por outro lado, a um controle externo quanto ao contetdo das
decisbes proferidas, o que acaba por Ihe conferir um poder de deciséo ilimitado.

No Brasil, em especial, esse fendmeno ocorre em grande parte pela existéncia de um
Poder Executivo excessivamente burocratizado, que, muitas vezes, deixa de atender demandas
urgentes da populacdo em razdo da morosidade de seus procedimentos, aliado a um Poder
Legislativo que ndo consegue ou ndao quer se comunicar com suas bases, contribuindo para um
enorme déficit democratico que ja é originario da inadequacdo do sistema eleitoral atual.

O enfraguecimento das instituicGes que sdo eleitas diretamente pelo povo e que nele
deveriam buscar a legitimidade de suas agdes acaba paradoxalmente por legitimar justamente
aquela instituicdo que ndo carrega consigo a representatividade do voto popular, dando vazéo a

um ativismo judicial e a uma judicializacéo da politica descontroladamente crescentes.
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Sob esse aspecto, 0 Supremo Tribunal Federal, ultima instancia recursal no controle
de constitucionalidade e nas decisGes sobre as principais questdes do pais, emerge como um 6rgéo
de poderes praticamente ilimitados.

Acresga-se a isso o fato de que a corte superior € composta apenas por onze ministros
que, nomeados pelo Presidente da Republica, ocupam suas vagas de forma vitalicia, ou seja, detém
0 poder de dar a Ultima palavra sobre questdes constitucionais até a sua morte ou aposentadoria
compulsoria.

Como evitar que ocorra entdo o espirito corporativo e 0 empoderamento pessoal dos
proprios Ministros do Supremo Tribunal Federal, diante da inexisténcia de um 6rgéo externo ao
Poder Judiciario realmente capaz de revisar ou controlar as decisdes da instituicdo?

A analise de casos de suspeicdo envolvendo Ministros do Supremo Tribunal Federal,
nesse sentido, demonstra de forma mais evidente a existéncia de uma verdadeira “supremocracia”
em nosso pais, consubstanciada no apice da crise de separacdo de poderes.

Os principios e instrumentos hermenéuticos, que devem guiar toda a atividade do
intérprete, ao que parece, ndo vém sendo aplicados adequadamente ou pelo menos ndo tém sido
respeitados como postulados do direito que sdo. De qualquer modo, ainda que a solucdo esteja na
hermenéutica, como conferir-lhe a efetividade suficiente para se fazer valer frente a uma Corte
Superior que detém a ultima palavra em todas as instancias?

Diante desse paradoxo, neste artigo pretendemos apontar algumas incongruéncias do
nosso sistema de justica, de modo a permitir uma reflexdo sobre os ajustes que poderiam ser
adotados para o reestabelecimento de um equilibrio satisfatoriamente harmonico entre os poderes

e garantir a subsisténcia do Estado Democrético de Direito no Brasil.
1. Uma crise institucional no Brasil e o protagonismo do Poder Judiciario

O constitucionalismo do p6s-Segunda Guerra Mundial trouxe consigo a proliferacdo
de Constituicbes compromissorias, que, fundadas no pilar do Estado Democratico e Social de

Direito, passaram ndo apenas a garantir liberdades negativas, mas também direitos prestacionais

sociais do Estado perante os individuos.
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Por sua vez, a triparticdo dos poderes incorpora-se um modelo de Constituicdes
democraticas, ja com a forte presenca do controle de constitucionalidade que, se por um lado
subtrai da democracia representativa a possibilidade de uma tirania da maioria, por outro lado
confere ao Poder Judiciario um papel de protagonismo inédito, principalmente na imposic¢éo do
cumprimento dos direitos prestacionais sociais do Estado.

Hannah Arendt (2011, p. 257), ao tratar da revolucéo e da Constituicao estadunidenses,
explica como o controle judiciario, sobretudo a Suprema Corte, assumiu aquela época a fungéo de
verdadeira autoridade aplicadora e intérprete das leis, justamente por ter-se considerado que o
judiciario, ndo possuindo nem forca nem vontade, mas meramente julgamento, seria 0 mais fraco
dos trés poderes e inversamente revestido de maior autoridade para atualizar e manter a
estabilidade da Constituicao.

A concessdo de maior autoridade ao Judiciario por considera-lo um poder “mais
fraco”, porém, ndo se atentou ao alerta feito por Montesquieu (1973, p.163-165) de que a prdpria
virtude precisa de limites. Ora, se “fodo homem que tem poder é levado a abusar dele”, e essa é a
premissa motivadora do principio da separacdo de poderes, 0 que justificaria a concessao de
poderes ilimitados ao judiciario?

A consequéncia dessa autoridade exacerbada atribuida ao Poder Judiciario nas
primeiras Constituicdes, porém, comeca a ser sentida agora nas atuais democracias constitucionais,
com a evolucéo do controle de constitucionalidade e de novas concepcdes do constitucionalismo,
de onde emerge um sistema judiciario que extrapola e usurpa o0s poderes soberanos do Executivo
e Legislativo, sem qualquer autoridade capaz de limitar seu crescente voluntarismo.

Sob esse aspecto, seria possivel afirmar que o protagonismo judicial se inspira em um
“constitucionalismo principialista”!3, de tendéncia jusnaturalista, que, tendo entre seus maiores
expoentes Robert Alexy, Manuel Atienza e Ronald Dworkin, concebe o direito como uma prética
juridica (interpretativa e argumentativa) confiada principalmente aos juizes ou tribunais.

Luigi Ferrajoli (2012, p. 27), adepto do constitucionalismo garantista, destaca, através
de uma andlise critica, as trés principais caracteristicas do constitucionalismo principialista a que

se ople e que resumimos aqui: (a) o cognitivismo ético-judiciario, apoiado nos ataques ao

13 Esse termo é utilizado por Luigi Ferrajoli para classificar o constitucionalismo antijuspositivista, de tendéncia
jusnaturalista, ou também denominado constitucionalisto argumentativo.
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positivismo juridico e na rejeicdo a separacdo entre direito e moral; (b) a distincdo entre regras e
principios, tomando-se as normas constitucionais como principios ético-politicos, frutos de
argumentaces morais; e (c) a ponderagdo como o unico tipo de racionalidade pertinente aos
principios, enquanto que a subsuncgéo so se aplicaria as regras.

Das caracteristicas acima apontadas, decorre uma excessiva ampliacdo da ponderacao
na atuacdo legislativa e na interpretacdo jurisdicional das normas constitucionais, 0 que vem a
promover o ativismo judicial e a discricionariedade da atividade jurisdicional, configurando o que
Ferrajoli (2012, p. 51) classifica como um verdadeiro “poder de disposi¢do dos juizes”, um poder
ilegitimo que invade a competéncia politica das fungdes de governo através da criacdo do direito
pelo magistrado.

Ora, é natural que Constituicdes compromissorias como a Constituicdo Brasileira de
1988, compostas por textos principiolégicos com abertura para inimeras prestacfes sociais do
Estado, inevitavelmente resultem em uma busca maior pela concretizacdo de direitos através da
intervencdo do Poder Judiciario.

