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Para Elisabete, Alda e Dirlene, por tudo que sé elas sabem.



“Hoje ¢ impossivel dizer ao certo por que se castiga: todos 0s conceitos em que um processo inteiro se

condensa semioticamente se subtraem a definigdo; definivel é apenas aquilo que ndo tem histdria”.
Nietzsche, Friedrich.

Genealogia da Moral, 1877.

“— Vejo por ai que vosmecé condena toda e qualquer aplicagio de processos modernos.
— Entendamo-nos. Condeno a aplicacdo, louvo a denominacgdo. O mesmo direi de toda a recente
terminologia cientifica; deves decora-la. Conquanto o rasgo peculiar do medalhdo seja uma certa

atitude de deus Término, e as ciéncias sejam obra do movimento humano, como tens de ser medalhdo
mais tarde, convém tomar as armas do teu tempo”.
Machado de Assis.

Teoria do Medalhdo, 1881.
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RESUMO: A presente tese indaga a funcdo da imparcialidade judicial na semantica
de legitimacdo das respostas no direito. Investigam-se 0s usos a que a nogdo de
imparcialidade desempenhou em momentos historicos distintos e quais as condicoes
de sua manutencdo no contexto contingente da formacdo de expectativas normativas
relacionadas a atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Argumenta-se que o transito da
ideia de imparcialidade foi mediado pela ativa mobilizagcdo corporativa dos membros
da magistratura. Por meio da analise empirica do debate sobre o Poder Judiciario no
processo constituinte de 1987-1988 e das decisdes do STF nos julgamentos das
arguicdes de suspeicdo e impedimento, observou-se que a instrumentalizacdo das
garantias constitucionais do exercicio independente da jurisdicdo tem bloqueado a
confianga na atuacdo imparcial do Judiciario. Ao fim, em atencdo a desigualdade
estrutural que marca a exclusdo do acesso a justica no Brasil, questiona-se a
possibilidade da construgdo de instrumentos protetivos da imparcialidade que sejam
imunes as praticas dos proprios juizes.

Palavras-chave: Imparcialidade Judicial; Constitucionalismo; Processo Constituinte;
Préaticas Judiciais; Supremo Tribunal Federal



ABSTRACT: The present thesis inquires the role of judicial impartiality under the
semantics of legal response legitimation. The research aims to clarify the notion of
impartiality performed in different historical moments and the contingent conditions
of its maintenance during the formative expectations of norms related to the
performance of the Brazilian Supreme Court. It is our perspective that the change in
the meaning of impartiality was mediated by active mobilization of magistracy
members. Relying on empirical analysis of the debate on the Brazilian Judical Power
covering the biannual of the 1987-1988 constituency process and the Supreme Court’s
decisions in not examining cases law with motions addressing legal sufficiency of
disqualification, it was observed that the instrumentalization of constitutional
guarantees of the independent exercise of jurisdiction has blocked confidence in the
impartial function of the judicial power. Last but not least, in the light of structural
inequality that marks the exclusion of access to justice in Brazil, we question the
possibility of constructing protective instruments of impartiality that are immune to
partial judges practice.

Keywords: Judicial Impartiality; Constitutionalism; Constituency Process; Judicial
Practices; Brazilian Supreme Court



RESUMEN: Esta tesis investiga la funcién de la imparcialidad judicial en la
semantica de legitimacién de las respuestas en el derecho. Son investigados los usos
de la nocion de imparcialidad en momentos historicos distintos y cuales las
condiciones de su mantenimiento en el contexto contingente de la formacion de
expectativas normativas en relacion a la actuacion del Supremo Tribunal Federal. Se
argumenta que el transito de la idea de la imparcialidad fue mediado por la activa
movilizacion corporativa de los miembros del poder judicial. A través del analisis
empirico del debate sobre el poder judicial en el proceso constituyente de 1987-1988
y las decisiones del Tribunal Supremo en el juicio de las proposiciones de abstencidn
y recusacion de magistrados, se sefialé que la instrumentalizacién de las garantias
constitucionales del ejercicio independiente de la jurisdiccion ha bloqueado la
confianza en el desempefio imparcial de la judicatura. Al final, a la luz de la
desigualdad estructural que marca la exclusion del acceso a la justicia en Brasil, se
pone en cuestion la posibilidad de construir instrumentos de proteccion de
imparcialidad que sean inmunes a las practicas de los propios jueces.

Palabras claves: Imparcialidad Judicial; Constitucionalismo; Proceso Constituyente;
Précticas Judiciales; Supremo Tribunal Federal
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Introducgéo

A pergunta que guia as reflexdes desenvolvidas neste trabalho gira em torno
de uma sensacao incémoda sobre 0 modo de compreensao das decisdes judiciais: por
que mantemos a crencga na existéncia da imparcialidade dos juizes?

Esse parece ser um incomodo amplamente compartilhado pelo senso comum?.
Ao perguntarmos as pessoas dos mais variados contextos de origem, formacéo,
lingua, classe econémica, social ou cultural, o que eu procurei fazer antes de decidir
pesquisar e escrever sobre o tema, a resposta é invariavelmente vacilante, incerta,
duvidosa, ambigua, cética, sempre arriscada. Quando nao sdo oferecidas respostas que
a negam em forma de nova pergunta: “Ora, vocé sabe que imparcialidade ndo existe,
porque perguntas?”. Ou que fazem analogia com suas proprias atividades: “por
exemplo, como médico eu preciso manter uma imagem imparcial, que € a0 mesmo
tempo uma empatia e uma distancia com o paciente para poder trata-1o”.

Entdo, o que poderia motivar uma tese de doutorado sobre um tema tdo amplo
e cercado de tantas variantes quanto o da imparcialidade judicial? Um tema que, além
do direito, pode ser apropriado por investigagdes de campos do conhecimento tdo
dispares como psicanalise, filosofia, biologia-genética, linguagem (comunicacao
social), historia, sociologia, ciéncia politica e tantas outras relacionadas a capacidade
humana de formular juizos morais.

Definir sob que perspectiva pesquisar a imparcialidade judicial ja impde a
prépria escolha a condicédo de ser parcial. Escolher os contornos sobre os quais aquela
pergunta incomoda sera lida, confrontada e reescrita ja pde em dificuldade qualquer
pretensdo de objetividade que uma descricdo sobre a categoria de imparcialidade
judicial possa guardar. Entdo, estabelecer os pontos de partida de uma anéalise sobre a
imparcialidade é, necessariamente, ancorar-se sobre determinados pressupostos
contingentes que, por sua vez, possibilitem visualizar as diversas contradicdes entre
discursos e praticas judiciais.

Em primeiro lugar, o que impulsiona a pesquisa que subjaz esta tese € o
questionamento sobre quais as condi¢bes da formacdo de um juizo imparcial quando

o0 sentido dessa expressao se sujeita a uma variavel tdo significativa de circunstancias

! Parece prevalecer entre os juristas, mas ndo somente para eles, o dogma de que ‘o juiz deve ser
imparcial, porém ndo neutro, pois € um cidadao imerso na sociedade na qual vive e atua.” O problema
dessa nocdo € que, em geral, quem a afirma costuma parar nesse ponto e o faz em resposta ao
questionamento de uma atuacdo vista como ‘ativista’ ou ‘estranha’ de algum magistrado.
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e excecdes que lancam davidas sobre a utilidade de sua manutencdo como categoria-
chave na descricdo sobre exercicio do poder como autoridade.

Em segundo, a percep¢do de que é justamente sob as lentes da ideia de
imparcialidade como possibilidade entre o direito e a politica, que a construgdo e a
critica a prética judicial parecem se refletir, ora sob movimentos de forte tenséo, ora
sob particularidades que as aproximam, nem sempre produzindo o sentido esperado,
mas causando reagOes e provocando distingdes nas formas de articulagdo dos
discursos politico e juridico.

Se eu pudesse fazer uma analogia geografica com a finalidade de explicar
como a ideia de imparcialidade se coloca entre o direito e a politica, ela seria
representada sob a imagem de uma linha de fronteira entre dois estados ou paises2. De
um lado, desde um olhar lancado sobre o mapa, a aparéncia € de que se trata da
definicdo clara entre pétrias distintas, marcadas por sua propria soberania, cujo
exercicio se da invariavelmente dentro dos limites de sua extenséo territorial. Por
outro, vista a partir daqueles que vivem na zona de fronteira e podem toma-la como
experiéncia cotidiana, certamente a construcdo iconogréafica representada no mapa
daria lugar a uma imagem mais dinamica, incerta, passageira, cujos exatos limites se
confundem em meio ao transito constante de um lado a outro, e onde a linha
fronteirica pode ser percebida apenas como um traco imaginario que produz efeitos
praticos.

Mais do que isso, o tracado de uma fronteira pode se revelar como resultado
de conquista militar, simbolizando a vitdria de uma nacéo sobre outra ou como acordo
politico, em que a habilidade de negociacdo evita ou pde fim a um conflito armado.
Em ambos os casos, a fronteira € vista como disputa3: motivo de regozijo para o

vencedor e de desconforto para o perdedor, seja na guerra ou na diplomacia, mas

2 Como exemplo, a imagem que surge da letra de Petrolina Juazeiro, composta por Luiz Gonzaga, ao
expressar a recordagdo da beleza das margens do S&o Francisco, na divisa entre Pernambuco e Bahia.

® A regifio da Alsacia, na fronteira entre Franca e Alemanha tem essa caracteristica. Inicialmente
habitada por Celtas, por volta de 1500 a.C, foi ocupada pelos romanos em 90 d.C, e depois por tribos
germanicas com a queda do Império Romano. No século V foi incorporada ao dominio dos francos, até
que o Reino Franco fosse dissolvido em 843, quando se tornou parte do Sacro Impérioc Romano-
Germanico, sob controle da dinastia dos Habsburgo da Austria. Em seguida voltou a ser cedida a
Franca ap6s a Guerra dos trinta anos, em 1648. No final da Guerra Franco-Prussiana, em 1870, voltou
ao dominio alemdo até o término da Primeira Guerra Mundial, encerrada pelo Tratado de Versalhes,
que em 1919 estabeleceu 0 seu retorno ao territério francés. Durante a Segunda Guerra foi novamente
anexada pela Alemanha, que devolveu o territério aos franceses em 1944, ap6s o bombardeio dos
norte-americanos e a iminente derrota alema. Cf. D’ Aprix, Peter. Brief history of Alsace-Lorrain.

13



sempre mantida sob vigilancia mutua. Logo, compreender os contornos de uma linha
de fronteira é olhar para a historia.

Seguramente, os habitantes que vivem mais afastados da linha de fronteira
guardam imagens mais bem definidas sobre as caracteristicas de seu proprio territorio,
lingua e costumes em relacdo aos fronteiricos. Mas estes também terdo suas proprias
versdes sobre o que ela representa e como se formou. Versdes construidas a partir do
antagonismo presente no contexto histérico no qual a fronteira foi erguida, como acao
transformadora de individuos.

A fronteira, entdo, seria esse locus construido onde se abrigam tanto a
integracdo como o conflito. O conceito a partir do qual se pode definir semelhancas e
distingdes entre o que é interno e o externo, porém ndo desde um dado critério tomado
a priori, mas produzido pelas narrativas dos seus habitantes, cujas relacbes submetem
as préprias descricdes a permanentes ressignificacdes. Ao dividir estados, uma linha
fronteirica ndo divide apenas porcdes territoriais4, mas cria uma representacao
paradoxal entre metafora e histéria. Como metéfora, a fronteira é vista como o recorte
simbdlico de uma identidade formada a partir de semelhancas (étnicas, linguisticas,
culturais, religiosas, etc.), cuja multiplicidade é reduzida para dar lugar a
representacdo da unidade. J& como historia, a fronteira € algo muito mais complexo e
pulverizado, formado de peculiaridades que ndo se deixam absorver por inteiro pelo
mosaico de representacGes da metafora das semelhancas.

Tal como uma linha de fronteira, a ideia de imparcialidade é permeada pelas
diversas ambiguidades do discurso juridico que constroi a auto-compreensdo do
sentido da atividade da Corte como imparcial. Esse discurso evidencia uma
articulacdo tedrica que enxerga na Constituicdo ndo o parametro de avaliacdo da
adequacdo de regras, mas como parametro de avaliacdo do justo ou integro, elevando
a categoria de imparcialidade a um uso politico quase "divino", afastado da tenséo que
se pOe entre a politica e o direito.

Longe de sugerir que 0 objeto da tese seja (re)desenhar uma espécie de linha
de fronteira entre politica e direito, com a analogia feita acima quero deixar clara
outras duas escolhas feitas neste trabalho: 1) a de analisar a imparcialidade judicial a

partir do confronto entre a sua imagem objetiva usualmente incorporada no discurso

*Um exemplo de como as assimetrias refletidas na fronteira alcancam efeitos significativos para as
relagBes sociais esta no muro militarmente monitorado que divide a cidade de Nogales, cuja parte norte
encontra-se no Arizona e sul no estado mexicano de Sonora. Cf. Acemoglu & Robinson, 2012, kindle -
posicdo 255 de 8248.
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dogmatico e as descricOes feitas pelos seus agentes — 0s juizes, em suas decisdes; 2)
buscar compreender se e como a ideia de imparcialidade judicial estd inserida nas
disputas de poder, e em que medida o direito, através da ideia de imparcialidade,
limita ou reforga os usos politicos da atividade da Corte na jurisdigdo constitucional.

A imparcialidade autodescrita

Este trabalho concentra sua atencdo na observacdo do modo pelo qual
referéncias explicitas e implicitas a nocao de imparcialidade ocorrem nos discursos
politico e juridico contidos nas deliberagdes do Supremo Tribunal Federal (STF),
especialmente daqueles que tematizam a prépria atuacdo dessa Corte. Lancar o olhar
sobre 0 modo como a Corte se autodescreve muitas vezes nos mostrard um lugar
vazio, tendo em vista o fato descrito por Paul Ricoeur de que “a consciéncia de si ¢
opaca a si mesma”>. Ndo esperdvamos, e ndo encontramos, um discurso explicito
muito denso sobre a imparcialidade da Corte e de seus membros, tendo em vista que
esse tipo de andlise tende a ndo ocorrer de modo explicito nos discursos do proprio
6rgéo, que sdo dotadas de um baixo grau de auto-reflexividade. Se a reflexividade é
uma tonica nos discursos académicos (que precisam deixar claro seus pressupostos
tedricos, suas premissas metodoldgicas e seus engajamentos ideoldgicos), ela ndo é
um elemento relevante dos discuros técnicos da burocracia estatal, inclusive da
judicial, que raramente coloca em questdo a sua prépria autoridade e os limites de seu
modo de atuar. Ndo obstante, a Unica forma que temos de perceber as noc¢des de
imparcialidade que permeiam a atuacdo da corte sendo por meio da analise da sua
atividade decisoria.

Embora os tribunais ndo tenham por habito tematizar de modo explicito a sua
prépria atuacdo, existem varios casos em que as decisdes envolvem tomadas de
deciséo sobre os parametros de atuagdo do Tribunal. Isso ocorre especialmente nas
decisbes sobre excegdes de suspeicdo e impedimento, casos em que as garantias de
imparcialidade precisam ser tratadas, ao menos de forma implicita. Mas também
ocorre em outras questdes sensiveis, notadamente na definicdo judicial de direitos
fundamentais, que envolvem debates acerca dos limites da competéncia do STF.

Assim, é na linguagem articulada em suas decisdes que buscaremos identificar as

® Cf. Ricoeur, 1991, p. 7. Também nesse sentido: “Un individuo es real cuando adquiere sentido para
si. Este sentido de si mismo sélo se produce, si la unidad de los elementos se constituye como unidad
de identidad y diferencia.” Cf. Luhmann, 19973, p. 111.
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manifestacdes da Corte acerca de seu papel e de seus limites. Uma avaliagdo que pode
ser distinta a configuracdo da separacdo de poderes previstas no texto constitucional,
texto que paradoxalmente cabe a ela redefinir e resguardar.

Expor a maneira pela qual um tribunal descreve a si mesmo enquanto decide
casos envolvendo direitos fundamentais com relevante significado para a comunidade
politica, pode ainda ser o instrumento sob o qual se abre espaco para a diferenca,
como lembra Iris Marion Young® ao criticar o ideal de imparcialidade promovido por
teorias da justica de fundo moral, cujo foco sobre a dicotomia entre “egoismo e
imparcialidade” seria inadequado. Checar o grau de abertura a diferenca que o espaco
das Cortes estd disposto conceder é, entdo, levar a sério a limitacdo que as
democracias constitucionais se auto-impdem e observar como 0s agentes de uma de
suas instituicdes, os juizes, compreendem e exercitam eles proprios essa
autolimitacdo.

Importa destacar, entdo, que a forma de descrever a imparcialidade aqui ndo
esconde o seu carater paradoxal. Se assume como premissa o fato de que os motivos
psiquicos ou a consciéncia dos julgadores sdo elementos prescindiveis para legitimar
as decisdes judiciais numa democracia constitucional, por outro ndo deixa de destacar
que, tratando-se de imparcialidade, é a propria autodescricdo do sistema juridico que
reintroduz o problema da consciéncia’, como forma de manter as expectativas em
uma decisdo produzida de acordo com o direito.

Analisar o problema da imparcialidade judicial sob os parametros da
autodescricdo da Corte, em meio a contingéncia dos conflitos com que as instituicdes
sdo confrontadas a todo tempo, potencializa uma visdo distinta daquela
tradicionalmente adotada pelos juristas. Além disso, permite o exame das relacdes
entre o discurso universalista e principioldgico de liberdade e igualdade e a atuacao
discursiva da Corte, possibilitando uma anélise da coeréncia entre o discurso tedrico e

a pratica decisoria.
Imparcialidade e revisdo judicial

Ao aproximar essa nocao de imparcialidade a observacao de que a funcdo do

constitucionalismo é a protecdo as distintas comunicagdes da politica e do direito,

® Cf. Young, 1990, p. 106.

" Essa reintroducdo, entretanto, esta restrita & forma exigida pelo direito e ndo & investigacdo da
consciéncia do magistrado. Tanto que para o acolhimento das arguicfes de suspei¢do basta a suspeita
de que o juiz possa vir a ser parcial. Cf. Luhmann, 2005, p. 439.
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proporcionando-lhes autonomia ao tempo em que viabiliza influéncias reciprocass,
destaca-se 0 modo como as instituicOes criadas para preservar aquela autonomia
articulam sua prépria organizagdo nos espacos de poder. Enquanto a autonomia do
direito parece depender institucionalmente da independéncia de juizes e Cortes,
inclusive como forma de Ihes garantir a imparcialidade de julgamento, a autonomia da
politica exige amplo espaco de discri¢do para a deliberacéo do legislador. Isso porque
as razoes do legislador sujeitam-se a uma maior variedade de possibilidades de
legitimacdo, enquanto permanentemente aberta a diversidade de grupos politicos,
cujas demandas prescindem da conversdo na linguagem técnica do direito.

Ocorre que, em geral, a teoria constitucional tende a descrever as Cortes como
o0 locus mais apropriado da razéo, pois seria integrada por agentes mais virtuosos® que
os legisladores. Essa percepcdo, contudo, simplifica um problema relevante e que
atinge diretamente a funcdo de promoc¢do da autonomia das esferas do direito e
politica articulada pela Constituicdo. Isso porque a afirmacdo, sob peticdo de
principio, de que um grupo de juizes constitui uma reserva moral qualificada e, por
isso, estd sempre melhor posicionado para decidir, potencializa a homogeneizagdo©
da distin¢do entre deliberacdo politica e razdo juridica.

Essa descricdo prevalecente sobre o papel das Cortes, contudo, néo
problematiza suficientemente o fato de que também elas estdo sujeitas as mesmas
deficiéncias dos parlamentos e governos. E fato que juizes e tribunais podem ser
capturados por corporacfes!!, sobrecarregar-se, corromper-se, além de usarem sua
autoridade para o alcance de beneficios em seu favor12, escondendo interesses
particularistas sob o manto de uma imagem de pureza ou neutralidade politico-

ideoldgica. A problemas como esse ndo se relaciona diretamente a linguagem do

® Cf. Luhmann, 1996.

® Nesse sentido a critica de Waldron, 2009, 125-145.

10 Cf. Méllers, 2012.

1 E exemplo disso o poder do lobby nos julgamentos de casos envolvendo interesses do business
corporativo nos Estados Unidos. Sobre o tema, a pesquisa empirica feita por Joanna Sheperd (Sheperd,
2013, p. 16) e a decisdo da Suprema Corte americana em Caperton v. A. T. Massey Coal Co. (556 U.S.
868 - 2009).

2 Aqui se podem incluir as demandas por remuneracio e vantagens do cargo Cf. Vermeule, 2012, p.
408 ss. No contexto brasileiro, analisamos brevemente como os interesses corporativos dos
magistrados podem constituir um “protagonismo judicial remuneratério”, que ora se reflete na agenda
do Poder Legislativo (Carvalho & Lima, 2014: http://goo.gl/U8XUdI) e ora assume carater decisdrio
interno, independente de lei e contra a Constituicdo, a exemplo do caso do auxilio-moradia para juizes
de todo o pais — STF. AO n. 1.773/DF; AO n. 1.946/DF, e ACO 2.511/DF, todas relatadas pelo min.
Luiz Fux. Para uma andlise da argumentacdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal (Carvalho &
Costa, 2014: http://goo.gl/frSIgA).
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constitucionalismo. Porém, 0s usos a que se prestam os termos da imparcialidade no
exercicio da jurisdicdo constitucional, num projeto republicano e democratico, ndo
pode desconsiderar o fato de que esse projeto deve expor 0s que exercem a autoridade
jurisdicional a uma visibilidade permanente.

Avaliar os usos da ideia de imparcialidade como justificacdo do judicial
review leva em conta também a descricdo historica. Subjaz a prépria criacdo desse
importante mecanismo de legitimacg&o politica a paradoxal articulagdo entre a vontade
da maioria e o respeito as restrigdes contidas numa carta de direitos. A ideia de que a
um tribunal é destinada a missdo de dar a resposta em temas que relacionem direito e
politica possui uma longa tradicdo, e remonta a um agrupamento de razdes que
tiveram acolhimento singular na organizagdo institucional promovida pelo
constitucionalismo norte-americano.

Esse tipo de limitacdo da atividade politica correspondia a ideia madisoniana
de que o poder legislativo, considerado o mais forte, ndo deveria prevalecer como
soberano. Logo, a necessidade de dividi-lo em formato bicameral, preservando a
participacdo dos estados-membros na formacdo da vontade federal, além de conferir
ao poder executivo o poder de veto absoluto como arma mais natural contra a tirania
da maioria.

A prevaléncia dessa concepcdo também se estendeu a configuracdo dos
federalistas sobre o papel do Poder Judiciario. O arranjo desse poder foi objeto de
controvérsia durante os debates da Convencdo entre federalistas e o pensamento dos
republicanos, defensores de um sistema politico espelhado nas relac@es entre eleitores
e representantes. Os republicanos afastavam a ideia de interferéncia dos juizes nas
decisbes do parlamento, pois sendo este o foro fundamental do poder do povo, ndo
seria justificavel a sua diluicdo em tantos filtros que acabassem por esvazia-lo. Essa
critica dos republicanos ao sistema de freios e contrapesos parecia ajustar-se a defesa
do pensamento majoritario como método democratico por exceléncia. Contudo, a
opcdo vencedora dos federalistas que enxergava nas cortes o papel de orgéos
intermediarios entre o povo e o legislativo tinha como pano de fundo a percepgéo de
que ndo seria racional pressupor que “os congressistas poderiam ser 0s juizes
constitucionais de seus proprios poderes”13, quando nem mesmo a Constituigéo teria

habilitado os representantes do povo a sobrepor sua vontade a dos constituintes. Essa

13 Cf. Madison et al, 2006, p. 500.
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é uma formulacdo tdo paradoxal quanto paradigmatica para a construcdo da teoria
constitucional norte-americanal4.

Foi justamente sobre esse ponto que se sobressaiu uma caracteristica sutil dos
paradoxos entre direito e politica na organizacao estatal dos Estados Unidos. Isso
porque ao formatar a ideia de Constituicdo como instrumento juridico de limitacdo do
poder, os federalistas delegaram ao discurso judicial a atribuicdo de avaliar a
compatibilidade da atividade do parlamento com a Constituicdo, o0 que, na prética,
significava dar aos juizes o exercicio de um tipico poder moderador’>. Mas dizer que
ao direito cabe a funcdo de definir os limites da politica ndo significava, como
consectario 16gico, que esse controle necessariamente seria por uma especifica elite
institucional, o poder judiciario. No ponto, os artigos federalistas apresentam dois
argumentos que interessam mais particularmente a analise sobre o significado da
imparcialidade no discurso judicial.

Os dois argumentos s&o explorados por Hamilton'® no paper n® 78. O primeiro
é o0 de que seria muito mais racional pressupor que as cortes foi destinado
desempenhar esse papel porque é préprio da tarefa dos juizes e tribunais inclinar-se
sobre um ordenamento juridico complexo e, a partir dele, identificar o direito
aplicavel segundo técnicas interpretativas como hierarquia e vigéncia. Além da
funcdo de extrair dos textos legislativos o sentido pratico para a solucdo de casos
concretos. A segunda motivacéo foi a de que, ndo dispondo da bolsa nem da espada e
competindo-lhe apenas o juizo, o Judiciario seria sem ddvida o mais fraco dos
poderes, ndo podendo “atacar nenhum dos dois outros com boa esperanga de
resultado”. Diante dessa “fraqueza natural”, Hamilton via na independéncia e
inamovibilidade dos juizes os Unicos meios de defender-los dos demais poderes.

Foi precisamente o argumento da imparcialidade judicial que serviu a
justificativa de Hamilton'’ contra o risco da substituicdo da vontade do legislador pela

vontade dos tribunais, que tém o dever de declarar o sentido da lei. Entdo, admitir tal

14 Sobre como esse paradoxo era visto e as implicacBes institucionais de delegar as cortes o controle
horizontal do legislador no modelo de centralizacdo dos federalistas: Thornhill, 2011, p. 199 ss.

1> Talvez esta seja uma das principais distin¢fes entre a ideia de checks and balances dos federalistas e
a vertente mais conhecida da separacdo de poderes, pois a defesa de um poder moderador que pudesse
regular a atividade do Executivo e Legislativo, nas palavras de Montesquieu, ndo poderia ser
institucionalizada no Judiciario, considerado um poder relativamente nulo. Cf. Montequieu, 1993, pp.
151-152.

16 Cf. Madison et al, 2006, p. 498ss

7 A imparcialidade também é defendida por Hamilton como um recurso reservado a jurisdicdo federal
para a resolucdo de questbes entre estados e a Unido no Federalist paper n° 80 do que como
prerrogativa dos juizes derivada do uso da razéo na solucédo de conflitos.
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situacdo seria reconhecer que “ndo deve haver juizes separados do corpo legislativo”,
e muito menos independéncia judicial como garantia da Constituicdo e direitos
individuais. Essa compreensdo da imparcialidade como opcéo do poder constituinte
pelo discurso juridico assumiu a fungéo de controle do parlamento — chave do judicial
review, tal qual explorado no voto do juiz Marshall em Marbury v. Madison. O
argumento de que se a distribuicdo de competéncias da Suprema Corte ficasse ao
exclusivo talante do Legislativo, a distin¢do entre jurisdicdo ordinaria e recursal feita
no texto constitucional norte-americano seria “forma vazia de substancia”,
viabilizando uma questionavel interpretacdo®®, que fixava na Corte o foro do controle
da supremacia constitucional.

Esse modelo de controle judicial, que intercalou momentos de autocontencao e
maior ativismo na Suprema Cortel?, constantemente depara-se com as fronteiras
delineadas pelo sistema das competéncias de cada poder. Mas confronta-se também
com os limites do discurso judicial quando a decisdo envolve questBes politicas,
econdmicas e sociais cuja esfera de avaliacdo extrapola a linguagem do direito, pondo
em dificuldade a ideia de permanente imparcialidade das Cortes em matéria de
jurisdicéo constitucional.

O nosso modelo de organizagdo da justica constitucional € especialmente rico
e problematico nesse sentido. Temos uma Corte cujos ministros sdo indicados e
nomeados pela Presidéncia da Republica, ap6s uma sabatina demasiadamente fragil e
criticada; que nédo se submete a qualquer mecanismo de controle externo - inclusive
sobre seus atos ndo jurisdicionais; que, apesar de manter um sistema misto de
fiscalizacdo normativa, tem passado por um movimento de progressiva concentracao
de competéncias aliado a ampliacdo da extensdo do efeito de suas decisdes20, e que

todavia ndo tem representado significativos resultados para a defesa dos direitos

18up Constituicdo ou ¢ uma lei superior e predominante, e lei imutavel pelas formas ordinarias; ou
estd no mesmo nivel conjuntamente com as resolugdes ordinérias da legislatura e, como as outras
resolucBes é mutavel quando a legislatura houver por bem modifica-la. Se é verdadeira a primeira parte
do dilema, entdo ndo € lei a resolucdo legislativa incompativel com a Constitui¢do; se a segunda parte é
verdadeira, entdo as constituicGes escritas sdo absurdas tentativas da parte do povo para delimitar um
poder por sua natureza ilimitavel.” Cf. Marshall, 1997, p. 24.

19 Cf. Tushnet, 1999, p. 74.

2 Trabalhei especificamente como a insercéo do efeito vinculante no processo constitucional brasileiro
se articula com a gradual concentracdo e abstrativizacdo da jurisdicdo constitucional do STF na
dissertacdo de mestrado: Carvalho, 2012. Sobre a evolucdo histérica desse movimento e o0 seu baixo
grau de eficacia em relacdo aos direitos fundamentais, numa analise a partir das decisGes nas ac¢les
diretas de inconstitucionalidade: Carvalho & Costa, 2015.
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fundamentais; além da tendéncia de compreender tambeém o0s instrumentos
processuais do controle difuso e concreto sob a 6tica do processo objetivo?1.

Pois bem, perguntar sobre o sentido da imparcialidade judicial no STF
enquanto justificativa do controle de constitucionalidade num contexto como 0 nosso,
em que a juncdo dos controles difuso e concentrado € marcada pelo reforco deste
ultimo desde meados da década de 1960, tem também a funcdo de questionar o
(des)equilibrio entre os poderes no desenho institucional brasileiro e, por sua vez, a
propria percepcdo da sociedade sobre o adequado funcionamento da jurisdicao

constitucional.

Metodologia e estrutura do trabalho

A escolha do enfoque sobre o problema da imparcialidade judicial e sua
apropriacdo como categoria de justificagdo do controle de constitucionalidade
definem a metodologia a ser utilizada no trabalho. Por um lado, os instrumentos de
analise buscam p6r em xeque a imprecisdo do senso comum que trata
‘imparcialidade’ e 'neutralidade’ como 1éxicos distintos para uma mesma semantica,
0 que adquire um carater especialmente problematico no discurso judicial. Por outro,
a metodologia empregada precisa se mostrar adequada a uma distin¢do fundamental
para a avaliacdo do trabalho: o fato que ele examina a ideia de imparcialidade descrita
em discursos judiciais e ndo na intencdo ou comportamento dos juizes22.

Esse corte lida com a dificuldade de que a observacdo é feita sobre uma
instituicdo, o Supremo Tribunal Federal, tomando em consideracdo a sua histdria,
narrativas e decisdes e ndo de subjetividades constitutivas das identidades dos
magistrados em conflito naquele espaco de poder. Ndo desprezando, por outro lado, a
importancia de mostrar como a relacdo entre aspectos subjetivos e institucionais
conformam determinados padrGes de decisdo. A tese, entdo, € muito mais uma

tentativa de analisar a contrucdo e os efeitos do conceito de imparcialidade judicial no

2! Nesse sentido, a inclusio dos institutos da repercussdo geral e simula vinculante, além das decisdes
da prépria Corte em convocar a participacdo de amicus curiae e realizar audiéncias publicas no
julgamento de recursos extraordinarios (RE 636.941/RS, rel. min. Luiz Fux, DJ 04.04.2014 ¢ RE
627.189/SP, rel. min. Dias Toffoli, DJ 26.09.2012), entender como dispensavel a participagdo do
Senado na extensdo dos efeitos das decisfes de inconstitucionalidade (Rcl 4.335/AC, rel. min. Gilmar
Mendes, DJ 01.04.2014), admitir recurso extraordinario com causa de pedir aberta (RE 388.830/RJ,
rel. min. Gilmar Mendes, DJ 10.03.2006).

%2 Adota-se aqui a perspectiva sistémica da impossibilidade de considerar os sistemas psiquicos e
consciéncia humana como componentes internos do sistema social e do sistema parcial do direito. Cf.
Luhmann, 2007, pp. 21-27 e 2005, p. 104.
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Brasil, a partir de uma narrativa do paradoxo entre politica e direito na Corte, do que
como uma construcdo tedrica fundada na critica ao constitucionalismo democratico
em funcéo da excluséo de complexidade da categoria de subjetividade.

Levando em conta a importancia da historia institucional em que se inscrevem
as diversas condicionantes do exercicio da autoridade judicial, escolhi trabalhar o
objeto sob duas perspectivas metodologicas distintas, porém complementares. A
primeira delas foi a histéria dos conceitos de Reinhart Koselleck, em especial pela
intermediagao entre espacgo da experiéncia e horizonte de expectativas que marcam a
analise pragmatico-linguitica das ideias nos campos semanticos da politica e do
direito. O segundo enfoque buscou apoio na abrangéncia descritiva da observacdo do
direito na teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann, cujas categorias-chave de
diferenciacdo funcional e dupla contingéncia podem ser rearticuladas na construgao
da nocdo de imparcialidade judicial orientada pela confianca na funcédo do direito.

O ponto de partida e primeiro capitulo da tese buscara na historia do

conceito 23 de imparcialidade judicial, construida nas descontinuidades da nossa
tradicdo juridica2*, os elementos estruturais e semanticos que transformaram a
compreensdo da funcéo dos juizes desde pretores focados quase que exclusivamente
em conflitos patrimoniais privados a catalizadores da tenséo entre politica e direito,
sobre os quais se guarda uma forte expectativa ancorada entre a crenca no dominio da
linguagem juridica e numa personalidade justa e moralmente mais elevada do que a
da propria sociedade e dos agentes do sistema politico responsaveis pela sua escolha.
O trénsito a que se submeteu a antiga no¢do romana que proibia o juiz de atuar
em causa propria (nemo iudex in sua causa) e as descontinuidades da imagem do
juizo imparcial entre o0 medievo e a modernidade tem significativa relevancia para o
nosso tema. Localizar a funcdo da imparcialidade na formacédo de um corpo de juizes
profissionais, que aplicam o direito escrito segundo parametros discursivos
produzidos por juristas, sugere a possibilidade de um conflito de interesses quando o
discurso é manejado pela e para a propria classe dos magistrados. Assim, a
investigacdo acerca da reflexividade da ideia de imparcialidade sobre as praticas

judiciais pode jogar luzes sobre pontos pouco debatidos na comunidade juridica.

% No rastro da indicacdo metodolégica de Koselleck para a histéria do direito. Ou seja, buscando as
mudanc¢as numa estrutura temporal que visa a estabilizacdo, mas que ndo pode ser construida sem a
referéncia a histéria da lingua, da teologia, da politica, etc. Cf. Koselleck, 2014, pp. 325-332.

# Nos moldes descritos por Harold Berman. Cf. Berman, 2006, pp. 11-63.
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O sequndo capitulo procura aproximar a leitura da imparcialidade pelo exame

da descontinua relacdo entre a politica e o direito em quatro momentos da historia
constitucional no Brasil25. As disputas discursivas sobre a autonomia do Poder
Judiciario e seu envolvimento com as institui¢cbes politicas marcaram o sentido de
independéncia judicial como condicdo da imparcialidade. A observacdo da
historicidade da participagdo da magistratura na construcdo do proprio espago sera
descrita a partir da andalise dos influxos entre o texto constitucional e as
autodescricbes do STF sobre seu papel institucional. A decricdo dos eventos que
relacionam o exercicio da jurisdicdo com as formas de justificacdo do poder politico
nos periodos trabalhados ndo busca, contudo, desenhar um contorno linear da
semantica da imparcialidade e seus efeitos. A ideia antes de articula com a
possibilidade de visualizar as distintas imagens de sua apropriacdo discursiva, 0 que
renova o potencial critico do modo como o tema passou a ser tratado apoOs a
Constituicao de 1988.

A proposta de buscar nesses discursos a autocompreensao dos juristas e juizes

sobre seus papéis é explorada no capitulo terceiro pela aproximacdo da mobilizacdo

em torno das disputas no processo constituinte. A absoluta prevaléncia do debate
sobre o desenho institucional mostram como a posi¢cdo corporativa foi decisiva na
formatagdo do capitulo do Poder Judiciario durante o processo. Com o objetivo de
examinar a visdo e os debates em torno das propostas de configuracdo do Poder
Judiciariozé na Assembleia Nacional Constituinte, fizemos um recorte a partir de 248
publicacBes da imprensa na época??, identificando nelas a existéncia de distintas
compreensdes sobre a funcdo daquele poder nas descri¢des de jornalistas, professores
e membros da magistratura. No grupo dos juristas importou considerar a distincao

entre profissionais vinculados a 6rgaos judiciais e 0s que se dedicam a academia,

> A escolha dos periodos trabalhados (Império, Primeira Republica, Era Vargas e Regime Militar) foi
motivada pela relevancia desses momentos para a formacgéo e usos das distintas imagens do Judiciario
no pais, e viabilizada pelo acesso a literatura desses periodos sobre a funcéo dos juizes.

% A opcéo por Poder Judiciario ao invés de Supremo Tribunal Federal como critério de pesquisa se
deu por razdes da prépria conformacao daquele poder como unidade organizacional representada pelo
orgdo de clpula, o STF, incluido na andlise. Embora as decisGes judiciais com potencial reflexo na
constituinte ficassem a cargo exclusivo do STF, entendo que a reducéo do foco adotada em Koerner &
Freitas, 2013, acaba desconsiderando a forte influéncia desempenhada pelos demais tribunais,
magistrados e associagdes de classe que se fizeram refletir tanto internamente, sobre o érgéo de clpula
do judiciario, quanto externamente, nas decisdes dos constituintes em relagdo ao desenho institucional
da justica, articulando nesse movimento a nog¢ao de imparcialidade.

" Também foram consultados os livros sobre o Poder Judiciario publicados no periodo disponiveis nas
bibliotecas da UnB, das Faculdades de Direito da USP e UFPE, além dos titulos correspondentes no
acervo das bibliotecas do TJRJ e do STF publicados no mesmo periodo.
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advocacia autdbnoma ou outra atividade de aplicacdo do direito. Nesse ponto, foi
acolhida a primeira atividade descrita na identificacdo do autor do texto28,

O levantamento foi feito a partir da consulta do termo Poder Judiciario a base
de dados sobre a constituinte disponivel na biblioteca digital do Senado Federal2?, nos
anos de 1986, 1987 e 1988. Da coleta preliminar de 336 resultados foram
selecionados aqueles textos que tratavam abertamente das discussdes sobre questdes
institucionais da atividade judicial, razéo pela qual foram analisados e catalogados ao
final 248 textos, entre noticias, artigos de opinido e editoriais de oito jornais de grande
circulacdo da época. A classificacdo dos textos foi realizada por trimestres, que
permitiu observar o reflexo dos deslocamentos da mobilizacdo de membros do Poder
Judiciario segundo a agenda da constituinte. Em seguida, foram agrupados todos os
periodos analisados por ano, do que resultaram 20 textos em 1986; 135 em 1987 e 93
em 1988, organizados cronologicamente nas Tabelas A, B e C do Anexo I. Um quadro
comparativo das propostas sobre a organizacdo do Judiciario consta da Tabela D, e 0
resumo do quantitativo levantado de acordo com as categorias de andlise na tabela E
do mesmo anexo.

Sob esse proposito, o quarto capitulo tera como foco a observacdo dos dados e

discursos da Corte sobre a sua imparcialidade. Para tanto foram adotados trés recortes
empiricos30 a partir das seguintes categorias de decisfes: 1) as que decidem as
arguicdes de impedimento; 2) as que decidem as arguicfes de suspeicdo; 3) as que
manejam o argumento da imparcialidade dos ministros nas demais classes processuais
(aqui tivemos de selecionar aquelas que se referem expressamente aos integrantes da
Suprema Corte, excluindo as decisdes que julgam, em nivel de recurso ou agdo
autdbnoma, a imparcialidade de membros das demais instancias do Poder Judiciario).
Supreendentemente, o resultado desse levantamento aponta para um grande e
eloquente siléncio. O art. 282 do regimento interno do STF dispde que, admitida a
arguicéo e ouvidos o ministro recusado e testemunhas, o incidente de impedimento ou
suspeicdo deve ser submetido ao Tribunal em sessao secreta. Entretanto, das cem

arguicOes analisadas, nenhuma foi levada a deliberacdo dos demais ministros do STF.

% Como muitos sdo assinados por juristas que desempenham mais de uma atividade, ex. juiz e
professor; desembargador e diretor de associacio, adotamos sempre a primeira na autoapresentacéo.
Outro registro é que dos 39 juristas que escreveram artigos e 55 que foram ouvidos ou citados nas
noticias, ndo identificamos nenhuma mulher.

%9 http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/29

% Até 06/04/2015 foram encontradas 100 processos incluidos nesse objeto, sendo 23 arguicbes de
impedimento e 77 arguicdes de suspei¢éo.
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Sobre o campo € necessario distinguir trés grupos: 1) as que sdo rejeitadas de plano
pela Presidéncia em funcéo do ndo preenchimento de uma condicdo formal; 2) as que
tiveram o julgamento prejudicado por algum motivo posterior ao recebimento, e 3)
aquelas que séo indeferidas sob o fundamento de sua manifesta improcedéncia3!.

Entre as 77 arguicdes de suspeicdo, 49 tiveram seguimento negado pela
Presidéncia da Corte. Entre as demais, 11 foram julgadas prejudicadas; 7 aguardam
julgamento (entre elas duas que tramitam sob segredo de justica3z); 3 foram autuadas
equivocadamente e em seguida re-autudas como arguicdes de impedimento; 3 foram
extintas por desisténcia da parte excipiente; 2 ndo tiveram seus dados divulgados pelo
Tribunal33; 1 foi arquivada sem detalhes sobre a deliberagéo34, e 1 ndo dispbe de
informacdes suficientes que permitam conhecer qual o seu resultado3>,

As arguicdes de impedimento formam um contingente bem menos
significativo. Foram catalogados apenas 23 incidentes. Desse contingente, apenas 11
foram objeto de decisdo3¢. Entre as demais, 2 foram autuadas novamente como
agravos de instrumento; 1 ndo teve os dados divulgados (Almp n. 12) e 9 estdo
aguardando manifestacdo da Presidéncia da Corte. O regimento interno do Supremo
Tribunal Federal remete as causas de impedimento e suspeicdo dos ministros as
previsdes da lei processual civil e penal, porém os casos indicam ndo haver muita
clareza na distincdo entre uma e outra forma de impugnacdo no recebimento das
arguicdes. Em virtude disso, em especial, € possivel encontrar um grande numero de
arguicles de suspeicdo ajuizadas sob as hipoteses de impedimento3?. Reforca essa

percepcdo o fato de que s6 em 28/08/2007 fora autuada a primeira arguicao

1 STF. Regimento Interno. “Art. 280. O Presidente mandara arquivar a peticdo, se manifesta a sua
improcedéncia.”

%2 Arguicdes n. 70 e n. 74, ambas tendo o ministro Gilmar Mendes como excepto.

% Arguicdes n. 57 e n. 58.

¥ STF. AS n. 13, rel. min. Octavio Gallotti, DJ 03.03.1994. A arguicdo foi proposta por Carlos
Humberto Martins contra os ministros Paulo Brossard e Sepulveda Pertence.

* STF. AS n. 7, rel. min. Adalicio Nogueira. Dos dados que constam no livro de tombamento aberto
em 25 de abril de 1949 para o registro das arguicOes de suspeicédo, e onde é possivel encontrar os dados
das Arguicdes ns. 1 a 8, ndo disponiveis no site do STF, vé-se que a AS n. 7 foi ajuizada por Antonio
José Pereira das Neves contra o Banco do Estado da Guanabara, como incidente na Ac¢éo Rescisoria n.
766. Esse registro leva a crer que a autuacdo tenha sido equivocada.

% A variaveis dos casos e da argumentacio serdo explorados no capitulo 4. Em linhas gerais, 5 das
arguicdes foram rejeitadas por questdes formais (ajuizadas fora do prazo ou por parte ilegitima); 3
foram indeferidas de plano por manifesta improcedéncia, e 3 foram acolhidas pelo ministro excepto,
fator que impede a submissdo a sessdo secreta.

" As impropriedades relativas ao recebimento de arguicdo de suspeicdo como se de impedimento
fossem podem ser constatadas nas tabelas anexadas ao trabalho.
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classificada como de impedimento (Almp), por determinacdo da ministra Ellen Gracie
na arguicao de suspeicdo n. 4138,

Na segunda parte do quarto capitulo descreverei os julgamentos de dois casos
apreciados em sede de controle concentrado de constitucionalidade. S&o casos
envolvendo o questionamento da imparcialidade de juizes integrantes de Cortes
distintas, mas que tiveram um mesmo fundamento: a atuagcdo do magistrado em favor
de uma das partes, antes da assuncdo da funcdo jurisdicional. O primeiro deles,
julgado pelo Tribunal Constitucional espanhol em fevereiro de 2007, tratou da
impugnacdo do magistrado Pablo Pérez Tremps3° por ter elaborado parecer juridico a
pedido do Governo da Catalunha durante o processo de reforma do seu Estatuto de
Autonomia; o segundo é a arguicdo de suspeicdo n. 3740, do Supremo Tribunal
Federal, que pugnou o afastamento do Ministro Eros Grau também por ter elaborado
parecer para a Empresa de Correios e Telégrafos, sobre tema sob 0 exame da Corte*?,

Nesse ponto é necessario registrar que, embora a descricdo dos casos envolva
detalhes de um caso do Tribunal Constitucional espanhol, o trabalho ndo tem enfoque
comparatista. Logo, ainda que a confrontacdo entre os julgados trazidos tenha
relevancia para mostrar a distin¢do de tratamento do tema na experiéncia de ambas as
Cortes, a anélise das decisdes tem um carater mais exemplificativo do que
propriamente comparativo entre os sistemas de justica constitucional brasileiro e
espanhol. O que se pretende pér em xeque com a analise dos discursos nos casos
escolhidos é a justificativa da auto-imagem construida por instituicles
contramajoritarias, teoricamente livres da pressdo popular, pode se converter em
trincheira da defesa de interesses corporativos 42, inclusive dos seus proprios
membros.

Considerando a inexisténcia de uma imparcialidade perfeita, mas admitindo

que as decisBes judiciais do Supremo Tribunal Federal orientam-se também pela

3 STF. AS n. 41, rel. min. Ellen Gracie, despacho de 13/11/2007: “Preliminarmente, a Secretaria
devera informar a autuacdo do presente feito na classe Argliicdo de Impedimento - Almp, ora criada.
Apds, voltem-me os autos conclusos.”

% Sobre o caso Pérez Tremps a descricdo serd acompanhada da percepcdo pessoal do préprio
magistrado, que gentilmente me concedeu uma entrevista a respeito.

“OSTF. AS 37, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 05.03.2009.

! Tratava-se da ADPF n. 70, Rel. Min. Marco Aurélio, proposta pelo Sindicato Nacional das Empresas
de Encomendas Expressas contra dispositivos do Decreto-Lei n°® 509/1969 e da Lei n® 6.538/1978, que
estabeleceram o regime de monopdlio dos servigos postais para os Correios.

*2 Nesse sentido, as conclusdes da pesquisa com o amplo mapeamento empirico das aces do controle
concentrado no Brasil. Cf. Costa, Alexandre & Benvindo, Juliano (2014). A Quem Interessa o Controle
Concentrado de Constitucionalidade? O Descompasso entre Teoria e Prética na Defesa dos Direitos
Fundamentais. Pesquisa financiada pelo CNPq. Brasilia: Universidade de Brasilia.
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percepcdo externa de sua atuacdo como imparcial, o capitulo busca captar quais
desses fatores tém maior reflexo na argumentacdo do tribunal sobre a sua imagem
imparcial de “guardido da constituicao”.

O enfoque metodoldgico da pesquisa seguiu na direcdo das contribuicdes que
a sociologia do direito tém oferecido a compreensdo do funcionamento do Poder

Judiciario. Nesse sentido, os aspectos tedricos desenvolvidos no quinto capitulo

fazem uso distinto das abordagens mais tradicionais do discurso juridico. A distin¢éo
tem como pano de fundo a observagdo da articulagdo entre nosso arcabouco
normativo e a reproducdo do direito. Essa perspectiva de analise procura destacar
mais a variedade do que a redundancia, ou seja, menos a seguranca dos entendimentos
jurisprudenciais do que a ampliacdo dos problemas relacionados a nossa percepcao da
imparcialidade judicial. Este ponto de vista se ajusta a investigacdo quando se observa
que o STF reserva para si a competéncia para conferir validade juridica as suposic6es
sobre a prépria imparcialidade*3, autodescrevedo-se como organizacdo imparcial de
um sistema cuja pressao por selecdo tem de lidar com a sobrecarga do dever de
decidir sobre toda espécie de conflitos a ele submetidos.

Por outro lado, a percep¢do de que componentes institucionais ndo disponiveis
a pura discricdo constituem parte significante nas avaliacdes feitas pelos juizes no
momento de decidir, evidencia a importancia de temas de pesquisa relacionados a
forma de organizacdo do sistema de justica. Inserir levantamentos quantitativos tem
significativo valor analitico, tanto para diagnésticos do funcionamento do judiciario
quanto para examinar a dimensdo politica envolvida na organizacdo dos poderes.
Logo, notar como leituras#4 internas e externas, sobre as fungdes dos tribunais se
fazem refletir no debate publico sobre a Corte é um recurso metodoldgico de grande
valia para a pesquisa.

Importa, no entanto, registrar que a distingdo entre perspectivas internas e

externas do discurso juridico como forma de analise das praticas institucionais em que

43 Cf. Luhmann, 2005, p. 446. Especialmente interessante sobre esse ponto foi a decisdo sobre a
discussdo da competéncia do STF para revisar os atos do Conselho Nacional de Justi¢ca, na ADI 3.367,
relatada pelo ministro Cezar Peluso, que em seu voto afirma: “O Supremo Tribunal Federal é o fiador
da independéncia e imparcialidade dos juizes, em defesa da ordem juridica e da liberdade dos
cidaddos.” STF. ADI 3.367, rel min. Cezar Peluso, DJ 13.04.2005, analisada no capitulo IV.

* Interessa observar como a ideia de imparcialidade sujeita-se a pressdes internas, quando decises
judiciais implementam as agendas politico-ideoldgicas dos proprios juizes; e externas, quando agentes
que ndo integram o sistema de justica mobilizam os juizes em torno de suas agendas. Cf. Geyh, 2013,
p. 505. No Brasil, destaca-se, por exemplo, como a compreensdo da relevancia da atividade e seu
impacto corporativo sofre distingbes claras entre membros de carreiras do Poder Judiciério e a
sociedade civil, inclusive dos profissionais de outras areas.
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0s juizes estdo envolvidos, ndo significa uma rigida divisdo. Antes se trata da tentativa
de visualizar padrdes tipicos de compreensdo do campo judicial sobre si mesmo e sua
compatibilidade com o grau de expectativas mantido pela sociedade. Neste sentido, a
tese busca descrever como o Poder Judiciario se constitui também pelas dindmicas
internas que se expressam em disputas politicas. Ela reconhece as significativas
mudancas do papel de juizes no processo de redemocratizacdo, em funcdo da ativa
participacdo de seus agentes pela reinvengdo de suas préprias fungdes nos campos
juridico e politico, e procura nesse transito a compreensdo da imagem imparcial do
Supremo Tribunal Federal em seu proprio discurso.

Um dos principais sinais dessa reinvencdo pode ser avaliado pelo aumento
progressivo do impacto que o controle judicial de constitucionalidade tem provocado
na relacdo entre os poderes. E precisamente no exercicio da jurisdicdo constitucional
que a categoria da imparcialidade aparece como justificativa-chave. Ou seja, como
argumento sem o qual ndo seria possivel retirar do legislador o exame das questfes
politicas. Como fonte que articula a legitimacdo de sua autoridade ao tempo em que
produz contradicbes muito claras. O comportamento do STF lida com a
imparcialidade como formula do equilibrio entre o contramajoritarismo e a ampliacédo
democratica dos canais de participacdo em suas decisGes. Este comportamento expde
a face de uma justica imparcial vista como metafora, mas historicamente portadora de
mecanismos particularmente seletivos que demandam investigacdo. Por isso o ultimo
capitulo procura abrir espaco para problematizar o discurso naturalizado de que
ofertar progressivamente mais garantias institucionais a magistratura, em reforco a
sua independéncia, promoveria simultaneamente a garantia ao juiz imparcial, 0 acesso
a justica e a efetiva protecdo dos direitos fundamentais.

A expressao “juizo imparcial” sera utilizada em todo o trabalho em referéncia
as condicdes cognitivas relativas a tomada de decisdo pelo julgador, e ndo em relacao
ao “juizo” como “o6rgdo jurisdicional”’, quando serdo usados os termos “juiz
imparcial” ou “tribunal imparcial”. O termo “imparcialidade”, como ficara mais claro
adiante, sera ora utilizado para denominar a transi¢do entre a formagdo do “juizo
imparcial” e o comportamento judicial, ora do seu sentido tradicionalmente acolhido
pela dogmaética juridica e trabalhado nos processos judiciais, como nos indicentes de
impedimento e suspeicdo. Falar de imparcialidade evoca uma representacdo
relacionada a subjetividade, o que faz do termo imparcial um Iéxico mais adequado

ao exame do discurso do juiz (ser), mas ndo de um tribunal (ente). Como criagdo
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linguistica, a projecéo do conceito de imparcialidade para uma institui¢éo politica traz
ambiguidades que atingem diretamente a autocompreenséo da Corte.

Por ultimo, acredito que trazer uma abordagem sobre a imparcialidade judicial
a partir dos seus distintos usos nas deliberacdes do Supremo Tribunal Federal visa
contemplar uma lacuna nos estudos do processo constitucional brasileiro. Um ponto
gue toma em consideracdo a necessaria aproximacdo do direito constitucional a um
tema predominantemente tratado pela dogmatica do direito processual. Nesse
particular, a tese pode ser lida como uma proposta de didlogo tanto com as
investigacOes voltadas ao tema do Judicidrio sob uma perspectiva da teoria
constitucional, quanto com os trabalhos 45 de processualistas dedicados a
imparcialidade, em especial sobre os instrumentos de seu questionamento: as
excecdes de suspeicdo e impedimento, mas ainda 0s poderes instrutorios dos juizes; o
contraditério na conducdo do processo, a exemplo da determinacdo de producdo de
prova de oficio; o indeferimento de diligéncias requeridas pelas partes; 0 uso dos
métodos de integracdo do direito no preenchimento das lacunas legais; a restricdo e o
controle do acesso privado de partes e advogados aos magistrados.

O tema da imparcialidade e do direito fundamental ao juizo imparcial tem um
tratamento bastante abrangente em inimeros diplomas normativos nacionais: Cédigo
de Processo Civil (arts. 134 a 138), Lei n. 35/1979 - Lei Orgénica da Magistratura
Nacional (art. 50), Codigo de Etica da Magistratura Nacional (arts. 1° e 8°);
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (arts. 277 a 287); e internacionais:
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (art. 10), Pacto de San José - Convencao
Americana de Direitos Humanos#¢, Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (art. 14, 1), Convencdo Europeia de Direitos Humanos (art. 6°), refletindo a
relevancia do tema na pratica do direito, e destacando a dimensdo mais significativa
do trabalho, pois seguramente o valor de uma pesquisa deve ser encontrado mais na
produtividade empirica de seus resultados do que no seu contetdo tedrico ou

especulativo.

% Cito exemplificativamente a investigagdo etnogréfica sobre a imparcialidade judicial no Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro feita por Barbara Lupetti Baptista. Cf. Baptista, 2013.

*® Art. 8°, 1. “Toda pessoa tem direito a 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 apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”
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Entre querer e dever: problematizando a noc¢ao de imparcialidade.

“Uma imagem mantinha-nos prisioneiros. E ndo podiamos escapar, pois ela residia
em nossa linguagem, e esta parecia repeti-la para nos, inexoravelmente.”
(Wittgenstein, 2012, p. 72)

O principal problema em identificar um juiz ou tribunal imparcial é justamente
definir os critérios de imparcialidade a serem utilizados, visto que essa palavra tem
uma dimensdo semantica tdo extensa quanto contraditoria. Nessa questdo, parece
adequada a observacao de Wittgenstein de que “os problemas filoséficos t€ém origem
quando a linguagem folga” 47 , referindo-se as dificuldades em realizar um
acoplamento entre objetos existentes no mundo e palavras que compdem uma frase.

Essas dificuldades podem ocorrer tanto na dimensao intencional, relativo a
indefinicdo do significado do termo; quanto na extensional, relativo a indefinicdo do
conjunto de objetos referidos pelo termo*8. Ambas dimensfes invocam a analise do
tema sob duas questdes entrelagadas:

¢ O que significa imparcialidade?
¢ Quais sdo 0s objetos do mundo que podem ser qualificados como imparciais?

O carater indefinido do termo é ressaltado pela heterogeneidade dos seus usos
comuns, sendo que o dicionario de lingua portuguesa Aurélio Buarque de Holanda,
elenca cinco sentidos para a palavra imparcial: “1) Que ndo favorece um em
detrimento de terceiro; 2) Que revela imparcialidade; 3) Que ndo tem partido; 4)
Reto, justo; 5) Que julga como deve julgar entre interesses que se opdem.”4° O
altimo desses sentidos parece sintetizar os anteriores, mas ajuda muito pouco a
identificar alguém que “julga como deve julgar”: com justica, com retiddo, sem
favorecer indevidamente qualquer das partes. Esse tipo de esclarecimento parece
identificar imparcialidade e justica, quando aparentemente 0 senso comum entende
que a imparcialidade é uma das dimensdes do conceito de justica, que é mais amplo.
Outro ponto que se repete nas definigdes de imparcialidade é a multiplicacdo de
definicdes baseadas em negacdes. Essa estratégia, provavelmente calcada na propria
etimologia da palavra (construida com a agregacdo de um sufixo de negagdo ao

*7 Cf. Wittgenstein, 2012, p. 35.

8 Cf. Warat, 1994, p. 34, distinguindo ambiguidade intencional e a vagueza extensional, na definicdo
dos critérios de relevancia em disputas verbais sobre desacordos valorativos enquanto uso persuasivo
de uma descricao que traz o receptor da mensagem para 0 mesmo campo valorativo do seu emissor.

* Dicionério Aurélio: http://www.dicionariodoaurelio.com/imparcial
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conceito de parcialidade), conduz a defini¢gdes do imparcial como aquele que “nao
favorece”; que “ndo tem partido”, estratégia que se repete também no inglés (“not
supporting any of the sides involved in an argument”s%) e no espanhol (“que no se
adhiere a ningun partido o no entra en ninguna parcialidad’).5! Se contassemos com
um sentido claro de parcialidade, o problema seria minorado, mas ocorre que essa
nogdo é também bastante ambigua, pois aponta para casos em que o julgador
beneficia indevidamente alguma das partes em conflito.

Indevido é uma daquelas palavras que Warat designa como variavel
axioldgica, na medida em que esse termo desempenha funcéo avaliativa muito maior
do que uma fungéo designativa. Essa qualidade faz com que essa palavra se preste a
definicBes persuasivas, ou seja, expedientes retdricos voltados a conferir novos
significados sem substituir interesses e vontades subjacentes, ainda que sem
intermediacdo da consciéncia. Por exemplo, quando alguém qualifica como parcial
uma decisdo do STF que beneficia os integrantes do préprio judiciario, outra pessoa
pode redefinir esse termo para afirmar a imparcialidade do julgamento, tendo em vista
que a decisdo se limitava a seguir a Constituicdo, a lei ou a jurisprudéncia
estabelecida.

De um lado ou de outro, os interlocutores parecem trabalhar com a ideia de
que parcial (ou imparcial) é uma palavra que tem um significado definido, cuja
correta identificacdo permitiria um uso objetivo (técnico, neutro, imparcial...) do
termo. Essa possibilidade de entender as relacGes entre significante e significado
como uma forma de representacdo (em que o signo ocupa na fala o lugar do conceito
referido) foi duramente criticada pelo segundo Wittgenstein, quando ele abandonou o
estudo da linguagem a partir da relacdo entre palavra designante e objeto designado,
para buscar o significado das palavras na forma como elas sdo utilizadas
concretamente nos discuros. Essa percepcdo desloca o problema da busca de uma
definicéo correta para a identificacdo dos possiveis usos das palavras dentro de jogos
de linguagem. Tal perspectiva nos liberta da ilusdo platdnica de que é necessario
haver um sentido ideal para cada conceito, pois essa era uma decorréncia légica da
existéncia de um juizo verdadeiro: se era possivel enunciar verdades objetivas por
meio do discurso (algo que Platdo ndo colocava em questdo), entdo era preciso haver

um sentido objetivo para os conceitos utilizados. Na Republica, Platdo defende

*® Cambridge Dictionaries: http://dictionary.cambridge.org/es/diccionario/britanico/impartial
*! Real Academia Espafiola: http://lema.rae.es/drae/?val=imparcial
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expressamente o reconhecimento contraintuitivo de que existe uma ideia objetiva de
justica, perceptivel pela nossa faculdade intelectiva, era uma decorréncia logica do
fato de que os discursos concretos faziam referéncia a uma justica objetiva.

Em Wittgenstein, essa mesma realidade social € usada para identificar o
significado de justica nos seus usos concretos, mas com o reconhecimento de que esse
significado existe apenas como elemento de uma relagéo linguistica entre as pessoas.
Falamos de justica sem que ela precise existir, exceto como um elemento de
coordenagdo de comportamentos por meio da linguagem, o que aponta para um
primado da pragmatica sobre a semantica.

Seguindo as li¢bes platénicas, poderiamos buscar o sentido correto da palavra
imparcialidade. Seguindo as intui¢cGes de Wittgenstein, a pergunta sobre o significado
de imparcialidade tem uma dimensdo metafisica deflacionada, pois trata-se apenas de
investigar os sentidos em que essa palavra é usada em determinados jogos
linguisticos. No caso do direito, o discurso padrdo envolve um entralacamento de
jogos de linguagem carregados de conceitos normativos, voltados a definicdo de quais
sdo os direitos e deveres aplicaveis a determinadas situacdes e pessoas. Nesse campo,
a pergunta sobre se numa determinada situacdo um juiz ou tribunal foi imparcial
invoca uma representacao que supde ou questiona a existéncia de critérios objetivos a
partir dos quais é possivel avaliar situaces conflitivas. Esse é o0 ponto sobre o qual se
digladiam juristas, parte deles tentando desconstruir a nocao de que tal objetividade é
possivel, enquanto outros procuram rearticular os significados perdidos pelo desgaste
do uso daquela palavra. Uma palavra que para o direito tem um significado
fundamental, pois € ela que ativa uma determinada evidéncia de que a palavra “saber”
tem uma relacdo préxima com as palavras “poder” e “ser capaz”, mais além de
“compreender’’>2.

Seguindo as tendéncias procedimentais da modernidade tardia, fixou-se no
debate juridico um uso deflacionado da nocdo de imparcialidade, reduzida a um
principio processual. Ha uma dificuldade muito grande em definir que tipo de decisao
seria materialmente imparcial, mas ha certo consenso que algumas regras basicas de
procedimento devem ser cumpridas para que uma decisdo possa ser qualificada como
imparcial. Também em consonancia com as estruturas do pensamento moderno, essas

regras processuais minimas apontam para a uma dimensdo de impessoalidade, ligadas

%2 Cf. Wittgenstein, 2012, p. 86.
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a garantia de que o juglador ndo tenha uma ligacdo afetiva pessoal com uma das
partes, o que tenderia a impedir que ele proferisse a decisao correta sobre 0s casos
analisados.

Essa reducdo da imparcialidade do julgador a impessoalidade do julgamento €
tipica dos discursos juridicos do século XX, mas ela ndo é capaz de substituir
completamente o discurso da imparcialidade, que muitas vezes transborda essa
dimensdo processual. Esse transbordamento é radicalizado quando o judiciério passa a
decidir questdes de alta densidade politica, nos quais ndo faz sentido exigir uma
equidistancia relativa as partes em conflito, pois ndo se trata de um conflito de
interesses privados, mas de uma definicdo adequada do bem comum em decis6es
coletivamente vinculantes. Nesses casos, em especial, as regras de impessoalidade
mostram os seus limites, pois é impossivel ser impessoal com relagdo a causas cujo
deslinde envolve posicionamentos valorativos densos e tém vastas implicacdes morais
e econdmicas, como por exemplo: os limites do direito a vida, a liberdade de
expressdo, a apropriacdo privada dos bens publicos por certas corporacdes que tém
grande influéncia perante os julgadores.

Por mais que o direito positivo possa dispor de regras processuais sobre o que
é ser imparcial em um julgamento, autorizando a dogmatica juridica a dizer que esse
jogo ¢€ realizado segundo regras pré-determinadas, o funcionamento dindmico de uma
sociedade complexa pde o direito diante de situagdes em que as regras do jogo sao
insuficientes. E nessa situacdo, como distinguir o erro do acerto no jogo? Na teoria
dos jogos de linguagem o critério ¢ alcangado a partir dos “sinais caracteristicos no
comportamento do jogador”s3, situacdo que parece colocar todo o conjunto normativo
relativo ao jogo em contingéncia, exceto a prdpria linguagem que descreve aqueles
sinais tipicos do comportamento dos jogadores.

Um conjunto de leis, assim como uma gramatica, é incapaz de dispor sobre o
modo como um discurso deve ser construido para atingir um dado objetivo. Para o
direito aquele conjunto, contudo, fixa o ponto de partida que orienta seu proprio
sentido, viabilizado pelo entrelagamento entre expectativa e realizacdo. Mas essa
dimenséo constitutiva de sentido converte-se novamente em linguagem (decisdo), e

investigar sob que condicdes ela é trabalhada diz muito sobre o seu contetdo.

%3 Cf. Wittgenstein, 2012, p. 45.
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A imparcialidade desempenha dentro do sistema juridico uma funcao-chave: é
um dos pressupostos sobre o0s quais se atribui a um juiz o poder de dizer 0 que € 0
licito ou ilicito. Essa delegacdo é feita sob a suposi¢do de uma outra crenga — a de que
signos normativos terdo um papel preponderante na solugdo do conflito. Porém, um
dos pontos que se mantém obscuros na pratica judicial € o de que esse critério de
imparcialidade é também uma construcdo linguistica. Como afirma Wittgenstein:
“[i]sto ndo é uma concordancia de opinides mas da forma de vida’>4, inserindo o
sentido da linguagem no agir e vivenciar, mais além do que podem definir as
convencgdes gramaticais. Nesse sentido a imparcialidade pode ser vista como uma
imagem sem a qual ndo ha justificacdo que autorize o juiz a proferir determinadas
expressOes realizativas, ou seja, dizer ou escrever as palavras que mudam o status
juridico de alguém — numa operacdo que consiste na mediacdo entre o abstrato (lei) e
o0 concreto (fatos).

O éxito na comunicagdo cotidiana depende, em diversas situacdes, da
transformacdo de locucBes expressivas (tipicas oracBes em primeira pessoa) em
enunciados equivalentes pronunciados na terceira pessoa ou ao menos referenciados
desde o ponto de vista de um terceiro. Caso se suponha que um sujeito A encontra
com B para conversar, sem um tema pré-definido, entdo A comeca a falar sobre o
jogo de futebol que acabou de assistir, enquanto B fala sobre seu trabalho, seré
evidente que as palavras disparadas por ambos ndo formam um dialogo. Esse aparente
caos comunicativo sé tera fim se um deles, ambos ou um terceiro puder definir o
topico da conversass.

Transplantar o exemplo acima para a analise dos conflitos da sociedade plural
contemporanea seria supor que ela também funciona de acordo com uma espécie de
I6gica, sobre a qual seria possivel desenhar arranjos institucionais suficientes para
lidar com toda a complexidade que pode ser observada nas relagdes sociais. Na
ciéncia e no direito, a incorporacdo teorico-discursiva de fatos concretos guarda
relacdo de dependéncia com a prévia conversdo de experiéncias subjetivas em
componentes de um mundo técnico que pode ser obsevado e descrito objetivamente.

E esse é justamente o problema que a imagem tradicional da imparcialidade invoca: o

> Cf. Wittgenstein, 2012, p. 123.

*® Bruce Ackerman classifica como convertation stopper a pendltima pergunta num impasse como
esse, defendendo que esse € 0 modo de invocar as convengdes como a estrutura de um didlogo num
Estado liberal. Cf. Ackerman, 1983, p. 373.
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de presumir a possibilidade de manutencéo de um ponto de vista neutro e privilegiado
sobre os conflitos na sociedade.

N&o incluir a propria linguagem nos mecanismos de observacgdo e selecdo que
fazem parte de um julgamento é um problema que tem repercussdes graves para a
legitimacdo das decisdes numa democracia constitucional>¢. Isso porque ao nao
incorporar a compreensdo dos limites da propria imparcialidade, juizes e tribunais
perdem a capacidade de visualizar o impacto de suas deliberagdes para os demais
dominios da sociedade. Por isso, levar em conta determinadas caracteristicas como
constitutivas da descricdo da decisdo é uma dimensdo fundamental para considerar a
prépria limitacdo e incluir-se na observacdo. Manter um sentido de imparcialidade
judicial como critério objetivo fechado a porosidade das fronteiras entre a politica e o
direito acaba por conservar uma nocao inversa a pretendida ideia de objetividade do
julgamento.

Compreender a imparcialidade como fronteira é visualizar que a sua fungéo no
direito ndo assume um significado univoco. A ideia de que o dominio de uma
linguagem técnica por parte de um terceiro, ou mesmo sua posicao institucional na
estrutura do Estado, conferem-lhe uma neutralidade indispensavel ao julgamento
parece ha muito superada pela teoria do direito>?. Porém, as observacfes de como o
direito opera em questdes que dizem respeito aos interesses dos proprios magistrados,
individualmente ou corporativamente, mostram que a pratica judicial segue
reafirmando uma neutralidade discursiva contra uma postura auto-reflexiva.

Tomar a ideia de imparcialidade como uma categoria construida a partir de
uma rede de signos que, na Constituicdo entrelaca a politica e o direito, abre espaco
para a discussao das diversas visdes sobre o que o direito significa. Esse é um passo
importante porque remete a observacdo da imparcialidade do 6rgdo incumbido de

interpretar a constituicdo a uma dupla face.

% Cf. Luhmann, 1980, p. 89.

"0 reconhecimento da indeterminagdo da aplicacdo do direito e da margem de livre apreciacdo do
intérprete, como espaco de criagdo do direito, encontra na teoria pura de Kelsen significativa
repercussdo, que ja fazia uma expressa critica contra a crenca na objetividade interpretativa da
jurisprudéncia tradicional: “A teoria usual da interpretagdo quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso
concreto, poderia fornecer, em todas as hip6teses, apenas uma Unica solugdo correta (ajustada), e que a
‘justeza’ (corre¢do) juridico-positiva desta decisdo é fundada na propria lei. Configurado o processo
dessa interpretagdo como se se tratasse somente de um ato intelectual de clarificacdo e de compreenséo,
como se o 6érgao aplicador do Direito apenas tivesse que por em agdo o seu entendimento (razao), mas
ndo a sua vontade, e como se, através de uma pura atividade de intelecgdo, pudesse realizar-se, entre as
possibilidades que se apresentam, uma escolha que correspondesse ao Direito positivo, uma escolha
correta (justa) no sentido do Direito positivo.” Cf. Kelsen, 1999, pp. 247-248. No mesmo sentido,
inserindo a interpretacdo e a atividade judicial numa perspectiva evolutiva: Costa, 2013, pp. 9-46.
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A primeira delas estaria manifestada num querer. Sem o ato de vontade do
julgador nédo ha decisdo. E apesar desse ser um fator raramente assumido pelos juizes,
essa é uma caracteristica fundamental para a analise do comportamento judicial. Essa
é uma dimens&o que ganhou destaque no direito com a ascensao do realismo juridico
no inicio do século XX. Para Jerome Frank, juizes efetivamente fazem e mudam o
direito 58 através de sentencas desenvolvidas retrospectivamente, a partir de
conclusdes previamente formuladas. Logo, as decisdes dos juizes podem ser
determinadas por elementos os mais diversos e ocultos, mas, sobretudo, por sua
propria subjetividade, cuja manifestacao € irracional para eles mesmos>°.

Por outro lado, como dever a decisdo representa a imposi¢do do ordenamento.
Os juizes devem atribuir o dispositivo de suas sentencas a aplicacdo da logica de
subsuncdo. Nesse modelo, a decisdo costuma ser descrita como o resultado da
adequacdo dos fatos (premissa menor) a previsdo textual (premissa maior), seja uma
regra ou principio. Ao serem apresentadas como manifestagdes da razdo impessoal e
ndo da vontade do julgador, as decisdes reforcam a crenca na validade do direito
como elemento de coesdo social. Sem essa crenca, toda fundacdo sobre o qual é
construido o edificio do ordenamento juridico perde sua sustentacdo, e como ele a
articulacdo de uma legitimidade comungada entre autores e destinatarios das normas
juridicas.

A alternancia entre querer e dever como apreensfes do significado de um
julgamento imparcial contradiz as previsdes normativas destinadas a garantir o devido
processo legal. Tem-se como observagao que integra a comunicagéo do direito, o fato
de que, inevitavelmente, caracteres constitutivos da subjetividade do julgador refletir-
se-d0 nas operagOes internas do sistema juridico. E embora ndo lhe seja vedado
revelar tais crengas em publico, o sistema segue afirmando o aforismo de que ‘a

justica ndo basta sé-la, também deve parecé-la.s% E sob a imagem imparcial da Corte

%8 Para o autor: “the myth that the judges have no power to change existing law or making new law: it
is a direct outgrowth of a subjective need for believing in a stable, approximately unalterable legal
world — in effect, a child’s world” Cf. Frank, 1930, p. 35.

% «“When judges and lawyers announce that judges an never validly make law, they are not engaged in
fooling the public; they have successfully fooled themselves.” Cf. Frank, 1930, p. 37.

60 Expressio atribuida ao juiz Hewart C. J.: “a long line of cases shows that it is not merely of some
importance but is of fundamental importance that justice should not only be done, but should
manifestly and undoubtedly be seen to be done”, no famoso precedente inglés R v Sussex Justices, ex
parte McCarthy, julgado em 1924. A acéo tinha sido movida contra o réu por dire¢do perigosa por um
escritorio em que trabalhava o assessor do juiz. Mesmo com o seu afastamento da assessoria, 0s juizes
entederam que “His twofold position was a manifest contradiction”e por isso era “irrelevant to inquire
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que as decisbes extraem a sua legitimidade, ainda quando a percepcdo da sua
“corre¢ao” nao seja compartilhada pelos destinatarios.

Nesse sentido, descrever a nogdo de imparcialidade judicial assumida pelo
constitucionalismo aponta para a necessidade de observar a forma pela qual as
constituicbes se apresentam como documentos escritos, cuja pretensdo normativa
carrega a autocompreensdo de construir uma articulacdo que promova a mutua
autonomia dos sistemas politico e juridico. Um dos mecanismos da observagdo do
percurso desse entrelagcamento paradoxal, porém constitutivo, esta nas distin¢des
temporais entre a estabilidade prolongada da sintaxe (gramatica) e as adaptacdes

dindmicas da semanticas!.

whether the clerk did or did not give advice and influence the justices.” R v Sussex Justices v.
McCarthy (1924) 1 KB 256.
®1 Cf. Koselleck, 2006b, p.32.
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Capitulo | — Imparcialidade judicial: a historia de um conceito

Tal qual a historia do constitucionalismo moderno é uma historia a ser escrita,
0 conceito de imparcialidade judicial tem uma historicidade propria e que precisa ser
contada segundo suas contingéncias®2. Visdes normativas tradicionalmente acolhidas
pela dogmatica juridica costumam indicar como unica fonte do conceito de
constituicdo a ideia de poder constituinte construida pela Ilustracdo®3 e adotada nos
textos constitucionais posteriores as Revolucdes liberais, cujos efeitos ndo séo
compreendidos como descontinuidades da historia normativa da sociedade®*, mas
como espécies de mitos fundadores da prépria histéria constitucional. No entanto,
uma avaliacdo cuidadosa dos fendmenos que antecederam aquelas Revolugdes pode
nos mostrar elementos relevantes sobre como o trabalho dos juristas, num primeiro
momento pouco relevante para a compreensdo da politica, passou a desempenhar uma
funcéo primordial para a legitimacdo do exercicio do poder ap6s a Revolucéo papal.
Esse fator que ndo pode ser simplesmente afastado da historia do conceito da
imparcialidade judicial, especialmente quando se relaciona imparcialidade do
julgamento a profissionalizacdo dos juizes®s enquanto expressdo do principio da
separacao dos poderes.

Como fundamento que possibilita juizes e tribunais a operarem institutos
juridicos para resolugdo de conflitos, o conceito de imparcialidade também é
permeado por uma série de descontinuidades. Compreender como essa historia foi
escrita exige observar o transito entre a ideia de unidade da “iurisdictio” do Rei, na
baixa ldade Média, o processo de diferenciacdo do direito como sistema tedrico-
metodoldgico e a afirmacdo semaéntica da Constituicdo como norma dotada de
autofundamentacéo.

Importard a esse primeiro capitulo destacar o progressivo transito de uma
nocdo essencialmente subjetiva e transcendente da imparcialidade, focada na

consciéncia do julgador e nas particularidades de foro intimo de sua personalidade,

82 Cf. Dippel, 2007, 1-35. Nesse ponto, registro o alerta para o fato de que uma histéria da
imparcialidade judicial também se sujeita a usos politicos do passado, como lembra Giovanni Levi,
apontando os riscos do argumento sobre o fim das ideologias na manipulagdo da memdria historica e
sua fragmentacdo. Cf. Levi, 2002, pp. 61-72; além do fator de que a escrita da histdria resulta da
retencdo de fatos e dados dependentes de memérias seletivas, logo refletidas numa linguagem sempre
parcial. Cf. Pomian, 2007, p. 178 e 214.

% Cf. Sieyes, 1989, p. 96. Sobre os paradoxos envolvidos na nogdo de poder constituinte na teoria
politica liberal v. Costa, 2011, p. 191-201.

% Cf. Thornhill, 2011, p. 10.

% Defesa feita por Hamilton no federalist paper n. 78. Cf. Madison et al., 2006.
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até a construcao da ideia de imparcialidade objetiva e concreta, cujas caracteristicas
estariam na imagem puablica ou na aparéncia do juiz imparcial como elemento
imprescindivel de legitimagdo do proprio Poder Judiciario. E a partir da
problematizacdo dos efeitos das relagdes entre a politica e o direito refletidas na
compreensdo do conceito de imparcialidade, que se busca investigar de que modo
uma percepcdo paradoxal do sentido da imparcialidade pode desempenhar uma
funcdo apropriada as complexas respostas exigidas do direito constitucional.

Porém, a dificuldade de abordar um tema a partir da historia de seu conceito®®
sem o dominio dos recursos da historiografia, além do risco do anacronismo,
demanda deste trabalho o cuidado de ndo assumir com naturalidade as descri¢es que
adjetivam teorias juridicas medievais, tal qual a doutrina do direito divino dos reis,
como antiquadas, absurdas, etc. Antes, cabe-nos procurar as razGes para quem aquela
doutrina se apresentava como legitima, investigando as suas relacdes com o contexto
em que ela produziu seus efeitos. A tarefa se expressa no desafio de medir
permanéncia e mudanca do conceito de julgar imparcialmente enquanto associado a
tensdo entre direito e politica. Esse olhar para o passado sobre uma doutrina que esta
intimamente relacionada a teologia e a politica ndo deve implicar no julgamento
tedrico a posteriori, quando as descri¢des ja indicam a existéncia do Estado secular.
Contudo, essa observagdo também impde escolhas, pois como destaca John Figgis®?,
0 horizonte da maioria dos escritores politico-teoldgicos dos séculos XVI e XVII
circunscreve-se a um determinado pais num dado contexto de desenvolvimento.

Por isso, este primeiro capitulo serd dedicado a selecionar elementos que
possam evidenciar o crescimento da importancia da argumentacdo técnica do direito
como aspecto fundamental da solucéo de litigios e como a ideia de imparcialidade de
juizes é articulada no movimento de autonomizacdo do direito na Europa Ocidental,
cuja tradicdo juridica em formacdo foi antecedente da edificacdo do

constitucionalismo como inovagéo linguistica® relacionada a diferenciagdo entre o

% Nao se desconsidera a distingdo metodoldgica entre histéria social e historia dos conceitos que
impede trata-las como sindnimos. Por outro lado, seguindo a observacéo de Koselleck sobre a narrativa
da histdria, registra-se que sem conceitos comuns nao ha unidade de acao politica e, por outro lado, 0s
conceitos sdo derivacOes de articulagbes de sentido politico-sociais muito mais complexos do que pode
supor uma determinada comunidade linguistica. Por isso, busca-se o rastro no seguinte inicativo:
“compreender os conflitos sociais e politicos do passado por meio das delimitagbes conceituais e da
interpretacdo dos usos da linguagem feitos pelos contemporaneos de entdo [pois] a histéria dos
conceitos tem por tema a confluéncia do conceito e da historia” Cf. Koselleck, 2006a, p. 103 e 110.

®7 Cf. Figgis, 1982, p. 15.

% Cf. Luhmann, 1996.
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direito e a politica. Entretanto, ao contrario do tradicional enfoque que associa como
natural®® a ascensd@o do constitucionalismo aos direitos fundamentais e a separacéo de
poderes, a nossa atencdo se dirige a forma como o constitucionalismo pode ser
relacionado ao empoderamento do poder judiciario e da classe politica responsavel

pelo seu exercicio, 0s magistrados.

1.1. O interesse contra a justica: nemo iudex in sua causa.

Os registros sobre o significado da imparcialidade na consolidacéo da leis do
antigo direito romano tém uma importancia relativa para 0 nosso propdésito, pois o
foco inicial serd4 avaliar como ele adquire particular contedo para os juristas na
formacdo do direito moderno. Porém, interessa-nos aqui destacar como 0s juristas
romanos buscaram separar a esfera dos interesses privados do que eles conceberam
por direito justo. No direito romano, o Cddigo de Teoddsio (438), que promoveu uma
compilacdo das leis dos imperadores romanos cristdos desde Constantino (312), trazia
disposic¢des sobre a vedacao do uso do direito em proveito proprio, como a proibicédo
de dar testemunho em seu préprio favor70, razdo analoga a da proibicdo de julgar em
causa propria. A regra, contudo, ndo apresentava qualquer tipo de sangdo e enunciava
o dever processual de abstencédo diante de interesse direto na causa’?.

A conduta vedada descrita na disposicdo do Codigo (Cons 8.1) referia-se a
possibilidade de que, sendo juiz, o marido julgue crime de roubo cometido contra a
sua mulher. Também o atraso proposital do julgamento pelo juiz em caso que se
supBe de seu interesse € apontado como contrério a lei imperial (Cons 8.8.). A foi
acolhida cerca de cem anos mais tarde, pelo Codigo de Justiniano (528-534), nos
seguintes termos: 3.5.1 “ne quis in sua causa judicet vel jus sibi dicat”, ou seja, “que

ninguém seja juiz em causa propria”. Comparando o 1éxico in re propria do Codigo

% Nesse sentido o alerta de que os direitos fundamentais “no sélo protegen el individuo frente al
Estado, etructuran el entorno de la burocracia estatal en una forma que estabiliza el mantenimiento del
Estado como subsistema de la sociedad y posibilita, en general, una actividad de comunicacion méas
efectiva y eficaz. El poder ‘absoluto’ ilimitado de ninguna manera es mas podroso que el poder
limitado. Tipico es mas bien que sea valido lo contrario. Las comnicaciones tienen valor-de-poder sélo
en un entorno aberto y a esta apertura corresponden que puedan ser entendidas y obedecidas” Cf.
Luhmann, 2010, p. 126.

" A epistola do imperador Graciano de 376 dizia o seguinte: Ne in sua causa quis iudicet “2.2.1:
Promiscua generalitate decernimus, neminem sibi esse iudicem debere. Quum enim omnibus in re
propria dicendi testimonii facultatem iura summoverint, iniguum admodum est, licentiam tribuere
sententiae” ("Nos decretamos como lei geral que ninguém dever ser o0 seu proprio juiz. Como a lei nega
a todos o direito de testemunhar para si mesmo, € muito injusto dar a alguém a liberdade de decidir
para si mesmo"). Disponivel em: http://goo.gl/9nzZYx Acesso em: 22.06.2015.

1 Cf. Bianchi, 2012, p. 182.
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de Teodosio, sobre a proibicdo do testemunho, com passagens do Codigo de
Justiniano em que se faz referéncia a mesma vedacéo - in re sua (Digesto 22, 5, 10 e
Gaio 2, 105-106), Bianchi’2 mostra que o fundamento da proibi¢do no direito romano
estava ligado a questbes do direito de familia e sucessdo hereditaria. A regra
interditava, por exemplo, a possibilidade de que o filho acusado de assassinato do pai
testemunhasse sobre o testamento; ou o testemunho do pai sobre sua condigdo de
pater familias diante do pedido de emancipacdo do filho. O propdsito era excluir a
suspeita provocada pelo conflito entre a regularidade da pratica do ato juridico e a
satisfacdo do préprio interesse, 0 que posteriormente adquiriu validade e extensdo no
ambito processual. N&o se tratava de uma inovagéo tardia do direito romano adotada
no Cdédigo de Justiniano, mas uma disposic¢do habitual sobre a responsabilidade de
jurisdicdo do magistrado, em geral, e a pretensdo de neutralidade e correcdo dos atos
juridicos, em particular73.

Na alta Idade Média, a justificacdo de uma ordem sobrenatural que identifica o
conhecimento e a verdadeira justica divina é manifesta-se no pensamento agostiniano
em A Cidade de Deus. A critica de toda a ordem normativa paga, por natureza
imperfeita e injusta, ajustava-se ao desenho de uma igreja em ascensdo, cujo
evangelho era a fonte do direito e da moral cristd e o dever mor de toda autoridade?+.
No plano da jurisdicdo, a doutrina agostiniana seguia o evangelho de Sdo Paulo,
ordenando aos cristdos que deixassem de ajuizar suas demandas nos tribunais do
Império 7>. Esta compreensdo do direito como justica no alto medievo perdeu
progressivamente sua influéncia nos centros de formacdo de legisladores e juizes a
partir do século XII, quando as categorias sobre as quais se fundava pensamento sobre
o direito passaram por uma intensa transformacéo.

Essa mudanca paradigmatica para a diferenciacdo do direito € localizada por
Harold Berman na Revolucdo papal, que contextualizou o nascimento da tradigédo
juridica ocidental moderna. A Revolucao refletiu-se numa profunda descontinuidade
do modo de compreensdo da sociedade na Idade Média, que marcou uma interrupgao

na era cristd ao “marcar firmemente a oposi¢do entre o que veio antes dela, 0 velho, e

"2 Cf. Bianchi, 2012, p. 185-188.

3 Cf. Bianchi, 2012, p. 192 e 195.

™ Cf. Agostinho, 1996, Livro I, capitulo 111, p. 105-107 e capitulo XX, p. 153-160.
> Cf. Villey, 2005, p. 114.
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0 que veio depois, 0 novo”7¢. O movimento teria legado ao Ocidente a forma
revolucionaria, caracterizada em dois momentos: 1) o inclinar-se ao passado remoto
para negar o passado recente (tido como anomalia antinatural), o que justifica a
mudanca radical, brusca e violenta de todo o sistema social; e em seguida pelo 2)
projetar-se ao futuro messianico que sera capaz de restabelecer o direito como justica
(tida como bem ideal). O que justifica a legitimidade do rompimento com a tradicdo e
a substituicdo de todo o sistema juridico anterior por uma ordem renovada. Uma
estrutura incompativel com a regularidade do direito que lida com padrbes e cujo
raciocinio normativo é baseado na tradicdo e na repeticdo de decisbes passadas’?, que
se sujeitam no méaximo a reformas.

Como destaca Berman: “a natureza ndo da grandes saltos”78. Entdo, como
incorporar uma mudanca tdo brusca e radical como padrdo de comportamento? A
tradicdo do direito ocidental teria sido capaz de sobreviver a todos os grandes
movimentos revolucionarios justamente por adapatar-se a eles. I1sso envolveu uma
mudanca semantica que precisou ser vista como legitima, pois implicou internalizar o
gue antes era uma anomalia inaceitavel sob a descricdo da naturalidade evolutiva da
prépria sociedade. Ao contar a histdria da formacao da tradicao juridica do Ocidente,
Berman79 enumera dez caracteristicas. No entanto, apenas quarto permaneceriam
desempenhando um papel estruturante para o conceito de direito: 1) a distincdo entre
as instituicdes juridicas das demais instituicGes sociais, ou seja, uma autonomia
relativa do direito8?; 2) aplicacdo por um grupo de profissionais especializado; 3)
constituido por uma técnica especializada de nivel superior, com metodologia e
escolas proprias; 4) formatado por uma relacdo complexa entre o que decidem as
instituicGes e um metadircurso sobre o qual o proprio direito pode ser analisado. Essas
quatro caracteristicas remanescentes articulam-se de modo complexo, logo o eventual

ajuste ou mudanca de qualquer delas se reflete nas demais.

"® Cf. Berman, 2006, p. 41 v. th. pp. 30-36. No mesmo sentido, indicando que a designagio “Reforma”
para a Revolucdo papal € um eufemismo. Sobre o carater revolucionario do movimento em fungéo de
sua totalidade, rapidez, violéncia e duragdo v. Idem, pp. 127-135. No mesmo sentido: Rust, 2013, pp.
70-76, resgatando andlises que inserem as mudangas da estrutura econdmica e social dos feudos como
principal motivacdo da Revolucdo papal, a exemplo do crescimento da densidade demogréfica, a
reacdo a exploragdo e a ascensao social do campesinato, a extensdo dos antigos privilégios exclusivos
da nobreza, sugerindo a formagao de uma categoria da “multiddo medieval”.

" Sobre a insercdo do direito nas estruturas de repeticdo na linguagem e na histéria: Koselleck, 2006b,
p. 26, reforcando a ideia de repetibilidade como fundamento da estabilidade das expectativas.

‘8 Cf. Berman, 20086, p. 26.

" Cf. Berman, 2006, pp. 18-21 e 47-55.

8 Também Luhmann localiza entre os séculos X1 e XII a ruptura que inicia a autonomizagéo do direito
pela criacdo de método para o processo probatério. Cf. Luhmann, 2005, p. 72 e 117.
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Para o interesse deste trabalho, as caracteristicas de nidmero 2 e 4 tém
significativamente maior relevancia. Importa-nos observar o modo como o
comportamento do grupo de profissionais do direito contribuiu para a formacgéo e
alteracdo de um discurso sobre o direito e vice-versa. Este ponto é especialmente
relevante quando o discurso versa sobre as condicdes imparciais do exercicio da
propria jurisdicdo. A descricdo do entrelacamento entre a atuacdo desse grupo de
juristas, de um lado, e as injuncdes da formacdo do pensamento juridico sobre a
politica, do outro, constitui um lugar de compreensdo do sentido de imparcialidade
que o constitucionalismo acolheu dos movimentos revolucionarios liberais, quando o
direito foi invocado contra a politica e a moral prevalencentes na sociedades!.

Ao contrério do que possa parecer hoje, 0 monopdlio da administracdo da
justica pelo Estado configurado sob uma estrutura independente do Legislativo e do
Executivo € historicamente muito recente. A ideia de uma Corte sob um protétipo que
denominamos de moderno8z ndo havia se afirmado na Europa até o século XIX. Ela é
precedida por um longo periodo em que predominavam os sistemas jurisdicionais
baseados nas relagdes constituidas sob o direito feudal. Antes do final do século XI e
inicio do XII ndo existiam juizes e advogados profissionais, literatura especializada
em direito e muito menos um Judiciario institucionalizado constituido por regras e
procedimentos distintos dos costumes sociais e religiosos83. A auséncia de uma
atitude social perante o direito durante toda a primeira Idade Média tem significado
relevante quando se observa que a semantica articulada com as grandes revolugdes
inaugurais da “modernidade” foi justificada fundamentalmente sobre o direito.

A organizagdo dos povos que viviam no territdrio entre o norte e oeste da
Europa no periodo compreendido entre o século VI ao X era baseada em vinculos de
parentesco e confianga mdatua de que decorriam as promessas de servigo e protecao
entre 0s membros das tribos e comunidades. Predominavam os tracos tipicos de uma

sociedade estratificadad+, que dividia proprietarios e despossuidos segundo o status da

8 Cf. Berman, 2006, p. 58.

8 para Martin Schapiro, com as seguintes caracteristicas: 1) formada por juizes independentes; 2)
modelo de decisdo com base em lei pré-existente; 3) sob uma demanda ajuizada a partir de um conflito
entre duas partes e 4) cujo resultado declare uma delas vencedora e a outra perdedora, conforme o
direito. Cf. Schapiro, 1992 (kindle posi¢do 82 de 5840).

8 Cf. Foucault, 2003, p. 65. Em Bizancio, a heranca dos conceitos gregos de razdo natural havia
influenciado a formacdo de escolas de direito e uma literatura juridica operada por juizes e advogados
num sistema de legislacdo e administragdo. Cf. Berman, 2006, p. 216; Brunkhorst, 2014, p. 94.

8 Cf. Luhmann, 2007, p. 538-539. Caracterizada pela distincio do acesso a riqueza de um pequeno
grupo cujo status hierarquico se funda a divisdo por estratos. Embora se autodescreva como unidade
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senhoria ou da serviddo. Os vinculos comunitarios eram marcados por um profundo
personalismo baseado na forca, e o isolamento das reservas de poder em poucos
nicleos familiares restrigiam o acesso a meios juridicos de organizacio socialss. A
época, as referéncias ao direito romano eram esparsas e desorganizadas, consistindo
mais como uma reminiscéncia conservada pela igreja do que um conjunto normativo
com significado pratico.

O caréter privado do modo de pér fim aos conflitos predominava. Entre os
povos germanicos, em geral, o costume local definia a forma de solucéo, a exemplo
dos duelos ou jogos da prova, que estabeleciam o ritual da luta como préatica da
vinganca privada. A alternativa a vinganca era a transagdo. Neste caso, ap6s mutuo
consentimento, a questdo era levada a um arbitro ou assembleia para o arbitramento
de uma reparacdo a ser paga pelo ofensor. Como descreve Foucault, os litigios eram
governados pela luta e a transacdo8¢. A submissdo da contenda a assembleia publica
dependia do acordo entre as partes, que deveriam apresentar os juramentos de suas
alegacOes e levar testemunhas que pudessem jurar sobre elas.

Aqui se nota uma distingdo importante em relacdo ao direito romano: para
prestar o juramento em favor do acusado era necessario ser seu parente87. O
testemunho n&o tinha como fungéo provar a inocéncia ou a culpa num conflito, e sim
a importancia do envolvido para o grupo, garantindo ao acusado o apoio no duelo. Ao
lado das provas corporais (ordalios) e as magico-religiosas (e.g. repeticdo do
juramento), o testemunho era uma prova frequente dos julgamentos no periodo, cuja
busca ndo é pela verdade, mas pela forca. Mesmo quando a questao era decidida por
uma assembleia havia a dificuldade de impor o resultado, diante da inexisténcia de
vinculacdo obrigatdria a jurisdicdo. Na maior parte das lides a eficacia da decisao
dependia da aceitacdo motivada pela confianca das partes nos membros da

assembleia.

objetiva, o estrato superior segue fechado (inclusive por praticas endogamicas) e ja ndo reconhece seus
lacos com o estrato inferior pelas relacBes familiares ou de parentesco.

8 Cf. Thornhill, 2011, p. 22 e Grimm, 2015, p. 14.

8 «trata-se de um procedimento que ndo permite a intervencéo de um terceiro individuo que se coloque
entre 0s dois como elemento neutro, procurando a verdade, tentando saber qual dos dois disse a
verdade”. Foucault aponta que o processo dependia de um dano apresentado pela vitima diretamente ao
ofensor (adversario), sem a intervencdo de qualquer autoridade. Em apenas dois casos havia uma
espécie de acdo publica: a traicdo e a homossexualidade, quando a comunidade poderia exigir uma
reparagdo do acusado. “O direito ¢, portanto, a forma ritual da guerra” Cf. Foucault, 2003, p. 57.

8 Cf. Foucault, 2003, p. 59.

44



A justificacdo do exercicio do poder sob a ordem divina no medievo manteve
a dualidade sob a qual era possivel valorar as acdes do rei, ainda que essa avaliacao
ndo tivesse o efeito de destitui-lo. Esta é talvez a dimensdo mais interessante da
teologia politica construida a época, pois guardava em sua descri¢cdo o paradoxo de
que o rei era o guia do destino dos homens na terra, mas o seu fracasso ou as falhas de
suas leis ndo podiam ser conduzidos ao fracasso da ordem divina. Entdo, a unidade
sobre a qual o poder era exercido dependia da absorcao de todas as contradi¢Oes que a
tensdo entre as ordens temporal e divina pudessem produzir. A possivel dissocia¢do
entre as imagens de deus e do rei enfragueceria o poder deste enquanto guardido do
reino.

No final do século XI e inicio do XII, contudo, essa espécie de justificacdo
sofreu o abalo da transformagéo mais significativa para o direito na Europa medieval.
O sentido dessa descontinuidade fora articulado a partir do direito e deu origem a uma
classe organizada segundo a propria hierarquia interna regida pelo papa, constituindo
a identidade corporativa do clero. A essa mudanca foi concomitante o surgimento de
uma comunidade de juristas profissionais, formada por juizes e advogados, além das
primeiras escolas de direito88. A novidade estava na crenca de terem sido eles a
descobrir no Cadigo de Justiniano e no antigo direito romano um direito natural ideal
para 0 mundo eclesiastico, baseado nas nogdes teoldgicas de moral e divindade. Esse
novo direito revelado a partir de fontes antigas e que se haviam perdido serviria de
parametro para os usos do direito costumeiro, segundo a interpretacdo da igreja. Para
tanto, criou-se uma ciéncia juridicad® com o resgate de textos antigos aptos a justificar
a luta contra a usurpacgéo do poder papal.

Diante da auséncia de um tribunal préprio para o novo direito, Gregorio VII
atribuiu a si a competéncia para julgar os conflitos entre o papado e o império,
estabelecendo as 27 proposicdes da revolugdo nas Bulas Papais (dictatus papae) de
1075. Assim, fora inserida a universalidade do seu pontificado, o que lhe conferia
exclusividade para a “elaboragdo de novas leis de acordo com a necessidade dos

tempos”. Por sua vez, esse deslocamento implicou superar o incomensuravel sentido

8 Cf. Berman, 2006, p. 112. A época do papado de Gregdrio VII foi fundado o principal centro de
estudos do direito romano na ldade Média, a escola de Bolonha, Cf. Thornhill, 2011, p. 35.
8 Cf. Berman, 2006, p. 122.
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da justica no modelo agostiniano a medida que a sua assimetria entre os dois reinos se
temporalizava na divisao entre as ordens eclesiastica e secular®0.

Além da designacdo de si mesmo como unico legislador, as proposicGes de
Gregoério VII deixavam claro que a disputa semantica sobre a definicdo da verdadeira
autoridade investida pela ordenacédo divina refletiam-se diretamente em questfes que
hoje s&o lidas como juridicas®!. A ordem se materializava nas leis escritas sob a sua
autoridade, que sujeita a validade de toda a ordem secular & reorganizacdo da
jurisdicdo eclesiastica®2, da qual ele (e ndo o rei) era o Unico juiz. Tal estrutura era
fundada em nome de um poder invisivel e intangivel, mas que justifica toda a
construcdo dos sentidos sobre o qual é exercido o poder temporal%3.

Outro ponto relevante € que ao atribuir a si a jurisdicdo sobre toda a
cristandade, o papa desprezou a antiga construcdo romana da nemo iudex in sua
propria causa. Enquanto afastava de si a no¢do de imparcialidade ao tempo em que se
investia como supremo juiz, revelava como a concepgdo escatoldgica de juizo final
constitutiva da disputa sobre a ultima palavra entre reino e igreja. Por outro lado,
definida a autoridade interpretativa de todo o direito%*, cujo dominio linguistico
pertencia a igreja, estava o rei carente de legitimidade para indicar bispos ou interferir
nos assuntos eclesiasticos. Assim, as acdes do rei contra 0 papado passaram a ser
vistas como a busca do interesse proprio e ndo como exercicio de um direito. E ainda
que deles surgisse um conflito hermenéutico, seria o papa a resolvé-lo.

Nessa distinta articulacdo do poder da igreja, a sistematizacdo do direito
escrito pelo resgate das categorias do direito romano assumiu uma funcdo
estruturante®s. Foi ele o responsavel por criar uma autorreferéncia das decisdes da
igreja justificada sob os programas do direito canonico criados pela reproducgéo
interna de seu discurso. Esse fendbmeno, por sua vez, produziu dois efeitos relevantes
para a consolidacdo do direito como forma simbolicamente generalizada de
comunicacdo na ldade Média: 1) a formacdo de padrbes juridico-normativos

possivelmente aplicaveis para toda a cristandade, com progressiva autonomia em

% Cf. Koselleck, 2014, p. 320.

°! Reproduzidas em Berman, 2006, p. 123.

% A respeito dessa centralizagio com vasta exploracdo de fontes v. Miiig, 2014, p. 81.

% Cf. Berman, 2006, p. 125.

% O papa passou a governar também questdes leigas nos temas relativos & fé e a moral, assim como
casamentos, herancas e outras questdes civis. A época o chamado direito candnico era compreendido
como sindnimo de direito oficial, o que ndo existia antes de 1075. Cf. Berman, 2006, p. 126.

% Cf. Thornhill, 2011, pp. 30-32.
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relacdo a intervencéo direta de outras esferas sociais e as regras definidas pelo poder
local dos feudos, e 2) a internalizacédo da referéncia comunicativa sobre a qual a igreja
poderia organizar a si mesma sobre um conjunto de procedimentos previstos em
codigos e leis escritas, que descreviam a si mesmos como mais consistentes e estaveis
do que os usos e costumes fragmentariamente difundidos nos reinos europeus. Em
virtude da revolucéo dividiu-se o direito em antigo, configurado pelos velhos textos e
leis, e 0 novo, constituido pelas leis e decisfes entdo contemporaneas.

A organizagdo do direito candnico provocou a reagdo dos reinos através da
sistematizacdo das suas préprias ordens juridicas seculares, criando um mecanismo de
desparadoxalizacdo das tensbes entre valores espirituais e seculares: o direito%. Foi
esse legado pré-adaptativo®7 de ajuste das relagdes entre as ordens sagrada e profana
de que vao se servir as revolucdes sucessoras. Esta dimensdo tem impacto sobre o
modo de compreender a mudanca da funcdo dos juizes e da categoria de
imparcialidade sobre a qual sua autoridade é exercida. A revolucao fez distintos usos
do tempo histérico para inaugurar um novo tempo, no qual as nogdes de secular e

eterno tinham sofrido uma alteracéo radical.

1.2. O tréansito da jurisdicdo entre a monarquia litargica e a monarquia legal.

No plano da jurisdicdo ordinaria a Revolucéo papal também produziu efeitos.
A identidade entre o interesse do rei e dos seus suditos era uma evidéncia divina,
entdo o seu questionamento ndo colocava em risco o exercicio da sua autoridade®s.
Fundada numa articulagdo complexa entre diversas unidades de poder com menor
influéncia, a jurisdicdo do rei cedia amplo espacgo para a igreja. Porém, ao sistematizar
o direito candnico, a luta pela autonomia da igreja viabilizou o desenho de quadros
paralelos das mudancas nos impérios dos quais pretendia se libertar. Mais tarde
seriam 0s reinos europeus impulsionados em direcdo a sua autonomizacao em relacao

a igreja, em busca da plenitude do dominio do rei sobre a jurisdicdo de seu territorio.

% paradoxalmente a figura que precedeu o formato juridico dos modernos estados seculares europeus
foi justamente a Igreja, que descrevia a si mesma como uma ordem juridica internamente diferenciada
constituida por uma espécie de confederacéo universal crista. Cf. Brunkhorst, 2014, pp. 92-99.

°" Do acolhimento da ideia de que ndo ha causas univocas para as aquisi¢des evolutivas, mas que a sua
emergéncia se apoia em desenvolvimentos prévios, Luhmann denomina como “pradaptative advances”
0 surgimento de um arranjo propicio a uma dada contingéncia e que sé depois é visto como funcional
para um contexto mais complexo. Cf. Luhmann, 2005, p. 306; 2007, p. 404-405.

% Cf. Costa, 2008, p. 160.
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Essa transicdo foi novamente intermediada pelo discurso juridico, cuja
fundacao teoldgica era a base de justificacdo do exercicio da autoridade politica®®. A
identificacdo de elementos misticos na linguagem dos juristas ingleses na baixa Idade
Média foi trabalhada por Kantorowicz a partir dos Reports de Edmund Plowden, que
resumiam alegac@es as sentencas nos tribunais da Coroa inglesa durante o reinado de
Elisabeth I. Mesmo apo0s a revolucdo papal, nos reinos europeus onde a presenca do
monarca era mais forte, os reis eram ainda considerados os vigarios de deus00 e
mediadores entre ele e o0 povo. Por outro lado, o vinculo de legitimacdo do monarca
ao poder do papa, num sistema feudal de relacbes de vassalagem, impossibilitava o
surgimento de uma teoria da soberania nos termos modernosi91l. O importante para o
reino era a permanéncia da ideia de que o rei era 0 supremo juiz e mantenedor das
ordens divina e temporal, 0 que assegurava as suas decisfes a imagem do justo.

A exigéncia de uma justificacdo para o exercicio do poder ilimitado por uma
autoridade secular precisava se apoiar numa fonte divina. Entdo, a defesa de uma
soberania divina do rei ndo poderia ser baseada em fatos, mas no direito102, Para 0s
defensores do direito divino dos reis, a posi¢do do papa era a de um usurpador, pois a
jurisdicao ilimitada era monopolio do rei. Esse deslocamento do exercicio da
autoridade divina para 0 monarca implicava na conversdo de sua propria pessoa, o rei,
em fonte e intérprete da lei, ndo submetido a qualquer limite103, E essa autodescricdo
do rei como Unica jurisdicdo legitima e ilimitada que promove a independéncia dos
imperadores como antecedente fundamental da autoafirmacéo soberana dos Estados.

A semantica desse transito entre o aspecto litlrgico para a feicdo juridica da
autoridade do rei, por sua vez, retirava sua validade nas maximas do direito romano
contidas no Corpus luris Civilis. A formulacdo da doutrina do rei como legibus
solutus residia sobre uma antinomia: “Que o principe, ainda que ndo esteja sujeito aos

vinculos da lei, € sem embargo um servo da lei e da equidade; que é portador de uma

9 «we will still believe and maintain that our Kings derive not their title from the people but from
God; that to Him only they are accountable; that it belongs not to subjects, either to create or censure,
but to honour and obey their sovereign, who comes to be so by a fundamental hereditary right of
succesion, which no religion, no law, no fault or forfeiture can altero or diminish.” Trecho de carta da
Universidade de Cambridge dirigida ao Rei Charles Il, no ano de 1681, publicada no volume “History
of Passive Obedience”, Amsterdam, 1689, p. 108.

100 Esse uso da linguagem cristolégica refletida nos titulos honorificos atribuidos ao rei, segundo
Kantorowicz, tinha dois aspectos, um ontolégico e outro funcional, ambos referidos a divindade do
oficial real como “Imagem de Cristo” e “Vigario de Cristo”. Cf. Kantorowicz, 1957, p. 88.

101 Cf. Weber, 2009, p. 41.

192 Cf. Figgis, 1982, p. 85.

1% Num momento histérico posterior se afirmara o costume fixado pela sociedade como limite &
discricionariedade do exercicio do poder do rei. Cf. Mipig, 2014, p. 184 ss
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pessoa publica, e que derrama sangue sem culpa”104, A solucdo dessa antinomia
existente sobre a pessoa do rei entre persona publica e privata voluntas é oferecida ao
qualificar a vontade do rei ndo como ato volitivo privado e arbitrario, mas como
manifestacdo do sentido inato da justi¢ca em si. O carater duplice da personalidade do
rei como pai e filho da justica se reflete no direito fundamentando a ideia de que “nao
é o principe que governa, mas a justica governa através do principe, que €, por sua
vez, o instrumento da justiga”105,

O conceito de direito divino passava a ser compreendido como direito préprio,
adquirido legitimamente por heranca, o que dispensava o reconhecimento do carisma
pelos suditos. Embora a linguagem do direito tenha desempenhado relevante papel na
distincdo que opunha o papa ao rei, longe esta a ideia de que o tipo de dominio
instalado estaria baseado na razdo juridica 196, Antes disso, o fundamento da
obediéncia dos stditos estava baseado na crenca do carater sagrado do poder e do
ordenamento consagrado pelo tempo. Tempo entendido como existente desde
semprel07,

Nesse contexto, 0 uso da palavra constituicdo podia ser identificado como
acordo que conferia solucdo consensual aos litigios 198, A semantica do termo
representava o instrumento contratual a que chegavam as partes, apds a submissao de
um conflito a uma instancia superior — em geral, conselhos comunitarios instituidos
pelos principes locais. Essa relacdo do termo com a normatividade da vida local
aparece pouco depois nos estatutos de reforma de ordenamentos municipais,
referenciados em fontes juridicas transmitidas pela tradicdo. O funcionamento das

incipientes estruturas coletivas de resolucdo de conflitos, sob o dominio do rei e

104 Expressdo extraida do livro 1V de Policratius, escrito em 1159 por John of Salisbury apud
Kantorowicz, 1957, p. 95. Para Berman, a obra de Salisbury inaugura a ciéncia politica ocidental e
introduz no pensamento europeu uma teoria organica da ordem secular ao elaborar a “metafora de que
todo territdrio politico governado por um lider € um corpo. O principe é a cabega, 0 senado é o coracao,
0S juizes e governantes provinciais sdo os olhos, ouvidos e a lingua, o soldados sdo as médos, 0s
lavradores sdo os pés”. Berman ainda aponta que a partir de Salisbury é que Edward Coke, no século
XVII, articulou a sua defesa de uma “supremacia judicial”. Cf. Berman, 2006, p. 351. J4 Mohnhaupt,
2012, p. 50, localiza na obra de Salisbury o sentido de uma ‘constitui¢do politica’ de grau hierarquico
superior que organiza a ordem comunitaria estamental. Logo, o modelo fisiolégico do Estado
corresponderia a semantica personalista de exercicio do poder nos planos politico e juridico.

195 Cf, Kantorowicz, 1957, p. 96.

105 Nesse sentido, Neves observa que os pactos de poder firmados entre o rei e a nobreza néo se
confundem com o sentido moderno de constiui¢cdo, seja na sua dimensdo social, pois restrito aos
membros do acordo sob uma linguagem particularista e excludente no nivel pragmatico, seja na
dimensdo material, referindo-se apenas a aspectos pontuais da politica e do direito, sem significagcdo
abrangente. Cf. Neves, 2009, pp. 17-22.

197 Cf. Weber, 2012, p. 94.

198 Cf. Mohnhaupt, 2012, p. 42.
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baseadas na tradicdo, estavam inseridas na ldgica de dominacdo estamental. A
jurisdicdo e a manutencdo do aparato administrativo do governo era organizada em
fungdes publicas ocupadas por direito patrimoniall09, seja através da concessdo a um
grupo com determinadas caracteristicas ou a um individuo especifico em carater
vitalicio e hereditario110, No primeiro caso o rei tinha sua escolha limitada aos
membros de determinado grupo de poder politico (bardes, condes e duques, por
exemplo). Na segunda hipdtese, a escolha poderia se dar em razdo de um direito
econémico, posse de meios materiais para a administracdo ou pelo simples exercicio
do poder de governo. Aquele que desempenha a funcdo administrativa sob titulo
estamental cabe pagar todos 0s custos com 0s seus préprios recursos ou custeados
pelo senhor do feudo em troca da prestacéo do servico, a exemplo do que ocorria com
0s exercitos mercenarios. Essa situacdo evidenciava como o poder estava dividido nao
SO entre o rei e 0s senhores, mas entre estes e 0s detentores das fungdes de interesse
coletivo, cuja ocupacdo se dava por direito proprio e autbnomo.

Até a estabilizacdo do poder normando sobre os ingleses, as unidades feudais
senhoriais de cada distrito, vila ou condado mantinha sua prépria organizacéo politica
em cortes reguladas pelo direito nobiliario. A assembleia era formada por homens
livres e servos, que se reuniam em assembleia periodicamente para discutir 0s
assuntos de interesse local e para decidir disputas civis e penaisl. As demandas
eram submetidas ao “senhor”, porém o litigio era decidido pelos pares dos litigantes,
entre vassalos e arrendatarios, num procedimento caracterizado pela informalidade e
oralidade. Esse tipo de julgamento admitia recurso da decisdo do senhor dirigido ao
seu senhor e sua crescente uniformidade alcancou relativo grau de autonomia em
diversas partes da Europall2, O periodo também foi marcado pelo crescimento do
intercdmbio de recursos financeiros e servigos intermediados pelo uso entrelacado de
influéncia politica e autonomia contratual, que se refletiria na formacdo dos
estamentos no parlamento. Ao parlamento caberia supervisionar o funcionamento dos
acordos entre o rei e 0s representantes da nobreza, do clero e do campesinato, 0 que
abrangia as decisfes sobre a divisdo dos impostos para financiar a protegdo do reino.

Esses acordos entre nobreza, reino e clero da segunda metade do século XVII

199 Fato que sujeitava o cargo aos negdcios civis como o arrendamento, penhor, permuta e a venda,
além de poderem ser adquiridos por usucapido.

10 Cf. Weber, 2012, p. 104-105.

11 cf. Berman, 2006, p. 378.

112 cf. Berman, 2006, p. 388.
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passaram a viabilizar o uso do termo constitution tanto ao vinculo contratual entre
soberano e os estamentos, quanto por alguns direitos que deveriam ser reconhecidos
aos suditos113.

A relacdo entre a propriedade da terra e o exercicio da jurisdicdo tinha
adquirido significado bem estabelecido na semantica do dominio politico da
monarquia inglesall4. Nos feudos, o exercicio da jurisdicdo ndo era derivado da
condi¢do mondrquica de governo e sim da propriedade dos chamados ‘“senhorios
judiciais”. Paralelamente, existiam as “jurisdigdes reais”, cujos oficiais exerciam a
judicatura por delegacéo do reino em nivel local, acumulando a administracao de bens
e rendas da coroa. Essa completa dependéncia colocava a disposicéo do rei a escolha,
substituicdo e remocdo dos oficiais, de modo que a resolucdo dos casos concretos
manifestava-se como decorréncia direta da vontade do rei e ndo como operacao
técnica de aplicacdo da lei. Esse fendmeno se manifestava inclusive em nivel local,
onde a competéncia territorial seria do “senhorio judicial”.

A concorréncia entre essas duas espécies de jurisdicdo resultava em tensdes
entre 0 rei e 0s barbes ingleses. Além disso, o descumprimento arbitrario das
condicdes dos empréstimos tomados junto aos senhores feudais, sob a protecdo dos
préprios juizes que estavam submetidos a sua autoridade aumentou o
descontentamento com o reinado. Invocando o direito divino sobre o qual governava,
o rei instrumentalizava os privilégios de que dispunha sobre a magistratura e poderia
expulsar juizes dos oficios para os quais haviam sido nomeados. Essa faculdade
permitia que os juizes tivessem suas atividades suspensas até que o rei assim quisesse
(during pleusure). O que garantia ao rei 0 poder de cassar as decisfes judiciais cujo
teor ndo lhe agradasse. O periodo é marcado pela ocorréncia de decisdes judiciais
contra a Coroa, como algumas de Edward Coke!15 que reputou algumas das medidas
da monarquia contrarias aos principios do direito natural que justificava 0 Common
Law. Algumas dessas decisdes sao tomadas como fundamentais para o surgimento da

independéncia judicial.

113 Cf. Mohnhaupt, 2012, p. 75.

14 Cf. MiBig, 2014, p. 156 ss.

115 Cf. Miipig, 2014, p. 179 descrevendo a associagéo entre 0 Common Law e a razdo natural em Coke.
A marcante atuacao judicial de Coke em oposicao a concentracao de poderes do rei Jaime |, antecessor
de Carlos I, fundava-se no argumento de que as liberdades concedidas na Magna Carta, na verdade,
existiam ainda antes da conquista normanda e teriam sido historicamente afirmadas pelos povos
germanicos que habitaram a Inglaterra nos séculos VI e VII. A invocacéo da constituicdo antiga contra
0 jugo normando, que rompera com o passado glorioso, era utilizada por Coke como recurso ao
passado que vincularia a legitima tradicao ao futuro. Cf. Paixdo & Bigliazzi, 2008, p. 74.
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Entretanto, o paulatino fortalecimento do poder dos juizes convivia com a
fragmentacdo da jurisdicdo numa série de competéncias territoriais fixadas por
critérios locais e sob o senhorio do feudo que, por sua vez, também era parte.
Questdes sobre vieses dos julgamentos eram admitidas apenas em relagcdo aos jurados
e nunca sobre juizes. Além disso, o pedido de deslocamento para um terceiro
(conusance) estava sujeito ao arbitrio da propria corte em acolher, segundo o
costume, a alegagéo de impertinéncia a ser evitada na apreciagdo do caso. Assim, a
rigorosa proibicdo de julgamentos em causa propria parecia uma nogdo praticamente
inconsistentel16 e baseada em recurso ao direito candnico.

Nesse ponto, o direito teve novo papel sobre a mudanga na percepgdo da
figura do rei. O movimento a que a imagem do monarca se submetia deixava de se
vincular estritamente a forca militar necessaria a protecdo aos suditos para articular-
se, também, com a capacidade de oferecer arranjos juridicos estaveis e propicios ao
desenvolvimento econdmico. Esse transito passou a exigir um novo ajuste entre as
esferas de compreensdo do que era o interesse e o direito, dado o descolamento
gradual entre o interesse do monarca e o dos individuos. Se também o titular do poder
politico passa a ser visto como alguém que tinha interesses distintos dos suditos, uma
nova semantica de justificacdo do exercicio do poder precisava surgir. Esse seria o
cenario do surgimento das teorias contratualistas fundadas no direito natural de que
decorreria a ideia moderna de soberania.

A centralidade da figura do soberano enquanto garante da legalidade e da
seguranca dos suditos buscou fundamento na exclusao da repercussao das conviccdes
privadas sobre a politica. A insercdo do sentido difuso da politica no seio da moral
dos individuos converte-se em causa e consequéncia da autoridade do soberano, o
Unico a decidir sobre o justo, pois acumula ao mesmo tempo as func@es de legislador
e supremo juiz!17, O paradoxo légico da soberania em Hobbes esta no fato de que a
razdo e a natureza levariam as pessoas a instituir o Estado para o seu proprio bem,
mas depois de criado o Estado passa a existir de modo autdbnomo, ndo Ihe sendo

oponivel o direito natural sob o qual foi constituido18,

16 Cf. Yale, 1974, p. 85 e 96.

117 Cf. Hobbes, 1997, p. 70. A funcéo de constituir todos 0s juizes de opinides e doutrinas pertence ao
soberano, como forma de evitar a discordia, assim como a autoridade judicial, pois sem a decisdo das
“controvérsias que possam surgir com respeito a leis, civil e natural, ou com respeito aos fatos” ndo ha
protecdo de um sldito contra o outro. Cf. Hobbes, 1997, p. 63.

118 Cf. Hobbes, 1997, p. 61.
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Da igualdade entre os homens no estado de natureza!l®, Hobbes extrai o
sentido de imparcialidade do julgamento. N&o cabendo a nenhum reservar para si
direito que ndo deva ser guardado igualmente para os demais quando da passagem a
lei civil, ndo podem os homens atuarem como juizes em causa prépria, pois isso
significaria ofender a equidade de tratamento suposta na lei naturalz0. A submisséo
das controvérsias a sentenca de um terceiro, veementemente rejeitada na dinadmica de
julgamentos através dos jogos da prova e dos ordalios no medievo, era agora descrita
como mandamento da lei natural. O uso da forca por qualquer deles passa a ser visto
como causa da guerra e a parcialidade ganha conotacdo negatival?l., Mas talvez o
ponto mais relevante do pensamento hobbesiano sobre o tema da imparcialidade dos
juizes esta na defesa de que bastaria a aparéncia do interesse na vitoria de uma das
partes para a perda de credibilidade do julgador. Essa noc¢do, hoje compreendida
como imparcialidade objetiva, ndo foi trabalhada exaustivamente por Hobbes, mas as
suas posicOes restritivas a interpretacdo da lei pelos juizes como risco a soberania
mostram que ele via na subjetividade da jurisdicdo um perigo a ser evitado. Para ele o
que faz a lei ndo é a juris prudentia ou a sabedoria dos juizes subordinados, mas a
razdo do Estado e suas ordens 122,

Ainda assim, Hobbes ndo se furtou a prescrever recomendacdes que fazem do
juiz um bom intérprete da leil23, projetando na figura do magistrado ideal uma
compreensdo correta da principal lei da natureza: a equidade. A prescricdo
hobbesiana tinha em consideracdo a objetividade da funcdo dos juizes diante das leis
escritas, cujo auténtico sentido nédo lhes era dado, pois reservado ao soberano. A
ambigua figura do soberano, dividida entre uma face temporal (sujeita a lei que dele
emana) e outra eterna (sujeita apenas a sua vontade), pde em contingéncia a
objetividade da atuacdo dos juizes segundo a lei a medida que o soberano ndo esta

sujeito as leis civis!z4,

9 A igualdade é pensada como atributo natural dos homens, mas mesmo admitindo que a natureza 0s
fizesse desiguais, Hobbes projeta a igualdade no pensamento dos individuos, sem o que eles nunca
entrardo em condicBes de paz. Cf. Hobbes, 1997, p. 55.

120 Cf. Hobbes, 1997, p. 55, ver th. p. 94.

121 Cf. Hobbes, 1997, p. 56. A parcialidade é associada ao orgulho, disputa, corrupcéo e & vinganca;
enquanto a paz a modéstia, gratiddo, justica, equidade e misericordia — virtudes morais segundo a lei
natural.

122 Esse argumento é recorrente em varias passagens do Leviata. Cf. Hobbes, 1997, p. 63, 94-96.

123 Cf. Hobbes, 1997, p. 96.

124 «porque, tendo poder para fazer e revogar leis, pode, quando quiser, libertar-se dessa sujeicao,
revogando as leis que o estorvam e fazendo outras novas.” Cf. Hobbes, 1997, p. 91.

53



O contexto era marcado pela inobservancia as decisfes dos juizes investidos
sob o titulo de “senhorio judicial” pelos oficiais do rei. O que entre outros motivos
desencadeou a Revolugdo Puritana de 1642 a 1649. Apds a negativa de Carlos I, com
base no direito divino dos reis, em atender as dezenove proposi¢des parlamento —
entre as quais a de assegurar a estabilidade dos juizes e de sujeitar os ministros e
senior judges do rei a aprovacao legislativa, instaurou-se 0 movimento. A revolugédo
culminou com a decapitacdo do rei Carlos 1125 e a instalacdo da Republical26. A
época, a ideia de distincdo da funcdo judicial em relacdo a legislatura e ao governo ja
aparecia com maior clareza no pensamento politico inglés. Em 1649, John Sadler
publicou a obra Rights of the Kingdom, na qual uma defesa da triparticdo de poderes é
articulada, inclusive para assegurar a ndo interferéncia na atividade judicial27.

A relacdo entre 0s juizes e o governo, contudo, ndo sofreu mudanca
significativa. O primeiro sinal de impacto da ascensdo dos juizes como atores
politicos de maior relevancia aparece apenas apos a Revolucdo Gloriosa de 1688 com
a aprovacdo do Act of Settlement em 1701. O ato institucionalizou os principios do
regime politico do governo misto pds-revolucionario!28, constituindo-se no primeiro
antecedente do sentido moderno de independéncia judicial. O ato de estabelecimento
conferiu ao parlamento meios para limitar o poder do rei sobre a magistratura,
instituindo o carater vitalicio da funcéo jurisdicional, a remuneracdo por salério fixo e
a sujeicdo da remocdo a prévia votacdo da Camara dos Lordes ou Camara dos
Comuns!29, O ato também substituiu o arbitrio do rei pela “observancia da boa
conduta” dos magistrados como fundamento da ocupagdo dos oficios judiciais. A
reforma também incluiu o principio da irresponsabilidade dos juizes por seus atos,
salvo deliberacdo do parlamento em sentido contrario, o que dependia da
comprovagdo do descumprimento da lei ou mau comportamento.

A primeira experiéncia legislativa inglesa sobre a independéncia judicial
relacionou-se a ideia de construir uma atmosfera menos sujeita ao poder do rei para as

decisdes. Era uma resposta institucional ao estimulo de produzir a confianca dos

125 Experiéncia que inaugura no horizonte de expectativas a possibilidade de decapitacéo de Luis XVI,
realizada no século seguinte na Revolucéo francesa. Cf. Koselleck, 2006a, p. 309.

126 No periodo republicano realizou-se uma reforma no direito, com a adogéo do inglés como lingua
dos tribunais, a simplificacbes das formas juridicas e a extingdo de prerrogativas reais. Além da
instalacdo de uma Assembleia unicameral. Cf. Paixdo & Bigliazzi, 2008, p. 79.

127 Cf. Gerber, 2011, p. 21.

128 0 que n#o significava, no caso inglés, a vitéria de uma nova ordem, antes reafirmava a velha pela
resisténcia da nobreza e da burguesia ascendente no Parlamento. Nesse sentido: Grimm, 2015, p. 25.

129 Cf. Shetreet & Turenne, 2013, p. 29.
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credores da monarquia inglesa de que as disputas sobre questbes relativas aos
empréstimos ndo seriam julgadas por juizes submetidos a vontade real. A posicdo da
coroa como parte devedora e, consequentemente, interessada nos processos havia sido
o fator determinante da defesa da independéncia, o que indicava também um
deslocamento da justificativa do proprio direito. Se o rei e a monarquia tinham
interesses que ndo se identificavam com o legitimo direito dos ingleses era preciso
delegar a aplicacdo do direito a um corpo de juizes visto como independente, cujas
decisfes fossem amparadas em normas previamente determinadas na lei ou no
contrato. Essa autonomizacdo da funcdo judicial se inseriu no processo mais
abrangente de limitacdo do poder absoluto pela nocdo de constituicdo, cujo campo
semantico ndo abrangia a ideia de povo130.

No entanto, 0 uso do conceito de constituicdo era articulado em nome dos
direitos individuais, que estavam longe de invocar uma neutralidade politica. A
disputa sobre a constituicdo relacionava-se ao projeto do parlamento em consolidar a
sua supremacia contra o arbitrio do rei. Esse foi o pano de fundo sob o qual Locke
invocou a nocdo de vedacdo de julgamento em causa propria ao tratar do estado de
natureza e da sociedade political3!. A referéncia a imparcialidade32 no pensamento
lockeano aparece em apoio a organizacdo da sociedade civil. A auséncia da
autoridade investida para a aplicacdo imparcial da leit33 é descrita como inimiga da
autopreservacdo, 0 que sujeitava todos a escraviddo e a guerra permanente. No
argumento de que no estado de natureza todos os homens seguem suas paixdes, ndo
podendo serem bons juizes de seus interesses, Locke inclui o rei. O que conduz a
consideracdo de que conserva-lo nas funcdes de juiz e executor em causa propria é

incompativel com o governo civil. Dessa conclusdo, exclui-se a fungédo de julgamento

30 Na formulacdo do governo moderado, fundado sob o equilibrio entre monarquia e parlamento,
Locke rejeita que a constituicdo possa ser gerada pela vontade popular, vista como perigo a
constituicdo. Cf. Locke, 1980, cap. XIX, sec. 220 e sec 223. Nesse sentido: Fioravanti, 1999, pp. 92 e
103. No pensamento liberal, a vontade popular foi construida apenas no século seguinte, mediante as
categorias de poder constituinte de Sieyés e de soberania do povo em Rousseau. Cf. Costa, 2011, p.
181-193.

L Cf. Locke, 1980, cap. 11, sec. 13 e cap. VII, sec. 90.

132 Cf. Locke, 1980, cap. 11, sec. 13.

33 ocke refere o termo judge como arbitro impessoal e autoridade consituida pela transferéncia do
direito natural dos individuos & comunidade para julgar todas as demandas e reparar danos. Porém, a
expressdo juiz, nesse contexto, é identificada com o legislador (supremo juiz), que atua diretamente ou
por magistrados por ele nomeados. Nesse sentido: Locke, 1980, cap. VI, sec. 87 a 90.
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do rei para delegé-la a “um juiz equéanime e indiferente, com a autoridade reconhecida
para julgar sobre as controvérsias de acordo com a lei estabelecida™134,

Desvincular a deciséo judicial da vontade real ndo poderia, contudo, significar
que ela seria o resultado da vontade dos juizes!35. E nesse momento que ganha
importancia fundamental para a justificacdo da atividade judicial a vinculacdo da
funcéo jurisdicional ao rule of law e a aproximagéo entre as nogdes de independéncia
judicial e imparcialidade, cuja articulacdo passava a caracterizar a autonomia
funcional do direito!3¢. A tarefa de constatar a adequacao entre os fatos e as previsoes
normativas conferiu mais autonomia aos juizes, sob a justificagdo da imparcialidade
do julgamento.