No entanto, ainda que diante de normas constitucionais diretivas ou programaticas,
dotadas de maior vagueza ou indeterminacdo, ndo cabe ao Poder Judiciario usar de seu poder
criativo para colmatar eventuais lacunas estruturais, usurpando via interpretacao arbitraria o dever
legislativo de implantacdo de direitos sociais previstos no texto constitucional. O papel do Poder
Judiciario, nessas situacdes, restringe-se no maximo a provocacdo do Poder Legislativo para que
este produza legislacdo regulamentadora que assegure a prestacédo social do Estado a todos.

Tolerar que o Poder Judiciario extrapole seus poderes, fazendo as vezes de julgador,
legislador e executor, como ocorre em muitos casos, sacrificando o principio basilar da separacao
dos poderes, equivale a um regresso a logica do direito natural, justificando-se os meios pela
“justica” dos fins, em clara oposicao a legitimidade dos meios que norteia o direito positivo.

Trata-se da mesma logica utilizada pelos terroristas, como bem lembra Walter
Benjamin (1986, p. 123) em sua critica da violéncia, quando sacrificam pessoas inocentes para
supostamente salvar a humanidade (ou em nome de uma justica maior). Afinal, a quem cabe julgar
se 0s fins séo justos ou injustos para justificar uma exacerbagéo das fungdes reservadas ao Poder
Judiciario que ndo ao proprio integrante da instituicéo, seja um magistrado seja um tribunal? E se

€ um exagero comparar seu voluntarismo ao de terroristas, ndo é exagero dizer que 0s proprios
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direitos fundamentais sao implodidos quando se delega a discricionariedade e subjetivismo de um
anico 6rgdo poderes praticamente ilimitados.

Ainda que com os mais belos propdsitos, ndo se pode esquecer o alerta de
Montesquieu, de que a prdpria virtude deve ser contida, sob o risco de se tornar tiranica. Tendo
em vista a subjetividade que existe dentro de todo ser humano, inclusive do magistrado, a
inexisténcia de limites objetivos ao seu poder pode autorizar abusos e excessos, mesmo que
invocados para finalidades teoricamente licitas, como a concretizacdo de direitos fundamentais,
tal qual se costuma alegar nos casos de evidente ativismo judicial.

O problema da discricionariedade do juiz, alias, parece ser um ponto comum no
constitucionalismo, que nao escapa hem aos positivistas como Kelsen e Hart, que admitem o poder
discricionario dos juizes nos casos dificeis, obscuros, mas ndo conseguem resolver o problema
sobre a quem cabe decidir se os casos sdao dificeis e obscuros o bastante para escaparem a
subsuncao e se submeterem a uma ponderacao discricionaria.

Nesse sentido, Lenio Luiz Streck (2016, p. 47), em uma abordagem distinta da de
Ferrajoli, alerta para a profunda crise de paradigmas que atravessa o direito, “a partir de uma
dogmatica juridica refém de um positivismo, de um lado, exegético-normativista, €, de outro, fortemente
decisionista e arbitrario, produto de uma mixagem de varios modelos jusfiloséficos, como as teorias
voluntaristas, intencionalistas, axioldgicas e semanticas, para citar apenas algumas, as quais guardam um
traco comum: 0 arraigamento, consciente ou inconsciente, ao esquema sujeito-objeto”.

De um modo sistémico, esse poder arbitrario do judiciario se reflete em institutos que
vém se tornando ja banais no Brasil, apesar de incompativeis com o principio da separacdo de
poderes e com a propria democracia, como o ativismo judicial, a judicializacdo dos conflitos
politicos e a politizacdo dos conflitos judiciarios.

Ha que se considerar, porém, que o Poder Judiciario ndo teria tamanha liberdade de
atuacdo se as demais instituicbes ndo estivessem também enfraquecidas justamente perante a
sociedade que Ihes outorgou poder representativo.

E sintomatico considerar que, dentre os poderes que formam o Estado, o tinico que néo
foi diretamente eleito pelo povo é aquele que vem se destacando e se imiscuindo em assuntos que

por direito ndo lhes seriam atinentes.
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Temos no Brasil um Poder Legislativo cada vez mais esvaziado de poderes, ou melhor,
de autoridade, muito em funcdo do déficit democratico que afasta os cidaddos de seus
representantes no Parlamento, com a confluéncia de fatores como um sistema eleitoral
proporcional com lista aberta que ndo cumpre o papel de fortalecimento dos partidos; a auséncia
de mecanismos eficazes de participacdo popular e de interacdo entre eleitores e eleitos - o que
converge também na inexisténcia de prestacdo de contas dos parlamentares e na impossibilidade
de revogacdo do mandato em caso de infidelidade compromisséria -; uma multiplicacdo de
partidos personificados em algumas figuras politicas, muitas vezes “partidos de aluguel”, sem
qualquer programa definido; além de inUmeros obstaculos a diversidade e representacdo de
minorias sociais marginalizadas, ja que o fator econdmico ainda impera no acesso a uma cadeira
legislativa.

Além da passividade e baixa produtividade do Poder Legislativo, verifica-se um Poder
Executivo engessado por procedimentos burocraticos excessivos, muitos deles criados pelo
proprio judiciario, em sua ingeréncia indevida sobre os procedimentos adotados na execugao das
politicas publicas.

Paradoxalmente, a0 mesmo tempo em que se exige maior dindAmica na execucao das
prestacOes sociais do Estado, cria-se diariamente novos procedimentos e exigéncias que minam a
discricionariedade do Poder Executivo, sob o pretexto de fiscalizacdo da moralidade
administrativa, burocratizando-se ainda mais a maquina publica.

Essa mecanica gera uma falsa sensacdo na populagéo de que apenas o Poder Judiciario
poderia resolver suas demandas, quando na verdade € ele proprio quem as torna inexequiveis de
um modo mais amplo, sempre que usurpa poderes que nao sao seus, apoiando um certo circulo
vicioso, de modo que todas as questdes do Estado lhe retornem invariavelmente.

Como agravante, considerando que o Poder Judiciario detém o monopdlio
jurisdicional e do controle de constitucionalidade, podendo julgar tanto os atos expedidos pelo
Poder Executivo como as leis promulgadas pelo Poder Legislativo, assim como os seus préprios
agentes emissores, nota-se um patente desequilibrio no “sistema de freios e contrapesos”, ja que

0s demais poderes ndo possuem mecanismos de contengéo equivalentes.
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Ainda que o Poder Legislativo criasse uma legislacdo limitando ou viabilizando a
fiscalizacdo externa dos arbitrios da atividade jurisdicional, nada impediria ao proprio poder
arbitrario do Judiciario que expurgasse eventualmente essa lei do sistema.

Na conjuntura atual, com a sociedade em descompasso com 0s poderes
representativos, e sob a evolu¢do de uma iminente “contrarrevolugdo juridica”, qualquer medida
que buscasse de forma mais direta limitar os abusos do Poder Judiciario poderia ser rechacada pela
opinido publica em proporcéo inversa a forma como esta aceita as sucessivas violagdes de direitos
fundamentais instrumentalizadas pelo sistema de justica.

Essa contrarrevolucdo juridica, que vai ganhando cada vez mais capilaridade no Brasil,
segundo Boaventura de Sousa Santos (2007, p. 110), nada mais é do que uma convergéncia entre
elites politico-econdmicas e judiciais que busca neutralizar, por via judicial, muitos dos avancos
democraticos que foram conquistados pela via politica, formando uma espécie de ativismo judicial
conservador.

Trata-se, portanto, do uso da discricionariedade excessiva que se foi permitindo ao
Poder Judiciario em nome da concretizacdo de direitos fundamentais, mas que agora incorpora
uma finalidade exatamente oposta: a sua supresséo e 0 consequente esvaziamento da Constituicdo
Federal de 1988.

Ao se permitir que o Poder Judiciario adentrasse em questdes reservadas aos poderes
politicos, era de se esperar que sua atuacdo também oscilasse de forma mais politica do que
juridica, j& que o magistrado deixa de se submeter ao texto constitucional para inovar em novas
searas.

N&o se pode esquecer que a carreira juridica ja € uma carreira elitizada, reservada a
poucos especialistas, a quem incumbe manusear normas juridicas no mais das vezes repletas de
tecnicismos e artificios rebuscados, de dificil compreensdo para um cidaddo comum. Esse fator
facilita um entendimento tacito entre elites, de modo que o poder econémico e as minorias
dominantes sintam-se cada vez mais estimulados a provocar um judiciario que, nas suas origens,
comunga de visdes ideoldgicas semelhantes e, dotado de um poder discricionario exacerbado,
acaba atendendo as expectativas politicas conservadoras.

O siléncio apético daqueles que observam seus direitos fundamentais serem

sistematicamente retirados ou violados deve-se, em grande parte, pela conivéncia do Ministério
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Pablico, que, de representante da sociedade, passou a ocupar a funcao predominante de inquisidor,
estimulado, sobretudo, pela midia monopolizada, que se utiliza da espetacularizacdo dos processos
judiciais e dos temas legais para enfraquecer movimentos sociais e direitos fundamentais, ja que
representante justamente das elites minoritarias que detém o poder politico e financeiro no pais.

Como a opinido publica é formada pela opinido publicada, muito em razdo de uma
defasagem na educacdo de base (0 que se diria entdo de uma educacéo political), mas também
principalmente pela auséncia de democratizacao da midia, que, no Brasil, se concentra distribuida
h& décadas entre seletas familias, as pautas conservadoras e supressoras de direitos fundamentais
vao sendo viabilizadas repetidamente, e frequentemente pelo poder arbitrario do judiciario, sem
que a sociedade se aperceba do dano causado ao Estado Democratico de Direito.

A influéncia da midia, da propaganda direcionada em prol de um projeto politico ou
econdmico, é por muitos considerada como um quarto poder, que ndo havia sido previsto
anteriormente por Montesquieu, mas que acaba por afetar em demasia o0 exercicio da soberania
popular.

Se as instituicdes democraticas devem prestar contas ao povo que a elegeu, como fazé-
lo sem a existéncia de uma midia democratizada e de uma populacéo politicamente educada? E
como evitar, nesse contexto, a influéncia da midia sobre o proprio Poder Judiciario?

Em Gltima analise, portanto, seria possivel dizer que os trés poderes planejados e
desenvolvidos sob a égide de um Estado Democratico de Direito estariam sucumbindo a um guarto
poder outrora imprevisto, mas com muito mais poderes que todos os outros, na medida em que
consegue manipular as informagdes que chegardo a sociedade e até mesmo insuflar comocdo, édio,
movimentos de massa, que refletem invariavelmente nas decisfes que virdo a ser tomadas no seio
dos demais poderes, inclusive do Poder Judiciario.

Diante desse quadro, estamos, no minimo, diante de uma crise institucional sem
precedentes em nossa tdo recente democracia, que comeca pela crise da separacdo de poderes e
atinge todas as institui¢fes essenciais a um Estado Democrético de Direito, tendo como apice um
colapso em nosso sistema de justica.

De forma mais pessimista (ou realista?), alguns autores, como Rubens Casara (2017,
p.15-16), entendem que ndo ha mais crise porque o Estado Democratico de Direito, pelo menos no

Brasil, ndo existe mais. Quando as sucessivas violagdes a direitos fundamentais tomam ares de
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normalidade sob o pretexto de uma “crise”, dizer que ainda existe o Estado Democratico de Direito
em crise é pretender travestir a existéncia de um Estado de Excecdo permanente. Essa ilusdo (da
crise) serve apenas para docilizar as pessoas a se deixarem governar por um Estado que nada mais
tem de democratico, o que serve principalmente aos interesses das elites e do sistema financeiro
dominantes que ja monopolizam as informacg6es atraves da midia.

Ainda que seja cedo para dizer que estamos diante de uma crise insuperavel, como
sustenta Rubens Casara, que ja nos situa em um Estado Pds-Democrético, é inegavel que estamos
mais proximos de um Estado de Exce¢do do que poderiamos ter imaginado, sob o protagonismo
de um Poder Judiciério politizado, ilimitado e cada vez mais ativo.

2. O juiz imparcial como expressdo do devido processo legal na garantia do Estado

Demaocratico de Direito

Considerando a conjuntura até aqui demonstrada de uma “crise” da separacdo de
poderes no Brasil, em que o Poder Judiciario ocupa o papel de protagonista com o seu voluntarismo
demasiado, ndo podemos esquecer, por outro lado, que o principio do devido processo legal,
previsto nas ConstituicGes democraticas e na Constituicao brasileira, pressupde a garantia de um
juiz ou tribunal imparcial, garantia esta que vem sendo sistematicamente e inconstitucionalmente
excepcionada, como demonstraremos a seguir.

O devido processo legal e a garantia de um juiz imparcial, ou da ndo instituicdo de um
tribunal de excecdo, devem ser compreendidos como direitos fundamentais, cuja evolugdo, no
decorrer de séculos, ocorre de maneira umbilicalmente entrelagada com a concepcéo de Estado e
das ConstituicBes, de tal modo que, na atualidade, o Estado Democratico e Social de Direito
pressupde a instituicdo de Constituicbes com rigidez na preservacdo dos direitos e garantias
individuais e na prestacio de direitos sociais'®’, ja avancando para uma finalidade maior,

consubstanciada no direito ao desenvolvimento®®.

137 Na concepgéo contemporanea dos direitos humanos, estes compdem unidade indivisivel, interdependente e inter-
relacionada, capaz de conjugar o catalogo de direitos civis e politicos com o catalogo de direitos sociais, econdmicos
e culturais, ou seja, a garantia dos direitos civis e politicos é condicdo para a observancia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais e vice-versa.

138 Segundo Flavia Piovesan, sob a perspectiva dos direitos humanos, o direito ao desenvolvimento compreende como
relevantes principios: a) o principio da inclusdo, igualdade e ndo discriminagdo (especial aten¢do deve ser dada a
igualdade de género e as necessidades dos grupos vulneraveis); b) o principio da accountability e da transparéncia; c)
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Sob esse contexto, o devido processo legal é, desde o principio, a garantia fundamental
que sustenta a manutencdo e possibilita a evolucdo dos demais direitos fundamentais, ja que
pressupde uma protecdo igualitaria e justa contra eventuais violacdes ou flexibilizagdes e,
consequentemente, garante a subsisténcia do Estado Democratico de Direito e a for¢a normativa
da Constituicéo.