Como apontam Klerman e Mahoney 137 | as inovagdes institucionais
incorporadas a partir do Act of Settlement proporcionaram a construcdo de padrdes
juridicos vistos como mais seguros. Este foi um elemento de refor¢o da capacidade
financeira da monarquia britanica durante o século XVIII, fomentando a tomada de
empréstimos a juros mais baixos pela reducdo dos riscos de inadimplemento, criando
condicdes propicias para a Revolugdo industrial138,

Os acontecimentos politicos da Inglaterra no século XVII tiveram papel
fundamental para o desenvolvimento da ideia de autonomia do direito, cuja
reproducdo passou a demandar arranjos institucionais operados por agentes vistos

como imparciais. A cristalizacdo de padrées normativos que projetam para o futuro a

134 Cf. Locke, 1980, cap. IX, sec. 125 e 131. Para Luhmann, “a novidade evolutiva consiste na
crescente importancia (e, sobretudo, no reconhecimento dessa importancia) da legislacdo. O que
conduz, na Inglaterra, ao reconhecimento da soberania do Parlamento e, no continente, a
dasautorizagdo da ideia de uma jurisdicdo do monarca que operava de modo uniforme em relagdo a lei
e & jurisdicdo. E entdo evidente a tendéncia a subordinar a jurisdicio a legislagio e a reduzir o sistema
juridico a diferenca, concebida de forma assimétrica, entre poder legislativo e poder judiciario. Tudo
isso culmina, de maneira definitiva, na positivagdo de todo o direito.” Cf. Luhmann, 19964, p. 103.

135 No capitulo XIX, Locke mantém o direito natural dos individuos ao julgamento de si e do governo.
Nesse ponto, pensamento lockeano hoje é hoje compreendido como fundacional do liberalismo, mas
essa significacéo liberal relacionada ao constitucionalismo da sua obra sé adquire uma fungdo no
pensamento politico na segunda metade do século XIX, quando passou a ser associada a democracia.
Por isso, Duncan Bell sugere que s6 no século XX Locke tornou-se liberal. Cf. Bell, 2014, p. 693-698.
138 Enquanto ocupante de um cargo vitalicio e integrante de uma organizagdo livre de pressdes
externas. Cf. Luhmann 2005, p. 119.

37 Cf. Klerman & Mahoney, 2005, p. 25.

138 Nesse sentido, North e Weingast indicam cinco mudangas institucionais adotadas p6s-Revolugdo
Gloriosa, que impulsionaram o desenvolvimento inglés: a autonomizacdo das fungdes legislativa e
judicial do poder do rei; a substituicdo do arcaico sistema fiscal pelo controle dos gastos da coroa; a
afirmacdo da autoridade do parlamento sobre a criacdo ou majoracao tributéria; a submissao a lei da
alocacdo e monitoramento de recursos financeitos, e mecanismos de mutuo equlibrio entre coroa e
parlamento contra o arbitrio de ambos. Cf. North & Weingast, 1989, pp. 803-832.
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realizacdo de programas condicionais do direito!3° refletiu-se, independentemente da
vontade dos envolvidos, na neutralizacdo do conflito entre lados opostos (rei e
parlamento, e.g.) em torno da expectativa do uso do conceito de juizo imparcial para a
defesa de suas proprias ideias. Esse foi 0 cenario propicio para o desenvolvimento do
constitucionalismo e da configuracdo do exercicio da autoridade judicial como

instancia de critica do funcionamento do Estado sob o pardmetro da Constituicao.

1.3. A modernidade do direito e a imparcialidade como dogma da atividade
judicial.

Partindo da autonomia da razdo como exigéncia de cientificidade, Weber
buscou verificar em que medida seria possivel estabelecer uma relacdo entre 0s
influxos religiosos decorrentes da Reforma e a consolidacdo de um espirito do
capitalismo que agregava a organizacdo politica e social de seu tempo, através do
reconhecimento de afinidades eletivas entre formas da fé religiosa e ética
profissional**. Para a ciéncia juridica e o positivismo, o legado tedrico weberiano
implicou numa determinada compreensdo do direito como atividade técnica, a ser

desempenhada por profissionais e cortes'**

dotados de neutralidade, indispensaveis a
jurisdicdo imparcial. Essa compreensdo pde a disposicdo do préprio direito os
mecanismos de controle da discricdo da subjetividade dos julgadores.

Como fator de diferenciacdo, o fortalecimento da relagdo entre conhecimento
técnico e poder politico ganhou prevaléncia na formacgdo burocratica do Estado
moderno. A identificagdo do conhecimento juridico manejado pela burocracia com o
dominio da técnica, e a da técnica como forma racional de gerenciamento estatal,
levaram Weber a considerar a administracdo burocratica um pressuposto do
desenvolvimento do capitalismo™*.

Sobre a atividade judicial esse tipo de dominacdo racional exigiu uma relacéo
diferente com os cargos. A prestacdo jurisdicional vista como poder de interpretar um

ordenamento juridico segundo técnicas hermenéuticas torna-se um empecilho para a

139 Sobre o programas condicionais do direito: Luhmann, 2005, pp. 253-263, quando destaca o carater
de coordenacdo do momento da decisdo sempre relativa a fatos passados, mas atenta ao futuro.

140 Cf. Weber, 2004, p. 83.

141 Weber também defendeu que 6rgdos colegiados com fungdes racionalmente definidas poderiam
incrementar a objetividade e reduzir influéncias pessoais nas decisdes. Cf. Weber, 2012, p. 197. Porém,
ndo desprezou o fato de que o “principio da colegialidade ndo ¢é algo especificamente democratico” e
que poderiam servir muito bem para a manutengdo de privilégios de grupos contra a “ameaca de grupos
negativamente privilegiados”. Cf. Weber, 2012, p. 186.

12 Cf. Weber, 2012, p. 87.
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manutencdo dos cargos segundo o regime do patrimonialismo, adotado pela
dominacéo tradicional. O titular do cargo ndo deve mais ocupar o posto oficial como
propriedade, pois a sua atividade passa a ser estritamente guiada por normas e o seu

trabalho exercido de maneira independente'*®

. Nesse contexto, a compreensdo da
necessidade de uma instancia imparcial, livre das disputas politicas, como elemento
fundamental da autonomia do sistema juridico impulsionou profundas transformacdes
sobre a forma de enxergar o papel dos magistrados. Produzir instituicbes que
estimulassem o crescimento econdmico exigia que também o Estado se mostrasse
disposto a submeter a sua vontade ao direito e, consequentemente, a uma instancia
que fosse percebida como neutra para aplica-lo. Esse contexto reforca a vinculacao
entre imparcialidade e independéncia judicial, por meio de uma estrutura institucional
capaz de tornar possivel e fidvel um corpo de juizes que ndo atuasse de acordo com
lacos personalistas ou patrimoniais.

Esse processo de diferenciacdo, contudo, impds ao direito um novo desfio:
como manter a validade de disposicdes legadas por uma tradicdo (e aceitas apenas
por parte da sociedade como fundamento de uma moral natural) capaz de obrigar a
todos que vivem sob a mesma autoridade? Uma possivel resposta € a afirmacdo de
que a autoridade é neutra, pois carrega os valores daqueles grupos em conflito. Esse
foi o arranjo classico do Estado liberal. No que toca a ideia de imparcialidade dos
juizes, esse foi e continua sendo o argumento oferecido pelo liberalismo como a
imagem em que se espelha a legitimacdo das respostas no direito, mesmo diante das
dificuldades visibilizadas pelos vieses da interpretacdo juridica. A construcdo tedrica
sobre a racionalidade do direito, a burocratizacdo do Estado e a compreensdo da
jurisdicdo como atividade técnica desenvolvida por profissionais, no entanto, ndo
pode ser apartada do fato de que Weber tinha claro que “o fundamento de toda

dominacdo, de toda obediéncia, é portanto uma crenca: uma crenca no prestigio do

143 \Weber aponta trés caracteristicas gerais do tipo de dominagdo legal (racional), operado por uma
administracdo burocratica: 1) ampliagdo da base de recrutamento sob o critério da maxima qualificagdo
especializada; 2) tendéncia de plutocratizacdo da aprendizagem, que passa a ter um periodo mais longo,
e 3) a prevaléncia de um “espirito pessoal formalista”, ou seja, o tipico burocrata deve decidir sem 6dio
nem paixdo, sem amor nem entusiasmo, orientado pela nogdo do dever de tratar todos formalmente de
maneira igual. Cf. Weber, 2012, p. 92.
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governante”144, A propria legalidade também estaria circunscrita no exercicio desse
dominio, embora ele nunca fosse puramente legal145.

Mas outra mudanga era estrutural para a estabilizacdo dessa semantica: a
construcdo da no¢do moderna de autonomia do individuo, sobre a qual se poderia
pensar a universalidade do novo sentido das relaces entre governo e sociedade civil.
A construcdo da ideia de individuo como ser racional que marca a modernidade é
acompanhada de uma mudanca fundamental sobre a ideia de imparcialidade.
Compreender como dever do homem suportar os conflitos, inclusive na politica,
representou ndo s6 uma dualidade que separava ser e objeto, mas foi invocada como a
virtude moderna e laica, por exceléncia. Assegurada a unidade do Estado com o
afastamento das guerras civis e religiosas, a critica liberal de cunho individualista
gerada na organizacdo da sociedade burguesa passou a ganhar espaco. A justificacao
da nova configuracdo do poder politico demandou articular o propoésito iluminista de
inserir no discurso politico a opinido formada no seio privadol4e.

O ponto de partida de fundacdo da politica foi entdo deslocado do soberano
para a moral privada que passa a ser vista sob a autoconsciéncia da certeza racional e
convertida na legalidade do progresso. Porém, a convicgdo de pertencimento a uma
nova elite moral e intelectual capaz de submeter o Estado a critica da razdo ndo era
correspondida pelo status social. Os membros dessa classe emergente permaneciam
na condicdo de suditos. Entdo, novamente o espaco da experiéncia articulou o seu
rompimento com o passado recente pelo resgate da tradi¢do remota da antiguidade47,
invocando a sua filosofia, artes e literatura. Os encontros e discussdes realizados no
segredo 148 das lojas macbnicas ou em cafés, clubes e academias distantes da
vigilancias dos 6rgdos do rei. Nesses espacos, a burguesia ascendente envolvia parte
da nobreza na reciprocidade do discurso da igualdade politica, uma dimensdo que
neutralizava as diferengas entre gentlemen e working men, autocompreendidos como
humanidade e reunidos contra o regime absolutista.

Ao mesmo tempo, o conceito de humanidade — que era a condi¢do genérica na

144 Cf. Weber, 2012, p. 160.

145 Os trés tipos de dominagdo, legal (racional); tradicional e carismética, foram descritos por Weber
enquanto formas de legitimacdo do poder politico, mas também como fatores de reproducdo
econdmica. Cf. Weber, 2012 p. 77-128.

146 Cf. Koselleck, 1999, pp. 49 e 52.

7 A producéo de uma memoria coletiva distinta nesse sentido é descrita por Pomian, 2007, p. 194.

148 Cf. Koselleck, 1999, pp. 62-68. O aumento vertiginoso de lojas magdnicas na Franca foi registrado
entre 1772, quando haviam 164 dela, e 1789, com 629, sendo 65 delas s6 em Paris.
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qual haviam se inserido os dualismos (heleno/barbaro e cristdo/pagdo)-, até entédo
neutro e politicamente cego!49, ganha uma valoracdo semantica positiva. Engquanto
funcdo politica, a no¢do de humanidade assume posicdo central que nega as suas
antiteses refletidas na igreja, na hierarquia dos estamentos e na monarquia. Na
assimetria desses opostos, a imagem do homem se destaca frente ao rei posicionando-
se contra a analogia entre Deus e 0 monarcas?. Relacionada a doutrina teoldgica dos
dois corpos, a reformulacdo linguistica da humanidade operada pelo iluminismo
dessacralizou a imagem rei, cujo corpo apenas se eleva a condicdo de homem com a
rendncia. O ser homem implicava, entdo, em negar todo o campo conceitual que
limitasse a realizacdo de sua plena autonomia. E era contra as estruturas do antigo
regime que essa autonomia era gramaticalmente articulada, inclusive para moldar a
contagem do tempo segundo os acontecimentos da Revolugéo?>1,

Nesse cenario foi desenvolvida a doutrina de separacdo de poderes de
Montesquieu, cuja interpretagdo racionalista mais difundida a incorporou como
garantia de respeito aos direitos. Herdeiro da concepcao liberal de governo limitado, o
constitucionalismo pdés-revolucionario elevou a separacdo de poderes a canone
indispensavel das constituicbes modernas. Projetando-se para o futuro, a separacdo de
poderes ja havia ganho forca suficiente do outro lado do Atlantico para se fazer inserir
na Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, de 1776152 e, depois, na
Constituicdo norte-americana de 1787. A nivel institucional, o principal impacto foi o
de subtrair a jurisdi¢do da influéncia monarquica usando distintamente a tradicdo do

Common Law?153,

199 Cf. Koselleck, 20064a, p. 220.
180« rei, humanamente falando um ndo-homem, deve ser eliminado” Koselleck, 2006a, p. 226.

151 Apos a aboligio da realeza na sessio da Convengdo de 21/09/1792, ficou estabelecida a
substitui¢do do calendario gregoriano por um especifico, que deveria tornar-se universal, como simbolo
do novo tempo, que “recorria a uma natureza racionalizada como justificativa para inaugurar uma nova
época da historia.” Cf. Koselleck, 2014, p. 226.

152 Com o emprego de uma linguagem inovadora sobre a declaragéo de direitos num documento escrito
que rompia com signos das constituicdes de até entdo. Nesse sentido, os dez tragos do
constitucionalismo moderno descritos em Dippel, 2007, p. 10. Sobre a insercdo da separacdo de
poderes e a influéncia da experiéncia judicial no Common Law inglé&s nas primeiras constitui¢des das
13 ex-coldnias inglesas na América: Thornhill, 2011, pp. 182-189. Fioravanti registra nas deliberacdes
da convegdo da Virginia, de 30 de maio de 1765, o primeiro uso do termo constituicdo contra a lei,
associado ao ato do parlamento que violava a maxima no taxatation without representation, vigente na
Inglaterra, mas cujos efeitos ndo alcangavam a treze col6nias. Cf. Fioravanti, 1999, p. 103.

>3 Em que pese a relevancia do distinto e inovador uso da histéria na Revolugdo americana, ndo cabe
aqui descrever em detalhes a formulacdo da nocdo de independéncia judicial na histéria constitucional
norte-americana. Sobre a relevancia do direito e da luta pela autonomia judicial na formacéo
institucional dos Estados Unidos: Madison et al, 2006, p. 346 ss; Adams, 2000, pp. 67-101 e 245;

60



A garantia de que a decisdo judicial estaria livre de pressbes dos reis e
déspotas esclarecidos, agora submetidos a constituicdo, refletiu-se na unificacdo do
exercicio da jurisdi¢do, atribuida com exclusividade a uma das fung¢bes de poder do
Estado. Tal fator ndo impediu, contudo, a existéncia de jurisdicGes especiais
(inclusive privadas) como excecdes. Sobre a atividade dos juizes, a previsao da
independéncia que se desenhava com o surgimento do constitucionalismo liberal pds-
revolucionario era articulada sob o discurso do compromisso da lei com a superacao
da estratificacdo social e com a sujei¢do de todos ao seu dominio (universalizagdo),
vista como expressao republicana da igualdade®>4. Isso implicava concentrar a fungédo
judicial sob a autoridade estatal, iniciando um processo que se estendeu de modo
descontinuo nos seculos XIX e XX.

Distintamente do modelo inglés de conferir maior autonomia aos juizes sem o
estabelecimento de limites no direito escrito, a transicdo do antigo regime ao Estado
constitucional na Europa continental, promovida em especial pela Revolucdo
francesa, implicou na definicdo de parametros para a atuagéo judicial sob a nocéo de
soberania popular inserida no contrato social. No discurso dos lideres da Revolucéo,
a plena liberdade dos juizes era um risco, pois as jurisdicBes estamentais eram
associadas aos tracos corporativos do antigo regime!ss. Esta posicao foi evidenciada
nos debates sobre a reforma judicial durante a Assembleia Constituinte de 1790, e
radicalizada no periodo jacobino!5¢, quando se tornou possivel submeter decisbes
judiciais ao crivo do legislativo. Tratava-se de evitar que a estrutura nobiliarquica
herdada pudesse interferir nos destinos da Revolugdo inseridos na lei. Entdo, fora
estabelecida a separacdo entre procedimentos administrativo e judicial, vedando ao
Gltimo a revisao dos atos do primeiro.

Dos efeitos dessa compreensdo, pode-se extrair em parte 0 modo de leitura da
supremacia do legislador associada a estrita vincula¢do da jurisdicdo ao império da
lei. Esta construcdo se adequadava a formacgédo da imagem do juiz como aplicador e

ndo intérprete da legislacdo, carente de funcdo politico-normativa. Esse foi o0 modelo

Wood, 1999, pp. 787-809; Casto, 2002, p. 180 ss; Gerber, 2011; Farejohn & Kramer, 2002, p. 968 ss;
Paixao & Bigliazzi, 2008 e Lynch, 2010.

>4 cf. Cf. MiBig, 2014, p. 144.

155 No entanto, a tensdo entre o centralizacdo do absolutismo monérquico e as jurisdicBes estamentais
tinha raizes muito mais antigas na Franga. Cf. Mupig, 2014, p. 88 ss.

156 Cf. Thornhill, 2011, p. 210 e 215.
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acolhido pela lei francesa de organizacdo judicial de 1790157, Ato continuo, foram
extintas as cortes senhoriais remanescentes, substituidas por juizes de paz diretamente
submetidos ao controle estatal.

A Revolucdo inseriu no modelo de funcionamento da jurisdicdo trés
principios: simplificacdo da organizacdo judiciaria, independéncia da magistratural>8
e universalizagdo da protecdo dos direitos individuais. A partir de entdo foram
separadas as ordens judicial e administrativa, criando uma jurisdicdo propria para 0s
conflitos envolvendo o poder executivo; aboliu-se a jurisdicdo patrimonial, proibindo
a aquisicdo venal dos cargos da magistratura e tornando o0 acesso a justica gratuito,
mantido pelo Estado; distinguiu-se as jurisdi¢Bes civil e penal; a imutabilidade das
instituices judiciais foi prevista para evitar o retorno dos juizes e tribunais de
excecao; a competéncia para a matéria criminal foi submetida ao juri popular e foram
previstas garantias para a uniformidade de recursos judiciais e o duplo grau de
jurisdicdo.

Sobre a profissionalizagdo da magistratura, a Revolugdo mudou
completamente a forma de recrutamento e remuneracdo dos juizes, além de
estabelecer uma nova hierarquia do sistema de justica, composto por trés tipos de
juizes: os arbitros (escolhidos por mituo consentimento das partes para qualquer tema
de seus interesses privados), os juizes de paz (eleitos por regido de acordo com o
nimero de habitantes para fungbes de conciliador e assessor da corte) e 0s juizes
comuns. A nova lei dispds que todos os juizes seriam eleitos pelas pessoas sujeitas a
sua jurisdicdo para o exercicio da funcdo por seis anos; reduziu a independéncia e
extinguiu as hipoteses de inamovibilidade em razo da sua incompatibilidade com as
ideias revolucionarias. A Corte de Cassacdo, composta por juizes com mandatos de 4
quatro anos, foi concebida como 6rgdo auxiliar da Assembleia Nacional, dotada de
atribuicéo recursal para corrigir os erros de aplicacdo da lei cometidos pelos tribunais
do pais e dar uniformidade a aplicacdo do direito. Neste sistema, as controvérsias
acerca do sentido da lei deveriam ser submetidas a assembleia em forma de consulta,

o referé legislatif.

57 ei de 16 e 24 de agosto de 1790, que organizou o sistema judiciario e consagrou o principio da
dualidade de jurisdicdo (art. 13). Texto integral em: https://goo.gl/3HFgRx

158 A previsdao normativa da independéncia judicial, contudo, ndo teve grande significado pratico
durante a convengdo. Eram frequentes os decretos de intervencdo no poder judiciario, a anulacdo das
eleicbes de juizes e a adjudicacdo pela Assembleia Nacional de casos. A separacdo de poderes
proclamada na Constituicdo repentinamente poderia dar lugar a concentracgéo radical sob o comando da
Revolugdo.
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A Constituicdo de 1791 reiterou a separacdo entre as funcdes legislativa e
judicial, dispondo>? que a jurisdicdo ndo poderia ser exercida nem pelo legislador
nem pelo rei. Por outro lado, os artigos 3°e 19 do capitulo V vedavam expressamente
ao judiciario a emissdo de decisdes vistas como intromissdes no poder legislativo,
além de conformar o papel auxiliar da Corte de Cassacdo. Essa organizacdo nao
assegurava, por exemplo, a inamovibilidade dos juizes por ato de outro poder, tal qual
previsto na Inglaterra desde de 1701. Enquanto os ingleses tinham na independéncia
dos juizes a expectativa da garantia de cumprimento de contratos e obrigacGes
financeiras pela monarquia, os franceses direcionavam seus esfor¢os na consolidagédo
politica da revolucdo 160, fatores que impactaram na formatacdo de distintas
organizac0es judiciarias.

A legitimacdo de uma autoridade que exerce o0 seu poder ndo com base num
laco divino, mas sobre o fundamento da razdo converteu o direito natural teoldgico
em direito racional moderno. A identificacdo entre natureza e razéo, entdo, alca a
categoria da imparcialidade a um nivel de justificacdo distinto, fundado na nogao de
autonomialél, A jurisdicdo moral passa a ser o autocontrole da consciéncia e ndo o
poder coercitivo, rejeitado com a politica estatal. O parametro de um juizo imparcial
torna-se 0 apego a objetividade, alcancavel a medida que a orientacdo do pensamento
e da acdo sdo guiados por um critério universalizante e auto-representado no direito
positivo. Mas essa objetividade se vé como apolitica e cosmopolita, ocultando a
dimenséo de que a aparente neutralidade era o modo indireto mais eficaz de chegada
ao poder.

Nesse ponto, a pergunta de Habermas sobre o quanto a ideia de imparcialidade
ainda depende da formulacdo de Kant é central. Para Kant, o alcance do verdadeiro
significado do dever encontra-se na necessidade de depuracao do juizo moral, o que
exige a auto-objetivacdo da vontade do sujeito. Baseado em raizes teoldgicas, o
fundamento da razdo a partir da consideracdo do homem como fim em si mesmo e de

sua existéncia em si como valor absoluto é construido no pensamento kantiano sob o

159 Artigo 1° do Capitulo V, da Constitui¢do francesa de 1791.

10 A forte dependéncia do poder dos juizes em relagdo ao legislador deslocou-se para o poder
executivo com o avancgo do processo revolucionario, no periodo napolednico. Esse processo marca o
afastamento da autoridade dos juizes sobre temas da administragcdo governamental, segmentando zonas
imunes a interferéncia judicial.

161 Cf. Koselleck, 1999, p. 73. O que era defendido por Locke no plano dos conflitos entre legislador e
rei, na auséncia do judiciario. Cf. Locke, 1980, cap. XIX, sec. 241, também cap. Il1, sec. 21.
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imperativo categorico como lei praticaléz, Esse raciocinio a priori € tomado como
fundamento da metafisica dos costumes, fonte das leis objetivas e universais, cuja
base empirica é dispensadvel. Desconectada de sensagdes como prazer e dor, mas
derivadas Unica e exclusivamente da razaol63, a objetividade de todo entendimento é
determinada a partir de uma vontade consigo mesma.

Esse principio objetivo enquanto constritivo da vontade é denominado por
Kant de mandato — e a férmula do mandato se chama imperativo. Esses imperativos
sdo divididos por ele em hipotéticos, cujos efeitos dependem da implementacdo de
condicdo, e categoricos, que sdo incondicionados, dado que a maxima da acéo deve
se guiar apenas e tdo somente conforme a lei geral. Essa suposi¢do leva Kant a
conceber a existéncia de um Unico imperativo categérico, incorporado na conhecida
formulagao: “atua s6 segundo aquela maxima que possas querer que se converta, ao
mesmo tempo, em lei universal164,

Kant ndo nega que o mundo sensivel seja constitutivo do inteligivel, mas
restringe a transferéncia das intuicfes a faculdade de julgamento. Como critério de
distincdo entre o querer e o dever elel65 contrapde o distinto uso que fazemos entre o
agradavel e o bem, e 0 desagradavel e o mal. Assumindo que as sensacOes de prazer
e desprazer limitam-se a subjetividade de cada um, Kant rejeita a possibilidade de que
ambos possam explicar a relagdo entre meios e fins. Essa relacdo sé pode ser
intermediada segundo padrdes comunicados universalmente, independentemente do
mundo empirico. Entretanto, para justificar o carater aprioristico dos juizos morais,
Kant funda sua filosofia na suposi¢cdol6t de que a natureza atribuiu ao homem a
capacidade de razdo, ndo s6 para distinguir o bem e o mal, mas para discernir o0 bom
do ruim, fazendo do juizo sobre o bem o critério supremo de todas as suas agoes.

A universalidade do juizo moral que Kant funda na autonomia da razdo,
independentemente da contingéncia das situacdes empiricas, tem um impacto decisivo

na formacdo do pensamento juridico moderno & medida que a faculdade de julgar

162 cf, Kant, 1990, p. 74 e 102.

163 Cf. Kant, 1990, p. 101.

164 Cf. Kant, 1990, p. 92. No mesmo sentido: “A regra da faculdade de julgar sob as leis da razio pura
pratica é a seguinte: pergunta a ti mesmo se, quanto a acdo que pretendes, poderias considera-la
possivel, mediante a tua vontade, supondo-se que ela deveria ocorrer segundo uma lei da natureza da
qual tu proprio fazes parte.” Cf. Kant, 2011, p. 84.

1% cf. Kant, 2011, p. 73.

1% Cf. Kant, 2011, p. 76.
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obedeceria a logica do progressol6’. E através da razdo que nos consideramos livres
na ordem de causas eficientes para pensarmos como somos submetidos a leis morais
na ordem dos fins. Entdo, consideramo-nos submetidos a ditas leis porque ela nos é
atribuida livremente pela nossa vontade. A causalidade estabelecida nesse argumento
indica que a nossa liberdade ndo deriva da nossa sensibilidade, e sempre deve ser
buscada no mundo inteligivel. Por sua volatilidade, as inclina¢fes de cada individuo
sdo tomadas negativamente no pensamento kantianol¢8, de modo que a razéo deve
evita-las para conter ndo s a legalidade, mas também a moralidade da acdo. Também
a palavra conflito aparece no pensamento kantiano negativamente. Ao tratar da uniao
entre razdo pura e pratica em direcdo ao conhecimento, Kant justifica a prevaléncia da
primeira para que a unido “ndo seja contingente e arbitraria, mas fundada a priori na
prépria razdo e, consequentemente, necessaria. Com efeito, sem esta subordinacao,
surgiria um conflito da razdo consigo mesma’169.

Segundo essa razéo, do conflito entre lei e interesse ndo se pode extrair o
fundamento supremo do dever, pois desse modo nunca se obtém dever “se ndo
necessidade da acdo proveniente do interesse determinado, seja proprio ou alheio, o
que supde que o imperativo ha de ser sempre condicionado e ndo pode servir como
comando moral”170, Kant chega a problematizar o fato de que as causas eficientes
poderiam fazer parte da formacéao de juizos a priori, mas logo indica uma alternativa:
“a de perguntar se quando pensamos, por meio da liberdade, como causas eficientes a
priori, adotamos ou ndo o outro ponto de vista que quando nos representamos a nds
mesmos™171,

Tal cenario inaugura para Koselleck a jurisdicdo do palco172, justificada
enquanto critério de distincdo entre a moral e a politica, cuja cisdo pela razdo

ilustrada havia submetido a segunda a primeira através de uma ambivaléncia cega a

187 Ao apresentar uma metodologia da razdo pura prética, Kant defende que ela seja buscada no
exercicio frequente da boa conduta, cujo conhecimento tem o dever de aprova-la. A marca desse
método seria deixar uma impressdo duradoura, transformando a submisséo da inclina¢do ao dever em
habito, com vistas a alcance de uma moralidade pura. Cf. Kant, 2011, p. 170. Essa articulagdo entre 0s
juizos morais e legalidade do progresso no nascimento da modernidade é destacada por Koselleck, para
quem a “mobilidade dos juizes morais € o proprio progresso.” Cf. Koselleck, 1999, p. 56.

198 «A inclinagdo é cega e servil, seja ou ndo uma inclinagdo benigna, ndo devendo a razéo, quando se
trata de moralidade, fazer o papel de tutor da inclinacdo, mas deve, sem qualquer contemplacdo para
com ela, na qwualidade de razdo pura préatica, preocupar-se exclusivamente com seu proprio interesse.”
Cf. Kant, 2011, p. 135.

199 Cf. Kant, 2011, p. 138.

170 Cf. Kant, 1990, p. 109.

71 Cf. Kant, 1990, p. 135.

172 Cf. Koselleck, 1999, p. 91.
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prépria historicidade 173. Reunir sob o signo do juizo neutro as qualidades da
verdadeira justica, incorruptivel, e da razdo identificada com a ciéncia e o progresso,
opunha-se simultaneamente ao conceito antagbnico da politica. 1sso envolveu
representar a politica no poder absolutista do despotismo decadente, amparado na
escuriddo e na parcialidade em defesa da estrutura de poder do antigo regime.

Essa operacdo fez o conceito de juizo imparcial incluir a si mesmo na
categoria de uma moral elevada, sem deixar de depreciar e excluir simultaneamente o
seu conceito antitéticol74 - o da parcialidade, que passou a ser associado a politica do
rei e do clero. Essa distin¢do foi moldada pela mudanca semantica do conceito de
revolucdol7>, e com ela a transformacéo das nogOes de passado e futuro. A formacéo
do direito moderno justifica e é justificada por um modo particular de lidar com o
tempo, no qual o passado é visto como um espaco e o futuro como um horizonte. A
apropriacdo de um passado linear na descricdo do presente ganha status racional no
método da historia e se reflete nas formas de articulacdo do sentido do direito e da
politica. Estabelecer o método cientifico como nova forma de raciocinio mostrou-se
fundamental para estabelecer modos distintos de relacionar o individuo a politica do
entdo presente pos-revolucionario. Era necessaria uma semantica do novo espaco da
experiéncia em que a autonomia dos individuos — afirmada pelo liberalismo, pudesse
justificar a si mesma e também o exercicio do poder politico a um sé tempo. Isso

significava destruir a velha estrutura de submissao do individuo ao poder absoluto.

1.4. Imparcialidade judicial no constitucionalismo.

A Revolugdo criou condigdes estruturais para a prevaléncia evolutiva da
inclusdo contra a reinsercdo do interesse proprio na comunicacao juridico-politica,
que seria refletida em diversas outras constituicdes da Europa no periodo. Esse foi o

ponto culminante da afirmacdo conjunta entre direitos e soberania popular, que pos

13«0 verdadeiro critico é o juiz, ndo o tirano da humanidade. ‘Esse seria o trabalho de um critico
superior: ser, enfim, 0 juiz e ndo o tirano da humanidade’. A critica supera seu motivo inicial, torna-se
0 motor da justica em causa propria. Ela produz o seu proprio ofuscamento” Cf. Koselleck, 1999, p.
106.

% Aqui imparcialidade é entendida como conceito antitético-assimétrico trabalhado em Koselleck,
1999, pp. 88-110 e 2006, 191-197, ao descrever a funcdo da neutralidade apolitica da razdo iluminista
em operar a distingdo entre moral e politica como forma prévia e indireta da chegada da burguesia ao
poder e do estabelecimento da nova jurisdicdo em radical oposi¢do ao passado, mediante uma atitude
diferente em relacdo ao futuro.

> Como produto linguistico da nossa modernidade o conceito de revolugdo abandona a ideia de
retorno como ciclo da natureza e se insere como fendmeno que dita 0 seu préprio tempo e é capaz de
planificar o seu futuro, para além de toda experiéncia do passado. Cf. Koselleck, 2006a, pp. 61-77.
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fim a reproducdo difusa de ordens corporativas particulares fundadas no privilégio do
status de grupos?7e.

No campo semantico das transformacgdes articuladas com as revolugfes, o
conceito de modernidade passou a supor historia em movimento ou transi¢cdo. Fixar o
tempo meédio no periodo anterior a ilustracdo, associado ao (ultra)passado e
qualificado como atrasado, significava para o espaco de experiéncia constituido da
Revolucdo a possibilidade de aceleracdo do tempo modernol’7. Em direcdo ao
progresso e em oposicdo ao medievo. Esse afastamento em relacdo ao aprendizado
com o passado produzido pela estabilizacdo da nogdo de permanente reescrita da
historia, por sua vez, incorporou ao espago de experiéncia moderno a incerteza quanto
ao futuro, sobre o qual se demandava prognésticos e instrumentos de controle
politico-juridico. Esse transito conceitual da propria histdria é registrado por Krysztof
Pomian78 pelo aprofundamento do divorcio entre memoria e histdria, 0 que converte
0 historiador num critico da memoria e portador de métodos capazes de provar a
veracidade do conhecimento histérico pelo uso das fontes.

Antes monopolio da nobreza, dos juristas e dos eruditos, a linguagem sobre o
controle do poder foi delegada a racionalidade do método do conhecimento cientifico,
que se projetou como mecanismo de justificacdo da politica e do direito. Esta
operacdo se tornou possivel com a expansao do espaco de experiéncia, cuja semantica
precisava lidar com uma estrutura social mais complexa. A expressao linguistica do
dualismo entre terreno e divino foi submetida a uma nova temporalizacdo
(secularizada), que selecionava os eventos tornados possiveis pelas revolugdes com a
abertura de um horizonte eléstico de expectativas7®.

Ao longo do século XIX essa nova concepcdo de tempo histérico resultaria na
conclusdo da inexisténcia de principios éticos, formas cognitivas ou direito natural
fora da historial80, A narrativa historica deixava de ser a histéria das interacdes

sociais e passava a ser a da historia da sociedade. Esta distin¢do permitiu ao direito se

176 Cf. Luhmann, 1996b, p. 135; Luhmann, 2007, p. 398 e Thornhill, 2011, p. 218.

" Koselleck trabalha os conceitos de movimento na modernidade enquanto estratos temporais de
ruptura com a antiga nocao de historia magistra vitae (histdria mestre da vida), herdada da escatologia
judaico-crista, segundo a qual o horizonte de expectativas ja estava definido pela sagrada escritura. Aos
homens, entdo, cabia apenas repetir os antepassados. Cf. Koselleck, 2006a, pp. 21-39 e 267-282.
Assim, ap6s a Revolugdo francesa, o conceito de secularizagdo adquire semantica distinta que, mais
além do sentido juridico-can6nico, passa a ter sentido juridico-politico, viabilizado pelo rompimento
com a doutrina agostiniana dos dois mundos. Cf. Koselleck, 2003, p. 47.

178 Cf. Pomian, 2007, p. 206.

179 Cf. Koselleck, 20064, p. 218; Carvalho, 2013, pp. 123-128.

180 Cf. Luhmann, 1992, p. 282.
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autodescrever sob condicBes ndo vistas como possiveis até entdo 81, Tornou-se
possivel compreender que o fundamento de validade das normas juridicas ndo era
necessariamente referenciado numa necessidade l6gica determinada pela ética ou
dirigido a um estado final, mas residia no modo como o direito operava segundo as
préprias contingéncias.

O reflexo desse movimento sobre o vocabulario politico criou novos termos?8z,
que tinham em comum o denominador temporal no sufixo “ismo”, e o fator
subjacente de compensar a falta da experiéncia com a conformacédo das expectativas
no tempo que esta por vir. No campo conceitual, instaura-se um processo que “impde
ao agente a responsabilidade, ao mesmo tempo que dela o libera, pois a autogeracao
esta incluida no futuro a que se quer chegar. Com isto os conceitos adquirem sua
forca impulsiva diacronica, de que se nutrem tanto os que falam quanto seus
interlocutores”183, Sob esta estrutura passam a se organizar as disputas acerca de sua
correta interpretacdo, alcancavel por meio da imparcialidade do juizo, cujo sentido as
partes reivindicam em defesa de suas proprias posicdes antagbnicas.

A mudanca no espaco de experiéncia em relacdo ao tempo parece bem
representada na passagem escrita por Shakespeare, em Hamlet, de que “nosso tempo
esta desnorteado”184, Tomada como provocacdo do pensamento moderno sobre as
relacBes entre o direito e a politica, o trecho projeta uma imagem negativa sobre a
descontinuidade do ajuste entre poder politico e norma juridica. O dilema parecia se
apresentar, entdo, entre duas alternativas: o direito estabelece as normas de
funcionamento do poder ou o poder cria livremente o direito. Sob a variacdo das
contingéncias da sociedade que se descrevia de modo complexo no periodo pds-
revolucionario, aquela antinomia entre poder e direito buscou solucdo no

constitucionalismo.

181 Cf. Luhmann, 2005, p. 228 e 237.

182 Nesse sentido, os léxicos ‘liberalismo’, ‘republicanismo’, ‘conservadorismo’, ‘socialismo’ e
‘comunismo’ poderiam a ser compreeendidos sob a dimensdo pragmatica da linguagem que
intermediava as categorias historicas de espaco de experiéncia e horizonte de expectativas enquanto
fendmenos politicos e juridicos concretos. Cf. Koselleck, 2006a, p. 297 e 314-327. Uma percepcao
igualmente valida para a expressdo ‘constitucionalismo’.

183 Cf. Koselleck, 20064, p. 299.

184 Shakespeare, William (2007). Hamlet. Porto Alegre: L&PM, p. 41. No original, publicado em 1601:
“The time is out of the joint”; ha ainda uma tradugdo para o espanhol com o seguinte teor: “La
naturaleza estd en desorden” Shakespeare, William. Hamlet. trad. Inarco Celestino. Madrid: Oficina
de Villalpando, 1798, p. 45. O trecho est4 no final do Ato I, cena 5, em que Hamlet dialoga com
Horécio e Marcelo, logo apds ter recebido do espectro de seu pai a noticia de que o motivo de sua
morte foi o envenenamento por meimendro enquanto dormia no jardim, por acdo do tio de Hamlet,
Claudio, que se tornara rei da Dinamarca e acabara de se casar com Gertrudes, a rainha vilva.
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Como uma inovacgdo linguistica articulada com as revolucdes liberais, a
estabilizacdo semantica da Constituicdo mostrou-se capaz de fornecer um conceito de
soberania fundado no primado de um texto em que se inscreviam as condi¢des de
exercicio do poder e a previsdo da garantia de direitos. A promessa do mecanismo que
a um sO tempo promoveria a diferenciacdo entre os sistemas politico e juridico
viabilizando a autonomia funcional de ambos por referéncias mutuas, evitaria o
regresso infinito & questdo sobre a fundacdo do poder e do direito. No plano
evolutivo18, o conceito de constituicdo permitiria despersonalizar a soberania e
organizar a alta complexidade de expectativas normativas juridicamente protegidas ao
lado da garantia politica de estruturas estaveis para exigir o seu cumprimento.

A ascensdo do constitucionalismo foi acompanhada da mudanga semantica no
conceito de constituicdo8¢, que se deslocara do significado aristotélico do termo
como “instrumento de governo” da politeia e passaria a ser compreendido como
paramount law contextualizada historicamente na Revolugéo de independéncia norte-
americana. Gerald Stourzh187 atribui essa mudanga conceitual no uso corrente do
termo a cinco pontos: a compreensao da distincdo entre a supremacia envolvida na
‘constitui¢do’ e ausente nas demais leis, refletida no novo uso do Iéxico
unconstitutional; a ideia de que o recurso a constituicdo os protegia da usurpacao do
poder pelo governo e o parlamento; a repetida mencdo aos artigos da Confederagao
como constituicdo que se descolava do sentido das constituicdes estaduais; a
referéncia ao fato de ser ela um documento escrito, acolhendo uma pratica colonial, e
vista positivamente, naquele momento, em contraposicdo a tradicdo inglesa e, por
ultimo, o fato de ser amplamente compreendida como parametro hierarquico
soberano para a atuacdo ordinaria das instituicdes.

Assim como a semantica do conceito de revolucdo foi alterada no interior e
durante os prdprios acontecimentos revolucionarios convertendo-se no horizonte de
expectativa aberto a um futuro planejado, a semantica da constituicdo escrita também
se inseriu no quadro de um conceito de expectativa. Aquelas revolucdes atribui-se a
selecdo do sentido de constituicdo como resultado da interpenetragdo terminolégica
entre a politica e o direito na semantica social. Desse modo, “politica e direito

aparecem como um sistema e o direito como forma de reacdo aos inconvenientes

18 Cf. Luhmann, 2005, p. 179.
186 Nesse sentido: Dippel, 2007, pp. 1-35 e Grimm, 2015, p. 68.
187 Cf. Stourzh, 1988, pp. 48-54
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politicos, inclusive ao perigo de se recair no estado de natureza” 188, Entdo, a
constituicdo em sentido moderno seria uma reacdo a diferenciacdo funcional entre
politica e direito articulada pela demanda de religacdo das operac¢des, sem contudo
homogeneizar as tensdes que caracterizam a propria diferenciacdo entre ambos189,

Embora essa compreensdo sisttmica do conceito de constituicdo tenha
adquirido significado bem estabelecido nas descrigdes sobre a relacdo entre politica e
direito no constitucionalismo, o debate contemporaneo prevalecente sobre as
condicdes da imparcialidade judicial permanece tributario da divisdo da filosofia do
direito. Nesta divisdo, uma corrente liberal19, segue defendendo a possibilidade de
separacdo entre a politica e a razdo no que se refere a questdes de moralidade. A
segunda corrente, que se denomina como democratical?l, contesta a justificacdo desse
isolamento, seja por entender impossivel o alcance de tal ponto de vista imparcial ou
por considera-lo contrério ao pluralismo e a ampla participag&o social.

Seguindo a tradi¢do kantiana, Ralws192 toma essa no¢do de autonomia para
justificar a hipotética posicdo original em que individuos racionais escolheriam quais
0s principios de justica deveriam guiar uma sociedade bem ordenada. O ataque contra
o utilitarismo promovido pela sua ideia de justica como equidade assume a posic¢ao da
teoria da escolha racional. Ao tomar como a priori a suposi¢cdo de que a vida em
sociedade oferece mais beneficios que dnus para as partes do contrato social, pessoas
racionais compartilhariam uma justificativa comum para restringir desejos e
aspiracdes pessoais em favor da liberdade de todos!93. Porém, tal acordo s6 poderia
ser alcancado se as pessoas pudessem deliberar em uma situacdo de igualdade. Algo
imaginado sob o chamado véu da ignorancia, que os impede de saber quais as reais
condicdes e finalidades correspondentes a cada um. Rawls entende que a intuicdo ndo
pode ser inteiramente desconsiderada na formagdo de um conceito de justica, mas que

ela responde apenas por parte desse conceito!94. A intuicdo passa por uma série de

188 Cf. Luhmann, 1996, p. 3.

189 Nesse sentido Méllers afirma que a constituicdo supde um grau de integracdo instituticionalizada
entre politica e direito. Essa perspectiva evita a simplificacdo daqueles que reduzem a constituicdo a
previsdo da garantia de direitos, de um lado, e daqueles que a reduzem a organizacdo do poder, por
outro. A funcdo da constituicdo seria guardar essas distingdes. Cf. Mdllers, 2012.

1% Tomada sob a perspectiva de John Rawls pela renovacéo do postulado da autonomia kantiana como
fundamento do juizo imparcial e a relevancia de sua contribuicdo para a teoria do direito.

91 Tratada a partir da sua vertente que reivindica mais espago para o pluralismo e a participagio
democratica, a exemplo da critica de Iris Marion Young as instituigdes liberais.

192 Cf. Rawls, 1971, pp. 17-22.

193 Cf. Rawls, 1971, p. 31.
194 Cf. Rawls, 1971, p. 41.
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limitacOes, seja em funcdo da prévia escolha dos principios de justica sob a posi¢édo
original ou da ordenacgdo seriada desses principios, como no estabelecimento de um
ranking de importancia entre eles. Entdo, a questdo pratica é saber qual o alcance da
razdo na formulacdo de uma concep¢do de justica comum, ponto em que Rawls
introduz a nocdo de equilibrio reflexivo 195 . A ideia de equilibrio reflexivo
desempenha na teoria rawlsiana o papel de filtro sob o qual devem ser avaliadas as
convicgdes de justica dos individuos. Desde a ética da tradicdo da filosofia moral,
submeter as distintas intuicbes a principios contrafaticos aproximaria as distintas
visdes ao ideal de justica como equidade.

Na linha do contratualismo, Rawls promove a separagdo entre 0s principios de
justica que formam as instituicdes daqueles aplicaveis as acdes dos individuos em
situacBes particulares. Para as instituicdes, ele supde a existéncia de uma estrutura
social bem ordenada, de acordo com uma concepcdo de justica compartilhada
segundo o ideal de razdo publica, que pode ser imparcialmentel9 interpretada por
juizes e outros agentes publicos (instituicGes da justica formal) segundo critérios
substantivos de justica capazes de manter o Estado de Direito e a crenca na realizacdo
de expectativas legitimas.

A explicacdo de Rawls desenha as institui¢cdes do Estado segundo um modelo
aprioristico de justica como equidade, cuja formulagdo s6 encontra lugar numa
posicdo original ideal. Por isso a sua justificacdo desconsidera o fato de que a
percepcdo do justo prescinde de uma explicacdo de fenbmenos originarios. Ou seja,
encontra-se nos distintos modos de viver em sociedade. O problema dessa concepgao
metaética do liberalismo rawlsiano é que ela ndo suporta o grau de complexidade dos
conflitos quando eles se opdem radicalmente contra a sua propria concepcao de bem.
A neutralidade defendida por Rawls busca fundamento metafisico para a ordem social
num campo hipostasiado do agir e vivenciar idealizados. Uma idealizagdo
problematica que Wittgenstein identificou quando “alimentamos 0 nosso pensamento
s6 com uma espécie de exemplos”197. Logo 0 modelo rawlsiano s6 faz sentido quando

inscritos naquele tipo de sociedade ideal projetada por ele.

19 Cf. Rawls, 1971, p. 48.

196 “For if it is supposed that institutions are reasonably just, then it is of great importance that the
authorities should be impartial and not influenced by personal, monetary, or other irrelevant
considerations in their handling of particular cases.” Cf. Rawls, 1971, p. 59.

97 Cf. Wittgenstein, 2012, p. 208.
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Posta em xeque a férmula de sustentacdo da autoridade dos juizes no modelo
rawlsiano, questiona-se novamente: como manter a crenca amplamente compartilhada
de que magistrados decidem conforme regras e procedimentos pré-estabelecidos e ndo
conforme interesses outros, incluidos os proprios? Ou mais especificamente, em
outras palavras, como sustentar a permanéncia da validade do postulado nemo iudex
in sua propria causa?

Num cenario em que a sobrecarga de fatores externos pressiona
progressivamente a autonomia do direito, uma critica relevante ao modelo ralwsiano
sobre esse aspecto foi feita por Iris Marion Young 198 . Ela monstra que a
imparcialidade nos termos liberais do conceito de justica em Rawls reprime a
diferenca em trés aspectos: 1) nega a particularidade de situacdes especificas ao
reduzir a uma Unica regra ou principio universalmente aplicaveis; 2) elimina a
heterogeneidade de sentimentos diversos ao exigir a suspensdo das paixdes enquanto
critério de julgamento, e 3) reduz a pluralidade de sujeitos morais a uma subjetividade
autdbnoma articulada em termos que descrevem a si mesmos como racionais.

A construcdo moderna da imagem de uma razao imparcial, nesses termos, foi
responsavel pela exclusdo de mulheres, indios, escravos e trabalhadores. Esse carater
excludente leva Young a afirmar o elemento ideoldgico da funcdo da imparcialidade
no modelo liberal, muitas vezes utilizada para legitimar decis6es autoritarias tomadas
por uma estrutura hierarquizada de exercicio do poder. Contra essa no¢do hegeménica
de imparcialidade, Young oferece a alternativa conceitual do “publico heterogéneo”.
Uma espécie de solucdo conciliatéria entre a perspectivas plurais de manifestacédo
politica aproximadas do ideal republicano com a agenda liberal, que deposita na razdo
publica os paramteros deliberativos para os conflitos mais diversos.

A alternativa de Young, contudo, ndo estd livre de criticas — algumas,
inclusive, idénticas as que ela faz ao liberalismo. A primeira objecdo a que sua teoria
também precisaria enfrentar é o fato de que numa sociedade hipercomplexa como a
moderna, a posicao do julgador lida com com a exclusdo de expectativas distintas a
todo momento. Entdo, um ponto de vista que pretenda se autodescrever como
imparcial precisa desvelar tanto quanto possivel os conflitos de interesse
invisibilizados. Inclusive os que se tornam instrumentos da manutencdo de grupos

privilegiados no dominio das estruturas de poder social. A segunda objecdo se

198 Cf. Young, 1990.
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localiza na dicotomia que Young apresenta entre desejo e razdo, sugerindo uma
reducdo da dimensdo concreta da comunicacdo social que se compde, também, das
perspectivas de avaliacdo individual, indispensaveis a formacdo de interacGes
orientadas livremente pelos individuos.

Por fim, e mais importante, a proposta de Young esta sujeita a critica pela
adocdo do pressuposto a-historico de que grupos oprimidos sempre permanecerdo
nessa condi¢do. Essa visdo estd fundada na ideia de que grupos minoritarios sdo
sempre perdedores. No entanto, é justo aqui que as capacidades de mobilizacéo,
organizacdo e interacdo (como a propria autora defende) precisam ser articuladas.
Questionar a neutralidade ja é uma atitude politica diante de alter e de ego, logo os
interesses que podem ser vistos como andmalos ou enviesados tém um potencial de
serem legitimados por fatores contingentes. Isso s6 pode ocorrer quando a propria
esfera de decisdo se assuma como imparcial - o que lhe obriga a adotar também o
ponto de vista dos oprimidos. Esse é o principal problema do argumento de Young,
pois a avaliacdo do ideal de imparcialidade, necessariamente, obriga-nos a olhar para
a histdria e ndo descartar as possibilidades que se abrem da sua adog¢do, mesmo que
ela tenha sido aprioristica e sujeita a equivocos.

A auséncia de condicdes estruturais e semanticas para a construcdo de uma
resposta suficientemente convincente numa sociedade gradativamente mais complexa
faz com que o papel do magistrado cada vez mais pareca com uma espécie de rei-juiz
da autoridade normatival®®. Essa é uma imagem ainda muito presente nas descri¢cées
contemporaneas sobre o significado da imparcialidade. Essas descricdes acabam
supondo, mesmo veladamente, uma certa superioridade moral projetada na dignidade
socialmente reconhecida dos Orgdos judiciais e das pessoas que O presentam.
Suposicdo que, ndo raro, é associada a ideia de que 0s magistrados tém alguma
espécie de privilégio episttmico. E em que pese a fragilidade dessa justificacdo da
autoridade judicial, a crenca moderna nessa aparéncia precisa ser reafirmada
constantemente a fim de que as decisdes se imponham tanto pela existéncia do
procedimento formal organizado, quanto pelo prestigio do sujeito de que a decisao

emana.

199 Essa representacdo reflete a permanéncia da nocdo de imparcialidade como reminiscéncia do
jusnaturalismo nas constituicbes modernas. Cf. Vermeule, 2012, pp. 394-412 mantém, na modernidade,
a figura do juiz como um administrador de bens salvificos.

73



Capitulo Il — A procura de uma imagem: a construcio da imparcialidade
judicial pelo discurso constitucional no Brasil.

Perguntar pela autocompreensdo que juizes tém de suas fungdes constitui uma
provocacao cujas respostas podem dizer muito sobre a imparcialidade. No Brasil, a
formacédo dessa autoimagem da magistratura tem sido em grande parte constituida em
torno do grau de autonomia do Poder Judiciario, articulada discursivamente como
reacdo a interferéncia dos demais poderes, especialmente do Executivo. Os
destacamentos da funcéo judicial sob as reivindicagOes de independéncia marcam as
permanéncias e descontinuidades da histéria constitucional brasileira. Essas
reivindicacdes estdo presentes mesmo quando, no plano operativo do sistema juridico,
0 recurso a independéncia dos juizes sirva a usos politicos que conspirem contra a
efetiva autonomia da magistratura para aplicar o direito.

Embora os discursos de independéncia/autonomia ndo sejam idénticos aos
discursos sobre imparcialidade, existe um grande contato entre eles. Os debates sobre
independéncia judicial se relacionam diretamente com a capacidade de o judiciario
atuar de modo imparcial quando estdo em jogo os interesses de institui¢cfes politicas
relevantes, especialmente do Poder Executivo ou dos partidos que se opdem ao
governo. Todavia, essa € uma questdo cuja relevancia é recente, tendo em vista que
tradicionalmente cabia ao judiciario apenas o julgamento de conflitos entre partes
privadas, e ndo entre instituices politicas. Especialmente no ambito dos discursos
processuais, o0 debate sobre a imparcialidade normalmente se limita a questdo de
garantir que o magistrado ndo tenha interesses pessoais que o facam beneficiar
alguma das partes cujos interesses privados estdo em conflito. Entretanto, o debate
sobre autonomia pode esclarecer questdes relevantes sobre a imparcialidade, pois ele
lida com tensdes politicas entre as cortes e os demais atores politicos que sao
fundamentais para uma compreensao contemporanea do sentido de imparcialidade.

A multiplicidade dos discursos sobre a imparcialidade da magistratura no
constitucionalismo brasileiro € um campo ainda pouco explorado na literatura da
histéria constitucional. Embora seja essa uma perspectiva fundamental para a
compreensdo da imparcialidade enquanto descricdo de uma imagem da articulagao
entre o direito e a politica em movimento, a dispersdo das fontes de estudo desse
campo constitui uma dificuldade para a inovacdo do potencial critico da

autocompreensdo do discurso juridico sobre o Judiciario. A auséncia de um conjunto
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sistematico e contextual da historicidade desses argumentos reforca a necessidade de
compreendé-los sob relacdo de complementariedade entre os discursos sobre o
Judiciario e a operatividade da funcéo dos juizes.

Diversas razdes podem ser especuladas para esse vacuo nas pesquisas e
publicacBes no @mbito do direito constitucional no Brasil. A principal delas esta na
formacdo dos juristas brasileiros, que tradicionalmente tem privilegiado aspectos
praticos e dogmaéticos da aplicacdo do direito e reservado pouco espacgo para reflexdes
interdisciplinares que dialoguem com a pesquisa empiricaz00. Sobre essa lacuna da
formacdo contribui igualmente o afastamento entre perspectivas dogmaticas e
zetéticas 201, mantidas como momentos estanques da formacdo dos juristas. A
manutencdo desse isolamento se reflete na cristalizacdo de monologos legalistas, de
um lado, e mondlogos criticos, de outro, que parecem travar um didlogo de surdos
entre rivais desconhecidos ou que ndo se levam realmente a sério, optando pela
manutencdo de seus pontos cegos. A falta de didlogo entre criticas internas e externas
é um problema que atinge diretamente a construcdo de critérios de avaliacdo da
imparcialidade judicial22, que precisa articular adequadamente esses dois ambitos de
pesquisa.

No ambito do direito, o primado dos discursos dogmaticos contribui para a
definicdo de um jurista modelo (aquele cuja atuacdo, académica e profissional, tem
influéncia reconhecida pelo préprio campo), com base na sua capacidade de
influenciar a esfera de deliberacdo do Estado. Seja na elaboracdo e nos debates dos
projetos de lei e reformas legislativas293 ou no campo da decisdo judicial, onde a forga
do discurso técnico-juridico manifesta-se especialmente relevante no entendimento
adotado pelos tribunais. Em que pese a importancia da autonomia desse auto-
reconhecimento entre doutrina e instituicdes para a organizagdo comunicativa do
direito sobre si mesmo, a cristalizacdo da representacdo do papel do jurista no jurista

modelo reduz o espago de critica sobre os discursos e préaticas acolhidas pelo

20 Mudangas na percepcéo da funcdo epistemolégica do ensino e pesquisa em direito tém provocado,
contudo, reflexdes sobre a necessidade de reformas metodoldgicas em diversos Programas de Pds-
Graduacdo. Além da recente criagdo da Rede de Pesquisa Empirica em Direito
http://reedpesquisa.org.

201 Nesse sentido, Claudia Roesler observando que parece prevalecer “uma falsa compreensdo da
natureza do saber juridico e de sua funcdo social e uma intervencdo mal-orientada nos curriculos dos
cursos de Direito, ao menos em parte decorrente dessa falsa compreensdao”, o que impediria a
continuidade da intervencao corretiva da zetética na dogmatica. Cf. Roesler, 2003.

202 ¢f, Schedler, 2005, p. 92, concluindo pela insuficiéncia de criticas internas e externas sem diélogo.
23 Sobre esse ponto, a influéncia dos processualistas explorada na tese de Almeida, 2010, p. 126 ss.
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Judiciario, pois ndo é fator constitutivo do comportamento de um julgador adotar
referéncias criticas ao seu proprio discurso nas decisfes judiciais sob sua
responsabilidade.

O discurso dogmaético tende a adotar como referéncia apenas juristas que
reforcam a linha argumentativa adotada, pois o estabelecimento de um didlogo aberto
com as perspectivas criticas e alternativas (algo que se espera dos discursos
académicos) pode colocar em risco a eficiéncia retdrica do discurso. Essa evidéncia
marca a construgdo dos argumentos das decisdes em torno dos discursos doutrinarios
que possibilitem ao juiz reforcar o seu campo de poder decisorio e fornecam o arsenal
de fundamentos que tornem legitima a aceitacdo de sua decisao pelos seus pares e, em
seguida, pelo grupo de especialistas que produziu aquele discurso204, Essa € uma
estrutura na qual as referéncias tedricas tendem a desempenhar o papel de argumentos
de autoridade, em que juristas renomados sdo citados para que o seu reconhecimento
reforce a adesdo ao argumento de quem os cita. Logo, reduzidas sdo as probabilidades
de que criticas consistentes, porém radicais, contra a reproducdo desse modelo sejam
lidas e inseridas nessa circularidade.

Outro elemento relevante é o fato de que a descri¢cdo do controle da atividade
dos juizes é em grande medida realizada pelos préprios integrantes da magistratura. A
maior proximidade dos magistrados com os temas da organizacdo e administracao
judicial Ihes da, compreensivelmente, mais elementos para sistematizar informac6es
sobre assuntos correlatos, ao tempo em que reforca o potencial do viés corporativo de
suas perspectivas. Além disso, devemos reconhecer que € a reduzida probabilidade do
surgimento de avaliagdes criticas entre profissionais de carreiras juridicas que
interagem diretamente com os magistrados no cotidiano de suas atividades, seja para
evitar certo constrangimento, gerar a antipatia dos juizes ou por algum temor
reverencial. Deve-se considerar ainda, no caso especifico dos advogados, a adocdo do
comportamento estratégico, quando a habilidade na construcdo de relagbes com a
magistratura impede a critica aberta a imagem e as posturas dos responsaveis por
julgar as demandas patrocinadas por eles, o que poderia ser visto em prejuizo dos
interesses de clientes. A manutengdo do contexto de ‘boas relagdes’ entre grupos da

advocacia e membros da magistratura frustraria, em alguns casos, as potencialidades

2% Constitui evidéncia dessa percepcdo a inlmera quantidade de dissertacBes, teses e outras
publicacBes académicas, tanto no direito constitucional quanto na filosofia do direito, dedicadas a
legitimidade da jurisdicdo constitucional e & argumentacgdo juridica referenciadas na ponderagdo de
principios e no modelo distin¢do entre regras e principios, com apoio em Habermas, Alexy e Dworkin.
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da propria funcao de defesa de prerrogativas profissionais ou o desempenho adequado
de funcdes institucionais da Ordem dos Advogados do Brasil junto aos tribunais, pois
criticas mais contundentes podem comprometer a imparcialidade de alguns
magistrados no tratamento de suas causas e reduzirem sua possibilidade de entrar no
grupo dos juristas de autoridade reconhecida.

Entre os exemplos das restricdes impostas pelo particularismo dessas relagdes
a autonomia do funcionamento do sistema encontram-se praticas mediadas de
nomeacao para vagas do quinto constitucional205. Embora haja regra na Lei Orgéanica
da Magistratura (art. 128) que veda a participagdo de “cOnjuges e parentes
consangiiineos ou afins em linha reta, bem como em linha colateral até o terceiro grau
na mesma turma, cdmara ou secao nos tribunais”, algumas praticas mostram como o
entrelacamento do parentesco, influéncia politica e hierarquia judicial bloqueiam a
formacédo consistente de expectativas da atuacao imparcial no Poder Judiciario.

Aproximar-se dos fatos historicos sobre o grau de interferéncia das relacGes
entre os poderes no comportamento judicial pode fornecer, entdo, instrumentos habeis
a identificacdo dos limites em que a imparcialidade se inscreve na fronteira entre o
direito e a politica, demonstrando parte das ambiguidades semanticas no discurso
constitucional. Contudo, diferentemente das analises predominantes sobre a historia
da organizacdo judicial, optamos por observar a magistratura como agente politico
cuja mobilizacdo foi fundamental para a promogdo do proprio espaco institucional e

da ascensédo funcional de seus membros.

%5 Como exemplo, pode ser citado o relato da recente alteracdo do Regimento da Seccional da OAB,
no Rio de Janeiro, provocado, segundo a Folha de S&o Paulo (http://g00.gl/fl9v80) pela “campanha
do pai para emplacar a filha, materializada em ligagdes telefonicas a advogados e desembargadores
responsaveis pela escolha, tem causado constrangimento no meio juridico”, em referéncia a
intervencdo do ministro Luiz Fuz, do STF, para inclusdo de sua filha Marianna, advogada e sdcia do
escritério Sérgio Bermudes, no processo de formacdo da lista séxtupla da OAB para o preenchimento
da uma das vagas do quinto constitucional na composicdo do TJRJ (onde 16% dos cargos sdo ocupados
por parentes de magistrados, segundo levantamento do jornal (http://goo.gl/U2bbuf). Ainda segundo
a Folha, “de oito conselheiros ouvidos, quatro relataram que o ministro lembrou, durante as
conversas, quais processos de que cuidavam poderiam chegar ao STF. Trés desembargadores
contaram que Fux os lembrou da candidatura de Marianna. Todos foram convidados para o
casamento da filha.” Em matéria anterior, a Folha (http://goo.gl/aSfUKK) noticiava a nomeagéo da
filha do ministro Marco Aurélio Mello para uma das vagas do quinto no TRF 2° Regido, com apoio do
pai e do ministro Luis Roberto Barroso, segundo a matéria. A situagdo parece ndo ser vista como
problematica para alguns desembargadores, como Leila Mariano, presidente do TRE/RJ, que sobre a
escolha da sua filha para o quinto disse ao site Consultor Juridico (http://goo.gl/9Vralz): “No Brasil
temos pais com filhos ou filhas, ambos desembargadores, mas méde e filha ndo ha em nenhum dos
tribunais no pais. Para mim isso é de uma grande emoc¢do”. Investigando as teias de interesse,
familismo e a reproducgdo de elites no Judiciario paranaense, onde 5 desembargadores nomeados em
2013 tinham vinculo de parentesco com outros desembargadores, politicos € um ministro do STJ:
Costa de Oliveira, 2014.
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Buscando identificar as principais caracteristicas desse discurso na trajetoria
de descontinuidades do nosso constitucionalismo, procurei destaca-lo a partir do
contexto politico-juridico de quatro periodos da historia institucional do Brasil, sem
pretensdo de buscar neles um fendmeno linear. A escolha dos recortes temporais
procura observar o sentido atribuido a funcdo judicial quando novos arranjos
constitucionais foram demandados em periodos de crise e inovagdo das instituicbes
politicas ou reforco do autoritarismo, momentos nos quais a atuagdo dos juristas
costuma ser valorizada ao tempo em que se projetam no horizonte as mais diversas

expectativas do que vem a ser a atuacao imparcial do Judiciario.

2.1. Imparcialidade sem independéncia: os limites da func¢éo judicial no Império.

A forte presenca de juristas e magistrados na politica e na configuracdo de
quadros burocraticos foi um trago marcante da formacdo do Estado portugués, onde a
sua influéncia foi mais acentuada do que nos demais paises europeus206, e que se
reproduziria em grande medida também no Brasil. A homogeneidade do pensamento
da elite conferida pelo grau universitario de orientacdo jesuita em Coimbra, nédo
passou por mudanca significativa no Brasil logo ap6s a Independéncia.

No projeto constituinte de 1823 o titulo referente ao Judiciario ndo chegou a
ser debatido, considerada a interrupcéo dos trabalhos e outorga do texto. Contudo, as
disposicGes chegaram a ser apresentadas a Assembleia Constituinte, e alguns dos
artigos acabaram sendo reproduzidos na Constituicdo de 1824. O Titulo VI — Do
Poder Judicial foi composto do capitulo Gnico Dos Juizes e Tribunaes de Justica, e
previa, pela primeira vez num texto normativo elaborado no pais a independéncia do
Judiciario207, embora os seis primeiros anos pds-independéncia tenham preservado a

organizacdo judiciaria herdada do periodo colonial. Em consonancia com os ideais da

206 Nigo cabe aqui revisar a influéncia dos juristas e magistrados na organizacao estatal portuguesa. Mas
alguns registros merecem nota. José Murilo de Carvalho, por exemplo, indica que em 1385, as Cortes
de Coimbra haviam proposto a representacdo dos legistas ao lado do clero, da nobreza e do povo, e que
ainda no século XIV os postos mais altos da administracdo do reino foram a eles reservados. Cf.
Carvalho, 2003, p. 31. Também o estudo de Thomas Flory, 1981, p. 47 ss, descrevendo a alianca entre
o rei de Portugal e os magistrados enquanto articulacdo de uma justificativa filoséfica para o exercicio
do poder real. No mesmo sentido, a exaustiva pesquisa sobre a relevincia da magistratura na
consolidacéo da burocracia em Portugal e sua intima relagdo com a centralizacdo do poder durante a
formacéo do reino, além da extensdo do aparelho judicial lusitano as suas coldnias, inclusive o Brasil,
feito por Schwartz, 2011, pp. 27-55, além do estudo de Nuno Camarinhas, 2009, pp. 84-102, acerca das
adaptagdes locais da organizagdo do sistema judicial ultramarino portugués que se articulava a
ascensdo funcional dos magistrados em exercicio nas coldnias, entre 1620 e 1800.

207 «Art, 179, § 12: Sera mantida a independendia do Poder Judicial. Nenhuma autoridade poderéa
avocar as causas pendentes, sustal-as, ou fazer reviver os processos findos.” A cldususa foi repetida
com 0s mesmos termos no inciso XII do art. 179, ja no Titulo VII1, sobre direitos civis e politicos.
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época, a restricdo do campo de atuacdo dos as causas civeis e penais, excluia de sua
competéncia a atuacdo administrativa e o julgamento de questdes politicas.

O carater dessa autonomia mitigada do Judiciario no periodo imperial influiu
na adogdo da justica administrativa, inspirada no pensamento liberal que sustentava a
monarquia constitucional da restauracao na Franca e influiu a redacdo da Constituicdo
espanhola de Céadiz, de 1812. Tais ideias tiveram eco na recepcdo da semantica do
liberalismo no Brasil onde, apesar das tens@es, conciliava-se com a matriz teoldgica
do direito natural que justificava o regime monarquico ainda antes da
Independénciaz8, Uma ambiguidade que se refletiu na Carta de 1824. Por isso, a
andlise do funcionamento das instituicdes judiciais na primeira metade do século XIV
demanda uma leitura complexa. Se a inegavel influéncia iluminista e liberal do
conceito de constitucionalismo circulava entre os juristas e politicos incumbidos da
formatar as novas instituicbes, a sua configuracdo constitucional e operatividade
estavam condicionados pela estrutura social estamental que se havia edificado no
periodo colonial.

A independéncia judicial era assegurada em previsdo do art. 153, pelo carater
perpétuo (vitalicio) dos cargos de juizes de direito, de modo que sé por sentenca
judicial poderiam os magistrados perder o cargo. O texto ressalvava expressamente
que da vitaliciedade ndo decorria a inamovibilidade, delegando a lei a disciplina da
remocdo dos magistrados. Na prética, contudo, a independéncia normativa sofria da
“falta de inteira execugdo” pelos “escandaloso abuso das remocdes, com o atentado
das aposentacGes, com a falta de inteira execu¢do da garantia constitucional de serem
os juizes de direito” 209, A articulacdo de forcas politicas locais com as diretrizes
partidarias em nivel central manipulava a independéncia judicial segundo estratégias
definidas para elei¢cdes parlamentares, quando aumentavam o niumero de remog6es210,
Esse tipo de instrumentalizacdo ndo distinguia liberais e conservadores, que
transferiam juizes para comarcas de menor significacdo politica e econdmica na

constelacdo de poderes.

208 Cf. Lynch, 2007, p. 214; Lima Lopes, 2003, p. 204 ss.

29 joaquim Rodrigues de Sousa apud Memoria da Justica Brasileira, vol. I1l. Também Arinos, 1972,
em remissdo ao Marqués do Parand que considerava autorizada a remoc¢éo pelo Imperador de acordo
com o Livro I, Titulo 50, 816 das Ordenac®es Filipinas, assim como em assento da Casa da Suplicacao.
Carlos Maximiliano indica que sé no dia 4.7.1843, 52 juizes foram removidos por questdes politicas.
19 Cf, Flory, 1981, p. 221.
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No campo da responsabilidade, os juizes se sujeitavam a suspensdo pelo
Imperador no exercicio do Poder Moderador211, apds queixas de abuso de poder ou
prevaricacdo, além de acdo popular por “suborno, peita, peculato, e concussdo”,
promovida pelo interessado ou qualquer do povo, na forma da lei. Em que pese terem
sido os principais artifices da construcdo do Estado no Império, em razdo da
combinacdo entre elementos intelectuais, ideoldgicos e préaticos dirigidos aos
negocios do Estado212 - o que lhes conferia tendéncia estatista e corporativa, 0s
magistrados ndo estavam organizados segundo critérios burocratico-profissionais
autdbnomos em relacdo ao dominio da politica. A iniciativas de formacao de critérios
técnicos de atuacdo da magistratura orientados por padrdes juridicos generalizantes
esbarravam no carater privado da administracdo judiciaria. O acumulo da atribuicéo
de julgar com as atividades policiais e administrativas, caracteristico do periodo
colonial, permaneceu no inicio do Império213,

Nos primeiros anos pés-Independéncia a nomeacdo dos juizes era feita pelo
ministro da Justica enquanto prebenda 214, os quadros da magistratura eram
majoritariamente derivados da classe de proprietarios que, contudo, ndo reconhecia 0s
juizes como seus representantes. Muitos dos juizes exerciam o cargo sem formacao
juridica21s. Mesmo a justica de paz, composta por juizes eleitos, e criada pela reforma
de cunho liberal e descentralizador que instituiu o Cédigo de Processo Criminal em
1832, falharia. O envolvimento dos juizes de paz nas disputas locais associava-0s ao
abuso de poder para perseguir inimigos politicos216,

O uso do cargo para a pratica de ilicitos nas provincias se estabelecia sem

supervisdo ou controle do Ministério da Justica, cujo titular em 1841, Paulino José

211 «Art, 101 — O Imperador exerce o Poder Moderador: (...) 7.°) Suspendendo os Magistrados nos
casos do art. 154. (...) Art. 153 — Os Juizes de Direito serdo perpétuos; o que todavia, se nao entende
que ndo possam ser mudados de uns para outros lugares pelo tempo e maneira que a lei determinar.
Art. 154 — O Imperador poderéa suspende-los por queixas contra eles feitas, procedendo audiéncia dos
mesmos Juizes, informacdo necessaria, e ouvido o Conselho de Estado. Os papéis que lhes sdo
concernentes serdo remetidos a relacdo do respectivo distrito para proceder na forma da lei.”

22 Entre 1822 e 1871, a magistratura foi a classe que proporcionalmente mais forneceu ministros e
senadores, lugar ocupado pelos advogados entre 1871 e 1889. Cf. Carvalho, 2003, p. 99 e 103; Flory,
1981, p. 233.

213 Cf. Nunes Leal, 2012, p. 98.

24 cf. Adorno, 1988, p. 36.

1% 56 ap6s quatro anos de vigéncia da Lei n° 261, de 3.12.1841, tornou-se exigivel o bacharelado para
nomeagdes de juizes de direito, recrutados entre juizes municipais, de 6rfios e promotores que
houvessem servido com distingdo. Cf. Nequete, 2000, p. 71. E s6 em 1855 a definicdo de critérios para
o0 treinamento de magistrados tornou-se uma pauta da Camara. Cf. Carvalho, 2003, p. 180.

218 Flory, 1981, p. 87 ss e 163, recupera o registro do Padre Lopes Gama, de Pernambuco, que via a
imagem dos juizes locais “como sultdes” e os “mais intoleraveis déspotas do Brasil”. No mesmo
sentido: Faoro, 1979, p. 306, atribuindo aos juizes de paz o centro do sistema de ‘mandonismo’ local.
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Soares de Souza, chegou a declarar que muitos dos juizes “deveriam estar nas prisdes
cumprindo pena por suas longas carreiras no crime”?17. O suborno parecia fato
corriqueiro e tolerado no cotidiano da administracdo judiciaria. Descrevendo o relato
do que vira no Brasil em 1845, o viajante francés Conde de Suzannet indicava a
necessidade de vigilancia ativa218 sobre a magistratura do pais, vista como venal e
cinica, embora estivesse o Judiciério constituido sobre bases regulares, a justica lhe
parecia confessadamente impotente. Igual impressdo manifestou o viajante alemao

Hermann Burmeister, em 1850, porém dando especial atencdo as decisdes do juri:

“O Poder Judiciario merece pouco a confianga da populacdo, pois todos
sabem que boas relacdes pessoais e dinheiro conseguem vencer mesmo 0s
maiores obstaculos. Tal lacuna ndo se deve tanto ao funcionalismo quanto
aos jurados, que ndo recebem vencimentos. O habito ja inveterado das
decisdes injustas faz com que ninguém se preocupe mais com o direito,
mas antes com as condi¢fes que hdo de prevalecer para as deliberagGes.
Assim, 0 mais rico sempre ganhard do mais pobre; o branco, do homem de
cor; e, no caso de um processo entre brancos, vencerd o que tiver mais
prestigio ou posi¢do social, 0 mesmo acontecendo nas demandas entre
mulatos ou pretos. Ninguém pode remediar tal deficiéncia, e um homem
gue, por corre¢ao, ousasse opor-se a maioria, ver-se-ia expulso do seio da
sociedade e apontado como réprobo. (...) Mas 0 mau exemplo ¢é dado pelo
préprio governo, que nobilita pessoas ricas, cuja fortuna provém, na
maioria dos casos, de fraudes cometidas contra o fisco, concedendo-lhes
até o baronato, como aconteceu durante minha permanéncia em

Minas.”219

Ao comentar a funcdo do Judicidrio na Constituicdo do Império, em 1858,
Pimenta Bueno a descreveu como independente, assim como os demais poderes,
emanada da autoridade soberana da nacdo?2°, e que tinha como missao “distribuir
exata justi¢a, ndo tendo por norma sendo a lei, ¢ so a lei ou o direito”221, opondo-se
aos publicistas que localizavam o Judiciario como integrante do Executivo. A relacdo
entre independéncia judicial e imparcialidade da jurisdicdo era estabelecida como

condicdo da garantia dos direitos e liberdades. A magistratura era retratada como

17 paulino José Soares de Souza apud Flory, 1981, p. 166.

218 «Agsim ndo se veria, como se vé hoje, desde o desembargador até o pobre juiz municipal, todos
estenderem a méo e sO dar a sentenca depois de fartamente recompensados” apud Nequete, 2000, p.
183. Destacando a fragil profissionalizacdo e a impoténcia dos juizes: Flory, 1981, p. 61.

2% Hermann Burmeister apud Nequete, 2000, p. 188. Para uma analise sobre a criagdo e o
funcionamento do jari durante o Império: Flory, 1981, p. 140 ss.

220 Bueno ndo identificava a soberania na figura do Imperador e qualificava o direito divino como
“dogma irracional dos Estados ou povos patrimoniais”, incompativel com a progresso civilizatorio. Ele
conceituava a sociedade nacional enquanto “massa coletiva de seus membros, todos socios” e a
soberania como “atributo nacional, a propriedade que a nagdo tem de sua propria inteligéncia, forga e
poder coletivo e supremo; € o indisputavel direito de determinar as formas, instituicdes, garantias
fundamentais, o0 modo e condi¢des da delegacao do exercicio desse mesmo poder.” Cf. Pimenta Bueno,
1978, p. 25. Sobre a recepcdo do conceito de soberania nacional e ndo popular v. Faoro, 1979, p. 281.
221 Cf, Pimenta Bueno, 1978, p. 320.
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expressao moral sem o que nao haveria o império da lei, logo nao era “ por amor, ou
no interesse dos juizes, que o principio vital de sua independéncia deve ser observado
como um dogma, € sim, por amor dos grandes interesses sociais”222,

A diferenciacdo entre direito e politica na formacdo dos quadros da
magistratura, por sua vez, foi pontuada por Pimenta Bueno como a mais importante
das condicdes, ao afirmar que era essencial retirar do magistrado os habitos, paixdes,
ambigdes e lutas, pois “convém que ele seja sempre imparcial, sem odios, sem
aliancas politicas”, o que poderia diminuir a “confianca de sua imparcialidade ao
menos no pensar dos partidos contrarios”223, Essa preocupacdo com o olhar externo
sobre probidade da atividade judicial era ressaltada nos comentérios sobre a
responsabilidade dos juizes224, a possibilidade da acdo popular contra o abuso de
poder e a publicidade dos atos e decisdes judiciais.

A nocdo de imparcialidade judicial integrou o universo linguistico da
aplicacdo do direito no Império bem antes das iniciativas de codificagdo das leis. No
conjunto de axiomas e expressdes reunidas em Regras de Direito, publicada por
Augusto Teixeira de Freitas em 1882225, a referéncia é enfatica ao mencionar
parcialidades: “causdo grande escandalo na Justiga, ¢ perturbacdo no govérno do
Estado”. Seguindo o ideario iluminista, a designacdo juridica do léxico razdo se
associava a natureza e ao homem?226, enquanto o interesse era deslocado para fora do
direito, pois s6 de fato era relevante.

Em hipdtese de suspeicdo do juiz, a autoridade que a tivesse declarado teria de
fazé-lo por escrito, apontando o motivo, além de juré-10227, antes de remeter o caso ao
substituto. Se o afastamento fosse pretendido por alguma das partes, a recusa deveria

ser apresentada em audiéncia com rol de testemunhas, outras provas e a comprovagao

222 Cf, Pimenta Bueno, 1978, p. 324.

228 Cf, Pimenta Bueno, 1978, p. 327.

224 «QOs juizes ndo podem olvidar que os olhos do povo estio sobre eles, e que seus erros ou abusos
serao bem percebidos e expostos com energia a reprovacdo. A opinido publica é o tribunal da
responsabilidade moral.” Cf. Pimenta Bueno, 1978, p. 330. Bueno entendia a atividade dos tribunais
como delegacdo equivalente a de “decretar leis privadas entre os cidaddos™ Id., 1911, p. 25.

225 Cf. Teixeira de Freitas, 1882, p. 343, 387/388 e 417.

226 «Mais nobre patrimdénio do homem”; “Fonte de todas as leis da naturéza. Entende-se, natureza
ornada pelo Sol da Sapiencia, mediante a diuturnidade do mundo, e ndo Natureza inexperiente”;
“Razdo Natural ¢ o fundamento primeiro, tddo o direito positivo”; “o nico Tribunal, & que s6 se-
devem pedir as luzes, os principios para a decisdo da Jurisprudencia natural.” Cf. Teixeira de Freitas,
1882, p. 435.

22T O juramento era condicdo de validade da suspeicéo, antes dele qualquer decisdo do juiz substituto
era nula por incompeténcia como entendeu o Supremo Tribunal de Justica nos ac6rddos de 5.8.1851 e
30.4.1852. Cf. Sales, 1884, p. 86 e Pimenta Bueno, 1911, p. 54.
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do depdsito de caucdo respectiva (perdida em caso de improcedéncia), cujo valor
dependia de qual autoridade se estivesse a recusarz2z8. Ndo reconhecendo o motivo da
recusa, o juiz estava obrigado a responder de modo circunstanciado e remeter 0s autos
a outro magistrado, a quem caberia julga-lo, ouvindo as testemunhas em até 5 dias e
concedendo mais 24 horas para alegagdes finais. Se a recusa recaisse sobre juiz de
direito, a competéncia para julgamento era do juri, presidido na ocasido pelo juiz
municipal, substituto do juiz de direito recusado.

Em matéria criminal, a imparcialidade dos juizes de direito ou juizes
municipais do Império estava sujeita a questionamento na forma do Regulamento n°
120 de, 31 de janeiro de 1842. O ato disciplinava a atuacdo das policias administrativa
e judiciaria e fixava um procedimento para os afastamentos em caso de suspeicao ou
recusa pelas partes22?, Do julgamento que acolhesse a suspei¢do poderia 0 juiz
recorrer, além de ser condenado ao pagamento das custas do processo230. Esse
detalnamento da regulacdo do incidente de recusa dos juizes nas leis e atos
normativos do Império pode demonstrar que, além da preocupacdo com a probidade
da judicatura num contexto de incipiente institucionalizagdo do Judiciario, a decisdo
do magistrado sobre sua imparcialidade ndo se revestia de protecdo absoluta a
responsabilizacdo. A equiparacdo do juiz as partes no procedimento da recusa de sua
jurisdicdo constituia evidéncia de que o exercicio da funcdo judicial era compreendido
mais aproximadamente dos parametros do direito privado do que identificado com a
manifestacdo soberana do Estadoz3!, que pbe a disposicdo das partes um terceiro
acima delas para garantir a ordem social. Tal dimensdo é reforcada pela observacao
do inciso XXIX do art. 173, que responsabilizava estritamente os empregados
publicos pelos “abusos e omissdes praticadas no exercicio de suas funcgdes, e por nao
fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos”. Essa imagem da

magistratura, distante da que o constitucionalismo do século XX seria testemunha,

228 “para os Subdelegados e Delegados da quantia de 12$000; para os Juizes Municipaes de 16$000 e
para os Juizes de Direito, o Chefes de Policia de 32$000”, conforme o Art. 250 do Regulamento. A
caucdo poderia ser dispensada caso a parte comprovasse ser pobre. Cf. Sales, 1884, p. 89.

229 Dizia o art. 247: “Os Chefes de Policia, Delegados e Subdelegados, os Juizes de Direito e
Municipaes, quando forem inimigos capitaes, ou intimos amigos, parentes, consanguineos, ou affins
até o 2° gréo de alguma das partes, seus amos, senhores, tutores ou curadores, ou tiverem com
algumas dellas demandas, ou forem particularmente interessados na decisdo da causa poderdo ser
recusados. E elles sdo obrigados a dar-se de suspeitos, ainda quando ndo sejao recusados.”

230 Cf. Sales, 1884, p. 93.

21 A propria divisdo de competéncias dos 6rgdos judiciais constitui elemento dessa compreenséo.
Além da competéncia geral e comum, as Ordenac@es e outras leis esparsas estabeleciam as jurisdi¢des
eclesiastica, militar e comercial, além das especificas segundo o contrato ou privilégio legal.
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ajustava-se a um poder que, de fato, ndo era independente e autbnomo no plano
operativo do direito.

A avocacdo patrimonial do exercicio do poder de policia e da jurisdi¢cdo por
fazendeiros restringia a percep¢do de que tais atividades constituiam prerrogativa
exclusiva do Estado mediada por agentes dotados de independéncia. O fato de a
funcéo judicial ser exercida em carater de poder delegado e submetida aos termos da
lei, cujo sentido poderia ser interpretado apenas nos limites de um espaco de poder
restrito - considerando a prevaléncia da palavra do legislador e mais ainda do
Imperador, foi caracteristica marcante do periodo. Se observada por uma perspectiva
hierarquicaz3z, a chefia da policia ocupava lugar de maior destaque do que qualquer
dos cargos do Judiciario, o que lhe conferia mais autonomia para a organizacdo
interna. Mas se no plano normativo os limites de atuacdo judicial pareciam reduzidos,
na pratica a falta de critérios uniformes de aplicacdo do direito abria margem ao
descrédito da magistratura. A percepcao da gravidade do problema foi exposta pelo
juiz de direito Magalhdes Castro233 em 1862 como um apelo ao Imperador para que
reformasse a organizacao judiciaria. A obra, que teve um carater de dendncia e
reivindicacdo, equiparavaz34 a relevancia das garantias constitucionais da magistratura
a gldria da monarquia para a seguranca dos direitos dos suditos.

Essa leitura também pode ser feita a partir da descricdo do abuso de poder dos
juizes: “Da-se abuso de poder quando o magistrado, usando mal da sua jurisdiccéo
legal, ordena, ou permitte aquillo que a lei prohibe, ou nega ou deixa de fazer o que
ella manda, ou faculta ou posterga as condi¢cbes que a mesma lei manda, que se
observem nos actos.”23> A usurpacdo das fungdes judiciais e administrativas para
beneficiar parentes ou pessoas proximas foi objeto de publicacdo do juiz de direito
Luiz Francisco da Camara Leal, em 1863. A obra de Camara Leal tinha o proposito de
fornecer critérios para 0 exame, na pratica, dos conflitos de interesse que pusessem

em questdo a validade das decisdes e colocassem em duvida a idoneidade dos

232 Estabelecia 0 art. 2° da Lei n° 261, de 3 de dezembro de 1841 que “Os Chefes de Policia serdo
escolhidos d'entre os Desembargadores, e Juizes de Direito: 0s Delegados e Subdelegados d'entre
quaesquer Juizes e Cidad&os: serdo todos amoviveis, e obrigados a acceitar.”

23 “Quando com as mesmas leis variam as decisGes em casos identicos, agrava-se 0 mal a ponto de ser
melhor viver sem lei alguma. Estamos nestas circumstancias desanimadoras. Interpreta-se a lei como
cada um quer; nao ha limite para a liberdade de julgar, e desta liberdade, tdo ampla pdde abusar, sem
receio algum, desde o juiz de paz até o ministro da justiga, e este talvez, com mais algum receio.” Cf.
Castro, 1862, p. 3.

234 Cf. Castro, 1862, p. 22.

2% Cf. Sales, 1884, p. 83. Também Pimenta Bueno, 1911, p. 51-52.
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tribunais. O sentido de imparcialidade era associado a uma visdo da funcédo judicial
como expressdo moral, quase religiosa, pela qual a razdo natural necessariamente
deveria se manifestar236,

As hipoteses de suspeicdo previstas no Regulamento, para Camara Leal,
estavam relacionadas a quatro grandes causas: 0 amor, 0 6dio, o temor e a cobica. Ao
mencionar a possibilidade de afastamento em virtude da presenca de interesse proprio
do juiz na causa, o autor afirmava que tantas poderiam ser as hipoteses que seria
impossivel descrever todas. O reconhecimento desse limite da regulacdo da atuagéo
judicial a legislagdo foi acompanhado da consideragao de que ‘“depende isso do
escripulo e da religiosidade do juiz que se declarar suspeito; e fGra conveniente que
em todos os casos se fizesse positiva declaragdo d’esses motivos sem se limitar
aquella forma indeterminada da lei”237,

Disso ndo resultava deixar ao puro arbitrio dos magistrados o entendimento
das hipdteses em que havia ou ndo o conflito de interesse em prejuizo da imagem da
justica. Tanto que diversos Avisos expedidos pela Secretaria de Estado dos Negocios
da Justica regulavam o impedimento da atuacdo de autoridades entre si (juizes,
promotores, procuradores da fazenda, oficiais de justica, testamenteiros, tutores e até
curadores) e vedavam a advocacia perante magistrado que fosse pai, irmdo ou
cunhado no mesmo grauZ23s,

No topo da organizacdo judicial estava o Supremo Tribunal de Justica,
proposto por iniciativa de Bernardo Pereira de VVasconcelos em 7 de agosto de 1826,
aprovado pela Lei de 18 de setembro de 1828 e instalado em 8 de janeiro de 1829.

Composto por 17 ministros nomeados por decretoZ3? e sem o crivo do Senado do

2% «o impedimento legal, fundado da rasdo natural do peijo, pelo interesse resultante das relacées do

parentésco que nasce dos lagos do sangue ou dos da igreja em virtude dos Sacramentos do Matrimonio,
Baptismo e Confirmacg&o; ou resultante do interesse, da afei¢do intima, e do 6dio; o qual faz com que
qualquer juiz, autoridade ou funccionario publico, ndo possa exercer as suas funces e cumprir o seu
dever em relacdo a certas determinadas pessoas, de existencia real ou ideal, por se sentir ou dever
sentir-se eivado de parcialidade, que a lei presume ainda quando excepcionalmente ella se ndo dé”. Cf.
Leal, 1863, p. 26 ss. Aproximando a moralidade, mais do que a vitaliciedade e inamovibilidade, do
sentido de independéncia e integridade da magistratura. No caso, a moral era descrita como virtude
natural que poderia ser apurada pela experiéncia. Cf. Castro, 1862, p. 8 e 13.

37 Cf. Leal, 1863, p. 15. Entre a politica e o direito, o dever de imparcialidade se manifestava pela “boa
razdo”, além da lei. Por isso, Leal insistia que o juiz deveria dar-se suspeito quando também fosse
vereador e nessa qualidade ocupasse o oficio de juiz municipal, impedindo que viesse a julgar causas
em que a Camara fosse interessada, remetendo o caso a comarca vizinha (Art. 9° do Dec 2.012/1857).
238 Cf. Leal, 1863, p. 44. Também a previséo do Titulo XXI11 do Livro 3° das Ordenacdes Filipinas.

29 A escolha deveria ser feita entre letrados, que recebiam o titulo de carater nobiliarquico do
Conselho de Estado, o que restringia bastante o universo de candidatos. Entre 1829 e 1891 foram
nomeados 124 ministros. Trés quartos deles derivados das carreiras de Juiz de Fora (46,8%) e Juiz de
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Império, tinha a competéncia de revista das causas das Rela¢6es em casos de injustica
notdéria ou manifesta nulidade; julgar crimes praticados por algumas autoridades249,
como os dos seus proprios ministros, magistrados das Rela¢es, empregados do corpo
diplomatico e presidentes das provincias, além de decidir os conflitos de jurisdicdo
entre as Relacdes. Em 1851, a Lei 609 acrescentou-lhe a competéncia para julgar
bispos e arcebispos, nas causas ndo meramente espirituais, que ficavam sujeitas a
justica eclesiastica, indicando a forte presenca da Igreja no campo das institui¢oes.

O carater politico mais do que propriamente judicial do Supremo Tribunal de
Justica era destacado. Essa distingdo foi feita por Pimenta Bueno por compreender
nele a instancia que mais garantias oferece a ordem social. Na missdo da Corte se
incluiam a defesa da lei em tese e a autoridade de inspecdo sobre os demais juizes241,
A neutralizacdo da ofensa a ordem juridica estaria em melhores médos na cupula do
Judiciario do que no Executivo ou Legislativo, embora aquele também estivesse
sujeito ao Poder Moderador242,

A imparcialidade dos ministros do Supremo Tribunal de Justica também foi
objeto dos comentarios de Bueno243, que fez referéncia a recusa de seus membros
pelas partes, em caso de suspeicdo, nas hipdteses previstas para 0os desembargadores
das Relacdes: as Ordenagdes Filipinas (Livro 11, Titulo 21), no Codigo de Processo
Criminal (art. 61), quando o proprio magistrado assim ndo o procedesse. O regimento
do Tribunal, inclusive, previa a possibilidade de recusa de dois juizes pela parte ré e
de um juiz pelo autor, sem exigir motivagdo para tanto. Ndo havia um processo
especial disciplinado para o exame das recusas na Corte Suprema de Justi¢a, entdo,
Bueno entendia aplicavel o regulamento das Relacdes, de 3 de janeiro de 1833 e 0
Decreto de 23 de novembro de 1844.

Sobre esse ponto divergia Camara Leal, para quem a omissao do legislador em
disciplinar a recusa dos ministros da Suprema Corte de Justica representava uma
espécie de siléncio eloquente. A auséncia de autoridade judiciaria acima da Corte e 0
carater sabio e moralmente digno da personalidade dos seus integrantes foram

invocados como restri¢des a disposicdo de recusa por suspeicdo das partes litigantes:

Direito (26,6%), sendo os demais nomeados pelo Imperador entre ouvidores, juizes municipais, juizes
do crime e desembargadores. Cf. Santos & Da Ros, 2008, p. 134.

%00 Senado era o responsavel para julgar membros da familia Imperial, Ministros de Estado,
Senadores Deputados e Conselheiros de Estado.

21 Cf, Pimenta Bueno, 1978, p. 337.

242 Cf. Pimenta Bueno, 1978, p. 210.

3 Cf. Pimenta Bueno, 1978, p. 372.
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“Parece-me que muito de caso pensado deixou o legislador de providenciar
sobre 0 modo de serem recusados taes juizes e perante quem nos casos de
revista. Magistrados que teem encanecido no exercicio da judicatura, que
se presumem sabios na jurisprudéncia, que teem como missdo especial
rever, em suprema instancia, os feitos para conhecerem da injustica notdria
ou da nullidade manifésta insupprivel, ndo podem dar lugar a que se lhes
lembre ou imp6nha, por pedido e articulado das partes, a obrigacdo de se
declararem suspeitos quando o devam fazer. Quanto a elles, em taes casos,
basta a disposi¢do da lei para a declaragdo de impedidos de darem véto na
causa. E de seguranca que, achando-se eles nos casos da lei, se deem

pressa em se averbar impedidos para funcionarem no feito”244

O funcionamento da organizacdo judiciaria correspondia tanto a estrutura
social constituida sob relacbes baseadas na reproducdo econdmica agréaria-
exportadora marcada pela escraviddo, quanto a semantica que mesclava religido,
politica e direito e se configurava pelo dominio restrito a classe dos proprietarios
rurais, a quem se sujeitavam os escravos, 0s homens livres despossuidos, mulheres e
criancas. No cenario politico, o elemento que parecia unir liberais e conservadores era
evitar a ampliacdo da participacdo de popular, cuja votacdo era demasiadamente
restrita e as eleicdes invariavelmente fraudadas?24>. Em termos weberianos, esse
entrelacamento contraditério de elementos da dominacdo legal-racional e tradicional,
a neutralidade liberal da atuacdo do Estado alcancava apenas a retorica de
modernizacdo que ideologicamente funcionava para manter padrdes de
comportamento constituidos no periodo colonial.

Assim, embora as disputas conceituais no plano juridico e politico se dessem
com base no léxico moderno do constitucionalismo 246, no plano operativo a
Constituicdo ndo era nem liberal e, menos ainda, democréatica. O Estado havia se
formatado sob e para o exercicio da dominacdo de uma classe autocompreendida
como distinta e superior. A contingéncia na qual se inscreviam o tempo e o espaco do
exercicio da autoridade judicial era marcada pela limitacdo das relacdes de poder e se
impunham sem a intermediacdo do direito247. Logo, enxergar na atividade do
incipiente Judiciério a presenca de um sentido abrangente de imparcialidade ndo fazia

parte do universo de expectativas socialmente difusas.

24 Cf. Leal, 1863, p. 56.

245 Cf. Nunes Leal, 2012, p 113; Carvalho, 2003, p. 393-413; Adorno, 1988, p. 66-69.

248 Cf. Paix4o, 2014, p. 424; Lima Lopes, 2003, p. 202.

7 segundo José Murilo de Carvalho, a acdo da justica do Rei era limitada ora pela justica privada dos
proprietarios, ora pela auséncia de autonomia de suas instituices ou ainda pela corrupcdo dos
magistrados. Cf. Carvalho, 2008, p. 22.
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Foi nesse conjunto de fatores que se mesclavam com o crescente processo de
urbanizacdo de uma economia ainda predominantemente rural, que se forjou o
pensamento juridico na primeira metade do século XIX no Brasil248, Para tanto,
desempenhara papel relevante a instalacdo das Faculdades de Direito de Olinda
(Recife apds 1854) e Séo Paulo, em 1827, que passariam a ocupar o lugar de Coimbra
como celeiro da formagéo dos quadros de bacharéis identificados com o status de elite
intelectual comprometida com a unidade nacional contra o risco de fragmentacédo
territorial tal qual ocorrera nas demais ex-col6nias latino-americanas249,

O acesso altamente seletivo aos cursos conferia 0 status que garantia o
prestigio da imagem de nobre numa sociedade escravista, constituida por uma elite de
aproximadamente 16 mil pessoas (0,1% do contingente populacional), o que,
consequentemente, importava na concentracdo de privilégios na ocupacdo de funcbes
na burocracia do Estado250, Esse trago juridico elitista se reproduzia na majoritaria
composicdo dos quadros politicos do Império — uma intencéo expressa, inclusive, nos
estatutos elaborados pelo Visconde Cachoeira para as duas faculdades25t. A essa
dindmica se adequava a referéncia vaga e abstrata aos principios liberais combinada
com a exclusdo baseada em critérios raciais e do dominio senhorial que
caracterizaram o exercicio do poder no periodo imperial, fortalecendo a percepcéo da
presenca de direitos na lei e distantes da prética.

Por outro lado, a organizacdo dos grémios estudantis, confrarias literarias e

congregacgdes de atividades artisticas, filantropicas e culturais, lideradas por padres,

8 Nesse sentido, os trabalhos de Adorno, 1988, p. 75 e 79, sobre o liberalismo como privilégio do que
ele chama de “mandarinato imperial” de politicos profissionais, e ndo enquanto dimensdo constitutiva
de um pensamento juridico nacionalmente abrangente; Mendes de Almeida, 1999, descrevendo o
entrelagamento da distribuicdo de papéis na familia e ascensdo do privilégio estamental dos bacharéis a
que se relacionavam as atividades cultural, politica e literaria no pais. Além da conexao entre familia,
propriedade e natureza refletida nas teses juridicas da época; e Fonseca, 2006, pp. 97-116, ao indicar o
relevante papel de ambas Faculdades na formagdo de uma “cultura juridica brasileira” — contraditando
a tese de Adorno-, ainda que, na primeira metade do século, o carater tradicional do curriculo dos
cursos, que incluia o direito publico eclesiastico e dava carater teoldgico a disciplina do direito natural,
tivesse permanecido vinculado a heranga do direito portugués.

9 Cf, Holanda, 2013, p. 119-122; Pécaut, 1990, p. 24; Carvalho, 2003, p. 21, 37 e 70.

%0 A importancia do Estado na formagdo de elites no periodo imperial foi evidenciada pela
preponderancia dos cargos publicos, em especial para filhos de grandes proprietarios. A busca das
chamadas sinecuras, que conferiam estabilidade de rendimentos em troca de poucas exigéncias,
permitia a dedicagdo dos funcionarios a outras atividades. Machado Neto mostrou que de 60 escritores
e intelectuais, entre os anos 1870 e 1930, identificou que 80% deles eram funcionarios publicos apud
Carvalho, 2003, p. 56. Sobre dos primeiros trinta anos pos-independéncia: Faoro, 1979, p. 310 e 389.
#1 cf. Carvalho, 2003, p. 80-84 e Venancio Filho, 2011, p. 31, que reproduz as palavras de Cachoeira
sobre o objetivos das Escolas: “formar homens habeis para serem um dia sdbios magistrados e peritos
advogados que tanto se carece” além de “dignos Deputados e Senadores para ocuparem os lugares
diplomaticos e mais empregos do Estado.”
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médicos e macgons com formacéo ndo escolastica, passaram a contar também com 0s
bacharéis. Esses grupos incorporavam no Brasil as ideias de liberdade e fraternidade
mediada por simbolos e ritos semelhantes aos mantidos entre ‘irmdos’ da
maconariazsz. Tal fator contribuiu para a formagdo semantica de uma igualdade
peculiar, semelhante a referenciada nas reunides maconicas da burguesia francesa
descritas por Koselleck. A ideia de agrupamentos de solidariedade corporativa entre
‘iguais’ autocompreendidos como ‘mais iguais’ que os outros, cuja circunstancia de
atuacdo no pais configuravam seu papel “tanto de for¢a contestatoria como braco
manipulador do poder”253, influenciaria o pensamento politico e o funcionamento das
instituicbes em quase todo o século XIX, convertendo-se num dos principais moveis

da instauracdo da Republica.

2.2. A imparcialidade em fragmentos: a autonomia judicial entre o
constitucionalismo liberal e o conservadorismo oligdrquico na Primeira
Republica.

O constitucionalismo da Primeira Republica foi também marcado pelas
contradi¢bes da adocdo de uma semantica liberal de justificacdo para a ascensao e
exercicio do poder politico, mas operada sobre uma estrutura autoritaria e derivada da
conturbada alianca entre oligarquias locais e militares. Ao fazerem da imagem de sua
corporacdo a responsavel pela instalagdo do regime republicano, militares aliaram-se
a representantes do poder civil, num pacto que refletia a forgca das demandas do ciclo
econdbmico cafeeiro nas decisbes do governo. A eficacia das disposicOes
constitucionais relativas aos direitos civis e politicos carregava ainda a pesada heranca
colonialz54 e as pretensdes de autonomia do sistema juridico esbarravam nas redes

entrelagadas de poder econémico e politico concentradas nas maos de poucos.

22 segundo Carlos Rizini, ligada a loja do Grande Oriente na Franca, a instituicio magonica no Brasil
desempenhou ativo papel politico na causa da Independéncia no inicio do século XIX, quando reunia-
se em clubes secretos para debater ideais de liberdade e autonomia refletidos no constitucionalismo
liberal francés e norte-americano. Foi também por influéncia da magonaria que José Bonifécio criou o
Apostolado — do qual participavam magistrados, em 1822, cuja funcdo para a manutengdo do regime
monarquico fora relevante. Cf. Rizini, 1946, pp. 29-44.

%3 Angela Mendes de Almeida aponta que esse estreito relacionamento entre advogados, magonaria e
poder era atravessado pela influéncia do ‘krausismo’, corrente do pensamento de um dos seguidores de
Kant, Karl Krause, cuja filosofia teve receptividade ampla na Espanha e em Portugal, vindo igualmente
a repercutir na Faculdade de Direito de Sdo Paulo pela obra de Vicente Ferrer Neto Paiva, “Elementos
de Direito Natural e Filosofia do Direito”. Cf. Mendes de Almeida, 1999, p. 91; Adorno, 1988, p. 99 e
Venancio Filho, 2011, p. 76.

24 Cf. Carvalho, 2008, p. 45 ss e Lynch & Souza Neto, 2012.
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Logo apo6s o golpe que levou ao poder o Governo Provisério do Marechal
Deodoro da Fonseca, foi editado o Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889, que
instituiu a Republica Federativa como forma de governo. O ato foi precedido da
autoproclamagéo do poder militar enquanto comunh&o dos sentimentos do povoZzs5, o
que representava a paz, a liberdade, a fraternidade e a ordem, argumento a que se
recorreu paradoxalmente para fechar o Congresso em virtude da instauracdo de uma
ordem liberal e democréaticaz6. A medida autorizava que, até realizadas as elei¢bes
para 0 Congresso Constituinte, a nacdo seria regida pelo Governo Provisorio2s7,
seguida da edicdo do Decreto n° 29, de 3.12.1889, que nomeou cinco juristas para
elaborar um projeto de Constituicdo inspirado nos moldes do desenho constitucional
norte-americano: Saldanha Marinho, Américo Brasiliense, Santos Werneck, Rangel
Pestana e Magalh&es de Castro, a maioria deles ligados a oligarquias rurais.

Governando por decretos e adotando politicas autoritarias que procuravam
lidar com os conflitos gerados internamente pela heterogeneidade dos grupos que
haviam convergido para derrubar a monarquia, além da forte crise financeira258 e das
dificuldades de manter a unido federativa com as reivindicagcbes sediciosas dos
Estados, sete meses apds se instalar no poder, o Governo Provisorio editou o Decreto
n° 510, de 22 de junho de 1890, que publicou a Constituicdo dos Estados Unidos do
Brazil e convocou o futuro Congresso, a se formar apds as eleicdes de 15 de setembro
daquele ano, para julgar o texto da Constitui¢do elaborado pelo governo2s9.

Em que pese ter sido instituido em carater temporério, o decreto que seria o
projeto da Constituicdo de 1891 criou o Supremo Tribunal Federal e trouxe um

elemento simbdlico do empoderamento da Corte na estrutura da organizacdo dos

%55 Embora a participagdo popular tenha sido menor do que na Independéncia e n&o se tenha registrado
movimento popular em defesa da Republica ou da Monarquia. Cf. Carvalho, 2008, p. 81.
26 Cf. Lynch & Souza Neto, 2012, p. 95.

257 BRASIL. Decreto n° 1, de 15.11.1889. “Art. 4°. Emquanto, pelos meios regulares, nio se
proceder a eleicdo do Congresso Constituinte do Brazil e bem assim a eleicdo das legislaturas de cada
um dos Estados, serd regida a nacdo brazileira pelo Governo Provisorio da Republica; e 0s novos
Estados pelos governos que hajam proclamado ou, na falta destes, por governadores, delegados do
Governo Provisorio.”

8 Agravada pela desconfianca dos credores em funcdo da queda brusca do governo monarquico e que
deixou 0 Governo Provisério sem recursos para cooptar os politicos reticentes a Republica.

259 Na redagéo do Decreto n° 510/1890: “Art. 1° E convocado para 15 de novembro do corrente anno o
primeiro Congresso Nacional dos representantes do povo brazileiro, procedendo-se a sua elei¢do aos 15
de setembro proximo vindouro. Art. 2° Esse Congresso trara poderes especiaes do eleitorado, para
julgar a Constituicdo que neste acto se publica, e serd o primeiro objecto de suas deliberagdes. Art. 3° A
Constituicdo ora publicada vigorard desde ja unicamente no tocante & dualidade das Camaras do
Congresso, & sua composic¢do, & sua eleicao e & funccdo, que sdo chamadas a exercer, de approvar a dita
Constituicdo, e proceder em seguida na conformidade das suas disposigdes.”
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poderes: tratou-se da previsdo do art. 41, que cuidava da formalidade do juramento de
posse do Presidente da Republica, a ser feito em sessao publica, perante o Tribunal260,
E certo que a redac&o final da Constituicdo nfo consagrou a previsao nesses termos,
estabelecendo que tal pronunciamento fosse feito em sess@o do Congresso (art. 44), e
apenas se este ndo estivesse reunido, remetia a formalidade ao Supremo. Comentando
0 compromisso de posse no dispositivo constitucional, Carlos Maximiliano registrou
que a promessa de manter a Constituicdo de modo algum investia o0 Presidente em
fungdo jurisdicional, pois “o Judicidrio ¢ o intérprete supremo da lei basica. No caso
de divergéncia entre a sua exegese e a do Executivo ou do Congresso, prevalece a
primeira”261,

O Decreto n° 510 ja indicava o critério de nomeacdo dos ministros e as
competéncias do Supremo, entre elas a de julgar os conflitos federativos e a validade
das leis locais em face da Constituicdo, embora o detalhamento das atribuicdes da
Corte e as fungdes de sua Presidéncia fossem disciplinados pelo Governo Provisério
cerca de quatro meses depois, com a edi¢do do Decreto n° 848, de 11 de outubro de
1890, sobre a organizacdo da justica federal. A Exposicdo de Motivos26Z do decreto
marcava uma mudanga de compreensdo sobre a funcdo da magistratura com a
incorporacdo do controle judicial de constitucionalidade que guardava explicita
proximidade com o pensamento dos federalistas norte-americanos, em especial com o
de Hamilton, descrito no paper 78.

Esse transito da imagem do juiz que atuava secundum legem para o juiz de

legibus foi descrito nos comentarios de Jodo Barbalho263 como a aquisi¢cdo do poder

260 «Art. 41, Ao empossar-se no cargo, o Presidente pronunciara, em sessdo publica, ante 0 Supremo
Tribunal Federal, esta affirmacio: «Prometto manter e cumprir com perfeita lealdade a Constituicdo
Federal, promover o bem geral da Republica, observar as suas leis, sustentar-lhe a unido, a integridade
e a independencia»”.

261 cf. Maximiliano, 2005, p. 473.

262 «“A magistratura que agora se instala no pais, gragas ao regime republicano, ndo é um instrumento
cego ou mero intérprete na execucdo dos atos do poder legislativo. Antes de aplicar a lei cabe-lhe o
direito de exame, podendo dar-lhe ou recusar-lhe sancdo, se ela Ihe parecer conforme ou contréria a lei
organica, O poder de interpretar as leis, disse o honesto e sabio juiz americano, envolve
necessariamente o direito de verifi car se “elas sdo conformes ou ndo a Constituigdo, e neste ultimo
caso cabe-lhe declarar que elas sdo nulas e sem efeito. Por esse engenhoso mecanismo consegue-se
evitar que o legislador, reservando-se a faculdade da interpretacdo, venha a colocar-se na absurda
situagdo de juiz em sua propria causa. E a vontade absoluta das assembleias legislativas que se
extingue, nas sociedades modernas, como se hao extinguido as doutrinas do arbitrio soberano do poder
executivo. A funcdo do liberalismo no passado [...] foi opor um limite ao poder violento dos reis; o
dever do liberalismo na época atual € opor um limite ao poder ilimitado dos parlamentos. Essa missdo
histérica incumbe, sem dulvida, ao poder judiciario, tal como o arquitetam poucos povos
contemporaneos e se acha consagrado no presente decreto”. Reproduzida em Barbalho, 1902, p. 222.
?%3 Cf. Barbalho, 1902, 223.
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de conhecer da legalidade da lei decorrente da Iégica do sistema. O alargamento da
esfera de poder dos juizes era compensado pela inércia da atuacdo, dependente da
provocacao das partes, e pela restricdo dos efeitos de suas decisdes aos casos relativos
as restricdes a direitos, caracteristicas presentes no argumento em defesa de que a
relevancia da funcdo do Judiciario ndo implicava a interferéncia da magistratura na
politica, sendo a garantia de supremacia da Constituicio — fonte e objeto da
autoridade judicial.

O Decreto n° 848 também estabeleceu as condi¢Bes de imparcialidade da
atividade judicial. A alinea f do inciso | do art. 9° disp6s sobre a competéncia do STF
para julgar a suspeicdo de seus préprios ministros, que segundo o art. 133 se fundaria
na inimizade capital, amizade intima, parentesco por consanguinidade ou afinidade
até o segundo grau e particular interesse na decisdo da causa.

A composicéo inicial do STF foi integralmente preenchida pelos ministros do
Supremo Tribunal de Justica do Império, que sem se submeter aos requisitos de
nomeacdo do proprio Decreto e da Constituicdo de 1891 (aprovacdo pelo Senado),
passaram a desempenhar a jurisdicgdo numa Corte com perfil distinto. O
funcionamento do Tribunal parecia alheio @ mudanca que se havia operado com o
novo texto constitucional, o que foi objeto até da critica do constituinte conservador
Felisbello Freire, destacando a pequena dimensdo da contribui¢cdo dos ministros em
relacdo ao regime que se instalavazé4. O art. 6° do ato das disposi¢des constitucionais
transitorias era reticente a permanéncia dos magistrados do Império no novo regime,
limitando as nomeagdes para a justica federal e dos Estados aos “juizes de direito e
Desembargadores de mais nota”; aposentando os demais que tivessem mais de 30
anos de servico, e afastando os que tivessem menos tempo até a aposentadoria com
vencimentos proporcionais ou 0 aproveitamento na atividade.

No debate da constituinte de 1890, o STF era descrito enquanto principal
Orgdo da estrutura judiciaria da federacdo, Corte suprema na defesa dos direitos
individuais e, numa dimensdo menor — mas ndo esquecida, arbitro do regime de

separacdo de poderes conferindo ao Tribunal atribuicbes tipicas do Poder

%4« espirito das duas instituices, dos dous tribunaes, as differencas profundas de sua attribuicdes e
dos fins constitucionaes da sua creacdo; as differencas de educacdo e de conhecimentos especiaes que
reclamam; tudo isto foi de nulla importancia para transportar-se um pessoal de magistrados velhos, tdo
conhecedores do direito constitucional de um regimen que creou um tribunal, sem a minima fei¢do do
poder politico, como o era o do Imperio, jogando sémente com o direito commum, para um tribunal
esencialmente poder politico, € que tem a jogar mais com o direito constitucional do que com aquelle”
Cf. Freire, 1894, p. 183.
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Moderadorz65, Sobre essa posicao institucional da Corte convergiram os dois maiores
antagonistas na interpretacdo da Constituicdo: o liberal Rui Barbosa e o conservador
Campos Sales.

No plano discursivo da producéo juridica nas faculdades de direito algumas
mudancas significativas tinham se processado, em especial a partir da década de
1870. A assimilacdo do cientificismo positivista, do evolucionismo darwinista e da
pandectistica alemd tiveram impacto profundo na original reelaboragdo da doutrina do
direito natural e construcdo filosofica anti-metafisica que caracterizaram a formacao
da ‘Escola do Recife’ 266, Ap6s a formacdo da primeira geracdo de bacharéis
brasileiros formados no pais que veio a integrar e movimentar a burocracia do Estado,
ja era possivel observar que o Brasil tinha trilhado caminhos préprios2¢7, distintos dos
da antiga metrépole, reunidos no conjunto de leis, decisdes e doutrina com as
particularidades de seu espaco e tempo268,

Foi nesse periodo que se observou o transito entre a figura do jurista
escolastico para o jurista evolucionista. Os tragcos desse deslocamento sdo descritos a
partir da analise do perfil da obra de trés juristas que escreveram no periodo: o projeto
de codificacdo do direito privado de Teixeira de Freitas; o compéndio de
hermenéutica juridica de Francisco de Paula Bastista, e da concepcdo evolutiva e
historicista do conceito de direito em Tobias Barreto, cujo cientificismo rompeu com
0 jusnaturalismo teoldgico. N&o custa registrar que a segunda metade do século XI1X
testemunhou o convivio proximo entre as ideias novas e velhas representadas pelos
dois tipos de juristas mencionados por Fonseca (escolastico/evolucionista ou

eloquente/cientista). Logo, definir a perspectiva desses autores como decisiva para

%65 Christian Lynch e Claudio Souza Neto mencionam que essa ja era uma ideia articulada ainda no
Império por Teofilo Otoni, em 1841. A cria¢do de uma Suprema Corte, nos moldes da norte-americana,
teria sido cogitada pelo proprio Pedro |1, ideia defendida por liberais como Nabuco de Aradjo, em
1869, além do Marqués de Paranagué e Lafayette Rodrigues Pereira, em 1882, no sentido de inspirar a
confianca dos partidos na neutralidade politica e “idoneidade intelectual e moral do magistrado e sua
perfeita independéncia pessoal”. Cf. Lynch & Souza Neto, 2012, p. 100-103. Em julho de 1889, o
Imperador teria pedido a Salvador de Mendonga e Lafayette Rodrigues, em partida para misséo
diplomatica nos Estados Unidos, para estudarem em detalhes o funcionamento da Suprema Corte.

266 Como destaca Venancio Filho, 2011, p. 96, 0 movimento representou pela primeira vez a realizagdo
do propdsito de transformar “as faculdades de direito em grandes centros de estudo das ciéncias sociais
e filosoficas no Brasil (...), pois trazia 0 movimento no seu bojo um problema de transformagédo de
ideias no campo da filosofia, no campo do pensamento cientifico e no campo da critica literaria”.

%7 Cf. Fonseca, 2006, p. 247; Lima Lopes, 2003, p. 199 e Carvalho, 2003, p. 86.

%8 Essa 6 uma dimensdo que escapa & obra de Sérgio Adorno, considerada a restricdo da sua anélise &
academia de Sdo Paulo. Cf. Adorno, 1988, p. 77-89, o que prejudica também a generaliza¢do da sua
conclusdo de que “o segredo do ensino juridico no Império foi, justamente, o de nada ou quase nada
haver ensinado a respeito de ciéncias juridicas”. Cf. Adorno, 1988, p. 237.
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uma transformacdo paradigmatica do direito no Brasil demanda a rigorosa analise de
contingéncias proprias, distantes deste trabalho. O registro dessa transformacdo do
modo como o direito era compreendido aqui tem relevancia para localizar o contexto
do pensamento e da atuagdo de outro jurista, Rui Barbosa, que teve um papel chave na
configuracdo do desenho institucional do Judiciario na Primeira Republica.

O estabelecimento do liberalismo como ideologia influente no discurso
constitucional e funcionamento das institui¢cGes politicas teve em Rui Barbosa o seu
principal defensor, tanto na sua intensa atividade como advogado quanto na de
intérprete da doutrina federalista norte-americana que inspirou a redacdo da
Constituicdo de 1891. O pensamento liberal de Rui Barbosa buscava na experiéncia
constitucional anglo-saxonica os fundamentos da afirmagéo dos direitos individuais
contra o arbitrio estatal. A centralidade da sua obra, que transitava entre a politica e o
direito além de outros dominios, teve papel fundamental na forma com que as recém-
criadas instituicGes da Republica se autodescreviam.

A obra de Rui Barbosa é vasta e multifacetada como foi a sua vida publica,
entdo destacaremos 0s escritos que manifestaram a sua compreensdo sobre a
relevancia da independéncia judicial no periodo de instalacdo do Supremo Tribunal
Federal, onde se inserem os discursos sobre a imparcialidade dos juizes. Neles é
possivel observar que as expectativas de imparcialidade da jurisdicdo repercutiam nas
reivindicacfes de autonomia do Judiciario desenhada como fronteira contra a politica
identificada no governo.

Perante 0 Supremo269, a defesa da independéncia judicial foi tomada como
pressuposto do Estado de Direito pelo advogado Rui Barbosa. A sua contribui¢do
para a formacdo de uma identidade autdbnoma da magistratura em relagdo ao governo
na Primeira Republica foi decisiva, tendo ele se constituido numa espécie de
advogado e fiador politico do Judiciario, cuja funcdo no novo regime era
incompreendida inclusive pelos membros do Supremo Tribunal Federal.

A face dessa defesa da autonomia pode ser observada na longa defesa270
apresentada na revisdo criminal no STF em favor da liberdade de consciéncia do juiz

Alcides de Mendonga Lima, que havia sido suspenso do cargo por 9 meses pelo

%9 A atuagdo de Rui Barbosa em favor da magistratura se deu também nas demais instancias do
Judiciario, como na acdo de nulidade contra o Decreto de 25.7.1895, que promoveu a aposentadoria
forcada dos juizes postos em disponibilidade pela Constituicdo, perante o juizo seccional do Rio de
Janeiro, quando fez uma longa defesa da vitaliciedade como direito adquirido. Cf. Barbosa, 1896a.

21 A integra das decisBes no processo e da defesa de Rui Barbosa no STF foi publicada pela Revista O
Direito, v. 73, mai./ago. 1897, p.15-146. Disponivel em: http://goo.gl/SZrw3k
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Superior Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por ter deixado de aplicar a parte
da lei de organizacdo judiciaria estadual que disciplinava o procedimento do juri.
Argumentando contra a existéncia do crime de hermenéutica e recorrendo a doutrina
norte-americana sobre a independéncia judicial e a competéncia do Judiciario para
apreciar a constitucionalidade das leis, a tese de Rui Barbosa foi acolhida pelo
Supremo que deu provimento ao recurso e absolveu o juiz.

A construcdo dessa imagem do Tribunal como um terceiro que integra e, ao
mesmo tempo, exclui a si mesmo dos fendmenos da politica, dependeu de contornos
assimétricos que expunham duas especies de resisténcia: a primeira contra a nogéo de
separacdo de poderes no pacto republicano271, e a segunda se opunha a partilha de
influéncia politica sobre as decisfes de carater nacional entre o governo central e as
oligarquias locais, que viam com receio uma Corte fortalecida e com poderes
decisorios de amplo alcance. As restricdes em relacdo ao Supremo se inscreviam nas
disputas sobre o modelo de federacdo que seria adotado, ponto chave dos conflitos
que levaram a desagregacdo do Império e instauracdo da Republica.

A legitimacdo de uma instituicdo que se apresentasse distante e acima desses
dois conjuntos de conflitos era indispensavel a afirmacdo de sua capacidade de julga-
los. Esse era um contexto propicio a producdo da imparcialidade como semantica
generalizante e capaz de estabilizar as diversas expectativas sobre o lugar dos grupos
de poder no espago que se abria com 0 novo regime. Essa dimensdo € explorada por
Rui Barbosa em Os actos inconstitucionais do Congresso e do Executivo, publicado
em 1893, constituido pelas razBes finais da demanda de reparacdo civil dos
professores demitidos e militares reformados pelos Decretos de 7 e 12 de abril de
1892 baixados pelo governo, apés os manifestos de oposicdo ao golpe e auto-
nomeacao de Floriano Peixoto na Presidéncia da Republica.

Nessa peca de defesa que passou a ser lida como obra da literatura juridica, o
sentido auténtico da jurisdicdo é personificado na figura do magistrado, enquanto o
argumento da imparcialidade € articulado como critério de elucidacao da justica272, e

ndo de contingéncias do direito. Foi sob a compreensdo do Judiciario técnico, pelo

27! Refletida nos intimeros decretos de estado de sitio que determinavam o fechamento do Congresso e
a suspensao de direitos nos periodo, contra os quais Rui Barbosa acionaria diversas vezes o STF.

272 «Q orgam da justica publica ndo é um patrono de causas, interprete parcial de conveniencias,
coloridas com mais ou menos mestria: €, rigorosamente, a personificacdo de uma alta magistratura. A
lei ndo o instituiu solicitador das pretensfes contestaveis do erario, de seus interesses injustos: mandou-
0, pelo contrario, em todos os feitos, onde servisse, dizer o direito, isto é, trabalhar imparcialmente na
elucidacdo da justica” Cf. Barbosa, 1893, p. 11 e 12.

95



dominio da linguagem juridica, e desinteressado, pelo afastamento dos conflitos
politicos, que Rui Barbosa enxergou estarem os juizes mais bem posicionados para
arbitrar o regime de separacdo de poderes na Republica, justificando a sua exaustiva
defesa da independéncia judicial273.

A defesa liberal de uma magistratura independente e atuante como condi¢éo
de éxito da RepuUblica aparece nos escritos do pensador27+ Rui Barbosa. Em Cartas de
Inglaterra, que reuniu os escritos durante o exilio no governo Floriano Peixoto, a
enfatica oposicdo27> a forma com que os franceses condenaram o militar de origem
judaica Alfred Dreyfus, por traicdo, apds uma duvidosa acusagdo de espionagem para
os alemds num julgamento a portas fechadas, marcado pela influéncia do
nacionalismo e pressao da imprensa, refletia a preocupacdo de Rui Barbosa com a
tendenciosidade das decisdes inspiradas pela paixdo gque lancava contra 0s juizes a
desconfianga politica.

As criticas ao carater injusto do julgamento aliavam-se ao entusiasmo
idealizado das instituicdes liberais dos ingleses, povo elogiado em diversas passagens
da obra, o que se convertia na defesa irrestrita da magistratura como suprema
intérprete da lei27¢. A influéncia britanica do empirismo na filosofia e do liberalismo
na teoria politica sobre as ideias de Rui Barbosa acerca do bom governo séo
expressamente assumidas em diversas passagens277, sempre ressaltadas como virtudes
quando comparadas com a ‘exaltagdo francesa’ da soberania popular, que para ele
teria se refletido mais vigorosamente no Brasil.

Ao caréter liberal dos regimes politicos inglés e norte-americano, Barbosa
contrap6s o autoritarismo que via nos governos latino-americanos. Essa Visao

negativa 278 é construida em determinados limites normativos da sua anélise,

23 Caracteristica que aparece em diversas passagens: Barbosa, 1893, p. 30, 46, 106, 146, 167 e 239,
negando aos juizes, por outro lado, uma supremacia judicial, j& que atuariam na condicdo de
administradores da vontade comum do povo, p. 68.

2% A divisdo entre o Rui Barbosa pensador e o advogado obedece apenas ao critério sistematico.

275 Cf. Barbosa, 1896b, p. 18 e 25.

278 Caracteristica a que ele atribuiu a solidez da Republica nos Estados Unidos e o fracasso no Brasil.
Cf. Barbosa, 1896b, p. 38 e 350.

277 Cf. Barbosa, 1896b, p. 44, 51, 210, 339. Em uma delas, na pagina 30: “Esse habito de collocar os
direitos permanentes da justica em altura inaccessivel 4s conveniencias do governo, as crises da
politica, ao clamor das tormentas populares é a virtude cardeal da Inglaterra. Todas as opinides e todos
0s partidos, aqui, estdo unificados no sentimento inerradicavel desta necessidade.”

278 Nesse sentido é a passagem que elogia a decisdo da Suprema Corte norte-americana, que havia
declarado a inconstitucionalidade do imposto de renda, como ligdo “para dar o ultimo golpe no erro,
indigena & nossa terra, dos que suppdem & legislatura, sob o regimen americano, adoptado e
accentuado, neste ponto, pela constituicdo de 24 de fevereiro, auctoridade de legitimar, e subtrahir
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profundamente referenciada na moral e na cultura distintiva da civilidade da qual ele
ndo via o Brasil plenamente integrado, mas que reduziu a dimenséo de fatores como o
colonialismo, a dependéncia econdmica e as desigualdades estruturais marcantes das
comunidades latino-americanas que conformavam as rela¢des de poder politico.

A interpretacdo critica de Rui Barbosa das falhas da Republica se articularam
na sua tentativa de delinear os contornos da fronteira entre a acao politica do governo
ou do legislativo e a garantia de direitos que ndo poderiam ficar a mercé do arbitrio. A
sua contribuicdo teorica e préatica para a institucionalizacdo do controle judicial de
constitucionalidade, a sua defesa de um Supremo Tribunal Federal que assumisse
papel semelhante a Suprema Corte norte-americana no cenario politico e sua luta pela
estabilizacdo do funcionamento do Poder Judiciario no Brasil, precisam ser
compreendidas segundo as contingéncias do espaco temporal da atuacdo de Rui
Barbosa e segundo o seu engajamento liberal em limitar, na via judicial, o exercicio
do poder politico num contexto de autoritarismo.

O art. 57 da Constituicdo de 1891 dispés sobre a vitaliciedade e a
irredutibilidade de vencimentos dos juizes federais, garantias aplicaveis aos 15 juizes
do Supremo Tribunal Federal, cuja responsabilidade politica sujeitava-se
exclusivamente ao Senado. As caracteristicas que constituiam a imagem independente
da magistratura ndo eram vistas como garantias juridicas essenciais contra 0 governo,
antes disso se relacionavam a necessidade de condi¢fes materiais ao exercicio da
jurisdicdo279. Quando se tratou, por exemplo, de ato do Executivo que dizia respeito a
tema de organizacdo interna do Judiciario, o Supremo absteve-se de julga-lo
inconstitucional por entender legitima a autorizacdo da lei ao chefe de Estado para a
“criagdo ou remodelacao dos servigos publicos”280,

Diferentemente da perspectiva dos comentaristas28!, as autodescricdes feitas
na Corte ndo apresentavam a sua funcdo como politica no sentido de arbitro da
governabilidade ou detentor da Gltima palavra sobre a Constituicdo. O Tribunal se

autocompreendia de modo contido quando era chamado a intervir na esfera politica,

assim & accdo da justica, approvando-0s, 0s actos inconstitucionaes do poder executivo.” Cf. Barbosa,
1896b, p. 335, além da passagem na pagina 378 que ressalta a postura da Suprema Corte em afirmar a
inconstitucionalidade, comparada a “nossa desprezivel impostura, quando nos revestimos com as
insignias de um systema politico de que somos indignos”.

"% STF. Acérddos de 9.12.1916; 24.1.1912 e 20.10.1923. Cf. Mendonga de Azevedo, 1925, p. 133 e
140.

80 STF. Acérdao de 3.7.1915 citado em Mendonca de Azevedo, 1925, p. 21.

%81 Cf. Barbosa, 1893; Barbalho, 1902, p. 226.
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embora tenha desde o inicio do regime republicano reservado a si a definicdo da
propria competénciazsz e exclusivamente ao Judiciario a atribuicdo de interpretar a
leiz83, Em vérias decisdes em que a Corte era chamada a resolver conflitos que
demandassem interpretacdo extensiva do texto ou intervencdo no Executivo,
prevalecia a postura reticente relacionada ao argumento liberal da separacdo de
poderes284,

A fragilidade do preparo técnico do quadro dos membros do Judiciario no
Brasil era contraposta ao modelo de organizacdo judicial do Common Law inglés,
apontado no estudo comparado feito pelo ministro do STF, Enéas Galvao, como o
melhor do Ocidente, por impedir que as disputas por promocao na carreira afetassem
a autonomia da funcdo judicial 285. Para Galvédo, era preciso dotar de estrutura
adequada os o6rgdos judiciais e fixar remuneracdo adequada aos juizes que nao
poderiam continuar como “pedintes de emprego e nivelados a classe commum dos
funccionarios publicos”286, em desprestigio da justica.