Dentre suas principais premissas, o devido processo legal se apoia na garantia de um
julgamento justo e imparcial, em forte contraposicdo aos periodos absolutistas em que processos
inquisitérios ou julgamentos simulados eram efetuados j& com as decisGes previamente tomadas
pelos tiranos da vez.

N&o é por acaso, portanto, que seu fortalecimento se fez ainda mais necessario no
periodo pds Segunda Guerra Mundial, marcado pelas lembrancas traumaticas dos regimes
totalitaristas em que milhares de pessoas foram condenadas a morte, prisdes ou trabalhos forcados,
sem direito a um tribunal imparcial ou a um tribunal independente das for¢as dominantes.

Eis porque tal principio veio consagrado tanto no texto da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948™°, como na Conven¢do Americana sobre os Direitos Humanos, ou
Pacto de San José da Costa Rica, de 196914, que estabelecem expressamente o direito de todas as
pessoas de serem julgadas por um tribunal competente, independente e imparcial.

Durante todo o periodo seguinte, as Constituicdes democraticas foram reforcando o
principio do devido processo legal como essencial para a manutencdo do Estado Democratico de

Direito, o que ndo poderia ser diferente no Brasil, que o0 abriga como clausula pétrea no artigo 5°,

o principio da participagdo e do empoderamento (empowerment), mediante livre, significativa e ativa participacdo; e
d) o principio da cooperagdo internacional. (PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 8% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p 211.)

139 “4rtigo X - Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e plblica por parte de um
tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacdo
criminal contra ele”. (grifos nossos) - http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm
(acesso em 01/10/2017)

140“4rtigo 8°- Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por
lei, na apuracéo de qualquer acusacgéo penal formulada contra ela, ou na determinacéo de seus direitos e obrigacGes
de cardater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.  (grifos  nossos) -
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm (acesso em 01/10/2017)
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inciso LIV, da Constituicdo Federal de 1988, ao garantir que “ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Tratado como um “super principio”** por boa parte da doutrina, o devido processo
legal englobaria, nesse sentido, outros principios processuais constitucionais, como o0
contraditério; a ampla defesa; o direito de acesso a justica (principio da inafastabilidade da
jurisdicdo); o tratamento paritario conferido as partes envolvidas no processo; a imparcialidade do
julgador, bem como a garantia do juiz natural; e a motivacdo das decisdes; entre outros.

Como se Vé, a pré-constituicdo de um 6rgéo jurisdicional competente, ou seja, do juiz
natural, no direito brasileiro, ¢ uma garantia constitucional'*? que deriva diretamente do principio
do devido processo legal, que ndo pode ser relativizada nem por questdes praticas de administracdo
judiciaria e muito menos por mera discricionariedade do 6rgao julgador, sob pena de atentar ao
préprio Estado Democratico de Direito*3,

Decorre do devido processo legal e da garantia do juiz natural, portanto, o direito que
todas as pessoas tém a um julgamento justo e igualitario, procedido por um juiz competente,
imparcial***, e atribuido de acordo com uma legislagdo previamente estabelecida, sem qualquer

abertura para discricionariedades.

141 Se considerarmos, portanto, o devido processo legal como um grande guarda-chuva gue abarca todas as garantias
processuais constitucionais, ndo é demasiado afirmar que referido principio, com relagdo ao processo judicial, como
leciona Rogério Lauria Tucci, consubstancia-se em uma real garantia da consecucao de outros direitos fundamentais
protegidos pela Constituicdo Federal. (CRUZ E TUCCI, Jos¢ Rogério e TUCCI, Rogério Lauria. “Constitui¢ao de
1988 e processo. Regramentos e garantias constitucionais do processo”. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.)

142 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, & igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de exceg¢&o; (...) LIl - ninguém serd
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; .

143 «Q principio do juiz natural, enquanto postulado constitucional adotado pela maioria dos paises cultos, tem grande
importancia na garantia do Estado de Direito, bem como na manutencéo dos preceitos basicos de imparcialidade do
juiz na aplicagéo da atividade jurisdicional, atributo esse que presta a defesa e protecao do interesse social e do
interesse publico geral”. (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢do Federal. Sdo Paulo:
Editora Revista dos tribunais, 62 edicdo,v.21, 2000, p. 65.)

144 Ada Pellegrini Grinover resume a garantia do juiz natural através de trés afirmativas: “(..) s sdo Org&os
jurisdicionais os instituidos pela Constitui¢cdo; ninguém pode ser julgado por érgéo constituido apds a ocorréncia do
fato; entre os juizes pré-constituidos vigora uma ordem taxativa de competéncias, que exclui qualquer alternativa
deferida a discricionariedade de quem quer que seja”. (GRINOVER, Ada Pellegrini, “O Processo em Sua Unidade
— 117, p. 39, item n. 6, Rio de Janeiro: Forense, 1984).
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Afinal, se for permitido ao juiz escolher as acdes que ira julgar, ndo se pode garantir
as partes que seu julgamento sera isento de pré-conceitos politicos, sociais, morais, ideoldgicos ou
pessoais por parte daquele que escolheu ser seu julgador. Destarte, o que confere seguranga juridica
as partes para submeterem seus conflitos a jurisdicdo é justamente a garantia de uma definicéo
prévia de competéncia, baseada exclusivamente em critérios objetivos legais, de modo a evitar um
retrocesso aos perigosos tribunais de excecéo.

145 ou da ndo

Pode-se dizer, inclusive, que a observancia da imparcialidade
discricionariedade nos julgamentos € condicdo para se salvaguardar a dignidade da propria
administracdo da justica, além de constituir pressuposto de validade e regularidade da relacdo
processual®®.

Como garantir a observancia da imparcialidade nos julgamentos, porém, € um
verdadeiro desafio na conjuntura atual do sistema de justica brasileiro, em que as decisdes em
ultima instancia sobre eventuais discricionariedades ficam restritas ao proprio poder que as emitiu,
conforme verificaremos no estudo do instituto da declaracdo de suspei¢do mais adiante.

Alguns juristas*4” vislumbram na obrigatoriedade da motivacéo das decisdes judiciais,

expressamente prevista em textos constitucionais*® (garantia constitucional, portanto), um

145 Vicente Greco Filho ressalta que a “(...) imparcialidade do Juiz é pressuposto de toda a atividade jurisdicional. A
imparcialidade pode ser examinada sob um aspecto objetivo e um aspecto subjetivo. No aspecto objetivo, a
imparcialidade se traduz na equidistancia pratica do juiz no desenvolvimento do processo, dando as partes igualdade
de tratamento”. (GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil brasileiro. Voll, Sdo Paulo, Saraiva, n. 3. p. 22.)
146 “A imparcialidade do juiz é pressuposto para que a relacdo processual se instaure validamente (..). A
incapacidade subjetiva do juiz, que se origina da suspeita de sua imparcialidade, afeta profundamente a relacéo
processual. Justamente para assegurar a imparcialidade do juiz, as constitui¢cdes lhe estipulam garantias,
prescrevem-lhe vedacdes e proibem juizos e tribunais de excecdo”. (GRINOVER, Ada Pelegrini. Teoria Geral do
Processo, 202 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 51/52.)