O principal tema discutido a época foi o carater dual da organizacdo do Poder
Judiciario, dividido em federal e estadual, e traco do regime federativo da
Constituicdo287, A ideia de criar mais competéncias em razdo da matéria do litigio e
distribui-las a juizes especificamente recrutados para tal era vista negativamente por
Galvdo, que defendia a unidade e a centralizacdo da magistratura. O bom

funcionamento da maquina judiciaria estaria na formacéo do juiz288, a quem deveria

%82 STF. Acorddos de 21.3.1891; 7.12.1892; 14.6.1999; 24.10.1906; 21.9.1912 e 28.9.1918, com
ementas reproduzidas em Mendonga de Azevedo, 1925, p. 142. Por outro lado, também havia a critica
a negativa do STF da propria competéncia para garantir o exercicio do mandato do governador deposto
do Maranhdo, e formacédo da doutrina da incompeténcia das cortes federais para julgar crimes politicos,
em interpretagdo questionavel da Constituicdo. Cf. Freire, 1894, p. 187.

%3 STF. Acorddo de 16.10.1919: “S6 o Poder Judiciario é quem tem competéncia para interpretar as
leis, sendo, a esse respeito, o unico poder sobreano o STF, como € corrente”.

284 Assim, 0 Acorddo de 26.6.1902: “Escapa a competéncia do Poder Judiciario conhecer de questdes
meramente politicas relativas a legitimidade dos poderes dos representantes do povo nas assembléas
legislativas”. E o de 30.11.1921: “O Poder Judiciario ndo intervem nos actos da Administracdo Publica
para reparar possiveis injusticas de taes actos, e sim apenas para garantir os direitos patrimoniaes dos
individuos contra actos ‘manifestamente illegaes’”, além de outros reproduzidos por Mendonga de
Azevedo, 1925, p. 57 a 67.

%5 Cf. Galvao, 1896, p. 36, diferentemente do que ocorria na Alemanha, Franca e Italia.

%86 Cf. Galvao, 1896, p. 59.

%7 Nesse sentido, o relato de Roure, 1918, p. 7 ss. Trés dos principais pilares republicanos na
constituinte de 1890: o estado de sitio, a intervencdo federal e o controle de constitucionalidade, ndo
suscitaram grande debate no Congresso. Porém, a organizacdo dual do Judiciario foi ponto de intensa
disputa, pois interessava diretamente as oligarquias locais que pretendiam manter o poder de indicar
juizes, promotores e delegados Cf. Lynch & Souza Neto, 2012, p. 112; Koerner, 1994, p. 60.

“88 Essa confianga na personalidade do julgador parecia clara: “Um magistrado, por peiores que sejam
seus defeitos, ndo tem coragem de, em publico, rebellar-se contra a lei, nem opprimir seus
concidaddos; forcado a emittir publicamente sua opinido, tudo envidara para impor-se a consideracéo
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ser delegado, inclusive, o poder de formular regras sobre procedimentos judiciais, tal
qual se via entre os juizes ingleses.

O relativo grau de autonomia funcional do Judicirio, incluido o STF, foi
conquistado gradualmente, em momentos pontuais e vacilantes, e afirmado mais pelo
préprio Tribunal do que pelos governos da Republica Velha. Exemplo disso foi a
recusa do Senado a competéncia da Corte para licenciar seus préprios ministros em
1908, e s6 autorizada por delegacdo do Decreto legislativo n° 2.756, de 10 de janeiro
de 1913 que, no entanto, ndo atribuiu a competéncia para organizar a propria
secretaria e fixar 0s vencimentos dos respectivos servidores2s?,

A progressiva afirmacdo da independéncia dos juizes foi consentanea com a
conquista de maior espaco da magistratura de base no cenario institucional da politica.
Diferentemente do que ocorrera no periodo imperial, a compreensdo da atividade
judicial, em especial do STF, como expressdo de uma das func¢des de poder do Estado
passava a fazer parte da semantica das relacGes entre a politica e o direito
institucionalizadas com o governo da Republica, ainda que com severas restricdes e
direcionada segundo a conjuntura das disputas de poder da época, em que estavam
inseridos 0s proprios ministros e seus interesses2?, entre eles as demandas do seu
grupo oligarquico de origem, para o0 que contavam com a influéncia na nomeacao dos
juizes federais locais.

O art. 48, 11, da Constituicdo dispunha que cabia ao Presidente da Republica
nomear “os magistrados federaes, mediante proposta do Supremo Tribunal”, o que
dava ao Tribunal o poder de formar listas triplices e encaminha-las ao Presidente. O
procedimento se iniciava com a publicacdo de editais em todo pais, convocando juizes
com comprovada experiéncia e relevantes servigos prestados para inscrever-se no
prazo de 30 dias. Em seguida era elaborada a ordem de classificagdo por uma
comissdo de trés ministros do STF. Estabelecida a classificacdo, o Tribunal votava em

sessao secreta para decidir os trés nomes encaminhados ao Presidente para a escolha e

geral; o capricho para haver-se com honra e acerto torna-se, entdo, um acto natural de seu espirito;
assim educando-se, corrigira as mas qualidades que tenha, ou augmentara o brilho de suas virtudes.”
Cf. Galvéo, 1896, pp. 121-122.

289 Cf. Carneiro, 1916, p. 31.

2% Nesse ponto, Andrei Koerner mostra como a politica dos governadores, alianga com as oligarquias
locais inaugurada por Campos Sales em 1900, incidiu diretamente nas nomeagdes de ministros do STF,
além das diversas nomeac8es de juizes seccionais e desembargadores. Cf. Koerner, 1994, p. 61-64.
Sobre a generalizagdo das fraudes e a permanéncia das “elei¢des a bico de pena”, que haviam se
constituido ainda no Império para manutencdo de poder das oligarquias. Um dominio no qual se
inseriam as figuras do “juiz nosso” e do “delegado nosso”. Cf. Carvalho, 2008, p. 41 e 56.
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nomeacdo de um deles. Na lista, figuravam dois candidatos com qualificacdo notavel
e um indicado pela oligarquia local, que invariavelmente era 0 nomeado. Em
contrapartida, os juizes federais nos Estados nomeados por esse sistema permaneciam
em relacdo de “favor” com os ministros do STF, que instrumentalizavam a cobranga
da “divida” para manter sua influéncia politica e negocios no Estado, inclusive pela
nomeacao de parentes e aliadosz°1. Tal procedimento de classificacdo elaborado pelos
ministros do Supremo era visto como ofensivo a garantia da independéncia judicial na
visdo de um veiculo da imprensa29z,

Contribuiu para a atualizacdo do sentido com que a Corte compreendia seu
papel a submissdo ao seu exame de uma série de questbes politicas relevantes e que
exigiam o seu pronunciamento, ainda que fosse para negar a propria competéncia de
decidir. Nesse sentido, por exemplo, o habeas corpus n° 4.104, impetrado por Rui
Barbosa e Cldvis Bevilagua sustentando o direito a posse do governador e vice-
governador eleitos do Amazonas, ndo conhecido pelo STF por entender cuidar de
questdo exclusivamente politica293. Mas principalmente nas decisdes que repercutiam
no ambiente politicoZz94, como o recurso no habeas corpus n° 8.584, julgado em 3 de
julho de 1922, que indeferiu a pretensdo de José Joaquim Seabra de declaracao de sua
vitdria eleitoral no pleito para vice-presidente da RepuUblica para o quatriénio de 1922

a 1926, ap6s a morte do candidato mais votado, Urbano Santos, antes que o

291 Cf, Koerner, 1994, p. 64, mencionando os casos de Sdo Paulo, Paraiba e Espirito Santo. Num dos
casos, em 1898, mesmo apds a publicacdo da nomeagdo no diario oficial, a pedido da oligarquia
hegemdnica no Mato Grosso, 0 ministro da Justica Epitacio Pessoa comunicou ao Presidente do STF
que ndo desse posse ao juiz seccional nomeado, no que foi atendido, sob o protesto da imprensa.

292 «( ) mas aos seus executores, aos Ministros do STF, mesmo que representantes supremos da lei e
da justica, ndo trepidam em sacrificar a lei e a justica a influéncia nefasta dos interesses e dos
empenhos. (...) E da maior evidéncia, por exemplo, que o fato de ser candidato um politico no Estado
em que se abriu a vaga, ou parente e dependente do oligarca ali reinante, constitui uma circunstancia
que o desabona para exercer com isencdo e independéncia as func¢Ges de juiz nesse Estado”. Jornal do
Commercio, 15.7.1910 apud Koerner, 1994, p. 63. Conclusdo semelhante a que chegou em leitura do
comportamento do Tribunal no julgamento de habeas corpus no periodo: “Criaturas da patronagem
que presidia as carreiras politicas do Império, dificilmente os ministros escapavam das malhas das
lealdades que haviam forjado ao longo da vida. O Supremo Tribunal politizava-se”. Cf. Viotti da
Costa, 2006, p. 35.

2% STF. HC n° 4.104 DJ 18.10.1916. Relato do caso em Costa, 1964, p. 243-251.

294 ¢,g. 0 HC n° 1.073, em favor do senador Jodo Cordeiro, dos deputados Alcindo Guanabara e
Alexandre José Barbosa Lima, e do major Thomaz Cavalcante de Albuquerque, presos em razdo de
decreto de estado de sitio expedido por Floriano Peixoto, que teve a ordem concedida sob o
fundamento de que os direitos individuais dos detidos ndo poderiam ser suprimidos na ocasiao.
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Congresso houvesse proclamado o resultado, do que decorria a impossibilidade de
computo dos votos registrados por se destinarem a pessoa inexistentez9s,

Um sinal do transito pelo qual passava o STF foi a provocagédo para que se
pronunciasse a respeito da constitucionalidade do Decreto n° 10.796, de 4 de marco
de 1914, que instituiu o estado de sitio declarado pelo Presidente Hermes da Fonséca.
Tratou-se do habeas corpus n° 3.527, impetrado por José Eduardo de Macedo, em seu
favor e de outros trés pacientes, julgado de 15 de abril de 1914. O pedido foi
articulado contra a detencdo ordenada em decorréncia do estado de sitio e se fundava
em dois motivos: 0 de que o decreto do governo ndo estava de acordo com as
condicOes do art. 80 da Constituicdo2°¢, e que, embora se pudesse apresentar o litigio
como questao politica, era 0 STF competente para declarar a nulidade do ato frente a
Constituicdo.

O relator, ministro Amaro Cavalcanti, conheceu o habeas corpus, mas
concluiu pela incompeténcia do Tribunal para entrar no mérito da constitucionalidade
do estado de sitio, pois a Constituicdo atribuia privativamente ao Congresso Nacional
0 poder de apreciar o ato do Presidente, entendimento que se moldava a nogdo de
separacao de poderes predominante na Corte2°7. A posicdo de Cavalcanti foi acolhida
pela maioria, que denegou a ordem. No entanto, cabe destacar o discurso adotado no
voto do ministro Pedro Lessa, vencido, reivindicava ao STF o poder de declarar
inconstitucional qualquer lei ou ato dos demais poderes, como fungdo propria do
Tribunal298,

Recorrendo a doutrina e a pratica da Suprema Corte norte-americana, 0

argumento de Pedro Lessa sustentava inexistir conflito de competéncia entre 0s

% No julgado, o Supremo deu provimento ao recurso e cassou decisdo que reconhecia ao segundo
colocado, José Joaquim Seabra, o direito ao mandato. Cf. Costa, 1964, p. 269-302.

2% Essa era a posicdo de Rui Barbosa, & época no Senado, de onde fez um longo pronunciamento
contra o arbitrio do governo ao decretar o estado de sitio. Cf. Naud, 1965, p. 74. O que ndo impediu a
aprovacao dos atos praticados sob os varios decretos de estado de sitio no periodo pelo Congresso.

297 Esse era 0 entendimento firmado no conhecido HC n° 300, impetrado por Rui Barbosa em favor do
Senador Almirante Eduardo Wandenkolk, contra as prisdes decorrentes de estado de sitio decretado por
Floriano Peixoto contra a “Revolta da Armada”, cuja ordem foi denegada por 10 a 1, em 27.4.1892,
dias ap6s Floriano ameagar os ministros com a frase: “Se 0s juizes concederem habeas corpus aos
politicos, eu ndo sei quem amanha lhes dara o habeas corpus de que, por sua vez, necessitardo.”

2% «Quando se trata de um decreto do executivo, como é a presente hipétese, ha algum motivo de
ordem constitucional que obste a que o Supremo Tribunal Federal exerca essa fungdo maxima? O fato
de nesse decreto se declarar em estado de sitio uma parte do territorio nacional ou todo este, impede
que o Tribunal exercite a sua faculdade constitucional, que é também uma obrigacdo, imposta pela lei
fundamental, de julgar inconstitucional o ato do executivo, e garantir os direitos individuais ofendidos
por esse ato? Absolutamente ndo. Na Constituicdo nenhuma norma se |, que restrinja a competéncia
do Tribunal nesta espécie”. Trecho do voto do min. Pedro Lessa no HC n° 3.527, DJ 15.4.1914 apud
Costa, 1964a, p. 174.
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poderes quando a Constituicdo atribuia ao Supremo a ultima palavra sobre o seu
significado. A interpretacdo consistia no fato de que segundo os preceitos do
constitucionalismo liberal incorporado no regime republicano, a supremacia do
Tribunal na supervisdo do funcionamento das instituicdes era uma consequéncia
I6gica do governo das leis de que resultava a vontade do povo. Uma interpretacéo que
conferia aos proprios ministros um poder inédito na historia constitucional brasileira,
mas cujo exercicio era seletivamente ativado para garantir as posi¢des de correntes
politicas do conservadorismo oligarquico que interferiam diretamente na nomeacao
dos membros do Tribunal.

A vitaliciedade foi alcada a principal garantia de independéncia do Judiciario
na argumentacdo do STF que a compreendia como principio a ser adotado
simetricamente pelas constituicdes estaduaisz9®. Nesse sentido o Tribunal afirmava a
incompatibilidade da nomeacdo de juizes por prazo determinado com a Constituicao,
além de declarar nulos os atos de magistrados que renunciassem & propria
vitaliciedade, o que muitas vezes ocorria por pressao politica nos estados30.

Quanto a inamovibilidade, a Constituicdo de 1891 ndo lhe fazia mencéo
expressa enquanto garantia da magistratura, sendo interpretada pelo Supremo301 como
uma decorréncia implicita da independéncia do Poder Judiciario, prevista no art. 15,
em conjunto com a disposicdo do art. 74 (“As patentes, oS postos € 0s cargos
inamoviveis sdo garantidos em toda a sua plenitude”), constante do rol da declaragdo
de direitos. Essa interpretacdo alcancava também os juizes estaduais, ainda que
ausente a previsdo nas constituicbes dos Estados302. No entanto, essa garantia nao
parecia consolidada como as demais na jurisprudéncia do STF, tanto que ao julgar o
HC n° 9.801, em 19.12.1923, o Tribunal entendeu valida a criacdo do Tribunal de

Remoco6es de Magistrados, criado pelo Estado de Minas Gerais3°3, composto por trés

299 STF. Apelagéo Civel n° 3.043 DJ 29.05.1918; HC n° 5.129 DJ 12.07.1919; Apelagéo Civel n°
3.426 DJ 29.07.1922, e Apelacédo Civel n° 4.225 DJ 27.07.1923.

%90 Cf. Nunes Leal, 2012, p. 103.

301 STF. Apelagdo Civel n. 3.362, DJ 02.06.1920.

302 STF. Recurso Extraordinario n° 997, DJ 25.05.1918.

%03 «Efetivamente, a Constituicdo s6 garante aos juizes a vitaliciedade e a irredutibilidade dos
vencimentos (art. 57) mas ndo a inamovibilidade, a cujo respeito ndo contem dispositivo algum. Ora, a
vitaliciedade ndo importa necessariamente a inamovibilidade, tanto que a Carta Constitucional do
Império assegurava aos juizes de Direito aquela e ndo esta (art. 153) Conhecendo o dispositivo deste
artigo 153 e s6 se referindo a vitaliciedade é claro que o legislador constituinte republicano nao
assegurou aos juizes a inamovibilidade.”. HC n° 9.801 DJ 19.12.1923.
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membros (Presidente do Tribunal, Porcurador-Geral do Estado e Presidente do
Senado estadual) com competéncia disciplinar e administrativa.

Apo6s alguns julgados que determinavam o retorno a comarcas de juizes
removidos a contragosto e por decisdo dos governos locais, 0 Supremo voltou a
discutir a constitucionalidade do tema, no habeas corpus impetrado pelo juiz de
direito Aristides Sicca, julgado em 3.8.1925, quando explicitamente reconheceu a
inamovibilidade como principio integrante das garantias de independéncia da
magistratura3o4.

A decisdo declarou a nulidade da remocéo efetivada pelo 6rgdo e entendeu
pela inconstitucionalidade da Lei constitucional n° 5/1903, de Minas Gerais, que
havia criado o Tribunal de Remocdes. Dos fundamentos do acorddo, destacou-se a
incompatibilidade com a Constituicdo da presenca majoritaria de membros politicos
na composi¢do e apenas um juiz, inaugurando uma vertente do pensamento do
Tribunal de que o controle funcional e administrativo dos 6rgdos do Judiciario deveria
pertencer, predominantemente, aos proprios magistrados. Nesse ponto, a decisdo
rompia com a jurisprudéncia até entdo construida, que inclusive havia admitido a
constitucionalidade do Tribunal de Conflitos da Bahia, composto por 2 juizes e 4
membros politicos (1 da Camara, 1 do Senado e 2 do Executivo), com competéncia
jurisdicional e recursal sobre decisfes proferidas por juizes de carreira3s,

Também o reconhecimento da irredutibilidade de wvencimentos dos
magistrados estaduais, foi resultado de “longa série de acorddos” 306 e incidentes
processuais. Interpretando a clausula da irredutibilidade, o Supremo iniciava a
construcao de precedentes que isentavam a magistratura do pagamento do imposto de
renda3%7. Em sentido contrario a essa decisdo, o governo editou o Decreto de 28 de
janeiro de 1915, que determinou a cobranca do tributo sobre os vencimentos dos

magistrados. O ato normativo, porém, foi revogado ap6s o protesto unanime pelo

%4 Cf. Costa, 1964, p. 338.

% Cf, Costa, 1964, p. 350.

%% Na publicagdo do texto constitucional interpretado pelo STF, Mendonca de Azevedo cita 10
precedentes nesse sentido. Cf. Mendoncga de Azevedo, 1925, p. 130. Também a exclusdo da categoria
da aposentadoria compulsoria.

307 «A taxa de vencimentos lancada sobre os Juizes Seccionaes ofende a garantia constitucional de
irredutibilidade de vencimentos dos magistrados federaes, desde que isentou do mesmo imposto 0s
Ministros do S.T.F., quando a prerrogativa estatuida no art. 57, §1°, da Constituicdo Federal é comum a
todos os Juizes, membros do Poder Judiciario da Unido, sem distingdo de categorias”. NO mesmo
sentido: STF. RE n® 773 DJ 26.06.1913; RE n° 737 DJ 14.06.1911; Apelagdo Civel n° 3.214 DJ
10.01.1919; Apelagao Civel n. 3970 DJ 16.09.1922, e Apelagao civel n. 4225 DJ 11.10.1922.
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Supremo no dia seguinte a sua edicdo. No mesmo sentido, a rejeicdo ao projeto de
1911, que estabelecia a responsabilidade dos ministros do STF, aprovado na
Comissao de Legislacdo e Justica do Senado308,

A ampliacdo do espago conquistado pelo Supremo nos primeiros anos da
Republica sofreu um revés com a reforma da Constituicdo promovida em 1926, pela
Emenda n° 3. A reforma foi articulada pelo governo Artur Bernardes em resposta a
uma série de conflitos marcantes do contexto de reorganizacdo das forcas politicas
oligarquicas em disputa, a resisténcia ao surgimento dos movimentos operarios e a
pressdo dos setores de baixa patente militar do Exército. Entre as medidas de
centralizacdo do poder no Executivo contra as possiveis ameacas a hegemonia de seus
representantes estava a exclusao de apreciacdo judicial de atos praticados sob o estado
de sitio, intervencdo federal ou sobre a ocupagdo de mandatos eletivos3®?, além de
outras altera¢fes no desenho de competéncias do Judiciario.

A circularidade entre o crescimento da importancia da funcdo judicial na
supervisdo da constitucionalidade da atuacdo dos demais poderes e a consolidacao das
garantias de independéncia da magistratura, no periodo da Republica Velha,
apresentou-se de modo mais evidente no julgamento da Apelacdo Civel n° 5.914, em
4 de janeiro de 1929, que tratou da compatibilidade da incidéncia do imposto de renda
sobre os vencimentos dos magistrados com o principio da irredutibilidade de subsidio.
A decisdo é particularmente interessante por revelar os contornos da argumentacao
dos ministros sobre a prdpria imparcialidade ao julgar um caso que lhes interessava
diretamente, pois dizia respeito a condicdo deles enquanto contribuintes.

Uma das medidas da reforma de 1926 foi a modificacdo do art. 72 da
Constituicdo, inserindo na garantia de irredutibilidade de vencimentos a sujeicdo aos

impostos gerais 310, Até entdo, a jurisprudéncia3!! do Supremo assegurava aos

%% | evi Carneiro indica que o projeto tinha sido articulado apé6s decisdo da Corte no caso do Conselho
Municipal da Capital Federal, tornando-se objeto de protestos de Amaro Cavancanti e Pedro Lessa. Cf.
Carneiro, 1916, p. 33.

309 Alteragéo do Art. 60. “§ 5° Nenhum recurso judiciario é permittido, para a justica federal ou local,
contra a intervencdo nos Estados, a declaragdo do estado de sitio e a verificacdo de poderes, 0
reconhecimento, a posse, a legitimidade e a perda de mandato dos membros do Poder Legislativo ou
Executivo, federal ou estadual; assim como, na vigencia do estado de sitio, ndo poderdo os tribunaes
conhecer dos actos praticados em virtude delle pelo Poder Legislativo ou Executivo.”

310 Art. 72 (...) “8 32. As disposigbes constitucionaes assecuratorias da irreductilidade de vencimentos
civis ou militares ndo eximem da obrigacdo de pagar os impostos geraes creados em lei.”

311 Esse entendimento foi firmado pelo STF a época em que fora instituida a taxa de vencimentos,
criada em carater provisério em 1867 para cobrir despesas da Guerra do Paraguai. Cf. Mendonca de
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magistrados a imunidade tributaria com fundamento na irredutibilidade. Contudo, a
situacdo criada com a reforma era distinta, pois texto normativo de igual hierarquia (a
Emenda) instituia a irredutibilidade de vencimentos e a limitava pela incidéncia de
impostos.

Insurgindo-se contra o pagamento do imposto, cujo desconto ja havia se
processado nos seus vencimentos, o ministro do STF, Geminiano da Franca, propds
acdo sumaria contra a Unido, que foi julgada procedente pela 22 Vara do Distrito
Federal. O caso chegou ao Supremo via apelacdo da Unido e foi relatado pelo
ministro Bento de Faria, que antes de votar tragou longas consideragdes para afastar o

seu impedimento no julgamento. Em um trecho, disse o relator:

“E sabido que o sistema processual desta justi¢a sujeita imperativamente &
obrigagdo de dar-se de suspeito o Ministro deste Tribunal quando, entre
outros motivos, tiver — particular interésse na causa, e certo é também que
nesta contenda se ha de decidir direito igual ao de todos seus julgadores,
com a possibilidade de ser invocado por qualquer deles, quando entender.
Mas, tal circunstancia traduzird, por ventura, tal — interésse, - de que fala a
lei, com o carater de exclusivo — se o qualifica de — particular — para a
recusa de todos nos, por presuncdo de parcialidade em proveito préprio,
com detrimento da justica? — A negativa se imp&e, ndo por mim, mas por
varias razbes. (...) O interésse, que assim se apure e dai resulta, ndo é
portanto, 0 meu nem o de V. Exa. particularmente, mas o da prdpria
Nacdo, se fundamentalmente assenta na intangibilidade de uma
preceituacdo da sua Lei Magna, ditada por necessidade de ordem publica,
qual seja a de assegurar, sem dependéncias debilitantes, o funcionamento

da magistratura brasileira.”312

O cuidado empreendido por Bento de Faria para justificar seu voto era
indicativo do constrangimento causado em ter de julgar um tema que afetava
diretamente o seu patrimoénio e dos ministros do Supremo. Entdo, diante do inegavel
paradoxo entre valorar o proprio interesse na causa e o dever de interpretar a
Constituicdo, o argumento articulado foi o de que a “natureza da causa repele a
excecao de suspeicdo figurada na consulta. Embora na lide se envolva, com efeito, um
interesse individual do pleiteante, idéntico ao dos julgadores, o que determina,
fundamenta e caracteriza € uma imunidade constitucional do Poder Judiciario”.

Além do envolvimento subjetivo com o caso, o relator registrou outro fator
que, em tese, afetaria seu juizo ao apreciar o recurso. Ele havia sido o Unico dos
ministros a ter se pronunciado sobre idéntica questdo em julgamento anterior,

possuindo entendimento objetivo sobre a matéria juridica discutida, fato que, contudo,

Azevedo, 1925, p. 130. E mantido em julgados posteriores: Apelacdo Civel n° 3.129 DJ 23.04.1921 e
Apelacdo Civel n° 3.691 DJ 02.09.1922.
%12 Trecho do voto do min. Bento de Faria na Apelagéo Civel n° 5.914 apud Costa, 1964, p. 10-11.
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ndo foi considerado suficiente para afastd-lo do julgamento. Nesse ponto, o
argumento mostrou outra dimensdo da autocompreensdao do magistrado em torno de
sua imparcialidade313.

No mérito, o voto de Bento de Faria dividiu-se em dois fundamentos para
negar a validade da cobranca. O primeiro, invocava o regulamento do imposto de
renda (Decreto n° 3.966, de 25 de novembro de 1919) para afirmar que a incidéncia
do tributo sobre os vencimentos estava restrita as nomeagdes, promocoes,
aposentadoria, portarias de gratificacdes, 0 que excluia o acréscimo ou aumento de
vencimentos, situacdo na qual se encontrava o recorrido 314, Logo, estando o
magistrado empossado no cargo a época da instituicdo do imposto, ndo estaria sujeito
a cobranca. O segundo ponto do voto se baseou na interpretacdo sistematica de que o
imposto sobre a renda ndo poderia incidir sobre a magistratura, pois a regra
constitucional que autorizava a sua instituicdo nao deveria ser compreendida
isoladamente, mas em conjunto com a irredutibilidade de vencimentos dos juizes, cuja
mencdo pelo texto constitucional era especifica (§81° do art. 57), diferentemente da
disposicao geral relativa a todas as demais classes de servidores civis e militares.

Foi sobre o segundo fundamento, o da irredutibilidade, que o voto do ministro
Bento de Faria se estendeu e agregou argumentos secundarios em reforco de sua
prevaléncia na decisdo. A irredutibilidade foi associada a ideia originalista da vontade
do constituinte em garantir a seguranca do patriménio dos magistrados; a objetivacao
do direito, ndo traduzido em privilégio pessoal ou de classe, mas medida de ordem
constitucional indispensavel a independéncia do Poder Judiciario; ao direito
adquirido, cujo respeito era devido num regime liberal e s6 suprimido pelas “forgas
naturais desencadeadas” por uma revolugdo3!>, e por ultimo a imparcialidade da
aplicacdo das leis que deveria obedecer apenas a “intima convic¢ao e inteligéncia do

juiz, sem outra inspirag¢ao que ndo seja o cumprimento do proprio dever”.

313 «“Niio é, pois, a opinido do magistrado, vulgarizada por seus votos ou por seus escritos, sobre esta ou
aquela tese, sobre este ou aquéle mandamento legal, o que a lei atende para garantir o prestigio da
Justica contra os desfalecimentos de quem a distribui. A funcao judicial é funcdo social, hoje liberta de
preconceitos e supersti¢des, e ndo pode ser equiparada a vida mistica de um sacerddcio vinculado as
regras do siléncio. — Assim, essa manifestacdo anterior do meu pensar ndo podia exaltar-me o
escripulo contra a minha prépria consciéncia”. Trecho do voto do min. Bento de Faria na Apelacéo
Civel n° 5.914 apud Costa, 1964, p. 14.

314 Um argumento incongruente com o plano da hierarquia e da vigéncia das normas, pois recorria a
um decreto anterior para afastar a aplicacdo de uma Emenda Constitucional posterior.
%13 Nesse ponto, 0 voto parece por em xeque a rigidez da Carta de 1891 (art. 90) ao equiparar a Emenda

aprovada a um “simples aditamento a Constitui¢do” Cf. Costa, 1964, p. 25.
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A decisdo foi seguida pelos ministros Edmundo Lins, Pedro dos Santos,
Hermenegildo de Barros e Heitor de Sousa, ficando vencidos Soriano de Sousa e
Muniz Barreto. Contra o acordao foram interpostos embargos pela Unido, renovando
o argumento da incongruéncia da interpretacdo do Supremo e de que ndo havia “razao
para aliviar o magistrado federal de contribuir para o erario publico, na exata medida
que o fazem todos os que vivem neste imenso territorio™316. Contudo, 0os embargos
foram rejeitados pela maioria do Tribunal pelos mesmos fundamentos do julgamento
da apelacao.

A incidéncia do imposto de renda sobre os vencimentos dos magistrados,
inclusive, é um fator marcante do modo como tradicionalmente a categoria recebeu
tratamento fiscal privilegiado na ordem constitucional brasileira. O entendimento da
Corte seguira nessa linha, mesmo apds a inovacdo da disposicdo do art. 90, c, da
Constituicdo de 1937, que estabelecia a irredutibilidade, mas a sujeitava aos impostos,
0 que levou Getulio Vargas a expedir o Decreto n° 1.564, de 5 de setembro de
1939317 suspendendo a decisdo do STF, medida possivel durante a vigéncia da
Constituigdo do Estado Novo, mas utilizada unicamente nesse caso.

Com a redemocratizacdo simbolizada pela Constituicdo de 1946, novamente
se estabeleceu “a irredutibilidade de vencimentos que, todavia, ficardo sujeitos aos
impostos gerais” (art. 95, III). Por seu turno, ao julgar o RE n°® 43.941/DF, em
13.1.1960, o STF construiu o entendimento de que o imposto de renda ndo tinha
carater geral, pois a propria Constituicdo excepcionava algumas carreiras do seu
pagamento no art. 203 (o autor, pelos seus direitos, professores e jornalistas), e se
assim o fizera ndo poderia ser diferente em relacdo aos magistrados. O voto do
relator, ministro Luiz Gallotti foi sequido pela unanimidade do plenario, apresentando
pontos emblematicos no sentido do recurso a independéncia judicial compreendida

enquanto distin¢do funcional dos magistrados318.

%16 Cf. Costa, 1964, p. 29.

817 Considerando que a “decisio judicidria ndo consulta o interesse nacional e o principio da divisio
equitativa do onus do imposto”.

318 «[a] Consituicdo, no tocante aos juizes, e s6 no tocante a éles, como garantia necessaria a sua
independéncia e portanto visando a proteger os proprios jurisdicionados, estabelece o principio da
irredutibilidade dos vencimentos, salvo os impostos gerais (art. 95, 111). A regra é a irredutibilidade.
(...) De outro modo, resultaria o absurdo de estarem isentas do imposto de renda varias outras
categorias profissionais e ndo estar déle isenta precisamente aquela, Unica, cujo estipéndio a
Constituicdo declarou irredutivel, como garantia precipua da funcéo jurisdictional e em protecdo dos
proprios jurisdicionados, a quem fundamentalmente interessa a independéncia, inclusive econémica,
dos seus juizes”. Trecho do voto do min. Luiz Gallotti no RE 43.941/DF, DJ 13.1.1960.
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Nesse julgado, o Supremo resgatou sua jurisprudéncia firmada na vigéncia da
Constituicdo de 1891, reiterada ap0s a vigéncia da Carta de 1934, gque associava 0
pagamento de impostos sobre 0s vencimentos dos juizes a falta de independéncia em
relacdo ao Executivo e Legislativo. O entendimento pela constitucionalidade da
cobranca do imposto sobre os vencimentos dos membros do Poder Judiciario so seria
restabelecido em 3.6.1970, quando o plenario da Corte julgou 0 RE n° 67.588/MG319
afirmando que desde a vigéncia da Constituicdo de 1967 ndo subsistia mais o
privilégio tributario. A isonomia de tratamento fiscal, no entanto, sofreu mudancas
apos a edicdo do Decreto-lei n° 2.019/1983, que retirou da base de calculo do imposto
de renda dos magistrados a parcela recebida a titulo de ‘verba de representagao’320,

Feito esse breve aparte, importa registrar que os percalcos da trajetoria dessa
primeira fase de alargamento do espaco institucional da magistratura no regime
republicano seriam interrompidos logo ap6s a ascensdo de Vargas ao poder com a
Revolucdo de 1930. Com a edi¢do do Decreto n° 19.938, de 11 de novembro de 1930,
que instituiu o Governo Provisorio, o fechamento do Congresso foi acompanhado da
suspensdo das garanias constitucionais, inclusive as da magistratura, além de
excluidos da apreciacdo judicial os atos do Governo que se instalava. Em 3 de
fevereiro do ano seguinte, o Decreto n° 19.656 reduziu o nimero de ministros do STF
de 15 para 11 e dividiu a Corte em duas Turmas, o que foi justificado sob o
argumento de aperfeicoamento das deliberagcBes32l. Quinze dias apds, um novo
Decreto, o de nimero 19.711, considerando que “imperiosas razdes de ordem publica
reclamam o afastamento de ministros que se incompatibilizaram com as suas func¢oes
por motivo de moléstia, idade avangada, ou outros de natureza relevante”, aposentou
0s ministros Godofredo Cunha, Edmundo Muniz Barreto, Antonio C. Pires e
Albuquerque, Pedro Affonso Mibieli, Pedro dos Santos e Geminiano da Franca,

dispensados 0s exames de sanidade.

%19 Ainda no mesmo sentido, a Rel n° 733, da Guanabara, rel. min. Adauto Cardoso, DJ 20.3.1969.

%20 prevista no §1° do art. 65 da LC n° 35/17979 e excluida do calculo do imposto de renda pelo art. 2°
do Decreto-lei n° 2.019/1983. Uma ofensa & isonomia de tratamento tributario que foi extinta com a
promulgacgéo da Constituicdo de 1988.

21 A preocupagdo com a sobrecarga de processos e a morosidade dos julgamentos na Corte ja era
registrada como sintoma de crise da prestacgéo jurisdicional no inicio do século. Levi Carneiro apontava
com espanto o fato de que a crescente estatistica do Tribunal significava um penoso sacrificio para 0s
juizes, para o que eram sugeridas reformas processuais, a cria¢cdo de mais tribunais, além das criticas a
extensdo dos acdrddos na Corte. Cf. Carneiro, 1916, p. 68 e Maximiliano, 2005, p. 554.
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Contudo, necessario se faz o registro de que antes do estopim da Revolucéo, o
fosso que separava 0 texto constitucional e a pratica das instituicdes politicas e
juridicas j& era denunciado. Porém, ndo para cobrar a efetividade da dimensao
normativa liberal da Constituicdo, mas para inserir no plano semantico do discurso
constitucional as aspiracdes elitistas conservadoras322, que iriam se tornar centrais na
justificagdo do autoritarismo centralizador durante um largo periodo do regime

varguista.

2.3. AeraVargas, o Estado corporativo e o0 associativismo da magistratura.

O movimento civil-militar vencedor em 1930 e que chegou ao poder liderado
por Getulio Vargas foi desencadeado a partir das disputas entre as oligarquias locais,
quando o cenéario politico apontava a predominancia dos paulistas, mas trouxe
consigo uma agenda reformista centralizadora e anti-federalista, 0 que implicava a
diminuicdo do poder local. No projeto incluiram-se demandas diversas, até mesmo
incompativeis entre si, das quais se destacavam o fortalecimento das forcas armadas,
o controle das policias dos Estados, a representacdo classista no Congresso e a ado¢ao
de uma legislacdo social, trabalhista e sindical, que foi adotada em maior ou menor
grau. O fato de governar sem o parlamento e sem a submissdo as limitacGes
constitucionais deu a VVargas amplo espaco para implementar algumas dessas medidas
nos dois primeiros anos pés-Revolucdo, promovendo uma aceleracdo do tempo
historico néo vista antes no Brasil.

A continuidade desse projeto passou a ter forte resisténcia da elite de Séo
Paulo que havia sido derrotada e, sob intervengéo federal, exigiu do governo o retorno
do regime constitucional na Revolucdo de 1932. Como aponta José Murilo de
Carvalho323, embora o discurso de legitimacdo do movimento tivesse cunho liberal,
com o apoio de amplos setores da sociedade paulista, 0os seus propdsitos eram
conservadores e motivados pela recuperacdo do poder oligarquico no plano nacional.
E em que pese o fato de terem os paulistas perdido a batalha armada, a vitéria politica
foi alcangada com a convocacdo de eleicdes para a formagdo de uma assembleia
constituinte, sob o voto secreto e organizada pela recém-criada justica eleitoral,
deslocando das mdos dos coronéis para as dos juizes o poder de fiscalizar o

alistamento, a votacao, a apuracéo e a diplomacéo dos eleitos.

%22 Nesse sentido: Vianna, 1927, p. 19-25 e 63-66.
%23 Cf. Carvalho, 2008, p. 100.
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Esse empoderamento da funcéo judicial era, de fato, uma novidade no regime
constitucional e contrariava os primeiros atos do regime em relacdo a magistratura.
Apesar de ter mantido o Judiciario da Unido e dos Estados, o ato que instiuiu o
Governo Provisorio pés-Revolucdo, Decreto n° 19.398, de 11.11.1930, havia
suspendido as garantias constitucionais, excluido da apreciacdo judicial os seus
préprios atos (art. 5°) e criado um Tribunal Especial. Organizado pelo Decreto n°
19.440, de 28.11.1930, este Tribunal era composto por cinco membros, além de dois
procuradores, todos livremente nomeados pelo Governo Provisorio e tinha
competéncia para julgar crimes politicos e funcionais (art. 2°) relativos a todos os
fatos que tenham tido principio ou fim no periodo do Governo que determinou a
Revolucéo (art. 3°). O colegiado tinha ainda atribui¢do para apreciar faltas de agentes
publicos, incluidos os magistrados.

Na constituinte de 1933 as garantias da independéncia da magistratura néo
foram objeto de grande discussdo. Em coletanea dos discursos sobre a organizagéo do
Judiciario publicada no ano seguinte324, o deputado federal constituinte Negrdo de
Lima (PP/MG), registrou o clima de consenso sobre a necessidade de conferir maior
autonomia e manter a dualidade da magistratura. Os pontos que geraram algum debate
foram a manutencdo do numero de 11 ministros 325 na composi¢do ou
restabelecimento dos 15 previstos na Constitui¢do de 1891. Na opinido do ministro do
STF, Arthur Ribeiro, ouvido na constituinte, a reducdo havia causado prejuizos a
atuacdo do Tribunal que se deparava com uma sobrecarga significativa. O critério de
nomeacao com indicacdo do Presidente e aprovacao pelo Senado foi mantido.

O segundo item da pauta do Judiciario que causou debate na Assembleia foi a
atuacdo politica da Corte. A experiéncia do final dos anos 1920 e os atritos com o
regime varguista no inicio dos 1930 levaram a discussdo a proposta de retirar da pauta
dos STF as “questdes exclusivamente politicas”, disposi¢ao que figurou no art. 100 do
anteprojeto da Constituicdo326. O ministro Arthur Ribeiro e alguns constituintes, no
entanto, invocaram a desnecessidade de uma clausula nesse sentido, jA que a
avaliagdo do carater exclusivamente politico da demanda ficaria a cargo do proprio

Tribunal a semelhanca do que ocorria com as political questions na pratica da

24 Cf. Negréo de Lima, 1934.
2 Em 3.2.1931, o governo Vargas publicou o Decreto n° 19.656, que “reorganizou” o STF e

estabeleceu regras para “abreviar” os seus julgamentos, reduzindo a composi¢ao para 11 ministros.
%26 Cf. Negréo de Lima, 1934, p. 69.
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Suprema Corte norte-americana. A discricionariedade do STF foi alegada como a
justificativa que tornava dispensavel a inclusdo da previsdo no texto constitucional,
contudo, a redacdo final manteve o dispositivo no art. 68. Por outro lado, foi
expressamente vedada a atividade politico-partidaria aos magistrados, mesmo 0s que
estivessem em disponibilidade, sob pena da perda do cargo (art. 67).

Sobre o Supremo e o controle judicial de constitucionalidade, a principal
inovacdo levada a Assembleia foi a transformagdo do STF em Tribunal Constitucional
na proposta do deputado constituinte Nilo Alvarenga. A ideia era inspirada no modelo
kelseniano que configurou a composicdo e funcionamento da Corte austriaca, com
atribuicdo exclusiva para a jurisdicdo constitucional concentrada com decisfes
dotadas de efeitos erga omnes. Segundo a proposta, o Tribunal seria composto por
nove membros escolhidos pelo Supremo Tribunal Federal (2), pelo Parlamento
Nacional (2), pelo Presidente da Republica (2) e pela Ordem dos Advogados do Brasil
(3), que elegeriam também nove suplentes. A ideia foi rejeitada em favor da ‘tradi¢ao’
que o controle difuso havia alcancado desde a edicdo do Decreto n° 848/1890. Em
contrapartida, fora estabelecia a clausula de reserva de plenario (art. 179) e atribuiu-se
ao Senado a competéncia para decidir sobre a suspenséo dos efeitos da declaragéo de
inconstitucionalidade (art. 91, 1V).

Os atributos caracteristicos da independéncia judicial seguiam vigorosamente
defendidos por juristas. O modelo inglés permanecia como referéncia importante no
discurso pela estabilidade que havia proporcionado e, mais além, o reconhecimento
do papel do juiz como intérprete ja era articulado contra o excesso de formalismo das
leis, especialmente as que disciplinavam o processo327. A imagem da magistratura
também j4 era destacada da categoria mais ampla dos ‘funcionérios publicos’. Em
parecer328 que interpretava o paragrafo segundo do art. 41 da Constituicdo, elaborado
em 17 de setembro de 1934, por ocasido de controveérsia na deliberacdo de projeto de
lei sobre os vencimentos dos juizes, Clovis Bevilagua externou a posi¢do de que ao
destinar capitulo especifico aos 6rgédos judiciais 0 texto dava aos juizes tratamento

distinto no quesito remuneratério. Assim, o tema ndo ficaria restrito a iniciativa

%27 Nesse sentido o ensaio do advogado José de Mello Nogueira sobre a reorganizagdo judiciéria
publicado na Folha da Manhd@ de 4.3.1936, argumentando contra a hipertrofia do Executivo no
presidencialismo nacional e se posicionando contra a incidéncia do imposto de renda sobre os
vencimentos dos magistrados.

%28 [ntegra do parecer e da discussdo sobre o projeto de lei em Passalacqua, 1936, pp. 1268-1274. Essa
distingdo entre as figuras do juiz e do funcionario publico permeneceria reconhecida nos julgados do
STF durante o Estado Novo e apés a Carta de 1946. Cf. Guimaraes, 1958, p. 38.
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exclusiva do Presidente, mas poderia ser objeto de proposta dos parlamentares. Esse
foi o entendimento prevalecente no Congresso ao aprovar projeto do deputado Mozart
Lago que fixava os vencimentos dos ministros do STF e demais juizes do Distrito
Federal.

A Constituicdo de 1934 deu ainda passos importantes na profissionalizacdo da
magistratura e na ampliacdo do espaco de auto-organizacdo dos tribunais. A disciplina
das promocgGes por antiguidade e merecimento e a discusséo sobre a unidade dos
critérios de ascensao dos juizes nos &mbitos federal e estadual foram tracos marcantes
desse transito técnico que passava o Judiciario do qual ja participavam ativamente 0s
proprios magistrados329. A criacdo de varas especializadas segundo competéncias
distintas e a afirmacdo de um grau maior de autonomia na definicdo do nimero de
desembargadores, inclusive pela declaracdo de inconstitucionalidade de leis sobre o
tema em nivel estadual33°, também foram observadas.

No plano das ideias que passavam a influenciar a concepcdo de Estado
profundas mudangas estavam em curso. Na teoria politica a descricdo do
corporativismo como modelo de organizacdo social ganhou forca no periodo do
entreguerras. A insatisfacdo com os regimes da democracia parlamentar e a crise
econdmica que colocou em xeque as respostas do liberalismo do século X1X abriram
espaco para a defesa tedrica do crescimento do papel do Estado, especialmente em
relacdo a regulacdo juridica da intervencdo sobre a dinamica de reproducdo do
capitalismo.

O tema do corporativismo despertou o interesse do governo, empresarios e
trabalhadores. Na academia, a producdo de juristas italianos a respeito do
corporativismo e das instituigdes do chamado “Estado corporativo” agitavam as
discussbes nas faculdades de direito. Uma das obras de destaque que influenciou o
debate no Brasil sobre o tema foi “O século do corporativismo™331, do economista
romeno Mihail Manoilesco, escrita em 1936, cujo trabalho ja influenciava as ideias de

defensores de politicas de protecdo a industria nacional. O livro tinha como objeto a

29 \Vide a ampla anélise das promogdes nos tribunais de justica dos Estados, em especial, no de Sdo
Paulo feita pelo juiz Paulo Américo Passalacqua, 1936, pp. 31-142.

%0 Assim, a decisdo da Apelagdo Criminal n° 962, julgada em 1.8.1935 pela Corte de Apelacéo do
Piaui, que declarou inconstitucional o aumento do nimero de membros sem proposta da propria Corte
(art. 104, “d”), submetida a recurso ao STF. Pelo mesmo fundamento, a Corte de Goias também
declarou inconstitucional o Decreto estadual n° 340, que aumentou de 3 para 6 0os membros da Corte, e
cuja decisdo foi acatada pelo Governo estadual. Cf. Passalacqua, 1936, p. 356-377 e 400 a 406.

¥l «L e Siécle du Corporatisme”, traduzido para o portugués em 1938 por Azevedo Amaral, ide6logo
do Estado Novo e diretor do Correio da Manha.
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desconstrucdo da imagem negativa do corporativismo, desvinculando-o do fascismo
italiano, para apresenta-lo como sistema mais complexo e sofisticado do que o
liberalismo332. O proposito de demonstrar a fatalidade da tese do corporativismo
como Unica alternativa vidvel a desagregacdo social € expressamente anunciada pelo
autor como “formula de salvacao” e “resultado da intuicdo de alguns homens, filtrada
depois pelo instinto dos povos’333.

Predominava no contexto uma confusdo semantica entre 0s conceitos de
sindicato e corporacao, cuja distincdo foi observada por Cotrim Neto, em referéncia
ao Real Decreto italiano de 1 de julho de 1926, que designava as corpora¢Ges como
instituicdes que “relnem as organizacBes syndicaes dos factores de producdo
(empregadores, trabalhadores, intellectuaes ou manuaes), por um determinado ramo
de producdo ou por mais categorias determinadas de empresa”. Segundo ele, a
corporagdo se distinguiria do sindicato por sua “integridade, e propriamente s se
pode denominar corporagdo, na ordem social-economica, ao organismo de direito
publico que mantem equilibrados dentro do seu seio todos os legitimos interesses
pertencentes a um ou Varios ramos da producao” 334,

Cotrim Neto 335 procurou promover um resgate das origens colonais do
corporativismo na historiografia nacional pelo transplante das “corporagdes de
mistéres” de Portugal, ainda no século XVI, por reivindicagdo da Villa de Sdo Paulo
em denlncia contra a exploracdo de sapateiros, ferreiros, teceldes, cabeleleiros. Essas
categorias foram obrigadas a organizarem-se em oficios ¢ fora criado o cargo de “Juiz
de officio”, com a incumbéncia de fazer cumprir regulamentos do trabalho, definir
padrdes profissionais e precos dos servicos. Embora incipiente a estrutura de tais
organizag6es, uma das disposicdes transitdrias da Constituicdo do Império, o art. 179,
85°, extinguiu as “corporagdes de officio, seus juizes, escrivies e mestres”’, o que

segundo Neto se ajustava ao espirito anti-corporativista e individualista da época.

%2 O individualismo liberal ¢ o sufrdgio universal também sdo criticados, este por seu “carter
simplista e anti-organico” que introduz em todos os regimes uma uniformidade, e aquele por igualar o
individuo “a todas as outras unidades humanas”, diferentemente do corporativismo onde o individuo
“possue uma significagdo qualitativa, que lhe confere valor politico proporcional a fungdo que exerce
na sociedade, como elemento social, cultural e econdémico.” Cf. Manoilesco, 1938, p. XVI.

%33 Cf. Manoilesco, 1938, pp. 3-4.

%4 Cf. Cotrim Neto, 1938, p. 12.

%35 Recorrendo as descrigdes de Affonso d’E Taunay, que havia escrito um livro sobre Sio Paulo entre
1504 e 1601 e Pedro Calmon, sobre o surgimento dos ‘meisteiraes’, que se assumiam como
representantes encarregados de “dar os Regimentos aos officios e taxar certos pregos de mao de obra”
na Bahia, e como “juizado do povo” numa “Comissdo de procuradores” formada por um representante
de cada classe ou estado, comério, industria e “nobres da terra”, reunida ocasionalmente para deliberar
sobre assuntos de interesse da capitania, no Maranhdo. Cf. Cotrim Neto, 1938, p. 195-211.
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Interessa, no entanto, notar que o sentido do termo “corporativo” deriva de
uma ampliacdo do compartilhamento de interesses abrigados dos “sindicatos”, assim
como as derivagles que tambeém indicam o movimento desses conceitos pela incluséo
do sufixo ‘ismo’. O sindicalismo e o corporativismo eram incorporados ao
vocabulario politico brasileiro numa época em que o Estado Novo conjugava a
semantica do seu dominio entre o autoritarismo, em parte inspirado em regimes
facistas europeus, e a expansdo do desenvolvimentismo da era Vargas, contexto no
qual o controle dos sindicatos se mostrava fundamental.

A operacionalidade desse modelo, por sua vez, produziu efeitos diretos sobre o
constitucionalismo no Brasil e implicou a substituicdo da Carta de 1934 pela de 1937,
provocando substanciais transformacgdes na relacdo Estado-sociedade e interferindo
diretamente na organizagdo autbnoma dos sindicatos e associa¢des profissionais33é,
Foi sob tal contingéncia que o Estado Novo criou o Conselho da Economia Nacional
(art. 57, da Constituigdo de 1937), dividido em 5 Seces: da Industria e do Artesanato;
de Agricultura; do Comércio; dos Transportes, e do Crédito.

Ao contrario da conotacdo que o termo adquiriu hoje, uma andlise do termo
corporativismo nos textos da época mostra o sentido positivo de seu uso nas
descricBes sobre a organizacdo do Estado. Tratava-se ja de uma reabilitacdo da sua
significacdo ap6s a atribuicdo pejorativa a que o termo tinha sido objeto no século
XIX, quando seu uso estava invariavelmente ligado ao “medievalismo” e a
exploracdo do trabalho em proveito de uma minoria337. O regime corporativo era
articulado contra a ideia de democracia liberal e ativado em defesa da maior
intervencdo do Estado, avaliada como reinvidicagéo justa33s.

Associado aos discursos integralistas, 0 modelo de corporativismo era também
apresentado como Unica alternativa l6gica aplicada as esferas da politica e da
economia. O termo era empregado, nesse sentido, ndo apenas no seu sentido
profissional, embora dele ndo se desvinculasse por completo. O seu uso nacionalista

passava a ser relacionado a ideia de restauracdo do progresso. Seus defensores

%6 A verticalizacfo estatal do controle dos movimentos operarios se seguiu a instituicio do imposto
sindicial pelos Decretos-lei n° 1.402 e 2.377, de 1939 e 1940.

%7 Cf. Cotrim Neto, 1938, p. 215-216. No mesmo sentido: Haman, 1938, p. 54.

%38 Nesse sentido Cotrim Neto: “Hoje vivemos nos primordios da época da democracia corporativa, e
ndo se pode mais admitir a symbiose da democracia com o liberalismo, seja elle politico, economico,
ou philosophico. Se a economia dirigida, por exemplo, é incontestavelmente uma reaccdo alias
justissima, dadas as condi¢Ges economicas da nossa epoca, contra o liberalismo economico, e se alguns
paizes como a propria Italia, ainda a conservam, isto ndo importa em confundir corporativismo com
economia dirigida (...).” Cf. Cotrim Neto, 1938, p. 218.
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reivindicavam entdo um “Corporativismo puro ou total”339, inspirado nas “nagdes
vitoriosas da Europa” (em que se instalara o fascismo), € que ndo se oporia a forma
republicana acolhida nas Constituicdes de 1891 e 1934. Por essa razdo, 0S que
apontavam a inconstitucionalidade do fortalecimento das corporacdes concebida nas
reformas do Estado Novo eram vistos como conservadores340,

Na politica, Cotrim Neto341 chegou a afirmar que se o século XVIII havia sido
o da ‘monarquia absoluta’ e o XIX da ‘democracia absoluta’, o século XX era
claramente o século do corporativismo. Essa concluséo era derivada da observacdo do
esvaziamento da nogdo universal de democracia que dava lugar a representatividade
de interesses vagos relacinados a grupos especificos dos setores agrario, industrial e
operario mobilizados em fazer das a¢fes do governo o espelho de duas demandas.
Embora, entre os grupos a que ele se referia, apenas o dos trabalhadores poderia ser
considerado como uma “novidade” na dimenséo institucional dos discursos politicos,
numa época em que integralistas entusiastas do corporativismo, como Agamenon
Magalhaes e Oliveira Vianna, tinham ocupado respectivamente os cargos de ministro
e consultor juridico do Ministério do Trabalho.

A organizagdo social passava a ser concebida por um viés nacionalista
antiliberal, embora guiada pela dtica cientificista, tecnocratica e concentradora do
poder auto-observada como realista. Nela se incluiam o enquadramento corporativo
da populacdo e a redefinicdo do papel do Estado enquanto interventor nas relacbes
sociais. A semantica articulada com essa operacdo consistia na negacdo de que a
divisdo de classes teria sido possivel no Brasil, apesar da heranca colonial
escravocrata, pois, na esséncia, a natureza cultural do povo brasileiro derivava de
caracteristicas peculiares em que se dissolviam as nossas contradi¢des sociais342 ou se

oporiam a racionalizacdo moderna em termos weberianos.

339 «A ideia de Corporativismo Integral, Puro ou Total €, comtudo, a que esta fadada ao maior sucesso.
— A ltélia, conforme ja deixamos expresso, promette realizal-a dentro em breve, e o prorpio Brasil, cuja
constituicdo mais recente, a de 1937, consagra uma formula aproximada do corporativismo
subordinado, o Brasil, gracas ao progresso da corrente doutrinaria do Integralismo ou do
Corporativismo Puro, unico logicamente applicavel ao meio politico ¢ economico nacional.” Cf.
Cotrim Neto, 1938, p. 206.

%0 Cf. Cotrim Neto, 1938, p. 241-242.

%1 Cf. Cotrim Neto, 1938, pp. 77-84.

%2 Na linha da visdo romanceada de Gilberto Freyre em Casa Grande e Senzala, publicado em 1933,
que é tomada como descricdo cientifica por Sérgio Buarque de Holanda trés anos mais tarde em Raizes
do Brasil, obras que influenciaram as geracdes seguintes do pensamento politico no Brasil e se
refletiram em concep¢des de autores centrais no Estado Novo, como Oliveira Vianna e Azevedo do
Amaral. Cf. Pécaut, 1990, p. 46 ss e Santos, 2010, 303.
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O autoritarismo varguista contava com amplo apoio de parte relevante da
intelligentsia do pais que atribuia a si a capacidade de interpretar a cultura do povo
brasileiro e dar-lhe expressdo politica “por cima” e a frente da historia. Como aponta
Daniel Pécaut, essa categoria de intelectuais 343 que fornecia mecanismos de
legitimacdo e inspirava a Administracdo do Estado Novo provinha de familias de
grandes proprietarios e advogavam sobretudo em causa propria. Parte do grupo
estava reunida sob o manto da Acéo Integralista Brasileira, congregagédo composta por
nacionalistas conservadores catolicos, entre eles, Plinio Salgado, Filinto Mueller,
Alberto Tores, Miguel Reale, Azevedo Amaral, Lindolfo Collor, Gustavo Capanema,
Salgado Filho, Goes Monteiro e Francisco Campos, este o artifice da Constituicao de
1937. A proximidade de muitos deles ao poder lhes garantia a liberdade de criagdo
negada a tantos outros pela censura do regime. Na préatica, intelectuais e Estado
estavam autoimplicados, na medida em que aqueles dependiam do poder para dar voz
as suas ideias enquanto o Estado instrumentalizava o discurso tedrico para fundar a
unidade social, dar-lhe uma finalidade politica apresentada como real e formar uma
corporacdo acima da demais sob a retdrica do interesse nacional.

No direito, a influéncia da doutrina italiana sobre o corporativismo fazia-se
refletir nos escritos de publicistas brasileiros publicados nas décadas de 1930 e 1940,
que o apresentavam como nova tendéncia do direito constitucional. Cursos de direito
corporativo comegavam a aparecer nas universidades. O primeiro deles proferido por
Alcibiades Delamare, na Faculdade de Direito da Universidade do Brasil, no Rio de
Janeiro, em 1936, como ramo destacado do direito administrativo. Também naquela
Faculdade foi apresentada, a tese de livre docéncia de Demetrio Haman para a cadeira
de Direito Industrial e Legislacdo do Trabalho, publicada em 1938, cujo titulo foi
“Corporativismo e Fascistivismo”.

A tese de Haman procurava mostrar diversas faces do corporativismo
moderno, de acordo com sua apropriagao por correntes politicas de direita, esquerda
ou centro. O trabalho mencionava a categoria de pseudo-corporativismo, na qual se
incluiam o corporativismo sindicalista e o paternalista, ambos num sentido negativo

em contraposi¢do ao carater moderno das verdadeiras corporacdes. Em seu estudo,

3 Formada em especial por trés perfis: advogados identificados com o regime autoritario,
enegenheiros positivistas que viam na técnica o fundamento do poder e, por Gltimo, o homem de
cultura, todos autocompreendidos enquanto elite dirigente. Cf. Pécaut, 1990, p. 34.
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Haman 34 mostrava que nas corporacBes econémicas deveriam aderir,
obrigatoriamente, todos os patroes e profissionais em defesa da representacéo de seus
interesses e negdcios; nas corporagdes sociais estariam inseridos patrGes e
empregados de determinado ramo para assegurar o interesse do operariado no
progresso da propria corporacdo, organizacdo profissional e, por ultimo, o
corporativismo politico (também um pseudo-corporativismo), que poderia ser
autoritario (fascismo) ou parlamentar.

A preocupacdo tedrica manifestamente assumida no trabalho de Haman era a
integracdo do sindicalismo na estrutura do Estado345, confundindo-o com o estatismo,
0 que se justificava pela experiéncia recente de cooptacdo, com posterior perseguicao
e destruicdo das organizacBGes de operarios nos regimes de Mussolini e Hitler. Por
isso, de um lado, parecia necessario deixar claro o campo semantico de um
“corporativismo fascista” como integrante do processo de consolidagdo da tirania
daqueles regimes onde as corporagfes seriam apenas instrumentos a servigo do poder,
e de outro, afirmar a necessidade de um “corporativismo reformista” empenhado na
formalizacdo da autonomia de organizacdo e funcionamento de diversos setores da
sociedade. Essa divisdo, contudo, ndo deixava de lado a ideia de formatar via
corporativismo uma espécie de cidadania regulada.

O pensamento juridico procurava responder aos estimulos de um novo ajuste
entre capital e trabalho no Brasil. A observacdo de modelos de organizacdo de
operarios e sindicatos no exterior, assim como das instituicbes criadas por outras
nacOes para lidar com a questdo, fazia parte do repertério discursivo346. Mas entre as
corporacfes pensadas como modelo de organizacdo social, havia também as de
carater ndo-econdmico, ou seja, as corporacGes sociais e culturais. Nelas se
enquadravam a igreja, 0 exército, a magistratura e 0s servi¢os sociais da saude,
educacdo e a ciéncia. Segundo Manoilesco, os “6rgdos que as executam tém um
direito natural & autonomia e revestem todos o caracter corporativo. As corporacfes

sdo, consequentemente, tdo originarias e primordiais (sendo mais) que o proprio

¥4 Cf. Haman, 1938, p. 56 e ss.

¥> Cf. Haman, 1938, p. 72 e ss.

8 Um discurso que negava o conflito entre patrdes e trabalhadores e submetia as relacées de classes a
harmonia regulada pelo Estado. Cf. Carvalho, 2008, p. 115 e Alvim, 1934, p. 8.
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Estado” 347 . Essa visdo € concebida pelo autor como plenamente aplicavel a

organizacao interna da magistratura na estrutura do Poder Judiciario nacional:

“No Estado corporativo, o poder judicidrio serd extremamente
descentralizado. A jurisdicdo corporativa sera a regra. Cada corporacdo
tera sua jurisdicdo para regularizar as ddvidas surgidas entre 0s seus
membros. As corporaces econdmicas exercerdo a jurisdicdo profissional e
a dos conflitos coletivos entre os sindicatos competentes. Entretanto,
apezar desta descentralizacdo extensa, ficardo ainda grandes atribuicdes a
jurisdicdo e a magistratura ordinarias.

ImpGe-se o problema de saber si a magistratura pdde constituir um corpo
com caracteres de uma corporacdo. Inicialmente, mesmo no Estado
democratico, ha muitos caracteres corporativos na magistratura. O
primeiro é o caracter de poder separado que a doutrina democratica
reconhece a justica. Em seguida, a magistratura exerce, tanto quanto a
igreja e o exército, poderes normalizadores internos, a disciplina interna e,
enfim, o recrutamento e a formag&o de seus membros quasi sem ingerencia
do Estado.

Entretanto, o que de mais importante existe € que os magistrados sendo, ao
contrario dos militares, a expressdo de um poder independente do
executivo, ndo tém de receber ordens do Estado. O coroamento destes
privilégios da magistratura € o espirito de classe muito acentuado.

Quais, seriam, diante desta situacdo de fato, as inovagOes de uma reforma
corporativa? Seria, féra da descentralizagdo da jurisdi¢do, a autonomia
mais completa da justica e da representacdo da magistratura no Parlamento
corporativo.

Esta representacdo far-se-ia segundo 0s mesmos principios que para outros
funcionarios e comportaria eleicBes separadas em todos os graus da
hierarquia. Estas elei¢bes, por degraus hierarquicos, teriam uma vantagem
dupla. A primeira seria permitir a participacdo no Parlamento de todas as
categorias de magistrados, cada um com seu contingente especial de
experiencia e de pontos de vista. A segunda seria a de ndo ter lugar a
eleicdo, sendo entre os da mesma categoria, 0 que constitue um principio

geral da doutrina corporativista.”348

Esse discurso corporativo sobre a composicdo da magistratura parecia
articular-se sem conflito com a defesa da independéncia judicial. Essa interpretacao
aparece de modo claro no ultimo capitulo de InstituicGes Politicas Brasileiras escrito
por um dos principais intelectuais de sustentacdo do regime, Oliveira Vianna3+. A
defesa da independéncia dos juizes como atributo indispensavel a solidez das
instituicGes no Brasil invocou o legado de Rui Barbosa. Contudo, Vianna ndo criticou
o fato de que a independéncia dos juizes tivesse sido instrumentalizada pelo regime
varguista.

O Estado Novo, a que a Constituicdo de 1937 correspondia, pretendeu

instaurar um equilibrio entre “corporativismo tecnicista” e a “modernizacdo

%7 Cf. Manoilesco, 1938, p. 166. A autonomia das corporacdes econdmicas abrangeria, inclusive,
funces judicidrias para interpretar contratos coletivos de trabalho, conflitos comerciais e econdémicos,
para o que seriam indicadas jurisdi¢fes especiais. Cf. Manoilesco, 1938, p. 211 ss.

8 Cf. Manoilesco, 1938, pp 171-172.

9 Cf. Vianna, 1999, p. 501 ss.
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patrimonialista”, nas palavras de Vamireh Chacon350, Essas vertentes se projetaram
na organizacdo dos trés poderes do Estado refletindo-se na criagdo de multiplos
institutos, autarquias, fundacdes, conselhos profissionais e superintendéncias, muitas
vezes com atividades superpostas a de ministérios e outros 6rgdos da Administracéo.
A descentralizacdo e desconcentracdo de atividades administrativas fundadas no
argumento do ganho de eficiéncia dos servicos era contraditada pelo formalismo
burocrético e centralizador do governo.

No Poder Judiciario, foram mantidas nominalmente as garantias de
independéncia judicial (art. 91). A realizacdo das nocGes mais amplas do
corporativismo implicou um aprofundamento da burocratizagdo e o fomento ao
associativismo mobilizado no discurso dos proprios juizes3s!. Sdo dessa época as
primeiras iniciativas associativas dos magistrados. Em 1936, o juiz mineiro José Julio
de Freitas Coutinho prop6s criar uma congregacdo dos magistrados de todo pais, que
ndo chegou a se concretizar antes de sua morte. Entdo, o ministro do STF, Edgard
Costa, apoiado por desembargadores e juizes, convocou uma reunido em 1941 para
discutir a formacdo de uma associa¢do. Porém, apenas em 1948 deu-se 0 nome de
Associacdo dos Magistrados Brasileiros3s2, cujo registro foi formalizado em 10 de
setembro de 1949353, O art. 1° do estatuto, cuja ultima alteracdo foi feita em 16 de
dezembro de 2004, prevé que a associagdo tem como objetivo “a defesa das garantias
e direitos dos Magistrados, o fortalecimento do Poder Judiciario e a promog¢édo dos
valores do Estado Democréatico de Direito”354,

Distinguindo-se dos processos de sindicalizacdo das demais categorias de
trabalhadores e servidores publicos que tinham na defesa dos interesses corporativos o
seu principal proposito manifesto, o associativismo da magistratura seria marcado por
uma ambiguidade refletida na hierarquia de posicdes de poder na organizacao
judiciéria e na atividade politica de seus membros. A ideia de fomentar a congregacao

de juizes em torno de lagos comuns com proposito de auxilio muatuo, reunides

%50 Analisando o impacto do Estado Novo e da Constituicdo de 1937. Cf. Chacon, 1987, p. 165 ss.

%1 para Paulo Passalacqua, 1936, p. 484: “O magistrado que pusilanimidade ndo enfrenta quaesquer
situacdes para dizer o que sente em defesa da classe que representa, ndo ¢ digno de sua toga.”

%2 Atualmente, a AMB é considerada a maior entidade de magistrados do mundo, reunindo cerca de 14
mil filiados e representando os 17 mil juizes e desembargadores do Brasil.

%3 Antes da AMB, havia se constituido a Associacéo de Juizes do Rio Grande do Sul, em 11 de agosto
de 1944,

%4 Integra do Estatuto disponivel em http://goo.gl/ftPCpk
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clubisticas, festas e confraterniza¢Ges corporativas foi também o espaco para o debate
de questdes politicas mais amplas.

Essa dupla vinculagdo do associativismo na magistratura entre questdes
eminentemente corporativas e a amplitude dos grandes temas nacionais ocultava sua
imagem como classe, no sentido marxista do termo355. A formacdo de uma
congregacdo de profissionais responsaveis por aplicar o direito ndo poderia ou
deveria parecer uma organizacdo de individuos auto-interessados em ampliar seu
poder e, em consequéncia, os beneficios do cargo. A manutencdo da imagem do
burocrata neutro na formulacdo weberiana corria o risco de transformar-se numa
realidade em si356, desvinculada das condigOes sociais nas quais se inseria. O que teria
consequéncias para sua autocompreensdo e mobilizacdo no campo politico.

A vedacao constitucional (art. 92) do exercicio de outras func@es publicas, da
filiacdo partidaria e a exigida discricdo quanto a manifestacdo publica das proprias
preferéncias politicas contribuiram para caracterizar a distin¢do associativa da classe
de juizes. O compartilhamento de espacos e interesses comuns passava a colocar no
mesmo plano discursivo temas diversos como prerrogativas funcionais, questfes
salariais, promocdo e outras particularidades da carreira, mas que publicamente
seriam apresentadas como essenciais a dignidade da magistratura, a garantia de
independéncia do Poder Judiciario e, por sua vez, da imparcialidade dos juizes.

Esse discurso ndo destacava, contudo, que a ocupacdo de varios postos na
hierarquia superior da organizacdo judiciaria € substancialmente diferentemente do
que ocorre nas outras duas funcdes de poder do Estado. Nas carreiras do servigo
publico vinculadas ao Executivo, a direcdo da cUpula administrativa (ministros,
presidentes de estatais, etc.) é atribuida em comissdo segundo avaliacdo técnica ou
politica, a juizo da autoridade nomeante. Ja as funcbes de direcdo dos trabalhos
legislativos sdo renovadas a cada legislatura, conforme os critérios de composi¢do da
representacdo proporcional dos partidos. A ascensdo funcional no Poder Judiciario,
todavia, é fixada internamente por critérios que permitem a autoidentificacdo de
interesses comuns e a definicdo da unidade do discurso sobre as atribuicdes e

responsabilidades dos juizes entre a cUpula e a base.

%5 Esse é um ponto constitutivo da divisdo da burocracia estatal entre servidores piblicos e agentes
politicos, pelo qual a linguagem do direito administrativo oculta as disputa classista interna ao
estamento burocrético, mantendo desproporcionais regimes remuneratérios, 0 que € ainda mais
agravado quando comparado ao tratamento legislativo dos trabalhadores da iniciativa privada.

%0 Cf. Faoro, 1979, p. 741.
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Por isso a vida associativa adquiriu um peso muito significativo na formacéo
da autoimagem da magistratura e de sua funcdo na sociedade, mas também para a
percepcdo da imparcialidade judicial. Além de ser um espaco importante de
mobilizagdo da politica interna, sendo necessaria, para galgar nomeagoes para funcdes
de desembargador ou ministro, as associa¢fes passaram a ocupar um lugar de
destague nos modos de relacionamento externo da magistratura com a politica,
condicdo necesséria para o alcance das nomeagOes. Essa perspectiva pode ser
evidenciada a partir do entrelagamento da direcdo da representacdo associativa e a
ocupacao de cargos na ctpula do Poder Judiciario.

O primeiro presidente da AMB foi o seu proprio fundador, o ministro do STF
Edgard Costa, entre os anos 1949 a 1953, seguido por outros dois ministros do
Supremo Tribunal Federal, Luiz Gallotti (1954/1955) e Antbnio Carlos Lafayette
Andrade (1956/1957). A lista de ex-presidentes da AMB que ocuparam cargos de
ministros do STF ou outros tribunais superiores é extensa. O quarto presidente da
associacao, José Eduardo Gongalves da Rocha (1958/1959), foi ministro do TSE357 na
vaga de jurista entre julho de 1951 e setembro de 1959. O quinto, Delfim Moreira
Junior (1960/1961) foi ministro e presidente do TST358 nos biénios 1955 a 1957 e
1958 a 1960. O sexto presidente, Afranio Antonio da Costa (1962/1963), por sua vez,
foi juiz do Tribunal Federal do Recursos3>?, Corte que presidiu nos biénios 1947 a
1949 e 1959 e 1961, além de membro do TSE e ministro convocado diversas vezes
pelo STF.

O primeiro a quebrar a sequéncia de ministros de tribunais superiores na
direcdo da entidade foi o internacionalista Oscar Accioly Tenorio (1964/1965),
desembargador do Tribunal de Justica do Estado da Guanabara, que presidiu nos dois
anos anteriores, além de depois ter sido eleito reitor da UERJ em 1972. Entretanto,
depois da gestdo de Tendrio, varios outros presidentes da AMB360 haviam ocupado ou

ocupariam cargos nos tribunais superiores do pais.

%7 Quadro de todas as composi¢des do TSE disponivel em: http://goo.gl/h8eZyo

%8 Biografia disponivel no site do Tribunal Superior do Trabalho: http:/goo.gl/yhlgaq

%9 Informagao colhida no site do STJ: http://goo.gl/pV7cUi

%0 Foji 0 caso de Julio Barata (1966/1967) no TST; Washington Vaz de Mello (1970/1971) no STM;
Sydney Sanches (1982/1983) no STF, e Paulo Benjamin Fragoso Gallotti (1994/1995) no STJ. O site
da AMB informa que dos 29 magistrados que presidiram a entidade, 20 tiveram origem em Estados do
Sudeste (RJ/11; SP/5; MG/4); 6 da regido Sul (SC/3; RS/2; PR/1), PE e AM tiveram um representante,
sendo que o atual presidente é originario do Rio Grande do Sul.
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Mas se por um lado a dimensdo corporativa do Estado Novo havia incentivado
a organizacdo de sindicatos profissionais da burocracia, aproximando-os da esfera
estatal, por outro, manteve sob seu estrito controle a atuacdo dos agentes publicos
civis e militares. O art. 177 da Constituicdo de 1937 previa o afastamento de
servidores, inclusive juizes36l, “a juizo exclusivo do Governo, no interesse do servigo
publico ou por conveniéncia do regime”, em até 60 dias contados do inicio da
vigéncia do texto constitucional.

A separacdo dos poderes era apenas aparente, mas a independéncia do
Judiciario era apresentada como consenso no discurso oficial3¢2, Por outro lado, o
reconhecimento da fragilidade do Poder Judiciario frente ao Executivo aparecia na
academia. Na defesa de tese para a cadeira de direito constitucional da Faculdade de
Direito da USP, em 1940, Paulo Leite de Freitas faz referéncia ao enfraguecimento
que o Estado Novo impunha ao Judiciario, embora manifestasse também a
“confianga” de que se tratava de situacdo passageira363.

Entre outros motivos, a decadéncia do Estado Novo deu-se pelo imediatismo
personalista de VVargas em buscar apoio militar a sua ditadura, quando ja ndao era mais
possivel. I1sso porque diferentemente de outras experiéncias autoritarias, e.g. Portugal
¢ Espanha, o fascismo no Brasil “limitou-se a mordernizar a estrutura patrimonialista
da tradicdo ibero-americana. Sem elaboracdo institucional politica, apenas imediatista,
deixara livre o capitalismo selvagem para prosseguir impondo que sé o forte tem
direito, sem maiores mediagdes”364, uma heranca que se projetaria por longos anos.

A dimenséo juridica do constitucionalismo na era Vargas foi marcada pela
ambiguidade semantica construida sobre a estrutura autoritaria ancorada no processo
de modernizacdo industrial. Se o periodo de 1930 a 1945 foi caracterizada pela
insercdo dos direitos sociais, trabalhistas e previdenciarios nos textos normativos, por
outro lado, a adocédo de politicas tecnoburocraticas, concentradoras de poder e renda,

com impacto direto na independéncia judicial também foi uma constante refletida nas

%1 Cf. Tucunduva, 1976, p. 200. O dispositivo curiosamente foi revogado pela Lei n° 12 de 7 de
novembro de 1945 e ndo pela Constituicdo de 1946.

%2 Nesse sentido, as manifestagdes do Presidente do STF, Eduardo Espinola, e do ministro da Justica,
Francisco Campos, por ocasido da abertura do ano Judiciario em 2.4.1941, ambos exaltando a
relevancia da fungéo politica da atividade judicial. integra em: http://goo.gl/NvgdAW

%3 «Como quer que seja, o enfraquecimento, em nosso pais, do 6rgéo judiciario, no importa, ndo pode
importar em sua subordinagdo do executivo. Por certo, ha de ser transitoria essa situagdo, mesmo
porque ja se eshoca, da parte dos nossos governantes, a preocupacdo de restituir-lhe a forca e a
independéncia de que sempre gozou, desde quando instaurada a Republica”. Cf. Leite de Freitas, 1940,
p. 79.

%4 Cf. Chacon, 1987, p. 83.
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expectativas de atuacdo imparcial do Judiciario. Uma ambiguidade paternalista que
voltaria a fazer parte do cenario institucional brasileiro duas décadas depois com o
inicio do regime militar36s,

2.4. Entre o dever da toga e o apoio a farda: independéncia judicial e
imparcialidade no STF durante o regime militar.

A rejeicdo da inclusdo de significativa parcela da populacdo no sistema
politico, com 0 aumento da pressdo por pautas de reducdo das desigualdades através
de programas distributivos, pds em xeque o discurso liberal que unia as elites politicas
e econdmicas no Brasil pds-Vargas. Entre outras contradigdes, o golpe militar de 1 de
abril de 1964 contou com o franco apoio de juristas que mais tarde reivindicariam o
poder constituinte ao povo no processo de transicao.

Nas manifestacdes publicas de aclamacdo da subida ao poder dos militares
pelos juristas, a caracteristica mais marcante foi a negagdo da expressdo “golpe de
Estado” para designar o movimento pelo nome que ele se autodescrevia:
“Revolugdo”3%6, Foi 0 caso de Goffredo Telles Junior que publicou em 1965 o ensaio
“A democracia ¢ o Brasil: uma doutrina para a Revolugdo de margo™3¢7, afirmando
logo no inicio que a “Revolucdo Vitoriosa foi a sublevagdo do Brasil auténtico, em
consonancia com os mais profundos anseios da Nagdo”, dedicando um capitulo a

“resisténcia violenta aos governos injustos”, justificando-0 sob a guarda do direito

%5 Cf. Carvalho, 2008, p. 170. Sobre como a hegemonia dos discursos sobre a organizacao se impdem
aos de participagé@o no corporativismo incorporado por governos autoritarios no Brasil, a passagem de
Chacon: “[e] ninguém mais estatizante que a ultradireita no poder, porque em proveito estamental
préprio, da mesma forma que ninguém mais anti-estatizante que esta ultradireita quando fora do poder,
ao vislumbrar a possibilidade, mesmo remota, de diluir-se o seu controle pelo capitalismo” Cf. Chacon,
1987, p. 210.

%6 Nesse sentido: Miguel Reale (entéo Secretario de Justica de Sdo Paulo); Vicente R4o (ex-ministro
da Justica e das Rela¢fes Exteriores) e Basileu Garcia (professor da USP), este Gltimo langando
expectativas de que “o Poder Judiciario ha de compreender e legitimar o ato institucional como
decorréncia do estado de necessidade para salvacdo da patria”. O Globo, de 14.4.1964.

%7 Cf. Telles Junior, 1965. Autor da conhecida “Carta aos brasleiros”, lida no patio da Faculdade de
Direito da USP em 08 de agosto de 1977 que, em contradicdo ao ato anterior de apoio ao golpe,
simbolizou o manifesto do jurista pelo retorno do Estado de Direito: “Consideramos ilegitimas as leis
ndo nascidas do seio da coletividade, ndo confeccinadas em conformidade com os processos pré-
fixados pelos Representantes do Povo, mas baixadas de cima, como carga descida da ponta de um
cabo. Afirmamos, portanto, que ha uma ordem juridica legitima e uma ordem juridica ilegitima. A
ordem imposta, vinda de cima para baixo, € ordem ilegitima. Ela é ilegitima porque, antes mais nada,
ilegitima ¢ a sua origem. Somente € legitima a ordem que nasce, que tem raizes, que brota, da propria
vida, do proprio seio do povo (...) Afirmamos que o bindmio Seguranga e Desenvolvimento ndo tem o
conddo de transformar uma ditadura numa democracia, um Estado de fato num Estado de direito”. Cf.
Telles Janior, 1977, p. 413 e 420. A carta costuma ser referéncia no discurso dos juristas como ato de
engajamento pela democracia, mas o apoio de Telles Junior ao golpe segue esquecido.
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natural a resisténcia3¢8, Como observa Cristiano Paix@03¢%, o uso politico do Iéxico
“Revolucao” teve significado peculiar no discurso dos juristas empenhados em
oferecer uma justificativa ao golpe.

A ambigua manutencdo da Constituicdo de 1946 com a adocdo do discurso
revolucionario do poder constituinte delimitava um campo semantico fundamental
para a imagem do movimento370. A promocdo dessa imagem reduzia a dimensao
contraditéria de um governo autointitulado democratico que chegara ao poder pela
deposicdo de um governo eleito. No plano politico, fazia sentido evitar a identificacao
da justificacdo do golpe pelos juristas com o discurso moralista conservador ou na
panacéia da guerra contra 0 comunismo.

A trajetéria de intervengBes na organizacdo do Judiciario e do STF, em
particular, foi uma constante durante todo o regime militar. Dias ap6s o golpe, em 17
de abril de 1964, Castello Branco foi recebido pelo presidente do STF, ministro
Alvaro Ribeiro da Costa, que discursou em apoio ao regime justificando o sacrificio
provisorio de algumas garantias constitucionais 371. Ribeiro da Costa ja havia
comparecido ao Palacio do Planalto para posse nominal de Ranieri Mazzilli, no dia 2
de abril, como registrou Aliomar Baleeiro em sua obra sobre 0 Supremo quatro anos
mais tarde372,

H4&, contudo, interpretacdo distinta, no sentido de que Ribeiro da Costa foi
indiferente, mostrando “posicdo de insubmissdo em que o STF estava disposto a
permanecer”373, Essa € uma versao que parecer corroborada pelas declaracbes de
Ribeiro da Costa de que fecharia o Tribunal e mandaria entregar as chaves no Planalto
se a “revolucdo” cassasse algum integrante do STF, no episodio que ficou conhecido
como ‘Caso das Chaves’, cujo contexto foi descrito por Ezio Pires (oficial de gabiente

de oito presidentes do STF)374.

%8 Seguida da defesa de que “[pJode um governo, injusto por sua origem, tornar-se justo por seu
funcionamento e redimir-se. Um governo imposto pelas armas ou pela astlcia pode tornar-se, por sua
acdo, 6rgdo do poder legitimo. (...) Em consequéncia, ilegitima serd a resisténcia violenta a um tal
governo”. Cf. Telles Junior, 1965, pp. 94-105 e 117.

%9 Cf. Paix4o, 2014, p. 428.

%70 Essa imagem foi inscrita logo no paragrafo inicial do primeiro Ato Institucional, de 9.4.1964: “E
indispensavel fixar o conceito do movimento civil e militar que acaba de abrir ao Brasil uma nova
perspectiva sobre o seu futuro. O que houve e continuara a haver neste momento, nao sé no espirito e
no comportamento das classes armadas, como na opinido publica nacional, € uma auténtica revolucéo”.
371 Cf. Viotti da Costa, 2006, p. 161.

%72 Cf. Baleeiro, 1968, pp. 132-133.

$73 Cf. Oliveira, 2012, p. 38.

374 Cf. Pires, 1979, pp. 87-91.
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Da inicial relacdo de condescendéncia com a atuacdo da Corte, marcada pela
visita de Castello Branco, a radical interferéncia na atividade dos ministros apos a
concessdao de alguns habeas corpus a ex-governadores 37> e outros perseguidos
politicos376 ndo se passou muito tempo. A interferéncia no STF, inclusive, havia sido
incentivada3”” dias ap0s o golpe pelo grupo conservador que apoiou a deposi¢do de
Jodo Goulart ao pedir a cassacdo dos ministros indicados por ele: Evandro Lins e
Silva e Hermes Lima.

A percepcdo de que o STF estava sendo moldado pelos militares para atuar de
acordo com as diretrizes do regime foi também evidenciada pela troca de
correspondéncias3’8 entre Heraclito Fontoura Sobral Pinto, advogado destacado pela
defesa dos direitos de perseguidos politicos durante as ditaduras do Estado Novo e
militar, e José Eduardo Prado Kelly, deputado udenista, que havia sido constituinte
em 1946, além de presidente do Conselho Federal da OAB entre 1960-1962, e
naquele momento integrava a Comissao formada pelo governo para elaborar o projeto
de reforma do Judiciario. Na primeira carta, escrita em 28 de julho de 1965, Sobral

Pinto manifesta sua preocupacao:

“Venho agora, a sua presenca sob a inspiracdo de um nobre sentimento:
defender o Poder Judiciario, ameacado pela paix&o politica daqueles que
estdo hoje no Poder ou dos que desfrutam a estima do Poder. Tenho
profundas magoas da maioria dos membros do Supremo Tribunal Federal.
Ndo sdo magoas de ordem pessoal mas de alguem que luta pela
distribuicdo da Justiga. Vejo, as vezes, o Supremo Tribunal Federal votar
em maioria, sob a inspiracdo de razdes politicas, deixando de lado normas
legais e preceitos de Justica aplicaveis as espécies decididas. Revolto-me
com as deliberacBes infelizes. Mas ndo misturo o erro dos Juizes com a
estrutura do 6rgdo que encarna o Poder Judiciario em nossa Patria,
convencido de que os homens passam e a Instituicdo permanece.

Os politicos e os militares que subiram ao Poder em Abril do ano passado
guerem que a Justica se ponha ao servico de seus propoésitos, de suas
ambigdes ou de seus caprichos. Pretendem, meu caro amigo, conciliar duas
causas inconciliaveis: a violéncia representada pela rebeldia de abril do
ano passado, e a Justi¢a que & uma virtude isenta e serena, que tem de dar a
cada um aquilo que Ihe pertence independentemente de sua raca, de sua
posi¢do, de sua fortuna, de suas crengas ¢ de suas idéias.”

¥ Desicoes nos HC’s ns. 41.609/CE (Percival Barroso); 41.891/AC (José Augusto de Aratjo);
41.049/AM (Plinio Ramos Coelho); 41.296/GO (Mauro Borges), e 42.108/PE (Miguel Arraes), os trés
altimos analisados em Vale, 1976, pp. 57-92.

% HC’s ns. 46.405/GB (professor Darcy Ribeiro); 43.829/GB (professor Mario Schenberg);
45.060/GB (arquiteto Vilanova Artigas); 40.976/GB (jornalista Carlos Heitor Cony), e 42.560/PE (ex-
deputado Francisco Julido Arruda de Paula, lider das Ligas Camponesas e preso ha um ano e meio sem
condenacdo). Relatado pelo min. Luiz Gallotti que negava a ordem, este Ultimo caso, julgado em
27.9.1965, marcou uma divisdo da Corte. Cf. Valério, 2010, p. 101.

" Como ficou evidenciado no editorial datado de 14.4.1964, intitulado “Expurgo no ambito do
Judiciario”, de O Estado de Sao Paulo.

378 As 6 cartas foram doadas por Maria de Lourdes Kelly ao Arquivo Nacional (Fonte: BR RJANRIO
TI), em 1993.
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O pedido de Sobral Pinto consistia na atuacdo de Prado Kelly para impedir
que fosse excluida da competéncia do Supremo a apreciacdo de habeas corpus e
mandados de seguranca. O pedido, contudo, ndo surtiu efeito. A grande insatisfacdo
do governo militar com o Supremo se manifestaria cerca de um ano e meio do golpe,
apo6s a entrevista379 concedida por Ribeiro da Costa em defesa da indepedéncia
judicial para o controle de legalidade e constitucionalidade dos atos do governo.

A repercussao da entrevista nos meios militares foi 0 estopim380 do Ato
Institucional n. 2, de 27 de outubro de 1965, que aumentou 0 numero de ministros do
STF de onze para dezesseis; estabeleceu que os juizes federais e os do antigo Tribunal
Federal de Recursos seriam nomeados pelo Presidente da Republica; excluiu de
apreciacdo judicial os atos praticados pelo “Comando Supremo da Revolugdo e pelo
Governo Federal”, assim como os atos de cassa¢do de mandato ou impedimento de
parlamentares, governadores e prefeitos; e por fim, ampliou a competéncia da Justica
Militar para estendé-la aos civis, inclusive os governadores, na repressao aos crimes
“contra a seguran¢a nacional ou as instituigdes militares”, prevalecendo sobre
qualquer outra prevista em leis ordinarias.

O ato se propunha a impedir a continuidade da resisténcia institucional do
Supremo a medidas autoritarias. Como destaca Leonardo Barbosa38?, dos cinco novos
ministros nomeados quatro tinham relacdo explicita com os militares. O préprio Prado
Kelly, jurista e deputado udenista, além de ex-presidente do partido e presidente da
comissdo de juristas cujo parecer subsidiou o Al-2; Carlos Medeiros e Silva havia
auxiliado Francisco Campos na redacdo da Carta de 1937382, além da redacdo dos
dois primeiros atos institucionais pés-golpe e, num futuro breve, auxiliaria na redacao
do anteprojeto da Constituicdo de 1967 na condi¢do de Ministro da Justica; Oswaldo

Trigueiro era Procurador-Geral da Republica, além de ex-governador e deputado

%79 pyblicada no Correio da Manh&, em 20.10.1965. Nela o presidente do STF condenava a intervencéo
do Executivo no Legislativo e Judiciario, criticando abertamente o projeto de reforma que tramitava na
Céamara para aumentar o0 nimero de ministros. Oportunidade em que, s6 entdo, denunciou os militares
por “fazer ruir o sistema constitucional (...) coisa jamais vista em paises civilizados, pois nos regimes
democraticos ndo sdo os militares os mentores da Nacdo”. No que foi apoiado pelo deputado Paulo
Coelho em longo discurso na Camara. Cf. Vale, 1976, p. 102-118. Em apoio a Ribeiro da Costa, 0s
ministros alteraram o regimento prorrogando a sua gestdo como presidente do Supremo até a sua
aposentadoria. Um resgate em detalhes do embate entre Ribeiro da Costa e Costa e Silva foi publicado
recentemente por Queiroz, 2015, pp. 323-342.

%0 Nesse sentido, Leonardo Barbosa, ao identificar no Al n. 2 o “nascimento da dourina do poder
constituinte permanente da revolu¢do”. Cf. Barbosa, 2012, p. 78.

%1 Cf. Barbosa, 2012, p. 86.

%2 Cf. Chacon, 1987, p. 201.
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udenista; Aliomar Baleeiro era um dos mais ferozes criticos do governo Goulart e
deputado udenista pela Guanabara, e Adalicio Nogueira, juiz de carreira e académico.
Este, segundo Barbosa, era o que menor ligagdo explicita mantinha com os militares.

A nomeacéo de Prado Kelly foi vista com decepgéo por Sobral Pinto que, em
3/11/1965, novamente escreveu uma carta aquele elencando uma série de motivos
pelos quais ele ndo deveria ter aceitado o convite. Entre eles, estavam o fato de o
Supremo ter se posicionado categoricamente contra a majoracdo de seus membros; de
Kelly ter sido escolhido justamente em ato de violacdo a independéncia da Corte e do
Judiciario, com a suspensdo simultanea da vitaliciedade e inamovibilidade da
magistratura; de a nomeacdo ter sido promovida em retaliacdo a atuacdo de cinco
ministros nomeados por Kubitcheck e Goulart, que se recusariam servir a
“Revolucao”, o que estava claro na declaragdo do entdo ministro da Justica Juracy
Magalh&es - “ou aumentar 5 Ministros ou tirar 5”. Sobral Pinto invocou a situac¢ao de
que o proprio pai de Prado Kelly, o ex-ministro do STF Octavio Kelly, ter sido
intimidado e instado a se aposentar durante o Estado Novo, também por efeito da
“paixao politica, inspiradora da atual hostilidade ao Supremo Tribunal Federal”.

A carta foi respondida por Prado Kelly no dia seguinte, quando alegou ter
contrariado sua vontade pessoal para seguir razbes de ordem nacional, alem da
“esperanca de servir o pais e a nossa classe (dos juristas)”. Sobre o elenco das
denlncias de Sobral Pinto, o ministro recém-nomedado ndo se pronunciou, mas
apresentou uma justificativa técnica para a elevacdo do nimero de integrantes na
reforma de que tinha participado enquanto membro da Comissao: “a imprescindivel
formacdo de uma terceira turma, para dar vazdo ao saldo copioso dos recursos
extraordinarios, cujo vulto, como se frisou, excede aos 50.000, e que tendera pela
progressdao demografica, a ultrapassar em muito os indices anuais até hoje
registrados’383,

Dias depois, o Congresso Nacional aprovava a Emenda Consitucional n. 16,
de 26/11/1965, que instituia a representacdo de inconstitucionalidade, primeiro
instrumento de controle concentrado de constitucionalidade, com legitimacdo ativa
exclusiva ao Procurador-Geral da Republica, cargo de confianca do governo. A

medida evidenciava mais um passo da dupla centralizagéo politica384 (no Executivo,

%3 Carta de Prado Kelly a Sobral Pinto, 4.11.1965. Arquivo Nacional (Fonte: BR RJANRIO TI).
%4 para uma analise sobre o impacto da EC n. 16/1965 para o funcionamento da jurisicio
constitucional brasileira v. Carvalho, 2012, p. 124-131 e Costa; Carvalho & Farias, 2016, p. 160-170.
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no ambito dos poderes e na Unido, no ambito federativo), com a ampliacdo do
controle sobre os Estados.

A nomeacdo dos novos ministros e aprovacao da reforma do Judiciario, que
alterava substancialmente as func¢bes do STF e o controle de constitucionalidade no
pais sem consulta aos integrantes da Corte, contudo, ndo foi capaz de romper as
relacdes institucionais entre o Tribunal e o governo militar. E o que se observa no
discurso que recorre a neutralidade politica do ministro Antdnio Gongalves de
Oliveira, Vice-Presidente do Supremo, em 13 de marco de 1967, quando recebeu a

visita de despedida de Castello Branco, cujo mandato terminaria dois dias depois:

“E com grande honra que recebemos a visita de Vossa Exceléncia a esta
Casa. Registramos, a proposito, que Vossa Exceléncia, a primeira vez que
saiu oficialmente de seu Palacio, como Presidente da Republica, foi para
uma visita a esta Corte de Justica. Vossa Exceléncia, entdo, manifestava o
apreco do Chefe do Executivo ao Supremo Tribunal Federal. Causa-nos,
assim, justo orgulho esta segunda visita, trés anos apos, uma das Gltimas,
que faz, como chefe do governo, cujo mandato findar-se-4 a 15 do
corrente. Este Tribunal ndo terd desmerecido do apreco entdo
externado por Vossa Exceléncia. Todos sabemos que ndo é fécil
harmonizar a ordem politica com o0s programas e propdsitos
revolucionarios. No fervilhar das paix@es, nds, os Juizes, nem sempre
somos compreendidos. E que, no exercicio de nossas funcdes, n&o
podemos ficar a favor, nem contra, precisamente porque somos Juizes,
escravos da Lei, que juramos cumprir e de acordo com a qual

julgamos.”385

As consideracdes do ministro foram reiteradas por Castello Branco ao afirmar
ter ouvido de um jurista brasileiro que, em situa¢ao de crise “nao é possivel haver
juizes revolucionarios; o que € possivel € haver leis revolucionarias”. No discurso do
general estava presente a ideia de ter conferido ao STF mais autonomia, num passo
rumo a evolugdo da Corte, um “trago revolucionario” a ser assegurado pelo projeto de
constituicdo que resultaria na Carta de 1967, cuja redacdo ndo trouxe inovagoes
substanciais sobre o Judiciario3se.

Sob essa relagcdo de condescendéncia matua que marcava a cumplicidade de
alguns ministros na funcdo de direcdo da Corte com a ditadura, o discurso de pleno
vigor da independéncia judicial ocupou espacgo relevante. Em 12 de dezembro de
1968, um dia antes da edicdo do Al n° 5, na sessdo solene de transmissdo da

Presidéncia do ministro Luiz Gallotti a Goncgalves de Oliveira, o primeiro destacou

%> Cf. Goncalves de Oliveira, 1968, pp. 53-54.

%8 O parecer do constituinte Adauto Cardoso, que logo se tornaria ministro, destacou a necessidade de
equiparacdo dos vencimentos dos desembargadores com 0s dos secretarios estaduais, a limitagdo da
incidéncia de impostos sobre a remuneracao dos juizes, além do grande volume de processos no STF.
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que durante sua gestdo a relagdo com os outros poderes havia sido harmoniosamente
mantida, sem prejuizo da independéncia. Ja Oliveira destacava o fato de a Corte
atravessar uma “fase critica de sua historia”, porém, para relacionar as expressoes
critica e histdria a sobrecarga de processos nos gabinetes dos ministros. Na sua Vviséo,
0 Tribunal continuaria a julgar de modo independente como sempre havia julgado,
sem pressdes de qualquer espécie3s?,

No dia seguinte, a consolidagdo do autoritarismo sobre as func¢bes do Supremo
foi reforcada pelo Ato Institucional n. 5388, que aposentou 0s ministros Victor Nunes
Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e Silva, no més de janeiro de 1969. O primeiro
tinha sido nomeado por Juscelino Kubitschek e os demais por Goulart. Apds serem
pressionados por Costa e Silva, aposentaram-se os ministros Gongalves de Oliveira,
entdo presidente, e Lafayette de Andrada, a quem caberia assumir o seu lugar38°. Com
a edicdo do Ato Institucional n. 6, de 1 de fevereiro de 1969, que reduziu o nimero de
ministros de 16 para 11, a composi¢cdo do STF passou a contar apenas com Luiz
Gallotti que ndo havia sido nomeado pelo regime.

Na fase posterior ao Ato Institucional n. 6, as manifestacdes publicas dos
ministros eram marcadas pela toleréncia ao regime e a exaltacdo da independéncia da
toga era identificada como qualidade moral do carater do magistrado39° e ndo como
prerrogativa a ser reconhecida e respeitada pelo poder. Em 1968, a funcéo politica do
tribunal era reconhecida e descrita pelo ministro Aliomar Baleeiro em termos de fazer
prevalecer a opg¢do politica da Constituicdo sobre todos os desvios do Executivo ou

Legislativo. Logo, os “freios, aceleradores e amortecedores constitucionais estio

%7 E completou: “Dou 0 meu testemunho, ndo por vangloria ou ostentagdo de poderio, que é pecado,
mas para gaudio da verdade e da democracia, por cujos ideais lutaremos sempre, que nunca sofremos
aqui nenhuma pressdo, nos nossos julgamentos”. Cf. Gongalves de Oliveira, 1968, p. 68.

%5 Sobre as competencias do STF, o ato excluiu a apreciagdo de habeas corpus nos casos relativos a
seguranca nacional, crimes politicos, ordem econémica e economia popular.

%9 Atos que escancararam a crise no STF e mostraram a auséncia de garantias da continuidade do
funcionamento da Corte. Logo ap6s as aposentadorias, na sessdo de 5 de fevereiro de 1969, o ministro
Luiz Gallotti prestou homenagem aos colegas. O discurso e as cartas com os pedidos de aposentadoria
de Gongalves de Oliveira e Lafayette de Andrada foram reproduzidas em Pires, 1979, p. 71-77. Ap6s 0
episodio, Aliomar Beleeiro e Oswaldo Trigueiro assumiram a Presidencia Vice-Presidéncia da Corte.
%0 Nesse sentido, a declaragdo para a imprensa do ministro Thompson Flores ao comentar da extingéo
do Al n. 5 pela EC n. 11, de 13 de outubro de 1978: “Acompanhei desde 1964, como magistrado de
segunda instancia, a perda dos predicamentos da magistratura, em decorréncia da Revolucdo e das
injuncBes criadas a partir delas. Os magistrados brasileiros, principalmente os do Rio Grande do Sul,
que eu bem conheci, ndo se perderam na sua independéncia no desempenho de suas atribuicBes
inerentes ao exercicio da fungdo judicante (...) Nunca soube, durante todo esse tempo, que um so juiz
houvesse deixado de ser um homem de bem, deixasse de ser honrado, cedesse a subversdo, ou
comprometesse por outro modo a majestade da toga, pelo fato de estarem suspensas as prerrogativas
constitucionais da magistratura. A independéncia de um magistrado, em verdade, est4 na forca do seu
carater, da sua formag¢@o moral, da sua probidade”. Cf. Pires, 1979, p. 66.
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entregues a prudéncia do Supremo Tribunal Federal, que, inevitavelmente, ha de
refletir os julgamentos de valor e as opc¢des formadoras da educacéo e do espirito de
seus membros.”391

Ao tratar das restricbes aos magistrados, Baleeiro sugere uma equivaléncia
entre apartidarismo e neutralidade politica, afirmando que “qualquer ativismo
partidario prejudiciaria o dever de imparcialidade na aplicacdo da Constituicdo, para
solucdo daqueles atritos sociais, que sdo normalmente levados a balanga da Justica. A
fim de que os pese e decida™92. J4 em relagdo ao que denominou de “impacto da
Revolugdo sobre o STF”, absteve-se de avalia-la enquanto fato politico ao dizer que
“ninguém pode ser historiador dos fatos de seu tempo, mormente quando neles, além
de testemunha, algumas vezes se desempenhou o papel de corista humilde, entre os
solistas e regentes da orquestra”393,

Mesmo tendo desempenhado o mandato de deputado pela UDN e ascendido
ao Tribunal por relagdes politicas com os militares, em texto publicado em 1972,
Aliomar Baleeiro, condenou a figura do “juiz partidario” e designou como ‘horror’ a
justica politica. Nas palavras do ministro, 0 mecanismo era uma deturpagdo para “a
consecucdo de objetivos partidarios ou determinado e especifico programa politico
com sacrificio do ideal de imparcialidade e nobreza do aparelho judicial”3%4.

No entanto, realizando juizo técnico3 a partir das estatisticas de julgamento
do Tribunal entre 1965 e 1966, concluiu que o0 sucesso do movimento era evidente,
pois se havia registrado a melhora de rendimento em 90%. A avaliacdo da eficiéncia
técnica do Supremo na comunicagdo entre Judiciario e Executivo na ditadura militar
incorporava-se no plano das relacdes institucionais, das quais dependiam os proprios
ministros para exercerem suas atividades. Em 1975, o Tribunal elaborou um

detalhado diagnostico do seu funcionamento e o encaminhou ao Presidente Ernesto

%1 Cf. Baleeiro, 1968, p. 103. Também em sua atuagio como ministro, Baleeiro parecia comprender o
papel do Tribunal enquanto “constituinte permanente”. Cf. Oliveira, 2004, p. 108.

92 Cf. Baleeiro, 1968, p. 104.

%93 Cf. Baleeiro, 1968, p. 131.

%4 Cf. Baleeiro, 1972, p. 6.

%% 0 namero de processos julgados/arquivados por ano havia se reduzido de 11.929 para 6.282. “Um
fato é certo: a Revolugdo, que ndo pode ser sentenciada por paixdes, interesses e ressentimentos do
presente, quis manter o Supremo no papel politico que inspirou a sua criacdo pelos fundadores da
Republica. Ao invés de enfraquecé-lo, no meu entender, deu-lhe poderes politicos ainda mais graves e
com maiores responsabilidades, como a competéncia para declarar, em tese, a inconstitucionalidade de
leis federais e ndo, apenas, como antes, a das estaduais contrarias ao art. 7, VII, da Carta de 1946”. Cf.
Baleeiro, 1968, p. 134.
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Geisel 396 | onde sdo informados dados da permanente sobrecarga e crise de
morosidade nos julgamentos, a dificuldade no recrutamento de bons juizes, a
defasagem remuneratoria e a necessidade de adocdo de uma Lei Orgénica da
Magistratura Nacional, ressaltando a demanda por autonomia de organizacdo do
Judiciario.

Também a reforma do Poder Judiciario promovida no “pacote de abril” em
1977 havia sido feita sem consulta aos ministros do STF. Embora a reforma tenha
causado profundo impacto na burocracia judicial brasileira a época ao autorizar a
criacdo do contencioso administrativo para as relagcdes de trabalho de servidores com
a Unido, instituir a avocatéria e a representacdo interpretativa, além de criar o
Conselho Nacional de Magisratura, tampouco a alteracdo foi objeto de critica refletida
em publicacbes académicas dos juristas a época397. As principais objecdes ao
autoritarismo da medida vieram da oposicdo politica ao regime no Congresso, a
exemplo do discurso do senador pelo MDB, Paulo Brossard, j& no cenario da
incipiente abertura39s,

Nas conferéncias realizadas na Universidade de Brasilia, entre 11 e 14 de
setembro de 1978, por ocasido da comemoracdo do Sesquicentenario do Supremo
Tribunal Federal, o ministro da Corte, José Pereira Lira, defendia o afastamento dos
modelos constitucionais de 1891, 1934 e 1946 naquele momento do contexto de
institucionalizagdo da reforma do Judiciario: “[a] tarefa do momento reclama o armar
0 Estado de poderes excepcionais — como, alids, em todos os continentes —, e
passageiros no tempo e conformes com as circunstancias que mudaram e quem sabe
se ndo tornardo a mudar ’399. Numa interpretacdo contraditéria, mas politicamente

funcional, Lira entendia o papel do STF enquanto poder moderador de supremo

%% STF. Reforma do Judiciario: diagnéstico. Oficio n° 142, de 17 de junho de 1975, pp. 17-38.

%7 Em obra coletiva langada pela AJURIS, intitulada “Poder Judiciario e Constitui¢io”, publicada em
setembro de 1977 (cinco meses apos a reforma), ndo se encontra nenhuma referéncia a EC n. 7 e seu
impacto na organizacdo do judiciario, por outro lado, trés dos seis textos procuram tracar semelhancas
entre o sistema de justica nacional e o norte-americano. Nos comentarios que publicou sobre a Reforma
em 1979, José Frederico Marques também ndo avaliou o impacto das medidas para a independéncia
judicial, ainda que reafirmasse o dogma de que “a atividade judiciaria ndo pode sofrer injun¢des de
qualquer ordem dos demais 6rgéos ou poderes da soberania nacional”. Cf. Marques, 1979, p. 87.

%% Cf. Paix&o & Barbosa, 2008, p. 122.

%% José Lira apud Koerner, 2010, p. 308. No mesmo evento, em sentido contrario foi a fala de Miguel
Seabra Fagundes, que destacou a funcdo politica do STF com énfase nos primeiros 30 anos da
Republica e o papel da Corte contra os abusos do governo. Cf. Fagundes, 1978, pp. 1-10.
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intérprete, em cuja manifestagdo se incorporava a vontade do povo, associado a “roda
mestra” da maquinaria do regime, sobre o qual ndo faltava o elogio*90,

Para Koerner401, a analise das representacGes de inconstitucionalidade pos-
1964 indica que essa avaliacdo do ministro José Pereira Lira era minoritaria entre 0s
demais membros do Tribunal. A assimetria no exercicio dos poderes era patente e
contava com a postura austera de autocontencao dos proprios ministros, que evitavam
dar declaracbes na imprensa - especialmente diante de casos com potencial
repercussao politica — mesmo quando ja esgotado o regime militar e no curso da
transicdo. Esse era um modelo de comportamento consentaneo com a ampliacdo das
atribuicbes de controle concentrado no Supremo, com composi¢do ja
majoritariamente redefinida pelo regime militar, quando o Tribunal passaria a julgar a
representacdes também contra as leis aprovadas pelo Congresso Nacional e nédo
apenas pelos Estados.

Porém, a compreensdo do papel do STF e da independéncia do Judiciério
enquanto consectarios da defesa da ordem e ndo das expectativas de justica ou de
demandas por igualdade também era expressamente asseverada no discurso oficial da
Corte. Na sessdo solene do dia 18 de setembro de 1978, também em comemoracdo ao
Sesquicentenario, o presidente do Tribunal, ministro Thompson Flores492 fez um
longo apanhado historico da vida institucional do STF. No seu pronunciamento: “0
Supremo Tribunal Federal se manteve sempre independente e imparcial. Seus juizes
em todos os tempos julgaram como entendiam em sua consciéncia, de direito e
justica”. E, negando a funcdo politica da Corte, absteve-se de qualquer critica para
descrever a EC n° 7/1977 como acertada opcdo técnica, externando a sua
concordancia com a posicdo do ministro Oswaldo Trigueiro ao reproduzir o seguinte
trecho: “Dizer-se que o Supremo Tribunal sempre esteve a favor das forcas
dominantes € menos um juizo critico do que a constatacdo de uma contigéncia
inelutavel. Toda ordem juridica reflete, necessariamente, as condi¢cbes dominantes em
determinado momento politico e social. A missdo dos Tribunais ndo é outra sendo a

de defender a ordem estabelecida, aplicando leis que nao sdo feitas por eles”.

400 <A maior conquista do regime, entre nds, foi a transformagdo de uma Corte de Julgamentos
Judiciarios num instrumento admiravel de Poder Politico”. José Lira apud Koerner, 2010, p. 309.

L Cf. Koerner, 2010, p. 313.

%92 Texto integral do discurso e pronunciamento de Ernesto Geisel disponivel em: http:/goo.gl/XSu5Lv

132


http://goo.gl/XSu5Lv

A percepcao de que os militares tinham alcancado a imposicdo hegemonica do
seu dominio sobre as institui¢fes judiciais ndo se repete quando se dirige a analise ao
plano das ideias politicas em disputa naquele momento. A resisténcia dos grupos de
intelectuais, artistas, profissionais liberais, estudantes, a dissidéncia catolica ligada a
teologia da libertacdo e os partidos de esquerda isolados da institucionalidade, havia
sido responsavel pela manutencdo de uma reserva critica influente e, em alguma
medida, autbnoma nos primeiros anos do regime (1964-1968)403.

A edicdo do Al n° 5 e o endurecimento da repressdo provocaram o exilio de
muitos dos membros dessa resisténcia intelectual e académica que, por outro lado,
passou a falar mais para si mesma apds as falhas nas tentativas da desejada ampliacéo
do seu campo de influéncia contestadora sobre a populacdo. Tal condicdo limitadora
da livre circulacdo de ideias ocorreu simultineamente a expansao da fragmentagdo de
correntes do pensamento social no Brasil, crescimento dos cursos de pos-graduacédo e
profissionalizacdo académica nas ciéncias sociais4%4, por um lado, e a reunido
daqueles diversos grupos da resisténcia com interesses os mais distintos — porém,
autoidentificados na luta contra o autoritarismo-, em torno na reorganizacdo da
sociedade civil que passava a ser vista como a unica alternativa viavel para a
superacédo do regime militar.

Segundo Pécaut, essa aparente contradicdo entre a divisdo de correntes e a
alianca pragmatica com outros setores foi em parte responsavel pela redefinicdo da
imagem dos intelectuais enquanto atores politicos. Ap6s a vitorias da oposicdo
(MDB) em alguns Estados nas elei¢cdes de 1982, alguns daqueles atores voltaram a
ocupar cargos na alta burocracia estatal, quando ja se articulava discursivamente as
reivindicagdes pelas elei¢cOes diretas e a convocagdo da constituinte. Nesse
movimento se incluiram também a SBPC, a ABI e a OAB, esta Ultima aliando a
defesa do interesse corporativo da advocacia, que tinha perdido espaco com a reducao
ou até exclusdo de competéncias do Judiciario pela EC n° 77, com a defesa dos
direitos humanos e o restabelecimento da democracia*0>.

Esse breve historico de como o sentido da atividade judicial foi construido na

relacdo entre os juristas e a ditadura, quando a independéncia da magistratura foi

%98 Cf. Pécaut, 1990, p. 202, que registra o grande aumento do consumo de bens culturais, como livros,
pecas teatrais, discos e cinema, no periodo.

0% Cf. Pécaut, 1990, p. 253 e 261.

495 Cf. Pécaut, 1990, p. 279.
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suprimida e as expectativas de imparcialidade do STF no julgamento de conflitos
politicos pareciam inexistentes, ajuda-nos a pensar 0 espaco de experiéncia que
configurava o passado imediato & instalacdo da constituinte. Mais ainda, ajuda-nos a
compreender a participacdo de integrantes do Poder Judiciério no longo processo que
formalmente foi inaugurado com a Emenda Constitucional n° 26/1985, mas cujo
debate se inseria no campo mais amplo da distencdo de poder dos militares e da nossa

transicdo lenta, gradual e controlada.
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Capitulo 111 — Desenhando a prépria imagem: 0s juizes e 0s juristas no debate
sobre o Judicidrio na Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988).

Por muito tempo a principal razéo para a baixa repercussao de estudos criticos
da imparcialidade judicial e sua funcdo na administracdo da justica no pais foi
atribuida a inexisténcia de dados sobre a atividade do Poder Judiciario. A auséncia de
critérios uniformizados para medir a eficiéncia da atuacdo dos Tribunais, a falta de
um banco de dados sistematizado e da padronizacdo de estatisticas*%¢ dificultavam a
avaliacdo do impacto das decisdes judiciais e, consequentemente, restringiam uma
percepc¢do mais abrangente do modo como decidiam os juizes brasileiros.

Muitas das analises sobre comportamento judicial e o papel politico da
magistratura apos a Constituicdo de 1988 estavam dirigidas a fornecer critérios
hermenéuticos que dessem aos juizes o arsenal argumentativo compreendido como
adequado a aplicacdo dos direitos fundamentais. Ao tempo em que reconhecia a
impossibilidade de manutencdo do discurso de neutralidade da funcdo judicial ao
convocé-la a assumir a dimensdo politica das escolhas na concretizacdo dos direitos
contra posturas tidas por omissivas dos demais poderes, o perfil da producao
académica no direito constitucional sobre o Judiciario nos primeiros dez anos de
vigéncia da Constituicdo ressentia-se de caréncia de instrumentos adequados a
descricdo global do que viria a ser denominado como judicializacdo da politica. O
cendrio discursivo pautava-se por uma perspectiva mais enaltecedora da funcdo dos
juizes no cumprimento das promessas do texto do que propriamente por avaliacGes
fundadas em pesquisas empiricas focadas nas condi¢des do espaco judicial e seu
reflexo nas decisoes.

Embora essa perspectiva mais normativa do que analitica permaneca
prevalecente de maneira significativa nas narrativas dos constitucionalistas sobre a
magistratura, um eixo institucionalista informado pelas demais ciéncias sociais — em

especial a ciéncia politica e a sociologia, passou a ser construido como lugar relevante

%% O histérico da reunido de estatisticas sobre o Judiciario é bastante irregular. Ap6s a divulgacéo de
dados com riqueza de detalhes pelo IBGE no inicio do século XX (o censo de 1908 destinou um topico
especifico para o Judiciario), os registros posteriores aos anos 1930 divulgavam apenas a
movimentacdo de processos do STF e as estatisticas da justica criminal e seguranca publica, o que foi
mantido durante o regime militar e alterado apenas apds 1988. Disponivel em: http://goo.gl/wkcDdS
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de compreensdo da atividade judicial. Nesse sentido, a iniciativa de Joaquim Falcdo
no final dos anos 1980, e depois os trabalhos coordenados por Luiz Werneck Vianna
no IUPERJ publicado em 1997, dedicado a tragar um perfil do juiz brasileiro, e depois
por Maria Tereza Sadek na Fundacgdo Getulio Vargas em 2006, que mostrou algumas
alteracdes daquele perfil. O pioneirismo que constituiu parte do mérito de ambas
pesquisas, no entanto, parece ter ofuscado ou reduzido a dimenséo das criticas a que
esses estudos poderiam ter sido submetidos#07.

A informatizacao da burocracia judicial, o aumento das demandas por acesso a
justica e democratizacdo do Judiciario, as exigéncias de mais transparéncia na pratica
dos atos de gestdo e nas relacbes entre magistrados e 0s varios grupos de interesse em
torno da prestacdo jurisdicional, além da institucionalizacdo do CNJ, criaram um
ambiente propicio ao crescimento recente de estudos*%8 que tém buscado explicar as
distingdes entre o discurso e o comportamento dos juizes com base em fontes até
entdo pouco usuais no campo da produgdo académica acerca do Judiciario.

Os levantamentos feitos nessas pesquisas, contudo, ainda ndo contemplaram
um estudo abrangente sobre o papel especifico dos membros e associacfes*0° ligadas
ao Poder Judiciario nos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988.
Entdo, considerando a relevancia da nossa ultima constituinte para a formacdo de uma
nova imagem daquele poder e do quadro institucional em que hoje atua a
magistratura, este capitulo se decicou a analisar o ambiente discursivo dos juristas e
0s movimentos dos membros da magistratura na redefinicdo de suas funcdes,

mapeando em ambos 0s usos da imparcialidade.

3.1. O cenario pré-constituinte pelos juristas e o lugar do Judiciario na instalacao
da Assembleia Nacional Constituinte.

7 Resultante de encomenda e parceria com a Associacdo dos Magistrados Brasileiros, a inegavel
seriedade que marca a qualidade da ambas as obras precisam ser vistas com a ressalva dos limites que
tal empreendimento conjunto imp&e. Outro registro relevante é que, apesar do esfor¢o na coleta dos
dados pelo envio de questionarios a aproximadamente 12 mil juizes de todo o pais e incluidos os
inativos, as duas pesquisas lograram cobrir 30,56% e 28,9% do universo pesquisado, Cf. Vianna et al,
1997, pp. 325 e Sadek, 2006, p. 12, o que pode ser lido como certa resisténcia da magistratura.

“%8 Além do enriquecimento do potencial critico sobre a compreenséo da atuagéo judicial, alguns desses
estudos tém fornecido chaves para a leitura das classes de juristas e juizes como agentes politicamente
mobilizados nos espacos de poder institucionalizado. Nesse sentido: Oliveira, 2008, pp. 93-116; Santos
& Da Ros, 2008, pp. 141-149; Da Ros, 2010, pp. 102-130; Almeida, 2010; Koerner & Freitas, 2013,
pp. 141-184, e Engelmann & Penna, 2014, pp. 177-206.

% Engelmann, 2009, pp. 184-205, examina a mobilizagdo associativa da magistratura, mas concentra
sua andlise nas disputas em torno dos processos de reforma do Judiciario nos anos 1990.
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Para aléem das particularidades da formacdo da cidadania no Brasil e os
meandros das categorias de sua explicacdo sociologica*10, processos constituintes nao
raro sdo marcados pela forte participagéo de elites auto-interessadas na consolidagao
ou manutencdo de arranjos politico-juridicos que conservem o status quo estrutural
em que se funda o seu dominio. Esse fator envolve a mobilizacdo da agenda da
assembleia constituinte segundo aqueles interesses no pacto de reorganizacdo do
Estado*11.

A validade dessa avaliacdo encontra no reagrupamento partidario anterior a
constituinte um relevante elemento de sustentacdo. Conforme demonstrou a pesquisa
de David Fleischer, o PMDB era a representacdo partidaria com mais parlamentares
no congresso em 1987 — 298 constituintes, reunia em sua bancada 40 ex-integrantes
do PDS na legislatura de 1983 (herdeiro da ARENA, cuja divisdo em 1984 abriu
dissidéncia em apoio da candidatura de Tancredo Neves), além de 42 ex-arenistas da
legislatura de 1979. Fator que, entre outros motivos, causaria divergéncias internas
durante o processo, marcadas pelas convergéncias de pemedebistas com as posi¢oes
do PFL e do PDS, que tinham as segunda e terceira maiores representaces+12.

Os diagnosticos de uma sociedade extremamente desigual e excludente, cuja
concentragdo de renda sempre foi o tragco marcante — mas, particularmente
aprofundado durante o regime militar -, lancavam dudvidas e ceticismo sobre o0 novo
pacto social de reorganizacdo das demandas de classe. Esse ceticismo aparecia de

modo mais evidente nas correntes de intelectuais e juristas considerados

19 Uma critica a certo atavismo da tradicdo sociolégica brasileira ao explicar as causas do fracasso de
uma cidadania nos moldes ‘modernos’, tendo como referéncia sempre o modelo de desenvolvimento
dos ‘paises centrais’, é feita por Sérgio Tavolaro ao tentar demonstrar uma dimens3o agonistica e
contingente presente na historia das instituicdes brasileiras, especialmente no conflito entre os projetos
federalista e centralista ainda na Republica Velha, cujas disputas, para além do nivel oligarquico,
teriam se refletido na formacdo de “padrdes de sociabilidade e normatividade que se consolidaram ao
longo dos quinze anos que se seguiram a emergéncia de Vargas no governo provisorio” Cf. Tavolaro,
2009, p. 114. Aspectos como esse demandariam uma analise conjunta entre oportunidades politicas e
praticas de luta, que ndo encontrariam o devido espaco na nossa sociologia da dependéncia, com foco
na industrializagdo tardia do pais, ou na sociologia patriarcal-patrimonial centrada na heranca ibérica.
As implicacfes dessa avaliacdo na nossa forma de compreender o discurso sobre a imparcialidade e sua
pratica na atividade judicial serdo tratadas mais adiante.

1 Essa foi a leitura de Tércio Sampaio Ferraz Jr. ao registrar que: “no Brasil, o fracasso do regime
desagrega muito rapidamente as forcas politicas que, no entanto, por um processo de conciliacdo e
adaptacdo, jamais se desarticulam totalmente. A importancia do Estado na formacgdo de elites ndo
permite que as rupturas signifiquem uma ruptura do proprio Estado.” Cf. Ferraz Jr., 1986, p. 55. Sobre
a mobilizac&o de elites via processos de constitucionalizagdo dos anos 1980 e 1990: Hirschl, 2007, p.
38-49 e 187, argumentando que a preservacdo da hegemonia dos grupos de poder doméstico reforcou
desenhos institucionais que ampliaram a revisao judicial. Para ele, posi¢do que fortaleceu justamente o
campo daqueles detentores do conhecimento e do poder conferido pelo discurso constitucional: os
juristas e juizes, destinatarios da delegacdo de decisBes politicas no lugar do legislador democrético.

12 Um perfil dos constituintes e a genealogia dos partidos estdo em Fleischer, 1987.
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“progressistas”, muitos deles, inclusive, os que haviam combatido a ditadura, em
especial nos momentos de endurecimento da repressdo. Era o caso, por exemplo, de
Florestan Fernandes, que escreveu inimeros artigos de opinido#13 sobre 0 momento
politico e as expectativas na atuacdo da constituinte, embora visse na composi¢do do
Congresso 0 quadro de poder que até entdo unia a elite politica e econébmica aos
militares, ou seja, a mesma convergéncia de interesses responsavel pela
descontinuidade da legalidade constitucional promovida pelo golpe de 1964, agora
com o propdsito de desmobilizar os movimentos populares pela democracia.

Dessa avaliacdo, entretanto, Fernandes ndo concluia pela negativa da
soberania da constituinte. Pelo contrario, qualificava como posi¢des politicas “mais
retrogradas” aquelas que negavam a ruptura historica a justificar uma nova
Constituicdo. Para ele, um entendimento que apenas beneficiava os donos do poder e
a burguesia reacionaria na defesa do “absolutismo das classes privilegiadas, de suas
elites politicas e de seus partidos de patronagem, tendo como eixo o PMDB (ou seu
todo-poderoso ndcleo conservador)”414,

Tocando expressamente na questdo da miserabilidade e restricdes de acesso a
informacdo, Claudio Abramo foi enfatico, indicando que o primeiro fato irrecorrivel
da constituinte era saber que “se quatro quintos da popula¢do de nosso pais ndo séo
constituidos escravos, sofrem, a semelhanca destes, constricdes e constrangimento
iguais, que noventa por cento do povo brasileiro ndo tém acesso a quase nenhuma
informacdo realmente importante e que de verdade ndo participam de nenhum
processo realmente decisério”415,

Em parte, o cenario politico da constituinte se colocava no desafio de
reproduzir a alianga entre os diversos grupos de interesse corporativo que haviam se
reunido nos ultimos anos da ditadura militar41¢, Na esfera das ideias sobre a funcdo do
direito, por sua vez, impossivel era a construgdo de uma imagem unidimensional do
‘pensamento dos juristas’ sobre a constituinte. Essa dificuldade, entretanto, ndo anula

a observacdo de que algumas das descri¢fes imediatamente anteriores & instalagdo da

3 0 autor, que foi senador constituinte, teve seus textos reunidos em Fernandes, 1989.

#4 <A crise” publicado na Folha de S&o Paulo, 23.2.1987. Cf. Fernandes, 1989, p. 66.

15 Cf. Abramo, 1987, pp. 44-53.

18 Segundo Pécaut, a permanéncia daquela unidade pragmatica acabou n&o se constituindo, pois o
retorno da democracia mostrou os limites da coesdo entre os setores profissionais envolvidos, que logo
voltaram a se fechar em torno de suas proprias demandas corporativas. Cf. Pécaut, 1990, p. 310. Em
sentido contrério, destacando a insercdo do debate sobre a convocagdo da constituinte na mobilizacdo
politica de trabalhadores, da OAB e da igreja catélica: Paixdo & Barbosa, 2008, p. 121 ss.
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ANC destacavam o carater contrafatico do conceito de poder constituinte associando-
0 as expectativas (a direita e a esquerda) sobre o que processo poderia significar para
a realidade politico-juridica do pais. Contudo, a discussdo do carater exclusivo ou
congressual da constituinte assumiu a centralidade do debate a época*!7.

Alguns deles, como Pinto Ferreira e Eros Grau apresentavam a Constituicao
como mito moderno, refletindo sobre a distancia entre os anseios do povo e a Carta
que viria a ser elaborada*!8. Valendo-se da combinagdo entre analises historica e
sociologica, Nelson Saldanha apontava limites, inclusive juridicos, sobre a categoria
de poder constituinte419. A critica ao carater congressual do processo constituinte foi
abertamente assumida pelo deputado constituinte Flavio Bierrenbach+20, afirmando
que o poder do congresso constituinte ndo seria ilimitado, pois ndo identificado com
poder originario do povo, mas ainda assim langava expectativas positivas.

No mesmo sentido, mas menos otimista, Raymundo Faoro#21, avaliava a
constituinte congressual como movimento gatopardista do governo aliado ao
Congresso em reacdo as Diretas Ja. Assim como Fabio Konder Comparato*22, que
criticava o conceito de representacdo parlamentar e reclamava a soberania do povo
como Unica manifestagdo legitima do poder constituinte. A reivindicagdo do desarme
do Estado autoritario, a apuracdo das violagGes aos direitos humanos pelos agentes do
regime e a submisséo do judiciario ao controle democratico, fez parte dos argumentos
que Paulo Sérgio Pinheiro423 apresentou como pautas indispensaveis da Assembleia
Nacional Constituinte. O pensamento mais conservador sobre o papel do direito e dos
juristas na formatacdo da nova ordem constitucional foi defendido, entre outros, por
Ronaldo Polletti424, isolando o saber juridico da politica.

Retirada a sobrecarga normativa com que 0s juristas costumam descrever o
poder constituinte - como manifestacdo livre, soberana e ilimitada do povo, a
observacao sobre as relacbes subjacentes envolvidas na composicdo das comissdes,
nos mecanismos de votacdo e redacdo, além das disputas partidarias sobre o

significado do regimento, pode oferecer uma visdo sobre como politica e direito

47 Cf. Paix&o, 2014, p. 436-439.

18 Cf. Ferreira, 1987, pp. 17-23; Grau, 1985, pp. 39-47.
19 Cf. Saldanha, 1986, pp. 90-92.

%20 Cf. Bierrenbach, 1986, pp. 90-95.

%21 Cf. Faoro, 1987, pp. 11-28.

%22 Cf, Comparato, 1986b, pp. 85-109.

%23 Cf. Pinheiro, 1987, pp. 54-68.

424 Cf. Poletti, 1986, p. 27 e 166.

139



mutuamente se condicionaram no desenho institucional do Poder Judiciario e do
Supremo Tribunal Federal, limitando escolhas, por um lado, e reforcando privilégios
de classe, por outro.

Convocada pela EC n° 26, de 27 de novembro de 1985, a Assembleia
Nacional Constituinte teve sua legitimidade contestada de imediato, seja por ser fruto
do poder de reforma ou por ndo contar com membros exclusivamente eleitos para a
formacdo de um congresso constituinte. Fatores relacionados a manutencdo do poder
dos militares e a desigual representatividade no Congresso mitigam a ideia de que em
1987 tivemos um daqueles momentos especiais descritos por Bruce Ackerman para
explicar a existéncia do conceito de democracia dualista, ou seja, a de que em
ocasifes raras e marcadas por forte participacdo, o povo manifesta o seu poder
independentemente de qualquer condicao.

Disso ndo resulta afirmar que a influéncia dos movimentos da sociedade civil
organizada ndo se tenha refletido no processo. Para o relator da comissdo de
sistematizacdo, Bernardo Cabral, os trabalhos da constituinte foram organizados
segundo uma “metodologia extremamente fluida e com acentuado potencial
dispersivo425, ja que apds embate com 0 governo os congressistas rechacaram guiar-
se por um anteprojeto de natureza técnica, tal qual defendido por juristas como
Manoel Gongalves Ferreira Filho e Miguel Reale. Essa caracteristica seria o fator
diferencial para que a Assembleia de 1987/88 rompesse com o paradigma dos demais
processos constituintes brasileiros, tradicionalmente circunscritos as instituicdes e
dirigido pelos técnicos do governo#z6,

A presséo popular exercida pelos movimentos da sociedade civil, que haviam
se organizado em torno da campanha pelas eleicdes diretas — fracassada com a
rejeicdo da Emenda Dante de Oliveira, foi entdo redirecionada para o fortalecimento
das demandas pela redemocratizacdo no acompanhamento do debate politico-
institucional. Esse rednimo em relacdo a politica, ap6s vinte anos de autoritarismo,
refletiu-se na elaboracdo do regimento interno da constituinte ao contemplar a
abertura de amplos canais de participagdo. Foram exemplos o recebimento e emendas

populares e a realizacdo de audiéncias publicas, ambas exaustivamente utilizadas nas

%25 Cf Cabral, 2008, p. 82.
426 Cf. Barbosa, 2012, p. 146, 217 e 229. Barbosa atribui o caréter inovador a ampla discuss&o sobre o
regimento interno da ANC, que incluiu todos os constituintes e esteve aberto a opinido publica.
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comissdes e subcomissdes tematicas+2’. Esse é possivelmente um dos fatores que
explicam porque as aspiragdes manifestadas pela maioria dos constituintes no ato de
instalacdo ndo se converteram no texto constitucional promulgado+28, o que evidencia
como uma adequada compreensdo do conceito de Constituicdo decorre menos do
resultado de um planejamento intencional, do que como uma dindmica
interpenetracéo entre a politica e o direito.