147" Antonio Scarance Fernandes é um dos juristas que vé& na motivagdo das decisdes judiciais uma forma de
constrangimento de eventual imparcialidade pela prépria comunidade: “Agora, fala-se em garantia da ordem politica,
em garantia da prépria jurisdigdo. Os destinatarios da motivacdo ndo sdo mais somente as partes e os juizes de
segundo grau, mas também a comunidade que, com a motivagdo, tem condicBes de verificar se o juiz, e por
consequéncia a propria Justica, decide com imparcialidade e com conhecimento de causa. E através da motivagio
que se avalia o exercicio da atividade jurisdicional. Ainda, as partes interessa verificar na motivacao se as suas
razbes foram objeto de exame pelo juiz. A este também importa a motivagdo, pois, através dela, evidencia a sua
atuagdo imparcial e justa”. (FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 32 ed. Sdo Paulo: RT,
2002. p. 119.)

148 A Constituigdo de 1988, em seu artigo 93, inciso 1X, exige a fundamentacéo de todas as decisdes judiciais, inclusive
emitidas pelos tribunais: “Art. 93. (...) IX. todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo”.
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caminho viavel para a fiscalizacdo da imparcialidade da atuacdo judicante e prevencao de
discricionariedades voluntaristas.

Todavia, hd que se considerar, em primeiro lugar, que as motivacGes das decisbes
judiciais tém sido cada vez mais sucintas e econdémicas em palavras (quando néo inexistentes),
inclusive nos casos de prisdes provisorias, o que dificulta o exercicio do direito de defesa e a
demonstragdo da parcialidade do juiz quando da interposicao de recursos.

Em segundo lugar, ainda que se consiga demonstrar (via recurso ou pedido de
suspeicdao) a existéncia de eventual decisdo judicial indevidamente motivada em juizos de valor e
elementos extra autos, a decisdo final sobre a parcialidade restara ao préprio Poder Judiciario, ou
ao Supremo Tribunal Federal na ultima instancia, este que vem incentivando o ativismo judicial e
o “livre convencimento” do juiz de forma patente, até mesmo pelo que se pode extrair de sua
prépria producdo jurisprudencial.

A liberdade dos juizes e tribunais na interpretacdo das normas e até da Constituicao,
com a flexibilizacéo reiterada de direitos fundamentais sob justificativas pragmaticas, coloca-nos
sob um verdadeiro estado de excecdo interpretativo, consequéncia de uma crise institucional que
afeta a subsisténcia do préprio Estado Democrético de Direito.

Inevitavel fica a conclusdo, portanto, que o principio do devido processo legal (do qual
decorre a garantia de imparcialidade do juizo), apesar de expressamente previsto em nossa
Constituicdo Federal, tem sido violado justamente pela instituicdo que deveria garantir sua
aplicabilidade, e pior, sem qualquer previsdao, no ordenamento juridico brasileiro, de uma
possibilidade de fiscalizacdo ou controle externo a esse tipo de abuso, 0 que coloca a sociedade
em permanente inseguranca juridica e diminui, se ndo elimina, a forca normativa da nossa

Constituicdo.

3. A declaracéo ou néo de suspeicdo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e o devido

processo legal

Em um Estado Constitucional, verifica-se a centralidade da Constituicdo dentro do

ordenamento juridico, bem como a previsdo e concretizagdo de direitos fundamentais. A
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supremacia nao € de quem governa ou de quem atua em determinado 6rgdo do Estado, mas sim da
Constituicdo, juntamente compreendida com a superioridade da lei dentro desse contexto estatal.

Ensina Carlos Ari Sundfeld (2003, p. 163) que, em um Estado de Direito, aquele que
exerce atividade publica esta submetido a uma fungdo. “Fung¢ao, para o Direito, é o poder de agir,
cujo exercicio traduz verdadeiro dever juridico, e que s6 de legitima quando dirigido ao
atingimento da especifica finalidade que gerou sua atribuicdo ao agente”. Nesse sentido, conclui
que o legislador, o administrador, 0 juiz, desempenham fungdo: “os poderes que receberam da
ordem juridica sdo de exercicio obrigatorio e devem necessariamente alcangar o bem juridico que
a norma tem em mira”.

O instituto da suspeicéo, previsto no Codigo de Processo Civil e, também, no Cddigo
de Processo Penal*, concretiza o principio da imparcialidade do juiz no exercicio de sua fungio
como elemento indispensavel ao devido processo legal e a garantia da igualdade entre as partes no
processo. Portanto, trata-se de um direito fundamental destinado a proteger o individuo contra uma
atuacdo arbitraria por parte do Estado-juiz, o qual deve agir de acordo com a sua funcdo
determinada por meio da lei.'*

As causas de suspeicdo ndo devem ser confundidas com as causas de impedimento,
apesar de ambas terem como finalidade “a possibilidade do juiz se expor a tentagdes tais, que
fossem capazes de pbr em xeque sua capacidade de resistir e manter-se imparcial”
(DINAMARCO, 2009, p. 413).

Entende-se que as causas de impedimento sdo mais graves do que as causas de
suspeicao. Trata-se, nos casos de impedimento, de objecdo ou matéria de ordem publica ndo sujeita
a preclusao, enguanto que a suspei¢do se ndo arguida no momento oportuno, estara envolvida pela

coisa julgada.

149 No Cadigo de Processo Penal, a declaragdo de suspeicdo ¢é causa de nulidade absoluta do processo penal (artigo
564, | c/c artigo 572). Seu contetido material encontra-se disciplinado no artigo 254 do mesmo c6digo. Nao obstante,
segundo explicagdo do Ministro Edson Fachin, na Arguigdo de Suspei¢do n.89, “as causas de suspeic¢do e impedimento
de atores processuais no ambito do Supremo Tribunal Federal estéo listadas no seu Regimento Interno, que tem status
de lei”. Para ele, ja que existe regramento especifico acerca do impedimento e suspei¢éo, ndo seria possivel a aplicagio
do Cadigo de Processo Penal. A disposi¢do regimental seria, seguindo precedentes da Corte, um rol taxativo, que ndo
admite ampliacdo pela via interpretativa.

150 Explica Cassio Scarpinella Bueno que: “Imparcialidade, neste contexto, significa acentuar que o magistrado (o
juiz, propriamente dito, e ndo o juizo, que é indicativo do drgdo jurisdicional) seja indiferente em relagéo ao litigio.
Seja no sentido comum da palavra, um terceiro, totalmente estranho, totalmente indiferente a sorte do julgamento e
ao destino de todos aqueles que, direta ou indiretamente, estejam envolvidos nele”. (BUENO, Cassio Scarpinella.
Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, ed.8%, Vol.1, 2014, p.138).
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Nota-se que, enquanto a suspeicdo tem relacdo com o subjetivismo do juiz, o
impedimento tem carater objetivo (interesse na causa). A presuncédo relativa (juris tantum) da
parcialidade do juiz diz respeito aos casos de suspei¢do e a presuncdo absoluta (juris et de jure) de
parcialidade do juiz diz respeito aos casos de impedimento.

No atual Codigo de Processo Civil, o tema da declaracdo de suspeigdo encontra-se
disciplinado nos artigos 146 ao 148. As causas de suspeicdo, especificamente, estdo previstas, em
um rol taxativo (em numerus clausus), no artigo 145 do Codigo de Processo Civil, segundo o qual,
hé& suspeicdo do juiz nos casos de: a) amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus
advogados; b) que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa antes ou depois de
iniciado o processo, que aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa ou que
subministrar meios para atender as despesas do litigio; ¢) quando qualquer das partes for sua
credora ou devedora, de seu cénjuge ou companheiro ou de parentes destes, em linha reta até o
terceiro grau, inclusive; d) interessado no julgamento do processo em favor de qualquer das
partes. >

Os motivos de impedimento e suspeicdo ndo se aplicam somente aos juizes, mas,
também, ao membro do Ministério Publico, aos auxiliares de justica e aos demais sujeitos
imparciais do processo (artigo148 CPC). Em relagdo ao juiz, ele podera declarar-se suspeito por
motivo de foro intimo, sem necessidade de declarar suas razdes nesse caso. Contudo, sera ilegitima
a alegacdo de suspeicdo quando houver sido provocada por quem a alega ou, ainda, quando a parte
que a alega houver praticado ato que signifiqgue manifesta aceitacdo do arguido.

Entende-se que se trata de um dever do juiz declarar-se impedido ou suspeito.
Entretanto, a parte interessada também devera arguir o impedimento ou a suspei¢do, em peti¢éo
fundamentada e devidamente instruida, na primeira oportunidade em que lhe couber falar nos
autos.

Os casos de declaragdo de suspeicdo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal

despertam interesse na medida em que em muitos dos casos essa declaracdo de suspeigéo,

151 Observa-se que o Codigo de Processo Civil de 2015 deslocou a hipotese antiga de suspeicdo (prevista no CPC de
1973, artigo 135, inciso I11), que trata do herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de qualquer das partes, para
hip6tese de impedimento (artigo 144, inciso VI, do CPC/2015). Entende-se que o legislador buscou com o
deslocamento fortalecer ainda mais a imparcialidade do julgador.

142



POLIFONIA REVISTA INTERNACIONAL ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO N.2 NOVASEREE 2018 PRIMAVERA/VERAO

indispensavel para a manutencéo do devido processo legal, ndo acontece. Assim, em casos em que
deveriam se declarar como suspeitos ou se reconhecerem suspeitos, ndo o fazem e nenhuma forma
de controle é realizada.

O grande desafio é estar a declaracéo de suspei¢do relacionada ha razdes subjetivas do
préprio julgador. Assim, o seu reconhecimento em um determinado caso concreto passa a se algo
de dificil comprovacao. Contudo, como foi apontado, as causas de suspeicdo, determinadas por
meio de lei, ndo sdo tdo amplas a ndo permitir um controle quando inequivocas as provas no
processo. Data maxima vénia a autoridade do juiz de se declarar como suspeito, deve ser feito um
controle a priorizar a seguranca nos casos decididos pela corte a partir da sua imparcialidade.

Assim, apesar do que dispdem os Codigos de Processo Civil e o regimento interno da
Corte'®, o Supremo Tribunal Federal ndo tem se valido do incidente para manter a imparcialidade
e a confianca das pessoas em suas decisfes. O que se verifica é o entendimento pacifico entre os
juizes de que se trata de uma convicgdo subjetiva do respectivo Ministro que se deve respeitar para
a propria manutencdo da estabilidade institucional da Corte.

Ocorre que, por meio de um levantando recentemente feito pelo jornal “Estado de Sao
Paulo”, nenhum pedido de impedimento ou suspei¢do de Ministros do Supremo Tribunal Federal
levado a Corte teve o seu pedido atendido em 10 anos. Diz ainda, que “todos os casos que foram
rejeitados pelo Presidente do STF da época nao tiveram os méritos discutidos pelo colegiado”. E
que, “entre 2007 e este ano, chegaram a Corte 80 arguicdes de impedimento e suspeigao”.?>

Entre os casos de suspei¢cdo alegados contra o Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
encontra-se o pedido feito pelo Procurador-Geral da Republica contra a sua atuacdo no caso do
habeas corpus apresentado pela defesa do empresario Eike Batista, preso pela Operacdo
Eficiéncia. Sustenta a declaracdo de suspei¢do em razéo de sua mulher, Guiomar Mendes, integrar
0 escritério de advocacia que prestaria servicos a Eike Batista. Contudo, nesse caso, 0 Ministro

esclarece que a epoca, o habeas corpus néo tinha o escritério como impetrante.

152 A suspeicdo sera arguida perante o Presidente, ou o Vice-Presidente, se aquele for o recusado. A arguicdo de
suspeicdo, caso admitida, nos termos do artigo 282 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, devera ser
dirigida ao Presidente do Supremo Tribunal Federal que, caso a admita, ouvira o Ministro recusado e, a seguir,
inquirird as testemunhas indicadas, submetendo o incidente ao Tribunal em sessdo secreta.

153 Acessivel no site: http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,stf-rejeita-80-pedidos-de-suspeicao-em-10-
anos,70001952791.
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Por outro lado, em uma situacao parecida, o Ministro Marco Aurélio se declarou
impedido de atuar em casos envolvendo o escritério do advogado Sergio Bermudes, com a
justificativa, enviada por oficio a Presidente da Corte, Carmen LdUcia, onde afirma guardar
parentesco sanguineo de terceiro grau, relacdo de tio e sobrinha, com funcionéria do escritdrio.
Ainda, explica que o impedimento se aplica inclusive a processos em que envolvam cliente do
referido escritorio de advocacia.

Em ambos o0s casos, a questdo central envolve uma relacdo de intimidade, mas com
decisfes completamente contrarias. Por que em uma delas houve a declaragéo de suspeicdo e na
outra ndo? A hipétese € dotada de subjetividade ao ponto de ficar o juiz livremente no poder para
decidir-se diante do caso concreto? O fato da esposa trabalhar no escritério de uma das partes é
tdo diferente de ter uma sobrinha trabalhando no escritério de uma das partes? N&ao seria de
responsabilidade do 6rgdo colegiado estabelecer parametros comuns a serem utilizados por todos
eles. Entender o contrério, significa reconhecer o carater fragmentéario da Corte Constitucional
Brasileira.

Ainda, sdo quatro os pedidos feitos pela Procuradoria-Geral da Republica para que o
Ministro ndo atue, também, nos Habeas Corpus relacionados ao empresario Jacob Barata Filho,
investigado em desdobramentos da Lava Jato, no Rio de Janeiro. I1sso porque aponta-se que Gilmar
Mendes foi padrinho de casamento da filha do empresario. Entre os fundamentos utilizados,
considera-se que “os vinculos sdo atuais, ultrapassam a barreira dos lagos superficiaisS de
cordialidade e atingem relacdo intima de amizade”.

Um outro caso, foi o pedido de suspeicdo feito pelo Procurador-Geral da Republica
nos casos da operagdo Ponto Final, que apura esquemas de corrupgdo no Rio. Nesse caso, sustenta-
se que o Ministro Gilmar Mendes e sua esposa possuem lagos estreitos com a familia de Barata
Filho, ja que foram padrinhos de casamento da filha do empresario, além do escritério em que
Guiomar Trabalha ter defendido interesses dos investigados na operagdo. O Ministro nega ter sido
padrinho do casamento e afirma que apenas acompanhou sua mulher na cerimonia, ja que o noivo
é sobrinho dela.