No caso da Assembleia de 1987/88, tratando-se de um ambiente em que a
capacidade para a tomada das decisGes estava fragmentada entre diversas correntes+29,
e destacando que uma das dimens@es da constituinte é a escolha de instituicdes e a
definicdo de regras, inclusive sobre o seu funcionamento, ndo se pode deixar de
considerar que os agentes politicos envolvidos no processo tinham em conta a
maximizacdo de seus interesses na escolha daquele quadro institucional, de modo que
0 procedimento adotado implica significativos custos politicos para a defesa das
propostas em jogo.

Uma das caracteristicas fundamentais do discurso juridico sobre a categoria do
poder constituinte430 é de que ele é livre, soberano, ilimitado, além de fonte da
destruicdo da velha ordem e da criagdo de um novo ordenamento, a partir do qual se
origina a autoridade de dizer o direito. Por outro lado, a constituinte € um momento de
contingéncia sobre a organizacéo institucional do poder politico e da distribuicdo de
competéncias. Ou seja, uma oportunidade em que tempo e espa¢o podem conformar-

se mutuamente, pois a propria esfera de poder onde sdo desempenhadas as atribuigdes

" No que denominou de “participagdo possivel”, Paulo Sérgio Mugoucah indica que foram recebidas
122 emendas populares, sendo que 83 delas (reunindo cerca de 11 milhdes de assinaturas/15% do
eleitorado brasileiro) adequavam-se ao regimento. Além da mobilizagdo de quase 300 entidades na
defesa dessas emendas nas comissdes e subcomissdes, grupos de pressdo entre 0s quais se destacaram a
CNBB, a UDR, as centrais sindicais, a FIESP ¢ as For¢as Armadas, estas com um “exército” de 60
assessores parlamentares atuando em tempo integral no Congresso. Cf. Mugougah, 1991, p. 10 ss.

%28 Como aponta estudo de Sandra Gomes, baseado em pesquisas de opinido da época, 60% dos
constituintes preferiam a adogdo de um texto constitucional conciso, o que ndo se tornou realidade;
54,4% afirmaram ser partidarios do parlamentarismo, entretanto, o presidencialismo foi mantido; o
voto distrital tinha apoio de 63% dos constituintes, porém também nesse tema o status quo prevaleceu.
Cf. Gomes, 2006, p. 194.

29 A prevaléncia do PMDB, que tinha feito 303 parlamentares nas eleicdes de 1986 (54,02% dos
constituintes) contra 35 do PFL (24,15%), fez com que aquele monopolizasse o processo decisorio,
ocupando a relatoria de todas as comissdes tematicas (um contrassenso ao principio da
proporcionalidade consagrado no Regimento da ANC). Porém, a heterogeneidade do ponto de vista
ideoldgico e o desgaste entre constituintes pemedebistas durante o processo, além da insatisfagdo de
parlamentares da direita com posi¢des ditas progressistas aprovadas nas comissdes dificilmente
alteraveis no plenario, abriu espaco para a coalizdo de veto conhecida como “Centrdo”, que contou
com 43 constituintes do PMDB e provocou a mudanga no Regimento da constituinte. Cf. Gomes, 2006,
p. 206.

%0 Cf. Costa, 2011.
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de seus agentes estd em disputa. Por isso, 0 momento constituinte se mostra rico para
a observacdo do discurso juridico sobre a imparcialidade dos julgamentos, cuja
reflexividade sobre quem o produz (especialmente ministros, desembargadores e
juizes, também atores politicos), sugere uma série de contradicoes.

O Poder Judiciario mantinha-se fechado a interferéncia da esfera publica e
avesso a critica*31, o que se combinava, entretanto, com o aumento da concentracao
de competéncias, no caso particular do Supremo#32. A virtual mudanca de cenario
com a constituinte era, entdo, uma oportunidade que ndo poderia ser desconsiderada.
Nesse sentido, antes mesmo da formacdo da Comissdo dos Notaveis, 0 ministro
Moreira Alves, Presidente do Supremo, ja havia manifestado a José Sarney o desejo
da Corte de ser ouvida pela comissdo quanto as mudancas relacionadas ao
Judiciario*33. Embora, ja naquele momento parecesse compreender o complexo papel
que o Tribunal iria desempenhar durante todo o processo, ao afirmar que a Corte ndo
caberia se pronunciar sobre a forma de convocagao da constituinte enquanto “guardia
da Constituigdo em vigor”, pois “de um jeito ou de outro, alguém pode entrar com um
recurso, justamente por considerar inconstitucional o processo de convocacdo”.
Contudo, uma vez convocada e superada eventual impugnacdo, Moreira Alves
entendia que “0 STF poderia participar, j& que ndo se discutiria mais 0 processo e sim
0 contetido da nova Constituicdo”.

A disposicdo em participar ativamente foi manifestada também ainda antes da
convocacdo, pelo ministro Oscar Dias Corréa, que publicou a reunido de varias
palestras suas sobre as propostas em torno da constituinte, dedicando dois dos trés
capitulos da obra a funcdo politica do Judiciario e do STF. A publicacdo apresentava a
visdo de Corréa sobre a crise da Constituicdo de 1967, os problemas da inefetividade

do direito no pais, que para ele combinava um texto neoliberal com uma atuacao

1 Um exemplo do repldio aos criticos pode ser encontrado na abertura de processo criminal, em
1982, nos termos da lei de seguranca nacional, contra o ex-presidente da OAB/Goias, Wanderley de
Medeiros, a pedido do ministro Xavier de Albuquerque, porque o advogado havia afirmado em
discurso que “O Supremo é um apéncide rangoso do Executivo”. Um desagravo em nome do advogado
foi objeto de pronunciamento do Sen. Lazaro Barboza, dias depois. Cf.: http://goo.gl/HK5ipz

2 Além das medidas aprovadas pelo regime militar, a autodescricdo da Corte indicava uma
compreensdo da sua distinta funcdo politica em relacéo ao restante do Judiciario, o que justificava, por
exemplo, deferir a si instrumentos processuais ndo extensiveis aos demais tribunais — como no caso da
declaracéo de inconstitucionalidade de parte do Regimento do antigo Tribunal Federal de Recursos que
havia instituido previsdo da reclamagdo para preservar a autoridade de seus julgados - tal qual havia
feito o proprio STF em 1964. STF. Rep n° 1.092/DF, rel. min. Neri da Silveira, DJ 3.2.1986.

%8 «Supremo quer ajudar a preparar a futura constitui¢io” em O Globo, 21.05.1985. Nesse mesmo
sentido, o min. Sidney Sanches expds diretrizes sobre o judiciario: Folha de S&o Paulo, 6.10.1985.
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intervencionista, e trouxe a proposta para a “Ordem Economica e Social” que o
ministro havia oferecido em 1978 ao Instituto dos Advogados Brasileiros*34.

A defesa de que ao STF cabia a interpretacdo do sentido politico da
Constituicdo foi assumida expressamente pelo ministro Corréa, que via no tribunal o
arbitro dos conflitos entre os demais poderes do Estado, cuja funcdo seria a de
reequilibrar “a interdependéncia ameagada, ou a harmonia atingida’43>. A nogéo de
que o tribunal era um terceiro pacificador do regime da separacdo de poderes era
compreendida ao lado, e sem contradi¢do, da sua localizacao entre os demais poderes.

Uma posicdo que lhe assegurava uma ambiguidade institucional concomitante
de parte e juiz da Constituicdo — ambiguidade evidentemente incompativel com a
no¢do de que a ninguém é dado ser juiz em causa propria, 0 que de algum modo
poderia ser problematizado no debate da constituinte. Mas, ao tratar da crise numeérica
presente no cotidiano da Corte, que em 1984 profirira 17.780 julgamentos, o proprio
ministro Corréa também deixava clara a sua opinido: “[0o] STF, ao contrario do que se
pensa, repete-se e parecera blasfémia ou heresia a afirmacdo — ndo foi criado para
corrigir injusticas. Foi criado para ser intérprete da Constituicdo, reparando ofensas do
direito federal que se configuram na vulnera¢do de norma legal ou constitucional.”436

Em relacdo aos demais aspectos da constituinte e sua convocacdo, chamada
por ele de “panacéia milagreira”, Corréa se apresentava como conservador 437,
Atribuiu a uma série de propostas de mudanca o carater de slogan de grupos
entusiasmados, que em relacdo ao Judiciario se manifestavam em reclamos de seu
fortalecimento, mas sem paradmetros para fazer efetivas as reformas. Porém, em dois
pontos da reforma o seu argumento#38 se colocou em oposicao: a transformagdo do
STF em Corte Constitucional e 0 aumento do nimero de ministros na composicao do
Tribunal. E conclui a obra citando Victor Nunes Leal, num clamor de que o0s

constituintes confiassem nos ministros do STF: “Uma reforma judicidria bem

%% Cf. Corréa, 1986, p. 32 e ss.

#%5 Cf. Corréa, 1986, p. 65.

8 E completou: “A injustica — que ndo se corporifique em violagéo de texto legal, como a que se
contenha no exame da prova dos autos e das circunstancias da causa — a menos que envolva manifesto
erro de valoragdo dessa prova e dessas circunstancias — ndo € da competéncia da Corte, que ndo se
detém nela, estranha a sua missdo. (...) Por mais honroso que seja ao STF essa incontida vocagdo de té-
lo como juiz de todas as causas, cria-lhes dificuldades que Ihe desgastam a atuacdo e o prestigio,
desviando-o da missdo constitucional prevalente, que deve ter e que, por defini¢do tem.” Cf. Corréa,
1986, pp. 91-92.

7 Segundo ele, no papel de um “auténtico jurista” Cf. Corréa, 1986, p. 102.

%38 Cf. Corréa, 1986, pp. 116-120.
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intencionada nao pode deixar de confiar nos juizes, especialmente quando integram o
mais alto Tribunal do Pais™439,

O tom pessimista, entretanto, ndo era generalizado. Pelo contréario, além das
expectativas criadas com a reabertura democratica que ressoavam sobre 0S mais
diversos setores da sociedade, para 0s magistrados era a oportunidade de que se
fizessem ouvir apos duas décadas de centralizacdo do Executivo sob comando dos
militares. A significativa presenca dos juristas refletiu-se na composi¢do da Comissao
Proviséria de Estudos Constitucionais convocada pelo Decreto n. 91.450, de 18 de
julho de 1985 ou Comissdo Afonso Arinos#4%, Nela haviam 32 bacharéis em direito
(advogados, ex-magistrados, professores de direito, ex-parlamentares) entre os 49
integrantes*41. A forte presenca de bacharéis em direito também foi identificada na
formacdo do congresso constituinte. No levantamento feito por David Fleischer442,
dos 559 parlamentares 243 tinham formacdo juridica, ou seja 43,50% dos
constituintes, embora apenas 51 deles tinham na advocacia a sua principal fonte de
renda.

O periodo foi marcado pela forte insercdo de juristas no debate publico*43
sobre a existéncia de limites da atuagdo do congresso constituinte, as propostas dos
diversos setores da sociedade, o sistema de governo e o desenho institucional
adequado a nova Constituicdo. A amplitude das discussGes promovidas a época sobre
a autonomia e organizacdo do Poder Judiciario aparece, nesse sentido, como um

campo fértil para observar as diferentes leituras que juristas e ndo juristas faziam da

439 «conclui-se que a missdo atual do STF ndo pode ser diminuida, sem risco da prépria normalidade do

exercicio da vida institucional do pais, na qual, apesar de todas as dificuldades e incmpreensdes, tem
desempenhado o papel de moderador de crises e arbitro imparcial.” Cf. Corréa, 1986, p. 121.

0 pois comandada pelo Senador de mesmo nome, que havia feito um projeto de emenda
constitucional a Constituigdo de 1946, na primeira fase do regime militar. Cf. Chacon, 1987, p. 202.

“1' 0 Decreto presidencial previa 50 integrantes, mas diante da indicacdo de Célio Borja para o
Supremo Tribunal Federal, o que lhe impedia de participar de qualquer érgdo do Executivo, a comissdo
funcionou com 49 membros. O perfil de cada um deles foi reproduzido em Pereira, 1987, pp. 18-21.
Entre as outras profissdes estavam 3 jornalistas; 3 socidlogos; 3 economistas; 2 engenheiros; 1 pastor
evangélico; 1 cientista politico; 1 escritor; 1 sindicalista; 1 usineiro e 1 médico.

2 Cf. Fleischer, 1987, p. 8.

#3 Além dos diversos congressos e seminérios realizados, o debate gerou dezenas de publicacdes e
anteprojetos de constitui¢do organizados por representantes de grupos ideoldgicos distintos, como o do
engenheiro e empresario neoliberal Henry Maksoud (cuja proposta e debate contaram com a
participacdo de inimeros juristas, publicadas na revista Visdo entre julho de 87 e fevereiro de 88 v.
Maksoud, 1988), o de Fabio Konder Comparato, jurista e intelectual ligado a esquerda, que redigiu o
anteprojeto a pedido da direcdo nacional do PT, publicado pela editora Brasilense em fevereiro de 1986
v. Comparato, 1986, além do anteprojeto do constitucionalista José Afonso da Silva, de viés
comunitarista e com amplo catalogo de direitos e instrumentos processuais. Um mapeamento das ideias
e propostas a Comissdo Afonso Arinos publicadas na imprensa foi organizada pelo jornalista politico
Luiz Gutemberg, que incluiu um capitulo sobre o Judiciéario. Cf. Gutemberg, 1987, pp. 132-150.
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atividade judicial, oferecendo instrumentos de analise dos usos discursivos da
imparcialidade naquele contexto de reajuste das relagcdes entre politica e direito. Essa
é uma perspectiva que oferece categorias explicativas Uteis a0 modo como o Supremo
Tribunal Federal passou a compreender o seu proprio papel na experiéncia
constitucional brasileira pds-1988.

Procurados por jornalistas para dar declaraces, muitas vezes os ministros do
Supremo recusavam se manifestar justificando que desde fevereiro de 1987 haviam
acordado manter o siléncio sobre os trabalhos da constituinte até a promulgagédo da
nova Constituicdo, o que, entretanto, ndo impedia a imprensa de obter informacoes
sobre a opinido dos ministros por outras fontes ou mesmo conseguir alguma
declaracéo de alguns deles ocasionalmente444. O contexto da participagdo do Supremo
Tribunal Federal nos debates foi marcado pela ambivaléncia de ser parte interessada
(nas diversas questdes de desenho institucional envolvidas) e virtual arbitro da
constituinte (a quem caberia dar a palavra sobre os seus limites) durante todo o
processo. Essa foi uma contingéncia que se mostrou presente ainda antes do inicio#45
dos trabalhos e perdurou até mesmo depois de aprovado o texto da Constituigdo*4¢.

Na mesma semana da instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte o STF
recebeu consulta do lider do PL, Alvaro Valle, sobre temas que implicavam
diretamente na limitacdo do exercicio da soberania da constituinte. A consulta dizia
respeito a vigéncia da Constituicdo de 1967 e se a constituinte tinha poderes para
promulgar partes da futura Constituicdo. Na pauta das principais discussdes politicas
estava a duracdo do mandato transitério de Sarney; a participacdo de senadores
bidnicos na constituinte; o direito de greve e a extincdo do decreto-lei, temas que

parte dos constituintes queriam ver alterados de imediato.

44 «Plinio vai reapresentar se¢io constitucional” Folha de S. Paulo, 11.6.1987. A matéria destaca que
“O presidente do STF telefonou para Egidio [Ferreira Lima, relator da Com. Org. dos Poderes] na
segunda-feira a tarde, logo depois da divulgacéo do relatério cumprimentando-o pelo texto. Os dois
haviam almocado juntos na véspera, ocasido em que o presidente do STF reforgou suas sugestdes a
constituinte”.

445 Nesse sentido, artigo do ministro Sydney Sanches que expunha a sua analise sobre a auséncia de
independéncia do judiciario e langava as sugestdes que mais tarde seriam enviadas na proposta do STF
a Comissdo Afonso Arinos. A opinido dele foi de que como ndo houve ruptura com o regime ditatorial
bastaria uma emenda que mudasse todo o texto constitucional, salvo a Republica e a Federacdo. Folha
de S&o Paulo, 9.3.1986. Também: “As propostas do STF”, Gazeta Mercantil, 23.7.1986, informando
que 0s ministros consideraram inceitavel a extingdo da Corte e criagdo do Tribunal Constitucional,
além da perda de competéncia para julgar a validade da lei federal, ao tempo em que defendiam a
autonomia orcamentéria. Dos vinte textos coletados de 1986 onze abrangiam o tema da autonomia.

#8 «STF aponta incorregdo na Carta”, Correio Braziliense, 6.9.1988. Indica que o Presidente do STF
havia encaminhado carta ao relator da constituinte informando erro do texto ao referir-se a
representacdo de inconstitucionalidade e ndo & recém-criada agdo direta de inconstitucionalidade.
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As questdes dividiam o0s constituintes e preocupavam 0 governo, que ja
cogitava provocar 0 Supremo#*47, através do Procurador-Geral da RepuUblica, para
fixar o entendimento pela impossibilidade de alteracdo provisoria da Constituicdo de
1967 nos termos do regimento da constituinte, que estabelecia a aprovacdo sob
quérum de maioria absoluta, assegurando que até a promulgacdo do novo texto
constitucional, as mudancas estavam reservadas ao procedimento de emenda,
exigindo a aprovagdo por dois ter¢os do Congresso. O tema dividia também juristas
procurados pela imprensa*48, Celso Ribeiro Bastos e Manoel Gongalves Ferreira Filho
viam limites a a¢do dos constituintes. Para o primeiro: “era preciso verificar e decidir
de acordo com o espirito com que ela foi convocada”, o segundo afirmava que “a
constituinte €, na verdade, um procedimento simplificado de modificacdo da atual
constituicdo”. Ja Gofredo da Silva Telles defendia que a consulta do PL “revolta a
consciéncia juridica nacional, pois a constituinte pode tudo, estando limitada apenas a
vontade do povo”.

Embora formalmente o Supremo nédo tivesse atribuicdo de responder a
consulta 449 - formulada por parte ilegitima, pois eventual representacdo de
inconstitucionalidade era privativa do Procurador-Geral da Republica, o pedido ndo
foi arquivado. A Presidéncia do STF abriu vistas ao PGR, que ja havia opinado*5°
pela permanéncia da vigéncia da Constituicdo de 1967, cujo parametro fundava
representacdes encaminhadas por ele contra leis e decretos estaduais. Entdo, ao
constituinte caberia apenas interpreta-la, mas ndo altera-la durante o processo. Uma
solucdo conciliatoria foi alcangada*>! com a retirada do projeto que havia provocado a
discussdo, mas a imagem do Supremo enquanto potencial arbitro dos limites da

constituinte perdurou até o final dos trabalhos#52. Nesse cendrio, poderia se esperar

“T “Moreira Alves decide hoje sobre a questdo dos limites dos poderes”, Gazeta Mercantil, 6.2.1987;

“Governo pode recorrer ao Supremo para manter Carta atual”’, O Globo, 26.2.1987. A matéria
acrescentava que Sarney havia recebido o PGR e 0s 11 ministros do STF na noite anterior, em jantar no
Palécio da Alvorada, quando Moreira Alves foi homenageado pelo término da sua gestdo de presidente.
8 Gazeta Mercantil, 9.2.1987.

9 Fato reconhecido pelo préprio Moreira Alves ao dizer que a soberania da constituinte ndo era um
problema do Judiciario. Gazeta Mercantil, 27.2.1987.

0 Gazeta Mercantil, edicdes de 6.2.1987 e 9.2.1987

%81 Cf. Koerner & Freitas, 2013, p. 150.

452 Essa autoridade interpretativa do STF sobre o regimento da constituinte foi evidenciada pela
decisdo da Corte que abriu processo penal contra o lider do PDT, Branddo Monteiro, sem licenga do
congresso como previa o regimento. “Pode o STF apreciar os atos regimentais da ANC?” O Estado de
Sao Paulo, 4.11.1987. O recurso ao STF foi politicamente articulado no discurso do Centrdo como
meio de impor o seu substitutivo global ao texto de Cabral, aprovado em primeiro turno na Comisséo
de Sistematizacdo. Correio Braziliense, 2.11.1987 e Jornal do Brasil, 2.11.1987. E ainda quando o
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que tal condicdo lhe dava uma posicdo distinta para negociar o préprio estatuto
funcional e o desenho de suas competéncias na nova Constituicdo. Uma posicao
evidentemente mais confortavel, mas que, por outro lado, colocava em Xxeque as
expectativas de sua imparcialidade na apreciacdo das demandas politicas surgidas no

periodo.
3.2. O Poder Judiciario na constituinte: entre instituicdo e corporacéo

Apesar de pouco utilizada em trabalhos juridicos*>3, a observacdo de textos
jornalisticos se afigura util ao exame do tema da imparcialidade. Primeiro porque,
assim como em outras atividades de repercussdo publica, também os juristas se
informam sobre os efeitos de sua atuacdo atraves da imprensa e a avaliagdo desses
efeitos tem potencial influéncia no processo de decisao, constituindo-se em reflexo no
qual se projeta a imagem da Corte e seus juizes#5*. Segundo porque ao dar
declaragdes, entrevistas ou escrever opinides nos veiculos de comunicacdo sao
revelados, em algum grau, aspectos da autocompreensdo que o0s juristas tém de sua
atividade, sem a obrigacdo do uso formal da linguagem técnica empregada nos
julgamentos e decisoes.

Essas duas dimensdes que os textos da imprensa oferecem contribui para
avaliar o impacto da discussdo sobre o desenho do Judiciario no texto aprovado e para
identificar se o recurso a imparcialidade teve uma funcdo na disputa por autonomia e
prerrogativas institucionais do grupo de interessados. Embora seja dispensavel, ndo é
demais lembrar que a maior parte dos discursos colhidos e analisados no periodo

escolhido sdo produto do seu contexto e revelam engajamentos de seus atores nas

governo anunciou que iria a0 Supremo se a constituinte reduzisse o0 mandato do presidente Sarney para
4 anos, com apoio das forcas armadas. Folha de Sdo Paulo, edi¢des de 27.2.1988 e 29.2.1988. Para
Koerner & Freitas, embora “0 STF ndo declarasse explicitamente, deixava aberto o campo para
examinar e controlar os trabalhos da ANC e para determinar o alcance das mudancas criadas por esta
em face dos poderes constituidos.” Cf. Koerner & Freitas, 2013, p. 162.

% Uma iniciativa semelhante foi adotada em Oliveira, 2004, pp. 101-118, mas o levantamento
compreende apenas os jornais O Estado de Sdo Paulo e Folha de S&o Paulo, e abrangem um periodo
maior (1979-1999), o que se justifica pelo objetivo da autora de descrever a assuncéo do papel politico
pelo STF na transi¢do do periodo autoritario para a democracia e ndo apenas na constituinte. Em outra
oportunidade, sobre o direito de propriedade na constituinte: Migliari & Carvalho, 2015.

** No passado recente & constituinte essa percepcéo parecia relevante para o presidente do Supremo,
min. Xavier de Albuquerque que convocou reunido com proprietarios de jornais e jornalistas, além dos
demais ministros, com o objetivo de ajustar um acordo para aproximar o Tribunal e a opinido publica.
Fabiana de Oliveira registra que do encontro resultou a publicacdo pela Folha de S&o Paulo do texto
“Revalorizar a justica, proposta do Supremo”, em 14.4.1982, onde Xavier de Albuquerque indicou que
esse eforco do STF implicava em “resgata-lo das paginas mais modestas da imprensa para as mais
destacadas e condizentes com a sua importancia institucional”. Cf. Oliveira, 2004, p. 105.
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lutas politicas em que estavam envolvidos. Para 0 nosso proposito, o fator relevante
estd em observar se 0 uso semantico da imparcialidade como neutralidade ou
objetividade dos julgamentos fez parte do repertorio de argumentos utilizados pelos
juristas para afirmar o proprio campo em que eles desempenham suas atividades
contra interferéncias externas (da politica ou da economia, por exemplo), e ainda se
esse uso foi instrumentalizado em beneficio de pautas corporativas que
permanentemente estiveram em discussao durante a constituinte*>s,

Considerando que a variedade dos discursos e os diversos vieses da redacao
jornalistica no universo dos dados levantados, optei pelo uso do método de pesquisa
quantitativa*s¢ em funcdo do objetivo da analise proposta: a identificacdo de padrdes
nas descricdes sobre a atividade judicial. A partir do numero de publicacGes
levantadas foram criadas seis categorias que identificam o grau de insercdo dos temas
do Poder Judiciario nos veiculos de imprensa escrita pesquisados*s7. As categorias
foram dividadas em A) Desenho Institucional (151); B) Autonomia (20); C) Crise do
Judiciario (9)*°8; D) Sistema de Justica (10)459; E) Poderes da Assembleia Nacional
Constituinte (14), F) Funcdo do Judiciario (21)#¢0 e, por ultimo, a categoria residual
Outros com (7) textos sobre o impacto da Constituicdo sobre as regras de processo,
além de ordem econ6mica e social, envolvendo também a atuacdo judicial.

Observada a vasta predominancia em relacdo as demais, além da semelhanca
entre ambas, as categorias desenho institucional e autonomia foram divididas de
acordo com o foco das publicacdes. Para publicagcdes que tratavam prevalentemente
sobre organizagdo interna, estatuto corporativo e distribuicdo de competéncias foi

adotada a classificacdo de desenho institucional. Nas que tiveram maior peso questfes

*° Essa instrumentalizacéo, em tese, ndo indica a violacdo do sentido da vedacdo de julgamento em
causa propria que orienta a nocdo de imparcialidade. Mas que, no plano simbdlico da tradicional
imagem do juiz enquanto agente politicamente neutro a fatores externos ao direito, demonstra um
conjunto de contradigdes que impactam na sua atuacao e sdo lidas pelo sistema juridico como causas de
impedimento ou suspeicao.

%56 Nesse particular, seguindo Satyro & Reis, 2014, p. 13-39 sobre 0 método de produgéo de inferéncias
validas na observacgao de fendbmenos e processos de mudanca institucional.

7 Qito jornais de grande circulagdo serviram como fonte: Correio Braziliense, Folha de S. Paulo, O
Estado de S. Paulo, Jornal do Brasil, Jornal da Tarde, Jornal de Brasilia, O Globo e Gazeta Mercantil.
%58 Classificacfo que reuniu diagndsticos e criticas a atuagéo do judiciario. As variaveis mais constantes
nesse tépico foram as mengGes a morosidade, sobrecarga e 0 custo do acesso a justiga.

9 Em referéncia a formatacdo das fungdes de carreiras ndo integrantes do judiciario, mas que se
constituem em agentes responsaveis por movimenta-lo, como a advocacia e o Ministério Publico.

0 Textos que refletem as expectativas sobre o desempenho da justica e o papel politico do STF
durante as discussdes, na aprovacao do texto e logo apds a promulgacdo da Constituicao.
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como atribuicdo para a iniciativa de lei, orcamento e administracdo funcional préprios
foram classificadas sob autonomia.

Por sua vez, dada a quantidade e a especificidade de subtemas existentes na
categoria de desenho institucional que demandam avaliacdo especifica quando
comparadas ao numero global, foram criados trés subgrupos. Uma caracteristica
marcante nesses trés grupos secundarios é a presenca do argumento corporativo, que
teve impacto significativo sobre a configuracdo de partes distintas da organizagao
judiciaria adotada na redacdao final, justificando a divisdo. Séo eles: A.1.) Questdes
corporativas genéricas (63); A.2.) Controle externo (34), e A.3.) STF-TC/Tribunal
Constitucional (36). A quantidade de matérias reunidas nos trés subtemas soma 133
publicaces, nimero que revela a dimensao que eles tiveram no reflexo na cobertura
da imprensa sobre as discussdes a época.

Para a observacdo da nocdo de imparcialidade a partir do entrelacamento entre
as descricOes reproduzidas pela imprensa e o desenho do Poder Judiciario consolidado
no texto constitucional foram adotadas trés distin¢Ges analiticas. A primeira se dirige
a representacdo do judiciario e dos magistrados nas publicacdes selecionadas durante
0 processo constituinte. A segunda foca especificamente as mencdes a imparcialidade
relacionadas ao exercicio da jurisdicdo procurando localiza-las nas categorias criadas
a partir do namero global de publicagdes. Por fim, a atencdo da Ultima seré voltada
para os discursos sobre a funcdo do judiciario no texto aprovado, com destaque para a
adequacdo entre o arranjo institucional adotado e as expectativas criadas sobre a

imparcialidade da atuacdo judicial com a nova Constituicéo.

3.3. O Judiciario pelos juizes ou para o0s juizes?

As leituras de juristas vinculados ou ndo aos 6rgéos do Poder Judiciario sobre
o funcionamento da justica no inicio do processo constituinte foram bastante
semelhantes. As noticias#¢! prevalecentes gravitavam entre os problemas da falta de
autonomia, como fator impeditivo da formagdo de uma estrutura adequada, da

sobrecarga de trabalho, como sintoma da escassez de juizes e servidores, da

461 «Jydiciario atuou com sobrecarga de trabalho em 1986” Gazeta Mercantil, 5.1.1987, informando
que cada min. do STF tinha julgado mais de mil processos no ano anterior; “Outro Judiciario” Folha de
Sao Paulo, 20.4.1987; “Poder Judiciario ndo existe, afirma Alceni” (opinido do deputado Alceni Gerra,
relator da Subcomissdo de minorias) Jornal de Brasilia, 25.4.1987; “A Constituinte deve organizar
Judiciario” O Estado de S&o Paulo, 7.5.1987; “Judiciario na Constituinte [1, 2 € 3]” - sequéncia de
textos do editorial de O Estado de Sao Paulo, dias 16, 21 e 29 de maio de 1987; “Justi¢a reflete a crise
social” O Estado de S&o Paulo, 14.5.1987; “As falhas do Judiciario, segundo Temer” Jornal da Tarde,
28.5.1987; “Por uma ordem juridica justa” Folha de Sao Paulo, 12.7.1987, entre outros.
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morosidade da prestacdo jurisdicional, que era compreendida como sinal da
precariedade do seu funcionamento e do alto custo do servico judicial, indicador do
fato de que o acesso a justica no pais era reflexo da desigualdade marcante da
estrutura social. O consenso era de que a constituinte teria a responsabilidade de
mudar esse quadro, sem 0 que 0 proprio projeto em discussdo seria apenas mais um
capitulo de promessas ndo cumpridas da historia constitucional brasileira.

O diagnostico comum sobre os problemas da justica brasileira, no entanto, ndo
se repetia quando se tratava de considerar as caracteristicas da magistratura
brasileira e o seu potencial em funcionar como agente de transformacdo daquele
contexto. Muitas das descricGes da organizagdo judicidria a época ndo distinguiam a
instituicdo Poder Judiciario de seus agentes, 0 que contribuia para a representacao de
uma falsa unidade de interesses de ambos. Dessa unidade parecia resultar, como
consectario logico, que o reforco e ampliacdo das prerrogativas dos juizes eram
condicionamentos essenciais a autonomia da instituicdo e vice-versa. Embora essa
espécie de andlise fosse predominante, ela ndo era Unica. Logo, era possivel perceber
uma divisdo na compreensdo da composicdo e papel da magistratura nas opinides de
juristas e ndo juristas expostas nas publicacBes da época.

Entre os juristas, aqui incluidos os proprios juizes, prevalecia o discurso que
associava a magistratura nacional a atributos de preparo intelectual e comportamento
moralmente apreciado, além da dedicacéo ao correto funcionamento do Estado. Essa
descricdo é destacadamente registrada nos artigos de opinido escritos durante o ano de
1987. Entre elas estdo o texto de Celso Ribeiro Bastos para quem “no Judiciario tem
residido as reservas maiores da sociedade em termos de saber, moralidade e devocéo
a coisa publica”462; dois artigos de Ives Gandra da Silva Martins463; opinido do
ministro Célio Borja notando um paradoxo no fato de que o Brasil ndo tivesse boa
justica, mesmo possuindo juizes “trabalhadores e independentes dos poderosos de
sempre e dos poderosos do dia, vocacionados para a vida dura e sem brilho e

desamparada das galas do reconhecimento publico™464.

%62 “Dg insubstituivel papel do Poder Judiciario” Jornal da Tarde, 6.2.1987.

83 Em “Por que € necessario preservar a Justica Federal” Gazeta Mercantil, 31.3.1987, disse Gandra:
“o poder que menos pode exercer suas fungdes ¢ o Judiciario, ndo obstante seja aquele composto pelos
melhores homens. Nem o Poder Executivo nem o Poder Legislativo possuem elementos de tdo elevado
nivel, ndo sé pelos concursos de conhecimento a que estdo submetidos para o ingresso na carreira
como também pelo controle da idoneidade moral de que ndo descuidam os examinadores”. E mais
adiante, ao defender a manutengéo do STF contra a criagdo do TC, Gandra afirma que é o Judiciario “o
poder mais competente e culto” Folha de Sdo Paulo, 30.10.1987.

4% “Em defesa da Justica” O Globo, 1.4.1987.
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Entretanto, também era possivel encontrar opinido contraria sobre o bom
desempenho técnico dos juizes. Era o caso do ministro Moreira Alves, o Unico a
observar que as demandas por celeridade e seguranca juridica eram contraditdrias,
além de afirmar a decadéncia do ensino juridico no pais. Para ele “onde os juizes sdao
fracos, a demora e a caréncia ndo se resolvem, nem com a melhor das leis” 465, e que a
Constituicdo ndo era o instrumento adequado para resolver os principais problemas do
Poder Judiciério.

Em relacdo a proximidade da politica e a capacidade de negociar as condi¢6es
do exercicio da fungdo judicial, prevaleciam as descricbes que representavam a
impoténcia da magistratura frente ao Executivo e Legislativo, o que tornava o
Judiciario um poder dependente. Nesse sentido eram as opinides de Manoel
Gongcalves Ferreira Filho*¢¢; do ministro Sydney Sanches*¢7; do juiz federal Fabio
Bittencourt da Rosa*¢8, entre outros na defesa da autonomia or¢camentaria. Por outro
lado, ao tratar de questbes corporativas relativas aos magistrados, alguns 469
registravam a ‘desvantagem’ em compor um poder ndo politico ou o fato de ndo
terem a expertise necessaria para a defesa de suas prerrogativas, vistas como garantias
da sociedade*7°. Esse discurso associativo também localizava a classe da magistratura
num plano distinto e superior ao dos funcionarios publicos, com 0s quais 0s juizes ndo
desejavam ser confundidos. O afastamento da politica foi destacado por Sanches
como traco necessario a manutencdo da imparcialidade, o que fundamentava a

necessidade de autonomia e maior grau de independéncia:

“Ora, o juiz, para ser juiz, precisa ser imparcial, o que pressupde ndo estar
vinculado a qualquer tipo de partido, por mais respeitavel que seja. Até
estd proibido de exercer atividade politico-partidaria. Mas se ele depende,
para ser nomeado, removido ou promovido, da escolha do Executivo,
vinculado a partidos, corno se pode dizer que seja politicamente

%65 «A nova Carta nio mudara Judiciario” Gazeta Mercantil, 27.2.1987.

%66 Cf. Ferreira Filho, 1985, pp. 61-76.

7 «O Poder Judiciario e a Constituinte”, O Estado de S&0 Paulo, 9.3.1986 ¢ “Judiciario quer
autonomia or¢amentaria” Folha de Sao Paulo, 10.11.1986.

%88 «poder Judiciario, sem poder” O Estado de S&o Paulo, 15.9.1987.

489 «prerrogativas iguais desagradam juizes” Correio Braziliense, 24.6.1987, que reproduziu a fala de
Hélio Assungdo, representante da associagdo de magistrados fluminenses: “Se todos forem autoridade,
ninguém serd autoridade(...) N&s, magistrados, ndo temos vivéncia politica e por isso ndo nos
preocupamos antes com a possibilidade de medidas assim serem aprovadas” 0 que implicava 0 “risco
de serem [os juizes] rebaixados a funciondrios publicos”, sobre a equiparacdo de vencimentos
pleiteada por promotores e defensores publicos com a magistratura. Também o presidente do TJSP,
Nereu César de Moraes em “Juizes repelem controle externo” O Estado de S&o Paulo, 8.3.1988 e Odyr
Porto, presidente da AMB, que rejeitou a palavra lobby para definir a mobilizacdo dos juizes. Jornal da
Tarde, 6.4.1988.

" Na opinido de Emilio Carmo, da associacdo fluminense de magistrados, sobre a isonomia entre
carreiras do ministério publico e da magistratura. “Distor¢des inadmissiveis” O Globo, 6.8.1987.
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independente? Ele pode ter independéncia moral e intelectual. Pode ndo
pagar pela boa-vontade do Poder Executivo em 0 nomear, remover e
promover. N&o esta sequer eticamente obrigado a manifestar gratiddo. Mas
a gratiddo é um dos sentimentos mais nobres do ser humano. E pode até
ser mais forte do que o sentimento ditado por uma simples vinculacéo
partidaria. (...) Anote-se que, no plano federal, a dependéncia politica do
Poder Judiciario, em face dos Poderes Executivo e Legislativo, é até maior.
Para certos cargos, nos Tribunais Superiores e até para a corte judiciaria
maior do Pais na sua totalidade, a escolha de seus integrantes é feita
segundo critério exclusivo do Poder Executivo (observados os requisitos
constitucionais da reputacdo ilibada e do notavel saber juridico), sujeito a
aprovacao pelo Poder Legislativo.Vale dizer, para o érgdo de cupula do
Poder Judiciario, e para certos cargos de Juizes de Tribunais Superiores
(Ministros) a escolha é feita sem a minima participacdo dos Juizes ou
Tribunais. Em outras palavras: estes ndo participam da indicacdo, embora
possam ser nomeados (sempre pelo Poder Executivo, com aprovagdo do

Legislativo).”471

A insatisfacdo da magistratura com as mudancas propostas para o Judiciario
no anteprojeto da Comissdo Afonso Arinos tinham se difundido nas péginas da
imprensa ja& no segundo semestre de 1986472. Contra as alteraces sugeridas pelos
notaveis, 803 juizes assinaram uma mocao dirigida ao Presidente Sarney, no X
Congresso da Associacdo nos Magistrados Brasileiros, realizado em setembro daquele
ano em Recife. Havia entretanto, mesmo entre os juizes integrantes de associagoes, a
preocupacdo discursiva em demonstrar que os magistrados atuariam em defesa do
Judiciario e ndo em causa propria para assegurar beneficios de classe*73.

Os ministros do STF compartilhavam da rejeicdo ao anteprojeto, e
consideravam inaceitavel a transformacdo do Tribunal em Corte Constitucional474,
um tema que estaria na pauta da constituinte por um longo periodo. A composicédo da
Corte era quase integralmente formada por ministros nomeados pelos militares. Dos
onze integrantes, seis tinham sido indicados por Jodo Baptista Figueiredo e apenas
dois por Sarney, o primeiro Presidente civil apds duas décadas de governo militar.

Esse fator era visto com reservas pela Subcomissdo do Poder Judiciario e do

471 «Q Poder Judiciério e a Constituinte”, O Estado de S&o Paulo, 9.3.1986.

472 «Constituinte” Jornal da Tarde, 30.9.1986; “Uma investida contra o STM”, O Estado de S&0 Paulo,
10.9.1986; “O Judiciario que os juizes pretendem”, artigo de José Renato Nalini em O Estado de S&o
Paulo, 10.8.1986 e ainda as criticas da APAMAGIS em O Globo, 19.9.1986.

473 «[d]esde logo, saliente-se que os membros do Judiciario estudaram as necessidades de alteragio do
poder que estdo a compor, ndo sob os lindes de classe, na formacgéo de lobby enderegado a resguardar
privilégios de um estamento bastante diferenciado no exaurimento da soberania estatal. Mas se
posicionaram, com evidente maturidade, como intérpretes categorizados de postura visando ao
fortalecimento da Justica, como instrumento — em ultima, analises—de Integral promogao humana. (...)
Os atributos do Judiciario foram considerados a luz dessa instrumentalizacdo, como garantidores dos
direitos da comunidade e ndo como apanagio funcional de seus membros”. José Renato Nalini em
artigo publicado em O Estado de S&o Paulo, 10.8.1986.

474 «As propostas do STF” Gazeta Mercantil, 23.7.1986.
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Ministério Publico, em especial por Plinio de Arruda Sampaio*7, ao considerar que a
tarefa de adaptacdo do ordenamento vigente a nova Carta ndo poderia ser confiada aos

mesmos juizes do regime autoritario.

Tabela (A): Composicao do Supremo Tribunal Federal no biénio 1987-1988:

Ministro Presidente que 0 nomeou (data)
Luiz Rafael Mayer (Presidente no biénio 87/88) Ernesto Geisel (13/12/1978)

José Néri da Silveira Jodo Baptista Figueiredo (24/8/1981)
Aldir Passarinho Jodo Baptista Figueiredo (16/8/1982)
Sydney Sanches Jodo Baptista Figueiredo (13/8/1984)
Octavio Gallotti Jodo Baptista Figueiredo (8/11/1984)
José Francisco Rezek Jodo Baptista Figueiredo (10/3/1983)
Célio de Oliveira Borja José Sarney (7/4/1986)

José Carlos Moreira Alves Ernesto Geisel (18/6/1975)

Carlos Madeira José Sarney (4/9/1985)

Djaci Alves Falcdo Castello Branco (1/2/1967)

Oscar Dias Corréa Jodo Baptista Figueiredo (16/4/1982)

As propostas que o STF havia encaminhado em 30 de junho de 1986 a
Comissao Afonso Arinos, apds ouvir todos os tribunais do pais, foram as mesmas que
o Tribunal levou a constituinte. Em maio de 1987, o ministro Sydney Sanches*7¢, ex-
presidente da AMB, expds as propostas do STF a Comissdo de Organizacdo dos
Poderes e Sistema de Governo, quando fixou os principais itens da pauta do
Judiciario: 1) autonomia orcamentaria e administrativa, nos planos federal e estadual,
com a submissdo da proposta orcamentaria diretamente ao Legislativo; 2) a
permanéncia da exclusividade do PGR para a propositura da representacdo de
inconstitucionalidade; 3) oposi¢do a criagdo do STJ e manutencdo da competéncia do
Supremo para o julgamento dos recursos extraordinarios, com alguns ajustes; 4)
oposicdo a transformacdo do Tribunal em Corte Constitucional por ofensa ao
principio federativo; 5) criagdo dos Tribunais Regionais Federais*’7; 6) exclusdo da
competéncia da justica militar para julgar civis; 7) extincdo dos juizes classistas na
justica do trabalho; 8) mudanca nas regras de promocdo da magistratura para evitar a
perda de quadros; 9) criacdo de novos tribunais de algada; 10) criacdo dos juizados

especiais de pequenas causas; 11) gratuidade da justica, e 12) oficializacdo dos

47> Defensor da proposta de um Tribunal Constitucional, substituida pela alternativa de uma secio
constitucional no STF, apds a fortes reacdo contraria dos ministros. “Plinio vai reapresentar segéo
constitucional” Folha de Sao Paulo, 11.6.1987.

7% Exposicdo realizada em 6.5.1987 e publicada no Diario da ANC de 4.8.1987. No mesmo sentido
havia sido a intervencdo de Sanches na Subcomisdo do Poder Judiciario em 28.4.1987.

T A demanda pela expansdo e descentralizacdo da justica federal era grande. Em 1986 haviam apenas
111 juizes federais em todo pais, para os quais foram distribuidos 143.534 processos.
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cartorios, a serem remunerados por recursos publicos, porém, mantidos os titulares de
entéo.

O debate sobre a possibilidade de criagdo do Tribunal Constitucional fora da
organizacdo do Poder Judiciario, com competéncia exclusiva para a jurisdi¢do
constitucional, mobilizou parte significativa da atencdo 478 sobre os trabalhos da
Subcomissdo na constituinte. A inovagdo encontrava apoio entre constituintes que
defendiam a adogdo do parlamentarismo como sistema de governo, inspirando-se no
modelo que associava 0 peso do Parlamento e da figura do Primeiro-ministro nas
democracias representativas em muitos dos paises da Europa Ocidental ao papel de
legislador negativo das Cortes Constitucionais, com competéncia exclusiva para o
controle de constitucionalidade. A inser¢cdo de uma Corte nesses moldes, entdo,
alteraria profundamente o funcionamento da jurisdicdo constitucional do pais,
historicamente forjada no modelo concreto e difuso de fiscalizacdo normativa.

No plano politico, a criacdo da Corte enfrentava dois focos de resisténcia que
teriam suas eferas de competéncia consideravelmente atingidas com a potencial
modificacdo. A primeira delas era o Poder Executivo*7? que perderia a exclusividade
da indicacdo dos ministros, compartilhando a atribuicdo com o Legislativo e o
Judiciario, além de perder eventual expectativa de influéncia sobre as decisdes dos ja
nomeados em relacdo a futura Constituicdo, pois a Corte seria integralmente formada
segundo o0s novos critérios. Essa era uma preocupacdo comum dos ministros48® do
Supremo que, apesar de permanecerem na cupula do Poder Judiciario (como Tribunal

Superior de Justica), perderiam a competéncia jurisdicional para fixar a interpretacao

%8 Das 54 matérias coletadas entre abril e junho de 1987, 30 tratavam do tema, sendo que 17 delas
refletiram a posicdo das associacBes de juizes, parlamentares, do governo e dos prdéprios ministros
contra a mudanca; 4 traziam o entendimento dos defensores do Tribunal (Plinio de Arruda Sampaio e
Marcio Thomaz Bastos); 1 veiculava a sugestdo alternativa de Michel Temer que criava a Se¢do
constitucional no STF elevando para 19 o nimero de ministros, e outras 8 noticiavam o embate.

7% Segundo matéria da Folha de Sao Paulo, de 25.5.1987, o lider do PFL, constituinte José Lourenco,
mencionou que havia recebido ligacdo de Sarney pedindo apoio contra a aprovacdo da proposta do
Tribunal Constitucional durante a sessdo do dia anterior. No mesmo sentido, a matéria “Bloco tentara
agora derrubar Corte Constitucional”, de O Globo, 25.5.1987, noticiou que 0 mesmo grupo parlamentar
que aprovou o mandato de 5 anos para Sarney lutava contra a inovagéo, que tinha apoio da OAB.

#80 “Supremo pede voto no Congresso” Correio Braziliense, 7.5.1987, refletindo posicdo de Sydney
Sanches; “Extin¢do do Supremo, uma surpresa” Jornal da Tarde, 14.5.1987; “STF ndo aceita criagdo
do Tribunal Constitucional” Folha de S&o Paulo, 27.5.1987; Egidio Ferreira Lima (PMDB/PE) disse
que, em consulta, os ministros manifestaram revolta: Jornal de Brasilia, 7.6.1987; “STF quer preservar
competéncia” Correio Braziliense, 21.8.1987, menciona receio dos ministros de a indicacdo politico-
partidaria de integrantes para o Tribunal Constitucional pelos constituintes violaria a imparcialidade e
idoneidade para qualquer assunto. Além de Néri da Silveira e Moreira Alves, 0s ex-ministros Evandro
Lins e Silva, Carlos Thompson Flores e Leitdo de Abreu também se posicionaram contrariamente.
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da Constituicdo e passariam a compor um Tribunal eminentemente recursal48l, Além
dos ministros, incluiam-se nesse segundo foco de resisténcia a Corte Constitucional as
associagdes representativas*82 dos magistrados, talvez motivadas pela manutengéo da
jurisdicdo constitucional difusa, que assegurava a todos os juizes um importante papel
politico-institucional no regime da separacao de poderes.

A pressdo corporativa ressoava entre alguns parlamentares. Entre eles, o
presidente da Subcomissdo do Judiciario, José Costa (PMDB/AL), contrario a criagdo
da Corte e Costa Ferreira (PFL/MA). Além de Gerson Peres (PDS/PA) e Paes
Landim483 (PFL/PI), que encampavam a defesa corportativa da magistratura com
afinco. Para o ultimo, o modelo de tribunal constitucional era proprio de paises sem
indepedéncia judicial e citou os casos de Alemanha e Chile para sustentar que neles a
Corte ndo impediu a ascensdo de Hitler e Pinochet.

O outro ponto particularmente polémico do debate constituinte visto a partir
do discurso da magistratura propagado na imprensa*84 foi o da instituicdo do controle
externo das fungdes administrativa e disciplinar do Poder Judiciario. O controle da
atividade dos magistrados era realizado pelo Conselho Nacional da Magistratura,
6rgdo integrante do STF e formado por sete dos seus ministros. O Conselho foi criado
pela EC n. 7/77 e disciplinado no art. 50 e seguintes da LC n. 35/1979 (Lei Organica
da Magistratura Nacional). As discussdes prévias4ss a instalacdo da constituinte
praticamente ndo tratavam do assunto. O tema passou a atrair a atencdo dos
magistrados quando sugerido nas reunides da Subcomissdo do Poder Judiciario e
incluido no relatério e anteprojeto*86, que criava uma Comissdo Judiciaria no Poder
Legislativo, responsavel pela analise da prestacdo de contas e fiscalizacdo gerencial
da aplicacédo de recursos e medidas administrativas, realizadas semestralmente com o
préprio Judiciario.

Em seguida a proposta recebeu a forte reacdo contraria de juizes e entidades

associativas, numa propor¢do maior que a oposi¢cdo ao Tribunal Constitucional.

*8! Cogitou-se ainda a formagao da Corte com 0s mesmos ministros, renovando-a gradualmente.

“82 As reagBes mais destacadas foram da AMB, APAMAGIS e da Assoc. de Magistrados Fluminenses.
*83 0 Estado de S#o Paulo, 15.5.1987.

“84 Das 42 referéncias ao controle externo no levantamento global (1986 a 1988), 37 estdo localizadas
no altimo trimestre de 1987. Fator explicado pela aprovacao da institui¢do do Conselho Nacional de
Justica na Comissdo de Sistematizagdo, ap6s a incorporacdo do substitutivo apresentado pelo Centréo
(Projeto Cabral 11). A evolugdo da proposta na constituinte pode ser observada na Tabela (B).

“ A proposta inicial do STF mantinha o Conselho sem qualquer alteracdo, enquanto a Comissao
Afonso Arinos apenas acrescentava um representante da OAB na composicao.

%8 A exposicdo de Calmon de Passos, em 27.4.1987, foi enfatica no sentido da necessidade do controle
externo da magistratura, citando o caso italiano onde a méfia havia cooptado inimeros juizes.
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Manifestaram opinido os representantes da Associacdo Paulista de Magistrados, Dinio
de Sanctis Garcia487, Régis Fernandes Oliveira4s8, José Renato Nalini48® e Odyr
Porto#90 (ambos os que mais escreveram sobre o Judiciério no levantamento global,
com 5 textos cada); da Associacdo de Magistrados Brasileiros, Dalmo Silva49;
Associacdo dos Juizes Federais, Jodo Gomes Martins Filho*92, e da Associagdo de
Magistrados do Rio de Janeiro, Thiago Ribas Filho*?3, para quem a unanimidade dos
juizes exigia a supressao do Conselho e que a inovacao era objeto de lobby da Ordem
dos Advogados do Brasil.

Varios outros magistrados 494 manifestaram-se criticando veementemente a
proposta e 0s jornais noticiavam paralisa¢cdes do servico judicial em varias regides do
pais49> em resposta a constituinte. Algumas iniciativas inusitadas também foram
tomadas pelas corporagdes. Numa delas, os presidentes da Associacdo dos
Magistrados Fluminenses e da Associacdo dos Magistrados Brasileiros redigiram e
enviaram uma carta ao diretor de chefia de redacdo de O Globo, Roberto Marinho,
“denunciando” a institui¢ao do controle externo enquanto “estrutura juridica tipica de
regimes totalitarios, como os de Hitler, Stalin e Idi-Amin [ex-ditador da Uganda]”. Na
percepcao dos subscritores, seria melhor “suprimir o Judicario da organizacdo dos
poderes™496, Em outra, por ocasido da reunido de vinte e cinco desembargadores do
TJSP em protesto contra 0 anteprojeto, um deles revelava que aquele era o pior

momento da historia do Judiciario, pois havia “um divércio entre o texto elaborado

“87 Entrevista concedida a O Estado de S&o Paulo, 3.11.1987 “Marchamos para o desastre total”,
quando disse: “ndo ha e nem haveria clima para se convocar uma Assembleia Nacional Constituinte”.
Por qué? “Porque a Constitui¢do (de 67) que temos ainda em vigor é boa. Com algumas emendas aqui
e ali ela ficaria melhor; com isso se ganharia tempo e se evitaria tanto gasto.”

%88 <O Poder Judiciario no projeto constitucional” O Estado de S&o Paulo, afirmando que criar o CNJ
era “tipico ato de ditadura falida (...) nenhuma moderna democracia no mundo ha controle externo”, e
ao final disse que a grande conquista popular — 0s juizados especiais, se deu gragas a sua associacao.
89 «Correicionalidade a cargo do Judiciario e Constituinte” O Estado de S&o Paulo, 10.5.1987,
defendendo que a proposta ofendia o autogoverno dos juizes, pois cuidava de matéria interna corporis.
90 «Contra o Conselho Nacional de Justica” O Globo, 21.11.1987, referindo-se & proposta com
“sindrome de inescondivel europeizagdo” e risco permanente para a magistratura. Porto declarou ao
Estado de S&o Paulo, edi¢do de 7.10.1987 que os juizes “submetidos a esse Conselho estardo sujeitos a
pressdo de politicos e partidos, perdendo a iseng&o para tomar suas decisdes.”

91 «Atentado a Democracia” O Globo, 15.10.1987 citando ato do governo espanhol, comandado pelo
PSOE, contra a independéncia judicial ao aposentar prematuramente 600 juizes.

2 Definindo a iniciativa como um “crime” que destruiria a secular independéncia judicial no pais.
“Fiscal da consciéncia do juiz” O Estado de S&o Paulo, 5.11.1987.

*3 0 Globo, 16.11.1987; O Estado de S&o Paulo, 22.9.1987; Jornal de Brasilia, 24.9.1987.

9% O Presidente do TST, Marcelo Pimentel, declarou-se “chocado” com a ameaga “a inviolabilidade
dos juizes, que é condi¢do de imparcialidade dos julgamentos” Correio Braziliense, 6.11.1987.

*% «Juizes protestam contra Conselho que os tornaria dependentes” O Globo, 24.9.1987

%0 Globo, 24.9.1987.
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por uma minoria anarcéide ¢ as aspiragdes do povo brasileiro”497. A matéria ainda
destacava que “os desembargadores ficaram desapontados, porque receberam, em
agosto, com todas as honras, a visita do relator da Comisséo de Sistematizagao
Bernardo Cabral, e ndo esperavam por isso”. Da reagdo corporativa foi-se a
mobilizacdo politica organizada, a magistratura incluiu na propria agenda a
articulacdo da sua demanda contra o controle externo e a criagdo do CNJ diretamente
sobre o processo deliberativo dos constituintes.

3.4. Eles, 0s juizes, vistos de fora do Judiciario.

A leitura sobre a composicdo da magistratura e seu papel na constituinte era
significativamente diversa entre jornalistas e juristas ndo vinculados a 0Orgaos
judiciais. Embora a autonomia orgcamentéria e administrativa fosse consenso do qual
comungavam e descreviam como dimensdo fundamental para o resgate da funcdo
politica, 0 modo como as associacdes e 0s integrantes do Judiciario atuavam na defesa
e ampliacdo de suas prerrogativas foi objeto de criticas#8. O foco desse segundo
grupo de avaliagdes sobre a magistratura na constituinte estava, justamente, na critica
a sobreposicdo das questdes corporativas a discussdo do melhor desenho institucional
para uma organizacdo judiciaria funcional na futura Constituicao.

A direita ou a esquerda, ndo se pouparam criticas a conveniéncia do Poder
Judiciario e do STF com as interferéncias diversas no processo constituinte. Um dos
fundamentos dessas criticas foi o de que a tolerdncia do Tribunal com aquelas
interferéncias ajustavam-se a defesa dos interesses corporativos dos membros da
magistratura. O que colocava em xeque a imparcialidade do exercicio da funcéo
judicial. Esse era um dos fatores que projetava sobre o Judiciario a imagem de poder a
servigo dos ‘donos do poder’499.

No mesmo sentido, opinando sobre as alteracfes acolhidas no relatério da
Subcomissdo do Judiciario, Miguel Reale exclamava: “Data maxima venia, os ilustres

ministros do STF apegam-se com unhas e dentes as suas prerrogativas, com duas

97 «“No dia do protesto, juiz inclui Cabral na ‘minoria anarcoide™ Jornal da Tarde, 24.9.1987.

“% Editorial da Folha de S&o Paulo, de 21.5.1987, intitulado “Desvio corporativista” destacava que o
arraigado corporativismo brasileiro tinha alcangado o capitulo sobre o Judiciario, na Subcomissdo. No
mesmo sentido O Estado de S&o Paulo, 16.5.1987, apontou a hipertrofia do sistema remuneratdrio e a
deficiéncia do controle interno e auséncia de controle externo e disciplinar, e na edicdo de 21.5.1987
criticava a “incongruéncia entre o diagndstico e as propostas da Subcomissdo.” Enquanto o Jornal de
Brasilia, 31.5.1987 registrava que o parecer de Plinio Sampaio ja havia sido profundamente alterado.
%99 Nesse sentido, Florestan Fernandes, em abril de 1988, denunciou o lobby da magistratura no reforco
e ampliacdo dos seus privilégios. Cf. Fernandes, 1989, p. 244.
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consequéncias danosas: de um lado, ha um blogueio na apreciacdo substancial das
causas ajuizadas, sem preservar a necessaria unidade real e concreta da
jurisprudéncia; e, de outro, fica o pais privado de um 6rgdo que no exercicio de seus
poderes soberanos, deveria participar, de maneira permanente e corajosa, do processo
constitucional do pais, ndo deixando a cargo do Procurador-Geral da Republica dizer
a ultima palavra sobre o que deva ser considerado constitucional ou ndo” 500

A criagéo do Tribunal Constitucional encontrava a simpatia de Reale, que, por
outro lado, defendia o STF como ultima instancia recursal, aléem de Raymundo Faoro
e Tércio Sampaio Ferraz. Entre o0s juristas que expuseram suas opinides na
Subcomisséo do Judiciario, Calmon de Passos, Pinto Ferreira e Lamartine Corréa de
Oliveira (com mais énfase) defenderam a ideia, enquanto Roberto Araujo de Oliveira
Santos e Raul Machado Horta manifestaram-se pela permanéncia do Supremo e do
modelo de jurisdicdo constitucional mista com algumas reformas.

Representantes da OAB e do Instituto dos Advogados Brasileiros, Mércio
Thomaz BastosS01 e Francisco José Pio Borges de Castro502 escreveram artigos em
defesa do controle externo como mecanismo de democratizacdo do Judiciario,
mencionando a experiéncia vista como bem sucedida na Italia. Posicdo ndo
compartilhada por Celso Bastos e Tércio Sampaio Ferraz, que viam593 o risco de
superpolitizacdo do Conselho em prejuizo do adequado funcionamento da justica. Na
Subcomissdo, posicionando-se pela necessidade de ampliacdo do controle sobre os
gastos com salarios, Plinio Sampaio considerou “um absurdo os magistrados fixarem
seus proprios vencimentos, e os parlamentares os seus. Ninguéem pode legislar em
causa propria”>04,

A necessidade de adotar critérios unificados para a remuneracdo da
magistratura havia sido objeto de discussdo na Subcomissdo do Judiciario ao tratar do
“Sistema de ingresso e promoc¢ao na Magistratura e Ministério Publico”, na reunido

extraordinaria do dia 27/04/1987. Foram ouvidos José Joaquim Calmon de Passos e

%0« Poder Judiciario na Constituigio” Folha de Sdo Paulo, 14.5.1987. Em outro artigo, Reale disse
que havia participado de discusséo sobre a criagdo de outro tribunal (nos moldes do STJ) para reduzir a
carga do Supremo na reforma do Judiciario imposta pelos militares no Al n. 2/1965, e afirmou que a
sugestdo ndo alcancou éxito pela oposicdo do ex-ministro do STF, Carlos Medeiros Silva, que se
tornaria ministro da Justica. “O Tribunal Superior de Justi¢ca” Folha de Sdo Paulo, 5.6.1987.

%0 Reivindicando a autoridade da OAB para a defesa do CNJ. Folha de S0 Paulo 24.10.1987.

%02 «“Contra as oligarquias” O Globo, 15.10.1987, dizendo o anteprojeto levaria a justica ao século XX.
%% “Impor um controle externo ao Judiciario é puxar tapete do exericio democratico do poder” disse
Ferraz em opinido publicada pela Folha de S&o Paulo, em 24.10.1987. Na mesma edic&o, Celso Bastos
rejeitava o Conselho, mas opinava pela aproximacao do Judiciario a populagéo.

%% Folha de S&o Paulo, 28.5.1987.
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Roberto Oliveira Santoss%5, ambos condenando a possibilidade de que os proprios
magistrados pudessem de algum modo fixar os seus vencimentos.

A auséncia de transparéncia na remuneracdo se manifestava pela presenca de
uma série de parcelas autdbnomas pagas cumulativamente com os vencimentos dos
magistrados, impedindo o amplo conhecimento sobre quanto ganhavam efetivamente
0s juizes. A conjuncdo entre a falta de transparéncia sobre as remuneracfes e um
historico de privilégios funcionais, inclusive tributarios, submetidos apenas ao fragil
controle interno dos Tribunais constituia a imagem de uma magistratura politicamente
forte que integrava um Judiciario institucionalmente fraco, ao menos no plano da
divisdo dos poderes. Ainda assim, a ampliacdo do espaco profissional se configurava
numa espécie de trincheira das associagdes da magistratura na esfera da negociacdo
na constituinte.

Em 24 de junho de 1987, o Correio Braziliense noticiou que Ulysses
Guimardes tinha descartado a criacdo da Corte Constitucional, apds visita ao
Presidente do Supremo, ministro Rafael Mayer, mas que estaria consolidada a
ampliacdo do numero de legitimados para a acdo direta de inconstitucionalidade. Um
acordo entre os integrantes da Comissdo de Sistematizacdo, com participacdo do
Poder Executivo, teria levado a retirada da proposta de transformacéo do Supremo na
nova Cortes5%¢, Mas, em seguida, logo o tema voltava a polémica na pauta da
constituinte e da imprensa, um fator lido pelos grupos de interesse como indicativo de
que s6 a votacdo do anteprojeto poderia estabilizar as expectativas em torno do tema.

Esses foram fatores frequentemente registrados na construcdo narrativa da
imprensa no periodo analisado. Mas que ndo chegaram a influenciar as decisdes dos
constituintes sobre o desenho institucional do Poder Judiciario, quando comparados
ao impacto do conjunto de propostas articulado no discurso do primeiro grupo na

redacdo do anteprojeto da Comissao de Sistematizacao.

%% «ay queria, enfim esclarecer minha posicdo em dar pleno apoio & idéia do Constituinte Plinio de

Arruda Sampaio no sentido de que os juizes ndo devem ser senhores de estabelecer os seus proprios
vencimentos e, em casos concretos, ndo devem ser senhores de julgar seus proprios interesses
administrativos. Queria dizer que isto ndo significa concordancia da minha parte com remuneragéo
indigna para os Magistrados. O que condeno é a ocultagdo dos vencimentos reais, tanto da
magistratura, como das Forgas Armadas, por exemplo. Ha tantos componentes na remuneragéo que o
povo fica impossibilitado de saber quanto ganha um magistrado, um deputado, um general, um oficial
das Forcas Armadas”. O constituinte Raul Ferraz chegou a apresentar a Emenda n° 544, propondo a
unificagdo do Judicidrio no pais, conferindo a todos os juizes vencimentos iguais, que ao final foi
rejeitada.

%% Jornal do Brasil, 25.6.1987.
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No final de outubro de 1987 agravou-se outra situacdo que era motivo de
preocupacao de Ulysses Guimardes e do grupo considerado “progressista” na
constituinte. Tratava-se da tentativa de imposicdo do substitutivo global articulado
pelo “Centrdo” ao anteprojeto da Comissdo de Sistematizagdo, cujo relator era
Bernardo Cabral. O “Centrao”, liderado pelo deputado governista Expedito Machado
(PMDBJ/CE), opunha-se as medidas vistas como “esquerdizantes” aprovadas nas
comissdes tematicas, entre elas a duracdo do mandato de Sarney e o parlamentarismo
como sistema de governo, e que dificilmente seriam alteradas no plenéario, dado que o
regimento interno exigia o quérum de 280 votos para tanto. O bloco conseguiu reunir
317 parlamenares em torno das forcas “conservadoras” de varios partidos na
constituinte, coletando assinaturas para mudar o regimentos%7. Para tanto, o Centréo
mobilizava, com o apoio do governo via Consultor-Geral da Republica, o discurso>%8
de que provocaria o Supremo Tribunal Federal contra a mesa diretora da constituinte
para sustar a votacdo do anteprojeto de Bernardo Cabral. Esse foi o momento de
maior tenséo nos trabalhos.