O Ministro Gilmar Mendes, porém, apesar de ser o0 Ministro com a maior quantidade
de pedidos de declaracdo de suspeicao (dezesseis pedidos), ndo € o unico da Corte que acumula

um numero consideravel de pedidos. Dentre os demais ministros, destacamos o Ministro José
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Antbnio Dias Toffoli, que ja acumula treze pedidos de declaracdo de suspeicdo, seguido pelo
Ministro Marco Aurélio, com doze pedidos, e pelo Ministro Ricardo Lewandowski, com dez
pedidos.

Sobre o Ministro Dias Toffoli, no caso do julgamento do mensal&o, que tinha como
um de seus réus Jose Dirceu, de quem foi subordinado entre 2003 e 2005, quando trabalhava na
subchefia de Assuntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica. Nesse caso, é preciso
analisar se o fato de terem trabalhado juntos implicaria a imediata declaracdo de suspeicéo ou ate,
impedimento. Precisaria se comprovar se dessa relacdo profissional decorreria uma amizade intima
ou, até mesmo, de inimigo capital. Na ocasido, 0 Ministro ndo se declarou suspeito.

Outro caso de declaracdo de suspeicdo ligado ao Ministro, ocorreu em 2011, quando
sua atuacdo foi questionada no caso Jodo Capiberibe, em disputa sobre o registro da candidatura
do Senador pelo Amapa. Na oportunidade, Toffoli justificou a ndo declaracdo de suspeicdo por
ndo entender ser amigo intimo de Capiberibe.

Ainda, em outros casos, COmo nos processos que envolveram as decisGes sobre o
reconhecimento da unido homoafetiva, a aprovacdo das cotas raciais nas universidades do Brasil
e a descriminalizacdo da interrupcéo da gravidez nas hipdteses de feto anencéfalo, os pedidos de
declaracédo de suspeicdo foram apresentados em relacdo ao Ministro, sob o argumento dele ja ter
se manifestado sobre os temas enquanto era Advogado-Geral da Unido. A grande questdo é que,
diferentemente, dos casos anteriores, 0s temas aqui apontados estavam sendo decididos por meio
de processo objetivo, onde o juizo a ser proferido diz respeito a manutencdo da supremacia da
Constituicdo. Assim, diferente do que ocorre em uma ac¢ao penal, onde 0 processo é subjetivo.

O que desafia esses casos de declaracao de suspeicdo € ela se tratar de uma decisao de
foro intimo. Isso leva a lembranga de Lenio Streck (2015), em obra intitulada “O que € isto —
decido conforme a consciéncia?”, da distingdo entre decisdo juridica e escolha politica.

Assim, qual seria o limite de intervencdo pela Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal para ndo limitar a atuagdo dos Ministros e, ao mesmo tempo, manter a imparcialidade e a
manutenc¢éo da seguranca nas decisdes proferidas pela Corte?

Interessante notar que as justificativas para a rejeicdo dos impedimentos pela
presidéncia do Supremo Tribunal Federal variam entre questdes formais e materiais. As questdes

formais s&o aquelas que dizem respeito aos aspectos procedimentais necessarios para a declaragéo,
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como, por exemplo, a tempestividade da arguicdo de suspei¢do e a capacidade processual para a
realizacdo do pedido. Ja as questbes materiais, sdo aquelas que dizem respeito ao conteddo
apontado pelo Cddigo de Processo Civil como motivadoras dos casos de suspei¢do, sendo elas as
apontadas no artigo 145 do Cdédigo de Processo Civil.

O reconhecimento do carater subjetivo das hipoteses de suspei¢do, no sentido de
permitir que o juiz se decida a partir de um juizo de foro intimo, parece decorrer de uma leitura
bastante ampla de normas que pretendem assegurar uma finalidade maior que é a garantia da
imparcialidade do juiz. Entende-se que as balizas norteadoras do reconhecimento dos casos de
declaracdo de suspeicdo estdo na propria interpretacdo das normas que indicam quando a
imparcialidade do juiz pode estar em risco.

Como ja foi apontado, o constitucionalismo principialista tem aplicado o direito de
uma forma onde identifica-se um poder extremamente criativo do juiz, sob o fundamento do
reconhecimento de aspectos ligados a justica. O que se defende aqui, pelo contrario, € uma leitura
normativista e garantista das normas como a Unica forma de garantir forca normativa e seguranca
juridica. Dessa forma, é preciso respeitar os limites apresentados pelo texto, respeitando o sentido
de suas palavras.

Eis, afinal, a importancia dos impedimentos previstos para a manutencdo da
imparcialidade do juiz como forma, inclusive, de garantir seguranca juridica a partir de um devido

processo legal.
4. Interpretacdo: instrumento de poder da funcgéo jurisdicional?

A imparcialidade dos Ministros do Supremo Tribunal Federal que se pretende
alcancar, entre outras formas, por meio da arguicao de suspei¢éo, ndo deve ser confundida com a
sua neutralidade.

Ja foi apontado que por imparcialidade entende-se a indiferenca que o juiz deve ter em
relacéo as partes no processo. O que se busca por meio da imparcialidade é afastar a existéncia de
relacdes entre quem esta julgando e quem esta sendo julgado para que o ato de julgar ndo seja
comprometido. J& a neutralidade, também € indiferenca, mas em relacdo a uma influéncia de

caréater subjetivo ou ideolégico.
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A interpretacdo juridica deve ser compreendida como a atividade intelectual exercida
por um sujeito para alcancar o sentido de uma determinada norma juridica. Um dos desafios da
atividade interpretativa é o estudo sobre a figura do “intérprete”. Isso porque, ao interpretar, é
possivel alcancar a neutralidade apontada acima?

A imparcialidade dos juizes, como ja analisada, busca-se por meio da previsdo de
situacBes que se poderia impedir de acontecer. Mas, e a neutralidade de quem julga?

Gadamer ja apontava a dificuldade dessa neutralidade a partir da necessidade de
estudar a interpretacdo a partir da pré-compreensdo do intérprete. Nas palavras de Eros Roberto
Grau (2005, p. 108), ele explica que para Gadamer, “toda interpretagdo correta tem de proteger-se
contra a arbitrariedade das ocorréncias e contra a limitagdo dos habitos imperceptiveis do pensar
¢ orientar seu mirar a coisa mesma”.

Em estudo de Mauro Capelletti (1989, p. 11), 0 autor expressa sua preocupagao com o
tema que intitula o seu livro: Juizes Irresponsaveis? Escreve sobre o controle interno da categoria
que foi suprimido em larga medida e, também, sobre o controle-sancdo exercido por parte do
Conselho Superior da Magistratura que teria se tornado lento e esporadico. Para ele, assim como
para Comoglio e Trocker, historicamente os sistemas de controle tém dado resultado negativo. Em
suas palavras, “tais sistemas sdo caracteristicos das magistraturas de tipo ‘corporativo’, fechadas
e hierarquicas, e ndo do tipo responsive, ou seja, abertas e sensiveis as pressdes da comunidade”.

Assim, ha uma preocupacdo quanto a responsabilidade dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal e sua funcéo de julgar de modo imparcial. Os casos de declaracéo de suspeigéo
levam exatamente ao questionamento sobre a posicao assumida pelos juizes nos processos de suas
respectivas competéncias. E, de que forma a interpretacao pode se tornar um instrumento poderoso
em sua atuagédo?

O modelo interpretativo que se adotou ap6s a Segunda Guerra Mundial, denominado
por Luigi Ferrajoli (2010, p. 21-23) como “constitucionalismo principialista e/ou argumentativo”,
tem garantido aos juizes um papel de destaque na determinacdo do direito. Trata-se de um modelo
pautado pela aproximacao entre o direito e a moral, na diferenciagcdo das normas entre regras e
principios e, também, na consequente utilizacdo da técnica da ponderacdo nos casos de conflito
entre as normas do tipo principio. Ainda, decorrente dessas caracteristicas, destaca-se o papel da

argumentacdo juridica, que serd indispensavel para apontar a norma a ser aplicada.
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Lugi Ferrojoli (2010, p. 24-28) nédo é adepto desse constitucionalismo principialista
e/ou argumentativo, mas defensor de um constitucionalismo normativo e/ou garantista, que busca
a normatividade forte para ele perdida com o modelo anterior. O autor explica que se trata de um
jus-positivismo reforcado, j& que complementa o positivismo juridico por meio da positiva¢do ndo
apenas do “ser”, mas também do “dever ser” do direito. Nesse sentido, o papel da jurisdi¢do seria
apenas o de remocao das antinomias e o de apontar as lacunas existentes.

O que se verifica é que muitas vezes a aplicacéo do direito decorre de um ato volitivo
do juiz. E isso, desde Hans Kelsen (2000, p. 387-397), a partir do positivismo juridico, quando na
busca do conhecimento cientifico da norma, identificou que o processo de aplicacdo do direito
corresponderia a dois momentos distintos. Um primeiro, cientifico, de determinacdo dos sentidos
possiveis de uma norma (formacgédo da moldura); e, um segundo, a partir da escolha da norma a ser
aplicada pelo juiz, a qual envolveria um ato de vontade, ja que qualquer delas seria uma aplicacéo
valida da norma juridica interpretada.

O que se verifica é que sempre se tentou controlar a atividade do juiz, seja pelo método
de subsuncéo, seja hoje por meio da argumentacdo juridica. André Rufino do Vale atenta para o
fato principal a ser enfrentado que “ndo esta tanto mais em saber que poder tem os Tribunais
Constitucionais, mas como e em que medida eles exercem esse poder” (2007, p. 99). Portanto, uma
preocupacao sobre a legitimacdo das proprias praticas institucionais.

Também, nesse sentido, ensina Lenio Streck (2017, p. 105), a partir do movimento
Critica Hermenéutica do Direito, que se deve preocupar com “o modo como se julga, e ndo apenas
com o modo de justificagdao do que foi dito pelo juizo”. O modo como se julga reflete, entre outros
aspectos, no estudo da figura do juiz que, ao tomar uma decisdo, deve assegurar valores garantidos
constitucionalmente de um devido processo.

A imparcialidade que se pretende proporcionar por meio da declaracdo de suspeicao,
exige do juiz um ato de responsabilidade que ndo pode ser entregue a sua subjetividade. Ainda
mais, nos casos de suspeicdo, é que se deve prever e fazer uso de mecanismos de controle que
ultrapasse o juizo Unico do juiz suspeito.

Além disso, entregar a aplicacdo de qualquer norma a atividade subjetiva do juiz
parece uma escolha perigosa. Nao se quer afirmar que a declaracéo de suspeicao ndo deva se pautar

pelo foro intimo de cada juiz, mas, sim, que esse poder de convic¢do dado a ele deva ser
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compreendido como um dever de se declarar suspeito. Até porque as situacdes apontadas pela lei

como causas de suspei¢cdo nao sdo se valem de uma linguagem téo aberta como se tém apontado.

5. Conclusdes

Conclui-se que, a partir do devido processo legal, a imparcialidade € indispensavel
para a manutengdo de um Estado Constitucional, ja que os poderes precisam atuar com harmonia
e independéncia, sem, contudo, fugir dos limites impostos pela lei (sentido amplo).

Verifica-se que o papel do Judiciario nem sempre foi a posicao de destaque que ele
assume hoje. Justifica-se, entre outros motivos, pelo carater democratico das Constituicdes do pds
Segunda Guerra Mundial e pelo modelo diferente de interpretar a Constituicdo, estabelecido a
partir das criticas do modelo interpretativo que se tinha até entao.

A partir de uma crise institucional vivenciada pelos Poderes Executivo e Legislativo,
o Poder Judiciario assume uma posicao de protagonista que tem sido repensada.

Um dos aspectos que chama atencao encontra-se no dever dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal se declararem suspeitos, quando assim for o caso. O presente artigo demonstrou
a quantidade consideravel de pedidos de declaracdo de suspeicdo que nao tiveram os seus méritos
analisados pelo plenario e alguns exemplos de pedidos recentes de declaracdo de suspeicao que
deveriam, mas ndo foram atendidos.

Com isso, h& uma insuficiéncia na forma prevista constitucionalmente para realizar o
controle de declaracéo de suspei¢cdo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, ja que ele ndo se
efetiva. A declaracdo de suspeicdo permite garantir um juiz imparcial, que ndo se coloca em
situacOes de tentacdes tais que sejam capazes de por em xeque sua capacidade de resistir e manter-
se imparcial.

Contudo, entregar o dever de declaracdo de suspeicdo do juiz a sua subjetividade
parece perigoso, como 0s casos apontam. O constitucionalismo principialista, ao aproximar direito
e moral, ainda que com objetivos justos, indica que, também, tem sido fonte de um aumento da

func&o jurisdicional que extrapola os limites existentes.
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Sugere-se a necessidade de uma leitura de um constitucionalismo garantista, onde se
volte a reafirmar a forca normativa da lei, sem se permitir uma atuacéo criativa por parte do juiz.
A subjetividade do juiz ndo pode dar a palavra final em um Estado Constitucional. Ha mecanismos
de controle previstos por meio da lei (Codigo de Processo Civil e Regimento interno do Supremo
Tribunal Federal), mas que néo se efetivam sob fundamento desse poder subjetivo do juiz.

Veja-se que reconhecer a subjetividade a um poder absoluto de decisdo por parte do
juiz pode ser perigoso para a sociedade e para o proprio direito ao ndo conseguir garantir seguranca
juridica por meio das suas normas. Ainda que se reconheca a possibilidade de um juizo de foro
intimo, dado que o direito ndo pode prever de antemao todas as hipdteses ensejadoras de suspeicao,
precisa-se buscar formas de controla-lo, em nome do modelo constitucional de Estado existente.

Nesse sentido, o papel exercido pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal e pelo
Plenario sdo indispensaveis para a manutencdo dos valores constitucionalmente assegurados, mas
isso exigiria da Presidéncia da Corte uma postura firme para definir parametros, objetivos e
subjetivos, que sejam obedecidos por todos. Acredita-se que so assim seria possivel reduzir a “livre

convic¢do do juiz”.
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