Em reacdo, Ulysses>%9 estimulou a aceleracdo da votacdo na Comissdo de
Sistematizacdo no inicio de novembro. O capitulo do Poder Judiciario foi posto em
votagdo na primeira semana daquele més, levando dezenas magistrados aos
corredores da Camara em defesa de suas posi¢Oes corporativass19, em especial pela

supressdo do dispositivo gque instituia o Conselho Nacional de Justica>!!. A sessdo foi

%7 Segundo Paulo Sérgio Mugoucah, a derrota das posicBes de constituintes conservadores na
Comissdo de Sistematizacao, que, por outro lado, havia produzido um texto com o qual a maioria do
plenério pouco se identificava, considerando-se excluida de sua redagdo, “na medida em que este [o
texto] ndo incorporava uma série de demandas particularistas cuja principal finalidade era garantir a
reeleicdo de seus defensores”, marcaram a reagdo contra o projeto. Cf. Mugoucah, 1991, p. 21. J&
Florestan Fernandes denominou 0 ato como um “auténtico golpe parlamentar no seio da ANC”, pois o
mesmo grupo de parlamentares havia votado e aprovado o regimento anterior, além das suas inimeras
contradicOes internas e o estigma da corrupcdo generalizada. Cf. Fernandes, 1989, p. 260.

% A imprensa, o Consultor-Geral, Saulo Ramos, teria dito que o STF tinha poderes inclusive para
dissolver a constituinte, e que a demanda do governo contava com a “simpatia” dos ministros. Correio
Braziliense, 2.11.1987.

% «Ulysses ndo aceita que STF julgue ato da constituinte” Jornal do Brasil, 2.11.1987 e Gazeta
Mercantil, 5.11.1987.

> A O Globo, Hélio Bicudo disse que ndo havia condicdes de resistir ao lobby dos juizes. Segundo a
Folha de Sdo Paulo, de 5.11.1987 “Sob forte pressdo de representantes dos juizes, os membros da
Comissdo de Sistematizacdo racharam. Os presidentes das associa¢fes dos magistrados de S&o Paulo
(Odyr Porto) e do Rio Grande do Sul (Ilvo Gabriel) tentavam convencer os parlamentares da
inviabilidade do conselho”.

511 A Folha de Sdo Paulo, de 6.11.1987 relatou: “Os lobistas do Poder Judiciario foram tio agressivos
que sofreram adverténcia da Mesa por trés vezes. Apos a confirmacdo da manutengdo do conselho no
texto do substitutivo do relator Bernardo Cabral, a sessdo foi suspensa para que 0S segurancas
pudessem retirar dezenas de lobistas que ocuparam o plenario. A sessdo foi iniciada as 10h (o horério
normal é as 9h) em funcdo do tumulto. Uma emenda do deputado Gérson Peres (PDS-PA) tentou
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marcada pelo tumulto provocado pelo lobby corporativo, que ao final se saiu vencedor
em praticamente todas as suas demandas. Em entrevista publicada no final de 2014,
Fernando Henrique Cardoso, que foi senador constituinte e presidiu em diversas
ocasifes a Mesa da Comisséo de Sistematizacdo, destacou que a corporagdo mais
forte entre as mobilizadas na constituinte foi a dos juizes, lembrando que teve de pedir
a varios deles que ‘“abandonassem a sala porque estavam perturbando” 512 0s
trabalhos. O depoimento pessoal de Fernando Henrique sobre essa sesséo foi relatado

a época pelo Correio Braziliense:

“A manuten¢do ou ndo, de Conselho Nacional de Justiga — 6rgdo criado
pelo relator Bernardo Cabral para controlar as atividades administrativas e
funcionais do Poder Judiciario — criou, na sessdo matutina da Comissao
de Sistematizacdo, ontem, um clima de tumulto. O lobby do Poder
Judiciério, que invadiu os corredores do plenario, procurava convencer 0s
constituintes da conveniéncia de se suprimir o artigo 144, que institui o
conselho, enquanto muitos parlamentares insistiam em manter o
dispositivo. Por diversas vezes a Mesa da Sistematizagdo tentou fazer com
que os lobistas se retirassem do plenario. Os senadores Jarbas Passarinho,
Aloysio Campos e Fernando Henrique Cardoso, que se alternaram na
presidéncia da sessdo, se empenharam nos apelos as dezenas de juizes,
advogados e outros interessados na matéria, no sentido de que ndo
tumultuassem. Foi indtil. A solugdo s6 aconteceu depois que o senador
Fernando Henrigue suspendeu a sessdo 15 minutos antes da hora marcada,
determinando que, ‘para o periodo da tarde’, seriam ‘tomadas providéncias
mais eficazes para impedir este desrespeito’.

Muitos deputados e senadores sairam da sessdo reclamando dos lobbistas.
A deputada Sandra Cavalcanti disse a um juiz, que a abordou para pedir
seu voto contra o Conselho: ‘no momento em que vocé esta aqui falando
deve haver uma pilha enorme de processos sobre sua mesa, sem
andamento’. A partir da metade da sessdo, os parlamentares comecaram a
evitar sair do plenario para tomar café — era na cantina onde o lobby
funcionava mais agressivamente, com juizes se dirigindo a deputados em
tom bastante rispido. (...) A proposta que resultou no artigo 144 do
substitutivo 2 recebeu inimeras manifestacfes de apoio, mas outro tanto

de reagBes completamente desaforadas e desrespeitosas.”>13

A Comissdo de Sistematizacdo sequer discutiu a criagdo do Tribunal
Constitucional>14, Foi rejeitada, por 60 a 31, a proposta de Nelson Jobim (PMDB/RS)

que ampliava para 16 o nimero de ministros, estabelecia mandato de oito anos e dava

suprimir a proposta de criacdo do conselho. Houve muita confusdo, porque essa proposta ndo estava
incluida na relacdo de emendas a serem votadas. (...) Irritados com a pressdo, os membros da comissao
acabaram acatando os argumentos favoraveis ao conselho, expostos pelos deputados Bernardo Cabral e
pelo ex-juiz Egidio Ferreira Lima. No inicio da sessdo da tarde, os lobistas do Judiciario foram
proibidos de entrar no plenario para que fosse evitada uma abordagem corpo a corpo”. E completou:
“Foi o mais forte e eficiente lobby até o momento. Nenhuma modificagdo substancial arranhou as
posicdes dos grupos”.

>12 Cf, https://www.youtube.com/watch?v=jZIUgHHN1RU a partir do min. 44:00. Também afirmando
o lobby da magistratura como o maior da constituinte, Miguel Reale Janior, que foi assessor especial de
Ulysses Guimardes: https://www.youtube.com/watch?v=0Y Cz6fj-dkg a partir do min. 23:00.

13« obby do Judiciario tumultua votagdo” Correio Braziliense, 6.11.1987.

> Em que pese o fato de pesquisa posterior do Datafolha ter revelado que 51% dos constituintes eram
favordveis; 37% contrarios e 11% estarem indecisos sobre a nova Corte. Folha de S&o Paulo, 6.4.1988.
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a Camara dos Deputados e ao proprio STF, além da Presidéncia da Republica, a
competéncia para a indicacdo ao cargo. A emenda do deputado Egidio Ferreira Lima
(PMDB/PE), que mantinha a vitaliciedade e aumentava o nimero de ministros do
STF para 19 foi também rejeitada por 56 a 28. Entre as competéncias do Supremo, a
Unica modificacdo foi a extincdo da avocatoria. Incluiu-se ainda a ampliacdo do
numero de legitimados para o ingresso da acdo direta de inconstitucionalidade,
atribuigdo exclusiva do Procurador-Geral da Republica desde 1965.

A votacdo do Conselho Nacional de Justica foi mais polarizada. A disputa nao
havia sido definida no dia anterior (4/11/1987) por falta de quérum — 46 a favor
contra 40 que rejeitavam o Conselho. A pressdo das associa¢des havia sido objeto de
intensas reclamacgdes da deputada Cristina Tavares (PMDB/PE) que denominou a
acao como “lobby de uma poderosa casta que ndo quer ser fiscalizada”>15, contra 0
que Aroldo de Oliveira (PFL/RJ) fez um desagravo na tribuna, afirmando que a
“Justica brasileira ¢ imparcial e que os privilégios estavam no Poder Executivo”.
Contra a instituicdo do CNJ manifestou-se Stélio Dias (PFL/ES) que registrou o
evidente conflito de interesses em jogo, para identifica-lo na tentativa da OAB de
controlar a magistratura: “N&o se pode mais disfarcar a existéncia de um dissidio,
astutamente encoberto por ‘lobbies’ embugados, entre a magistratura judicante,
atingida em sua mais alta Corte, e a magistratura postulante, representada pelas
tendéncias fiscalizadoras da Ordem dos Advogados do Brasil”>16,

O impasse gerado levou a aprovacdo de emenda apresentada pelo constituinte
Jos¢ Maria Eymael (PDC/SP) que suprimia a expressdao ‘“‘controle externo” do
dispositivo que criava 0 CNJ. O placar de 80 a 10 foi expressivo do peso que o tema
havia adquirido na Comissdo e sinalizava a clara preferéncia dos membros pelo
compromisso dilatério. Para Eymael, “toda a reacdo da magistratura com relacdo ao
problema do Conselho se devia a uma discussdo emocional do problema”517, e
completou: “toda a reagdo da magistratura em relagdo ao tema vinha me
sensibilizando”. A proposta remetia a composicdo e a organizacdo do Conselho a
disciplina de lei complementar.

Essa perspectiva compromissoria ou do resultado constituinte que delegava ao

legislador ordinario o debate e a solugcdo de muitas das questdes mais relevantes do

%15 0 Estado de S&o Paulo, 6.11.1987.
°16 BRASIL. Diario da Assembleia Nacional Constituinte. 05 de novembro de 1987.
> Declaracao reproduzida por O Estado de S&o Paulo, 6.11.1987.
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contexto politico foi lembrada em testemunho de Miguel Reale Junior publicado dois
anos apods a promulgacdo do texto>18, O debate sobre o Conselho permaneceria na
pauta das associagdes, que insistiam na exclusdo integral de sua previsao no texto
final. Em artigo de opinido escrito dias apds a vota¢do que suprimiu o “controle
externo” do dispositivo, Calmon de Passos>19 fez uma dura critica ao corporativismo
que blogueou a deliberacdo sobre o tema na constituinte, fato que depunha contra a
legitimidade do Judiciario.

A época, também José Eduardo de Faria e José Reinaldo de Lima Lopes
trataram do recurso a imparcialidade como neutralidade no discurso de alguns juizes
no texto denominado “Pela Democratizagao do Judiciario”520, publicado num dos
Seminarios da Assesoria Juridica Popular/AJUP. O artigo criticava abertamente a
postura legalista da tradicdo juridica no Brasil. No contexto, a Associacdo Paulista de
Magistrados havia patrocinado uma dicussdo sobre a sindicalizac¢do de juizes diante
do aumento da litigiosidade provocada por reivindicagdes populares que chegavam ao
Judiciario paulista, o que exigiria, na visdo da associacdo, uma reavaliacdo da fungédo
judicial. Sobre o tema, os autores disseram que os cidaddos estariam melhor
informados sobre as razdes de decidir de cada magistrado, caso suas inclinagdes
ideoldgicas fossem conhecidas, ndo encobertas pelo véu da neutralidade. E reforgando
0 proprio argumento com base em pesquisas da época, concluiram que o problema do
Judiciario ndo era a falta de verbas e aparelhamento, o fato de “estar formado numa
cultura juridica incapaz de entender a sociedade e seus conflitos e a ma-vontade em

discutir-se a efetiva democratizagdo deste ramo do Estado’>21,

518 Cf. Reale Jr., 1990, p. 23.

519 «“Todas as grandes democracias do Mundo moderno dispdem de formas de controle e de limitag&o
do Judiciario, como delas dispdem no tocante ao Legislativo e ao Executivo. (...) E no momento em
que se assegura, no Brasil, ao Judiciario, a tdo necessaria independéncia, de que precisa gozar, em face
do Executivo, novas formas de controle e de limitacdo precisam ser institucionalizadas, sob pena de
criarmos um corpo burocrético dotado de poderes incontrastaveis e liberto de todo e qualquer limite ou
controle politico, sendo ele, como o é, um dérgdo do poder politico. (...) O que se busca com a solugéo
do Conselho Nacional de Justica é dar raizes a legitimidade do Poder Judiciario, num momento
em que a crenca na neutralidade do juiz e na sua assepsia politica sdo coisas de museu. Ja
ninguém mais pde duvida na funcgéo criadora do direito desempenhada pelos magistrados, pelo
que a compreensdo classica do juiz, nos moldes tracados por Montesquieu, é algo morto e
fossilizado. E se alguma ddvida ainda fosse possivel a respeito, as Associagdes de Magistrados, no
Brasil, sindicatos atuantes e poderosos, desnudariam essa verdade. Surpreende o alheamento da
opinido publica no tocante ao problema. Ele comprova algo que nos assusta e acabrunha: no Brasil, é
tdo grande a denegacdo de Justica que para o povo o Judiciario é perfumaria (assunto irrelevante). E
para as elites, dispdem elas de tantos privilégios que o Judiciario é algo descartdvel ou aliciavel.
Quanto isso é doloroso e quanto isso preocupa.” In: “Controle democratico” O Globo, 16.11.1987.

>0 Cf. Faria & Lopes, 1987, pp. 11-17.

%21 Cf. Faria & Lopes, 1987, p. 17.
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A mobilizacdo das associacdes de magistrados também ndo permaneceria
inerte no semestre seguinte quando se aproximava a votacdo da constituinte no
plenério. Na imprensa, mais noticias sobre paralisa¢cbes522 e mais criticas de juizess23
ao trabalho dos constituintes eram publicados. O capitulo sobre o Poder Judiciario do
anteprojeto de Bernardo Cabral (Cabral 1) foi pautado para o inicio do més de abril,
em primeiro turno. O resultado da votacdo implicou a manutencdo de todos 0s
dispositivos aprovados na Comissdo de Sistematizagdo, salvo a exclusdos24 do art.
144, que instituia 0 CNJ. A discussdo sobre a criagdo do Conselho, com atribuicéo
para o controle externo, voltaria ao Congresso por ocasido da revisdo constitucional,
quando novamente a rea¢do da magistraturas2> se refletiria em publicagdes de artigos
e livros, sustantando a inconstitucionalidade da previsdo. Como demonstrou Maria
Tereza Sadek526, a resisténcia da magistratura contra o CNJ caiu gradualmente na
década de 1990, o que ela atribui tanto a mudanca da base das associacdes de classe
em virtude da renovacdo de quadros, quanto a concepg¢do da composicado institucional
do Conselho, formado majoritariamente por membros do préprio Judiciario, como
restou consolidado posteriormente com a edicdo da Emenda Constitucional n.
45/2004.

Ap6s a votacdo, os constituintes Arnaldo Faria de S& Gastone Righi e
Bonifacio Andrada declaravam o seu apoio as demandas dos juizes e afirmaram que o
Judiciario saira do plenario mais forte. Em editorial de 6.4.1988, a Folha de Séo
Paulo classificou o texto de conservador e conformista, “frustrante no seu conjunto”,
em razdo da “prevaléncia dos interesses corporativos”. No mesmo sentido foi a
opinido de Celso Campilongo>27, ao dizer que o capitulo do Judiciario ndo inovava a
ordem juridica e exemplificava o seu fracasso e a vitdria do corporativismo, com a

supressdo do CNJ e das demandas por maior participagdo popular. Campilongo

22 No RS se discutia a interrupcao total do Judiciario contra 0 CNJ. O Estado de S&o Paulo, 14.2.1988.
°2% S50 exemplos: “Constituinte — um Judiciario em expectativa” de Odyr Porto, Folha de S&o Paulo,
5.1.1988, e “A Justi¢a na nova Carta”, de José Renato Nalini, O Estado de Sdo Paulo, 30.3.1988.

2% A previsdo ja tinha sido retirada no projeto do “Centrdo”, mas foi rejeitada no plenario por 245 a
201. Constituintes novamente haviam sido “pressionados por uma verdadeira caravana de juizes de
todo pais”, segundo a edigdo da Folha de S&o Paulo, de 8.4.1988.

%25 Uma publicagio coordenada pelo ministro Salvio de Figueiro Teixeira, intitulada “O Judiciério e a
Constituigdo”, reuniu textos, entre outros, de Thiago Ribas Filho e Waldemar Zveiter, contrarios ao
Conselho, Walter Ceneviva que criticava o distanciamento entre Judiciario e populacdo. Em outra
publicagdo, Luiz Flavio Gomes defendeu a inconstitucionalidade do controle externo que viesse a ser
discutida na revisdo de 1993, por ofensa a clausula da separagdo de poderes. Cf. Gomes, 1993, p. 54.
°2% Mapeando comparativamente a opini&o dominante dos juizes sobre a criagio do CNJ com atribuicio
para o controle externo realizadas nos anos de 1993, 1996 e 2000. Cf. Sadek, 2001, pp.112-133.

2 “Sem inovagdes no sistema Judiciario” Jornal da Tarde, 11.4.1988.
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registrava a importancia de se atribuir funcédo politica ao Judiciario, mas enxergava no
formalismo da “tradicional formacao dos juizes” um impeditivo aos avangos previstos
na Carta.

No segundo turno, realizado em agosto, o texto ndo sofreu alteracOes
significativas. Mais duas reivindicacdes da magistratura foram acolhidas: a inclusao
do livre provimento de cargos em comissdo nos tribunais — independentemente de
concurso, na parte que assegurava autonomia administrativa ao Judiciario, e a
aprovacao da aposentadoria integral para os juizes. Nelson Jobim referiu-se a ambas
disposi¢des como “privilégio descabido a uma categoria do pais”>28, embora Jobim
ndo restringisse sua avaliacdo do corporativismo no processo constituinte a atuagdo da
magistraturas2°.

A percepcao de que a corporacdo dos magistrados, incluidos os do Supremo,
tinha sido uma das grandes vitoriosas do processo constituinte parecia evidente na
resposta de Egydio Ferreira Lima a critica feita pelo ministro do STF, Oscar Corréa,
de que o texto era “excessivamente grande e altera relagdes de poderes fortalecendo
excessivamente o legislativo” 330 | causando incomodo entre 0s constituintes.
Contestando a afirmacgdo do ministro, Ferreira Lima disse: “O Poder Judiciario ndo
pode criticar a Constituicdo porque todo o capitulo referente ao Judiciério foi
negociado com eles ¢ aprovado ainda na primeira fase dos trabalhos” 531,
mencionando duas reunides havidas com o presidente do Tribunal, Rafael Mayer.

Ao final, a maior parte da estrutura interna do Judiciario foi mantida pela
constituinte (Tabela B). Ao contrario do Ministério Pablico, que teve profundas
alteracBes em seu estatuto funcional, e da Defensoria Plblica, criada com a nova
Constituicdo, a organizacdo das competéncias dos membros da magistratura sofreu
poucos ajustes. Conservou-se o Supremo Tribunal Federal como 6rgdo de cupula,
com atribuigéo para o controle de constitucionalidade difuso e concentrado. A justica

federal foi descentralizada em tribunais regionais e o antigo Tribunal Federal de

528 jornal de Brasilia, 26.8.1988.

529 “Q que aconteceu ¢ que, sem haver hegemonia, cada setor corporativo da sociedade brasileira
chegava ou no Centrdo ou no PMDB, pegava um pedaco do Estado brasileiro, punha embaixo do brago
e ia embora. E veja, ndo havia aquela historia de organismo da sociedade civil. A Igreja Catolica, por
exemplo, na questdo da reforma agraria, conversava com a esquerda mais radical, a Pastoral da Terra,
mas saia da sala da reforma agraria e entrava na sala da educacdo para negociar com a direita, porque
queria verba para a PUC. Ou seja, estavam todos tentando defender seus espacos, a OAB inclusive, que
ndo batalhou por parlamentarismo ou instituicdes, mas para conquistar a reserva de mercado do
advogado” apud Barbosa, 2012, p. 227 (nota de rodapé n. 273).

*% Declaragdo reproduzida em O Estado de S&o Paulo, 9.8.1988.

>3 Trecho da fala reproduzido na Folha de S&o Paulo, 9.8.1988.
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Recursos transformado no Superior Tribunal de Justica. Mantiveram-se as justicas
especializadas do Trabalho, Eleitoral e Militar, além da autonomia dos Estados para
organizar suas proprias justicas. A principal mudanca foi a aprovacdo da autonomia
administrativa e financeira, com a previsdo de que caberia aos préprios tribunais a
elaboracao de seus orcamentos, atendidos os limites da lei de diretrizes orcamentarias.

Do processo constituinte como um todo as impressdes foram as mais variadas,
porém a maioria delas convergia para 0s aspectos positivos da nova Carta, cuja
principal funcdo havia sido alcancada: estabelecer as regras sobre as quais 0 jogo
politico se desenvolveria a partir de entdo. Escrevendo na vespera da promulgacéo do
texto, Florestan Fernandes contabilizava os percal¢os do processo constituinte, mas
afirmava que ela ndo era “uma pega homogeneamente conservadora, obscurantista ou
reacionéria. Ao revés, abre multiplos caminhos, que conferem peso e voz ao
trabalhador na sociedade civil e contém uma promessa clara de que, nos proximos

anos as reformas estruturais reprimidas serdo soltas”>32,

3.5. O recurso a imparcialidade na constituinte e os deslocamentos da funcao
judicial na Constituicéo de 1988.

O fendmeno do corporativismo e o seu reflexo sobre a construcdo da imagem
da magistratura durante a constituinte ndo foi suficientemente problematizado na
épocas33. Apos o término dos trabalhos da constituinte, um dos magistrados que havia
participado ativamente do debate corporativo, escreveu trabalho académico sobre o
recrutamento dos juizes em que criticava a figura do “juiz burocrata ou estatuario”>34,

Uma anélise do tema sob a perspectiva da relacdo entre a crise do conceito de
representacdo e a atuacdo de grupos de pressdo no Congresso foi feita por José Ribas

%32 Cf. Fernandes, 1989, p. 361. J4 Miguel Reale alertava para o perigo do “totalitarismo normativo™
criticando a pretensdo demasiadamente abrangente da constituinte. Cf. Reale, 1989, p. 8.

%% 0 haixo indice da producdo sobre questdes internas do Poder Judiciario, como mecanismos de
selecdo, formacdo e o impacto no modo de compreender a atividade judicial ndo se alterou
significativamente ap6s a Constituicdo, como nota Claudia Roesler, 2007, pp. 5624-5640, registrando
que o aumento do interesse académico no tema manifestou-se apenas apés a vigéncia da EC n°
45/2004.

%% «“Magistrados ha que se identificam de imediato com as teses corporativistas e passam a investir
todo o talento e disponibilidade na defesa de sua concretizagdo. A preocupagdo permanente é com o
reajuste de vencimentos e demais vantagens. Formulam hipoteses que permitem a extenséo ao quadro
dos magistrados de qualquer beneficio auferido por outra categoria. Interpretam favoravelmente as
disposi¢des, recorrem a uma analise assistematica para a conclusdo que beneficia os seus interesses,
conjugam leis conflitantes para delas extrair solugdes que a explicitude normativa ndo lhe garante.
Tornam-se insensiveis a reivindicacfes de outras classes e a realidade nacional. O universo se reduz a
aspectos retributérios de fungdo em torno desta orbita deve garantir tudo o mais”. Cf. Nalini, 1992, p.
91. Porém, recentemente o juiz autor, defendeu o pagamento do auxilio-moradia deferida em liminar
pelo ministro Luiz Fux, do STF, em demanda cuja opinido publica tem amplamente se oposto.
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Vieira, em outubro de 1988, no XII Encontro Anual da ANPOCS. Do debate sobre o
Judiciario na constituinte, Vieira concluiu que “perpassa, muitas vezes, ndo a ideia do
predominio de organizacdes associativas de interesse, e sim mais o aspecto de carater
institucional” 535,

Esse diagndstico parece ndo se confirmar quando examinadas as mencgdes a
imparcialidade nos discursos dos juristas nas publicacfes selecionadas. Foram
encontradas e mapeadas 20 mencgdes expressass3¢ que indicavam referéncia a atuacdo
do Judiciario enquanto poder imparcial, seja especificamente em relacdo a atividade
do juiz na apreciacdo de casos concretos ou ao papel da instituicdo enquanto arbitro
do regime de separacao dos poderes. O nimero é relativamente baixo (8,26%) quando
comparado ao global (248 textos) do que nado resulta, porém, a conclusdo de que o
argumento da imparcialidade teve pouco significado nos textos, pois em muitos deles
0 seu sentido aparece sob as expressfes autonomia e independéncia, que Sao
exaustivamente mencionadas nas publicacdes. Atribuimos essa ambiguidade a um
elemento particular: por serem textos jornalisticos, na sua maioria, a distingdo precisa
e rigorosa dos sentidos juridicos desses conceitos ndo foi tomada em consideracao,
assim como ndo era essa a expectativa dos leitores.

Entre as categorias criadas, a de desenho institucional tem o dominio de
menc0Oes a imparcialidade nas publica¢des, somando 16 delas. Por sua vez, 13 dessas
referéncias se concentram nos subtemas controle externo e questdes corporativas que,
entre outros assuntos, envolveram as discussfes sobre a autonomia do judiciario e as
prerrogativas da magistratura. Isso é evidenciado pela grande presenca de mencdes
(9) nos meses de outubro e novembro de 1987, quando a Comissao de Sistematizacdo
aprovou o Projeto Cabral Il que havia incorporado ao texto provisorio a
transformacéo do Tribunal Federal de Recursos em Superior Tribunal de Justica (que
receberia também algumas competéncias do STF) e a criacdo do Conselho Nacional
de Justica. As mudangas constavam das sugestfes do parecer da Subcomissdo do

Poder Judiciario e do Ministério Publico, relatada pelo deputado Plinio de Arruda

5% Cf. Vieira, 1988, p. 15. Em sentido inverso, destacando a forca do corporativismo de juizes e
promotores pos-redemocratizagdo, José Murilo de Carvalho, 2008, p. 223. Uma analise especifica
sobre a mobilizagdo dos membros do Ministério Publico articulada entre as disputas da transicdo e as
novas atribui¢des funcionais na defesa do interesse publico, no periodo de 1974 e 1988, ndo derivadas
exclusivamente do lobby corporativo, foi feita em Maciel & Koerner, 2014, p. 97-117.

%% Além da referéncia exata & imparcialidade, foram encontradas no mesmo sentido: impessoalidade,
isencdo, neutralidade, além das variagdes modais imparcial, isento e neutro.
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Sampaio, e foram alvo das reagGes dos ministros do Supremo, ainda que de modo
mais discreto que a das associa¢des de magistrados.

Os efeitos dessa reagéo sobre as discussdes na Subcomissédo foram registrados
por Plinio Sampaio®37 em entrevista concedida ao pesquisador Ernani Carvalho, cerca
de vinte e oito anos mais tarde. Ao relatar que a vitéria dos ministros em manter o
desenho do STF foi acompanhada da concessdo na ampliacdo dos legitimados para a
acdo direta de inconstitucionalidade. Também José Afonso da Silva, que participou
ativamente, assessorando membros da Subcomissdo, concedeu entrevista 538 ,
oportunidade em que falou sobre aspectos do processo constituinte que impactaram na
configuracdo institucional do STF no texto promulgado. A partir dessas declaragdes é
possivel observar que, embora a Subcomissdo ndo tenha sido alvo das fortes disputas
partidarias no que tange ao desenho institucional do STF e do Poder Judiciario, assim
como sobre a configuracdo do modelo de jurisdi¢do constitucional a ser adotado, a
preservacdo do status corporativo dos grupos de interesse a que aquelas fungdes
estavam relacionadas ocupou um papel decisivo nas escolhas da Subcomissdo do
Poder Judiciario e do Ministério Publico e, por sua vez, da Assembleia Nacional

Constituinte.

537 “Na comiss&o o grande lobby, a grande dificuldade que eu tive aqui foi o pessoal que estava ligado
ao Supremo. O Supremo ndo queria isso (um Tribunal Constitucional), ele queria essa coisa mista que
saiu, que eu acho que foi uma pena, eu fui derrotado nisso. A figura mais forte era esse que depois foi
Ministro do Supremo, o Mauricio Corréa. Eles estavam preocupados com os artigos 101 e 102, 0 103
eles deixaram passar (...) Eu fui ao Supremo conversei muito com eles, mas eles ndo abriram mao.
Através do Mauricio Corréa fizeram as emendas e mudaram. Com o artigo 103 eles ndo criaram o
menor problema eles estavam interessados era nisso (arts 101 e 102). Uma vez que eles ganharam o
que eles queriam eles ndo fizeram nenhuma forca, entdo isso passou sem muita dificuldade (...) Eu, na
verdade, ndo verifiquei nenhuma pressao para restringir e nenhuma pressdo para por. 1sso na verdade
foi fruto dos académicos que me assessoraram com as novas teorias da constitucionalidade, ndo houve
uma pressdo popular por isso, nem uma contra-pressdo politica por isso. (...) No Brasil ninguém
acredita na justiga, também ninguém deu bola, a turma estava mais preocupada com as coisas sociais.
A propria esquerda também ndo se preocupou muito e depois tinha um deputado deles 14 e eles tinham
confianca. Foi um capitulo tranqiiilo, ndo houve rolo. O que eles queriam tirar tiraram. Ou seja, eu
tinha estatizado os cartdrios, eles tiraram, eu tinha criado uma Justica Agraria, eles tiraram, eu tinha
suprimido a Justica Militar, eles mantiveram, eu queria acabar com os vogais da Justica do Trabalho e
também perdi. Depois que eles conseguiram essas vitorias eles esvaziaram a sala, ficaram trés gatos
pingados as duas da manha para discutir a Justica Agréaria. Eu até fiz um discurso dizendo esta bem a
imagem do povo brasileiro, os lobbies poderosos vém, conseguem as suas coisas e vao embora. O
lobby do povo, que sdo milhdes, eram os trés cidadaos Ia. Todo mundo ouviu o que eu disse, acharam
muito grave, me derrotaram e foram felizes para casa. (...) Fora esses pontos, os outros os Deputados
topavam tudo. N&o foi uma comisséo dividida com debates acalourados, ndo foi.” Cf. Carvalho Neto,
2007, p. 310.

5% «J4 existia 0 anteprojeto Afonso Arinos que tratava dessa problematica. Na comissio Afonso Arinos
lutou-se muito para se estabelecer um Judiciario diferente. Mas o prdprio Poder Judiciario fez um
lobby muito forte 14 (na comissdo) e na prépria constituinte e até o Supremo Tribunal Federal. Na
comissdo Afonso Arinos eu propus a criacdo de uma Corte Constitucional, por exemplo. Depois isso
foi aceito (na comissdo), os conservadores bombardearam, depois foi proposto também na constituinte
e caiu no primeiro turno”. Cf. Carvalho Neto, 2007, p. 314.
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Durante a constituinte o recurso ao léxico da imparcialidade estava
relacionado mais claramente a defesa de atributos da independéncia judicial, como a
prerrogativa de vitaliciedade dos ministros do STF - em oposicao a transformagéo do
Tribunal numa Corte Constitucional composta por integrantes com mandatos
temporarioss39, que estariam sujeitos a influéncia da politica partidaria. Em seguida,
as multiplas referéncias passaram a ser mobilizadas contra a criagdo do CNJ, que ao
prever a participagdo de membros externos a magistratura ameagaria ““a
inviolabilidade dos juizes, que é condicdo primordial para a imparcialidade dos
julgamentos™>4%, Em menor proporc¢do, alguns textos associavam a imparcialidade a
garantia dos direitos individuais>4! em oposi¢do ao controle externo, que ndo poderia
ser instituido sem riscos para a “eficiéncia da burocracia estatal” de que dependeria
uma “expressiva sendo plena neutraliza¢do politica do Judiciario”542 ou a ofensa as
“condigdes minimas para exercicio da jurisdicdo, que se espera neutra e
equanime’s43,

As menc¢des ganharam uma significacdo distinta apos a aprovacdo do texto no
segundo turno pelo plenario da constituinte. Ao crecimento de expectativas sobre o
papel institucional do Poder Judiciario com a promulgacdo da Constituicdo se
equivaleram as declaracfes de constituintes e de representantes dos trés poderes. O
presidente do STF, Rafael Mayer544, garantiu que 0s ministros estavam prontos para
julgar com imparcialidade e lidar com o esperado aumento significativo de processos
que versariam sobre questOes interpretativas relativas ao novo texto constitucional.
Ao elogiar a nova Constituicdo, o presidente da Republica José Sarney5+> destacou a
missdo do Judiciario em “buscar a interpretacdo perfeita da alma da Carta”,
afirmando ser tarefa do STF manifestar-se sobre a auto-aplicabilidade de preceitos
ndo suficientemente claros. Também Nelson Jobim registrou a centralidade do Poder

539 Nesse sentido, a fala dos ex-ministros Evandro Lins e Silva e Leitdo de Abreu no Jornal do Brasil,
19.5.1987. Também, matéria da Correio Braziliense, de 21.8.1987: “Para os ministros do Supremo, a
indicacdo politico-partidaria de juizes, com mandato determinado, tira a imparcialidade dos
julgamentos. Pensam os ministros - que até agora ocupam cargos vitalicios, que se um juiz vem de uma
determinada corrente partidaria, jamais podera gozar de seguranca para manter sua imparcialidade.”

0 Declarou Marcelo Pimentel, ex-presidente do TST, em apoio & manifestacdo dos ministros do
Supremo pela desnecessidade do CNJ no lugar do Conselho Nacional da Magistratura, 6rgdo do STF.
MA exemplo do artigo do juiz José Palmacio Saraiva: “Conselho Nacional de Justica: retrocesso de
mais de 100 anos” O Estado de Séo Paulo, 29.11.1987.

%2 Téreio Ferraz Jr. em “Judicirio - a espinha dorsal do sistema”, Folha de S&o Paulo, 24.10.1987.

>3 Celso Bastos em “O poder ¢ a vontade popular”, Folha de S&o Paulo, 24.10.1987.

> Correio Braziliense, 25.9.1988. Também Moreira Alves sobre o papel da criagdo de jurisprudéncia
para “corrigir as imperfeigdes do texto e sanar as dividas”, Correio Braziliense, 5.10.1988.

>* Jornal do Brasil, 5.9.1988.

169



Judiciario na transicdo entre a ordem anterior e a nova. Prevendo que um periodo de
inseguranga juridica se aproximava, foi enfatico: “Teremos um grupo a favor de
derrubar a legislagdo, outro a favor de manté-la. E cabera ao Judiciario decidir a
questao”s46,

Igual posicao era refletida em publicacGes na imprensa assinadas por juristas,
que replicavam as discussdes sobre os efeitos da nova Constituicdo. Nesse sentido,
Walter Cenevivas>#7, invocando o Judiciario a assumir a sua tarefa criadora do direito;
Adhemar Maciel>48 avaliando que a Constitui¢do ndo tinha uma alma, pois era “uma
verdadeira colcha de retalhos”, e que caberia ao STF “dar uma alma ao texto
constitucional, harmonizando-o, direcionando-o”. E Ney Prado 549, que via na
assuncdo da funcdo politica pelos juizes a garantia de estabilidade na converséo de
previsdes abstratas em realidade.

Essa caracterizacdo da centralidade do Poder Judiciario no arranjo politico-
juridico da Carta e o reforgco da percepcao de que seria dele a missdo de implementar
a nova ordem constitucional — em discursos que a fundiam as nocdes de Constituicdo
e democracia ou redemocratizacdo, também era evidenciada em seminarios
organizados por juristasss0 para debater o texto aprovado. A manifestacdo mais
expressiva dessa posigéo foi de Ives Gandra Martins, que em reunido do grupo de 33
juristas em Belo Horizonte realizada no final de setembro de 1988, disse que apds a
promulgacdo da Constituicdo o poder efetivo passaria ao Judiciario. Conclusdo que,
na visao dele, daria aos proprios juristas uma posicao privilegiada — sendo exclusiva,
para avaliar os efeitos do texto. Nas palavras de Gandra: “Em nivel de Legislativo,
sera valida apenas a opinido daqueles que forem, além de constituintes, juristas. E o
caso de um Michel Temer, que podera opinar, mas na condicdo de

constitucionalista”>51.

*® Gazeta Mercantil, 10.9.1988. A mesma edicdo reproduziu opinides semelhantes de Rafael Mayer,
Marcio Thomaz Bastos, Evandro Gueiros Leite e Saulo Ramos, para quem a incerteza momentanea
sobre a compatibilidade da legislacdo anteior com a Constitui¢do faria do Judiciario um “legislador
temporario”.

AT wep Justi¢a com a nova Constituigdo”, Folha de Sdo Paulo, 4.9.1988.

58«0 Supremo e a nova Constituicdo”, Correio Braziliense, 8.9.1988.

9 «A Constituigdo de 1988 e a vez do Judiciario”, Gazeta Mercantil, 31.10.1988.

%0 Em 11.10.1988, o Estado de S&o Paulo, ouvindo Geraldo Ataliba, Marcio Thomaz Bastos, Evandro
Lins e Silva e Roberto Santos, participantes da XII Conferéncia Nacional da OAB, destacava que “o
Judiciario surge como instdncia em que sera decidida a efetiva implantagdo da democracia no pais”.
>0 Globo, 23.9.2988. No mesmo sentido, a entrevista concedida por Gandra ao Jornal da Tarde,
edicdo de 26.9.1988.
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Ao lado dessa compreensdo também se alinhavam as criticas ao governo
Sarney que enfrentava um momento dificil na conducdo da politica econémica apds o
fracasso de uma série de planos de estabilizacdo e controle da inflagdo. O cenario
institucional de incerteza em relagdo a nova Constituicdo fazia parte dos prognosticos
pessimistas do Presidente, que em julho de 1988 havia criticado duramente 0s
trabalhos da constituinte por pavimentar a “ingovernabilidade” do pais 552 ,
posicionava o governo entre as forcas conservadoras que se oporiam a efetividade do
texto. Esse era um fator que localizava os juristas criticos>>3 do governo no campo
progressista ao tempo em que reforcava a prépria imagem e a do Poder Judiciario na
opinido publica.

A parte mais significativa do conjunto de noticias, relatos e opinides
levantados no periodo mostrou que da debilidade e falta de autonomia do Poder
Judiciario no arranjo de poderes ndo se poderia concluir pela fragilidade da
magistratura. A capacidade de impor prerrogativas e suas concepgdes sobre a
organizacao do espaco em que 0s préprios magistrados desempenhariam suas funcdes
havia demonstrado que a unidade entre o interesse institucional e o interesse
corporativo era uma contradicéo.

Essa contradicdo era negada nos discursos dos juristas funcionalmente
vinculados aquele poder, que atribuiam suas demandas a exigéncia popular de um
Judiciario forte e ndo a reivindicacdes corporativas da propria classe profissional. No
entanto, uma comparacdo entre as avaliacdes negativas do mesmo grupo sobre a
situacdo e o funcionamento da justica no pais no inicio da constituinte e a manutencédo
ou ampliacdo de suas posicOes de poder no sistema constitucional ndo eram
problematizadas como potencial causa ou elemento contributivo para o mal
desempenho do Judiciario. Logo, a sensacdo de frustracdo sobre o capitulo dedicado

ao desenho institucional do Judiciario, no final do processo constituinte, aparecia

%52 Cf. Barbosa, 2012, p. 215.

%3 A Gazeta Mercantil, de 4.10.1988, Miguel Seabra Fagundes disse: “Enquanto em comunicacdes
matinais 0 governo promete a execucgdo rigorosa da Constituicdo, seus assessores mais qualificados
confessam o proposito de burla ao texto constitucional”, levantando a hipotese de impeachment. E a
critica de Florestan Fernandes a tentativa do governo em ajustar a Constituicdo ao seu alcance em
attitude de rejeigdo a normatividade da Carta que estava evidente na declaracéo de Saulo Ramos de seu
“proposito em desconstitucionalizar a Constituicdo” Cf. Fernandes, 1989, p. 376. Cerca de um ano
depois, Manoel Gongalves Ferreira Filho afirmava o mesmo & Revista IstoE: “O mais sério, porém,
estd em que a Constituicdo também ndo se cumpre porque os que devem fazé-lo ndo o querem fazer.”
In: “Direito ao lucro”, Edigdo n. 1043, 1989.
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apenas nas declarac6es de alguns constituintes, editoriais de jornais ou de juristas ndo
diretamente vinculados ao Poder Judiciério.

Como a imagem do passado imediatamente anterior a Constitui¢do de 1988
esta construida pelos vinte e um anos de ditadura militar, pela série de violagbes aos
direitos humanos perpetradas por agentes do Estado e pela impossibilidade de critica
ao autoritarismo sem o risco do constrangimento fisico ou moral, as referéncias feitas
ao texto constitucional estdo sempre associadas ao restabelecimento da democracia.
Fator que nos faz assimilar a defesa da assembleia constituinte e do texto quase como
condicdo naturalizada, atribuindo a ambos a responsabilidade pela transicao
democratica e pelo que consideramos ter avancado na realizacdo dos direitos. Mas,
passados vinte e sete anos desde a promulgacdo da Constituicdo, ja
construimos uma referéncia ao passado que ndo € apenas de autoritarismo.

Disso ndo resulta negar a Constituicdo o mérito por varias das conquistas,
inclusive para a reducdo das desigualdades, ponto de convergéncia entre as analises
sobre o significado do texto. O que ndo se costuma evidenciar é que alguns grupos, e
nesse particular se insere o dos juristas, ganharam mais do que outros nesse periodo,
renovando a crenca de que os direitos fundamentais ainda nao realizados constituem o
desafio dos proximos anos. E sobre esse ponto que subjaz uma percepcéo equivocada
da realizagdo desses direitos, pois oculta o0 papel das disputas semanticas entre a
politica e o direito, para delegar aos juizes a tarefa primordial de realizadores do
projeto constitucional. Perceber os avancos significa reconhecer na Constituicdo um
espaco diferenciado de comunicacdo sobre o sentido dos direitos que deve estar
permanentemente aberto a critica. Porém, os discursos que inflacionam o papel dos
agentes do sistema de justica esquecem que muitas das mudancas operadas tanto no
direito quanto na politica prescindem do texto constitucional, ndo
justificando uma fetichizacdo do conceito de Constituicdo, numa crenca quase
ontoldgica de que todas as conquistas em materia de direitos devem ser atribuidas a
forma constitucional.

Da reflexividade que representa o espaco de experiéncia de uma constituinte
para a organizacdo do Estado poderiam ter sido criadas, e efetivamente foram,
expectativas normativas amplas e diversas sobre o papel institucional do Judiciario e
dos seus representantes. Antes do processo constituinte estas expectativas se langaram
sobre como a redemocratizacdo refletiria a sua incidéncia sobre espagos pouco

acessiveis e transparentes, como era o0 espago judicial naquele momento. A reacao as
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modificacdes que pudessem significar a reducédo de prerrogativas e competéncias ou a
criacdo de instrumentos para o controle da atuacdo responsiva de integrantes dos
tribunais, no entanto, mostrou trés limites sobre o sentido mais abrangente da
imparcialidade.

O primeiro foi o de que a contingéncia na qual a narrativa da soberania do
poder constituinte foi construida dependia de uma complexa rede de acordos com a
ordem constituida, cujos pactuantes (entre eles os integrantes do Poder Judiciario)
buscavam manter ou ampliar suas posi¢Ges no desenho juridico-politicoss4. Situacdo
que desmistifica o repetido dogma da teoria constitucional sobre o carater
incondicionado e ilimitado do poder constituinte ou a tese da democracia dualista em
que se funda a explicacdo de Bruce Ackerman 555 sobre 0s raros momentos
constitucionais que separam o exercicio auténtico de uma soberania popular da
politica ordinaria. A analise dos diversos fatores envolvidos nas deliberacdes da ANC
mostrou as rigidas fronteiras para o seu livre espaco de atuacdo, entre elas a atuacao
do Judiciario, ora em defesa de suas proprias prerrogativas, ora sendo mobilizado por
agentes do governo contra as decisdes que ameacacem alterar intransigentemente a
estrutura sobre a qual o poder era exercido.

O segundo mostrava de modo mais claro que ndo se poderiam manter as
expectativas da atuacdo imparcial de ministros, desembargadores e juizes quando a
deliberacdo tivesse como objeto a delimitacdo institucional de sua autoridade
decisoria ou as suas proprias prerrogativas, vantagens e beneficios corporativos. A
eficacia da antiga categoria nemo iudex in causa propria em tal situacdo ndo passaria
de referéncia retorica vazia de sentido, ainda que a promog¢édo do autointeresse como
fator primordial das disputas politicas e juridicas permanecesse oculta no discurso,
especialmente na fala dos que estavam em posicdo de decidir sobre a validade das
deliberacdes aprovadas.

Nesse ponto, cabe destacar o paradoxo de que era justamente a semantica da

imparcialidade presente no discurso dos juristas que reforcava o desempenho do papel

%% Embora n&o tenha sido investigada a relagdo entre a corporagdo dos juizes e outros grupos de
pressdo politica e econdmica no periodo, 0 que permanence carente de explicagdo, a mobilizacdo da
magistratura na definicdo do desenho institucional acolhido no texto parece validar a perspectiva de
Ran Hirschl, 2007, p. 49 e 99, segundo a qual o reforgo da revisdo judicial em processos de
constitucionalizagdo pode ser o resultado do pacto estratégico entre o isolamento de elites econdmicas
das disputas na arena politica combinado as preferéncias e interesses profissionais da magistratura.

% Cf. Ackerman, 1991, p. 6 ss. Uma critica & dubiedade dessa posicéo é feita por Hirschl, 2007, p. 190
e também por Benvindo, 2016, que analisa os efeitos de uma série de recentes protestos populares
como restricBes a concepgao nuclear e estanque dos momentos constitucionais de Ackerman.
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ativo dos juizes em defesa dos seus interesses no processo constituinte. Essa
observacao evidencia a inviabilidade da manutencdo do bindmio criatura-criador
como categoria explicativa da imparcialidade no Supremo Tribunal Federal, cuja
atuagdo na constituinte influiu na configuracdo de seu proprio desenho institucional e
que, enquanto intérprete maximo do texto constitucional, passaria a definir os
contornos de sua atuacdo politico-juridica valendo-se da circularidade que o arranjo
constitucional atribuiu ao Tribunal.

O altimo limite se colocava na associacdo entre imparcialidade e neutralidade
politica como dimensdo constitutiva fundamental da imagem dos juizes e do
Judiciario. Essa dimensao passava por uma radical mudanca de significado articulada
pelos préoprios magistrados mobilizados pela reinsercdo da funcdo politica das suas
atividades, o que exigiria a reformulacdo do discurso sobre a imparcialidade da
jurisdicdo no campo constitucional. Em contrapartida a delegacdo de mais poder para
a tomada de decis@es politicas aos juizes estaria a exigéncia de uma construcdo mais
complexa da imparcialidade, que rearticulasse, no entrelagamento entre politica e
direito, o sentido da confiangca na atuacdo dos ministros do STF, sem 0 que as
expectativas criadas sobre a atuacdo do Tribunal na nova ordem constitucional seriam

frustradas.

3.6. Imparcialidade a brasileira?

Como procurei mostrar até aqui o ideal de imparcialidade alcanca diferentes
significagBes como prética discursiva a partir das relagdes sociais subjacentes. A
partir do complexo espectro em que foi construida a imagem da autoridade judiciaria
no Brasil, alguns fatores merecem destaque para ilustrar como uma autocompreensao
distintiva de magistrados se choca com o papel institucional que lhes foi destinado
pela Constituicdo. No sentido de aproximar a leitura sistémica da imparcialidade ao
modo como a funcdo da jurisdicdo foi desenhada na Assembleia Nacional
Constituinte, sdo relevantes as descri¢cbes sobre como a sociedade no Brasil se Vé, e
de que modo essa auto-observacédo se articula ou ndo com as praticas adotadas pelo
Supremo Tribunal Federal.

Para o constitucionalismo moderno, a categoria do poder constituinte
configura um novo ajuste politico da sociedade expresso numa carta de direitos que
limita o poder do governo. Essa concepgéo classica de uma soberania como expressao

legitima da unidade do povo que funda sua prépria ordem politico-juridica joga um
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papel normativo fundamental, mas quando confrontada com a dindmica de
funcionamento dos processos constituintes, torna-se uma nocdo abstrata de dificil
adequacao.

A operatividade da l6gica de articulagdo sob mdtua tensdo entre politica e
direito no processo constituinte € dependente de condicGes estruturais de incluséo da
participacdo dos cidaddos capazes de serem efetivamente ouvidos e terem suas
demandas politicas convertidas no direito positivo. Por outro lado, em contextos
plurais e complexos, como o0s de sociedades capitalistas que se pretendem
democraticas, essa participacao depende também da prestacdo que o direito fornece a
politica: regras sobre o procedimento de formacdo da vontade. Regras submetidas a
deliberagcdo publica e escrutinio transparente, sem o que o dito titular do poder
constituinte (0 povo) perde capacidade de interferéncia na tomada de decisdo. A
afirmacdo de uma unidade do povo, aqui, sempre despreza uma multiplicidade de
grupos de interesse que ndo se deixa resumir numa unica vontade.

Nesse sentido, qualquer comparagdo entre a constituinte brasileira e as
experiéncias norte-americana e europeia incorre no risco do anacronismo e é devedora
de uma série de contextualiza¢bes especiais que escapam ao objeto deste trabalho. O
que ndo nos exime da tarefa de destacar que também naquelas experiéncias a
dindmica de redacdo do texto constitucional é cercada por conflitos, cujas disputas
linguisticas sobre a organizacdo do poder fizeram-se refletir nas escolhas dos
constituintes. Esse aspecto tem como efeito alertar para o fato de que a nossa
Constituicdo ndo ¢ fruto de uma espécie de “brasilidade>>¢ auténtica, sugerida por
algumas apropriacdes da antropologia cultural descritas por parte da tradicdo
socioldgica nacional. Nem que as constituicdes norte-americana e europeias Sao 0
resultado da manifestacdo genuina de um poder constituinte originario do povo, cuja
forca revolucionaria seria soberana e ilimitada, como parte da dogmatica costuma
repetir. Por outro lado, da aproximacdo sobre 0 modo como algumas categorias do
pensamento social foram incorporadas nos discursos que entrelacam o direito e a
politica no Brasil surgem hipoteses factiveis para descrever como a organizagdo

judiciaria no pais e compreender o exercicio imparcial de sua funcéo.

%% Jessé Souza descreve o mito da “brasilidade” como construgdo freyriana de Casa-grande & Senzala
engajada no esforco da afirmagdo de uma “identidade nacional” autocomplacente e autoindulgente,
manifestada pela cordialidade, simpatia e calor humano, cujos efeitos neutralizam a autocritica e o
conflito como a¢Bes produtivas no debate politico e intelectual do pais. Cf. Souza, 2009, pp. 29-39.

175



Uma critica a essa tradi¢do de tratar os problemas brasileiros como derivados
de um patrimonialismo a-historico, em contraponto a idealizacdo hipostasiada do
desenvolvimento norte-americano como exemplo da ideologia liberal classica é feita
por Jessé SouzaS57. Souza identifica em Raymundo Faoro a descrigdo de uma
“intencionalidade” no estamento criminoso, que estaria na base de um “pecado
original” da formacdo social brasieira. Problematizando a nocdo de “modernidade”
nos chamados “intérpretes do Brasil”, a critica de Souza se estende ao déficit
explicativo da categoria de iberismo pré-moderno e do personalismo, que segundo ele
seriam tragos comuns do pensamento de Sérgio Buarque, Faoro e Roberto DaMatta.
Embora o préprio Souza ndo negue a importancia das “relagdes pessoais” na solucao
informal de conflitos como uma espécie de “gramatica dual”, que separa individuo e
pessoa na sociedade no Brasil.

Assim como em outras areas das ciéncias sociais no Brasil, também as
narrativas sobre o papel do Judiciario como poder sdo permeadas pela extensao de
pressupostos ndo adequadamente refletidos. Exemplo disso é o que Jessé Souza
chamou de culturalismo atavico, cujo foco demasiado no personalismo como
elemento, por exceléncia, constitutivo da experiéncia brasileira, subestima o fato de
que “homens ndo escolhem as condicBes sociais e naturais que condicionam sua vida
e comportamento”558, A critica de Jessé Souza ao que ele denominou de nossa
“sociologia da inautenticidade”, ¢ tomada como esforco de afastar a explicacdo da
modernizacdo brasileira como uma dindmica de fora para dentro, cuja seletividade
reproduziria uma antinomia valorativa dos individuos entre europeus/burgueses
versus anti-europeus/interioranos>5?, segundo posi¢fes assumidas no processo de
urbanizacéo do pais.

A formacdo do pensamento constitucional no Brasil guarda complexidades
préprias que se inscrevem num campo aberto de possibilidades de pesquisa e
demandam descricdo cuidadosa. Se desde meados da década de 1980 a producdo

académica das ciéncias sociais no pais parece progressivamente desvincular-se de

%7 Cf. Souza, 2000, p. 184 e 191.

%58 Cf. Souza, 2000, p. 206. Para uma visdo critica & tendéncia de agregar linhas evolutivas, familias
intelectuais e formas de pensar dispares e contextuais sob um mesmo viés explicativo de intérpretes da
sociedade no Brasil, como também o faz Jessé Souza, a descri¢do das descontinuidades fragmentadas,
mas também das persistentes semelhangas, entre autores classicos da histéria intelectual nas ciéncias
sociais e sua repercussdo na politica: Gildo Marcal Branddo. Cf. Branddo, 2005, pp. 231-269.

%9 Cf. Souza, 2000, p. 235.
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uma autocompreensdo subalterna®69 ou subproduto intelectual do centro, a atencéo ao
tempo e espacgo proprios & historicidade das ideias que ajudaram a formatar o desenho
das nossas institui¢cGes judiciais precisa, de fato, ser levado a sério. E esta tarefa
envolve ndo s6 o emprego de métodos adequados a analise das fontes das quais
emergem aquelas ideias, mas a autoavaliagdo critica sobre a possivel
instrumentalizacdo da descri¢do do passado a servico de ideologias.

Esse reconhecimento implica observar os eventos da constituinte tanto a partir
da semantica de sua autodescri¢cdo enquanto processo legitimo de rompimento com o
passado autoritario, quanto dos elementos da estrutura dos interesses mobilizados no
debate, e que procuravam se inserir na justificacdo abrangente de que agora teriamos
instituicdes funcionais, criadas por uma constituicdo democrética. A articulagdo entre
ambas perspectivas reduz o risco da sobreposi¢do de uma visdo normativa enviesada
sobre o passado.

A avaliagdo da discussdo sobre o Judiciério na constituinte brasileira escapa ao
paradigma culturalista que isola as condic¢Bes de reproducdo do direito e da politica,
como se no Brasil tivéssemos uma situacdo restritiva a comparagdo com outras ordens
locais da sociedade mundial. Embora o sentido da funcdo judicial seja um relevante
espaco de disputa na formatacdo de desenhos institucionais dos Estados, inseridos no
processo de diferenciacdo territorialmente segmentada 561, processos constituintes sao
igualmente marcados pela alta contingéncia de escolhas complexas. Escapam a
perspectiva ‘cultural’ de analise. Assim, perde sentido a centralidade do que Roberto
Schwarz chamou de “ideias fora do lugar”, ao afirmar que “ao longo de sua
reproducéo social, incansavelmente o Brasil pde e rep0e ideias europeias, sempre em
sentido improprio”>62,

E nesse ponto que a critica de Marcelo Nevess63 a um “provincianismo

empirico” 564 da teoria dos sistemas mostra sentido, ao tempo em que também

%0 O termo “inser¢do subalterna” é utilizado em Lynch, 2013, ao analisar os fatores subjacentes ao uso
distinto entre “teoria politica” e “pensamento politico” como referéncias terminologicas dirigidas a
producao intelectual no capitalismo central e periférico, especificamente no Brasil, respectivamente.

81 Cf. Neves, 2015b, p. 113 ss.

%2 Cf. Schwarz, 2005, p. 29. Uma perspectiva critica a nogdo de ‘ideias fora do lugar’, sob a anélise
dos paradoxos entre mundialidade e o localidade no debate sobre a legitimacdo democréatica do
Supremo Tribunal Federal, foi desenvolvida por Gilberto Pedrosa Ribeiro, 2014, p. 45-52, alertando
para os efeitos do ‘encanto’ com o debate doutrinario estrangeiro deslocado sem, contudo, despreza-lo.
>%% Essa caracteristica se manifesta em especial na aproximacao sistémica do conceito de sociedade
mundial, na influéncia das ideias liberais nos debates sobre a Constituicdo de 1891 e o Cédigo Civil de
1916, apropriadas no ambiente conservador e marcado pela concentracéo de poder da Republica Velha,
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demonstra severas restri¢cdes as interpretacdes socioldgicas dos problemas brasileiros
baseadas na cultura nacional ou da manifestacdo de uma brasilidade, frequentemente
invocada em sentido negativo em contraposicdo a modernidade europeia. Entdo,
especificamente no ponto em que a deliberacdo politica depende da afirmacdo da
cidadania segundo as regras do direito € que a reproducdo do sistema juridico pode
ser bloqueada pela acdo destrutiva de particularismos politicos e econdmicos,
impeditivos de sua autonomia. Aqui parece valida a distingdo feita por ele, afastando-
se dos pressupostos subjacentes aos conceitos de subcidaddo e supercidaddo de
Roberto DaMattases.

Focado nas particularidades da formagéo cultural brasileira, Roberto DaMatta
reuniu tracos antropolégicos para justificar que entre nés, diferentemente do que
ocorreu com 0s paises que experimentaram a revolucdo individualista e puritana
predecessora da afirmagdo do capitalismo, existiria uma “ética duplice” em termos
weberianos. Ou seja, de que no Brasil as nog¢bes de espaco e temporalidade seguem
uma dualidade especifica intermediada pelo mundo das “relagdes™: a rua seria o
espaco impessoal das leis universais e eternas, a casa, o lugar dos lacos afetivos onde
se misturam sangue, idade, sexo e hospitalidade, local do personalismo visto como
“humano e solidario”, ¢ o outro mundo que sintetiza os outros dois espacos
sublimando os conflitos e contradi¢des, sob a ideia de renuncia do ‘mundo real’, ao
estabelecer um “triangulo ritual”, que explicaria a sociedade no Brasil>¢e.

Se para DaMatta a construcdo do conceito antropoldgico da casa e da rua séo
definidores dos espacos de atuacdo do subcidaddo e do supercidaddo, para Neves a
rua, esfera dos sem direitos, seria também espaco sujeito ao exercicio dos privilégios
dos sobreintegrados. Nesse sentido, os subintegrados permaneceriam dependentes dos

beneficios do sistema juridico, sem contudo alcan¢é-los, o que ndo significaria a sua

0 que evidentemente se refletiu na estrutura do funcionamento dos institutos juridicos liberais e na
semantica daquelas ideias na compreenséo da sociedade no Brasil. Cf. Neves, 2015, pp. 5-27.

%% Um relato de como a recepcdo da critica de Neves sobre os limites da diferenciacéo funcional na
chamada ‘modernidade periférica’ provocou transformag¢Bes na teoria Luhmann, especialmente na
forma de compreender os conceitos de inclusdo e exclusdo, é feito por Pedro Henrique Ribeiro. Cf.
Ribeiro, 2013, pp. 105-123.

%5 A casa e a rua no modelo de explicacdo da sociabilidade brasileira do antropélogo Roberto
DaMatta seriam espagos delimitados que diferenciam um grupo social onde a marca seria a dos
privilégios, caracterizados pelo gozo de direitos sem deveres (universo da casa), e outro onde a
auséncia de direitos estd associada ao espaco de interacdo social (mundo da rua). Enquanto a casa é o
espaco que representa a ideia de amor, carinho e hospitalidade, a rua, nas palavras do autor ¢ a “Terra
que pertence ao ‘governo’ ou ao ‘povo’ e que estd sempre replete de fluidez e movimento. A rua é um
local perigoso.” Cf. DaMatta, 1997, p. 40.

%0 Cf. DaMatta, 1997, p. 13.
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exclusdo do sistemasé7. Isso porque estariam sujeitos as prescri¢cbes impositivas
prépria de uma integragdo marginalizada, pois “embora lhes faltem as condicdes reais
de exercer os direitos fundamentais constitucionalmente declarados, ndo estdo
liberados dos deveres e responsabilidades impostos pelo aparelho coercitivo estatal,
submetendo-se radicalmente as suas estruturas punitivas”>s6s,

A subintegracdo de amplos setores da populagio esta associada a manutengéo
de privilégios dos sobreintegrados, com 0 expresso apoio da estrutura burocratica do
Estado. Essa é a condicdo que garante a ‘institucionaliza¢do’ do bloqueio ao
funcionamento adequado do direito para a conservacdo de privilégios incompativeis
com o regime da igualdade, com o financiamento de toda a sociedade. Ocorre que,
apesar de ndo exaustivamente trabalhado por Neves no plano empirico, os efeitos
dessa sobreintegracdo no acesso aos bens juridicos constitucionalmente definidos
obedecem a uma seletividade propria. I1sso porque os sobrecidaddos usurpariam o
discurso normativo quando em jogo 0s seus interesses, mas o descartariam quando a
Constituicdo imp0e limites & sua esfera de interesses politicos e econdmicos. Logo, 0
texto constitucional ndo age como “horizonte do agir e vivenciar juridico-politico dos
‘donos do poder’, mas sim como uma oferta que, a depender da constelacdo de
interesses, sera usada, desusada ou abusada por eles’’569,

Numa sociedade em que 0 acesso a justica ocupa uma funcdo determinante
para a fruicdo dos direitos fundamentais, a exclusdo do exercicio desse direito a
grande parte da populagdo refor¢a a percep¢ao de uma “cidadania inexistente” ou
restrita a fun¢do simbolica do discurso constitucional, o que “pode servir mais a
manutencdo do status quo do que a integracdo juridica e igualitaria generalizada na

sociedade, isto é, atuar contra a propria realizacdo da cidadania’>79.

%7 A construcdo de Neves tem como pressuposto o conceito de inclusdo em Luhmann, para quem a
inclusdo “significa la incorporacion de la poblacion global a las prestaciones de los distintos sistemas
funcionales de la sociedad. Hace referencia de un lado, al acceso a estas prestaciones y, de otro, a la
dependencia que éstas van a tener los distintos modos de vida individuales”, que seria caracteristica do
Estado de bem-estar. Cf. Luhmann, 1993, p. 47-48.

%8 Cf. Neves, 1994, p. 261.

%9 Cf. Neves, 1994, p. 261. Em sentido semelhante, José Murilo de Carvalho descreve a estratificagdo
social brasileira em trés niveis: os cidaddos de primeira classe ou “doutores”, que constituiriam 8% das
familias com renda maior que 20 salarios minimos; os de segunda classe ou “cidadaos simples”, 63%
das familias com renda entre 2 e 20 salarios, € os de terceira ou “elementos” no jargdo policial,
formada pelos 23 % das familias com renda até 2 salarios minimos, que ignoram os proprios direitos
civis e véem na lei o aparato opressor do Estado. Cf. Carvalho, 2008, p. 215.

>0 Cf. Neves, 1994, p. 268.
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Do estabelecimento de uma cidadania de cima para baixo ou de uma
estadanias’!, as relaces entre a populacdo e o Judiciario ndo escapam. Visto mais
como 6rgdo da estrutura de poder aliado a “governabilidade” na cupula, e gestor
burocratico de demandas de massa na base, a independéncia de juizes e tribunais
pouco tém representado para a afirmacdo do sentido de liberdade e a reducdo da
desigualdade entre os subintegrados. Nesse particular reside o principal problema de
reconhecimento da confianca no Judiciario como imparcial, questdo ndo resolvida
com a recente conquista de independéncia do Judiciario frente ao Executivo. A
analise especifica dos problemas de reproducdo do direito no Brasil ndo implica,
contudo, afirmar a descricdo caricatural de uma imparcialidade a brasileira.
Exemplos572 graves de sujei¢do do sistema juridico ao personalismo dos ‘donos do
poder’ podem ser encontrados em outras partes da sociedade mundial.

Uma observacdo metodologicamente comprometida com analises empiricas e
comparativas dos padrGes de funcionamento do sistema juridico no plano global
mostram que tais problemas ndo sdo exclusividade da modernidade periférica,
atribuiveis ao jeitinho brasileiro573 ou sintoma de uma brasilidade mitoldgica descrita
em termos conservadores. Tragos comuns desses problemas tém sido objeto da
preocupacao de distintos grupos de critica em ordens locais diversas>74 e apreciada

em decis@es de tribunais internacionais. Uma perspectiva que ndo descarta, mas antes

> Cf. Carvalho, 1996, p. 290 e 2008, p. 221.

%72 A gravidade da intervencdo de Berlusconi sobre procedimentos sujeitos & reserva de jurisdicdo na
Italia é emblematica nesse sentido. A capacidade de neutralizar processos judiciais em cursos mediante
a aprovacdo de leis ad personam mostraram como a concentracdo de poder politico e econémico por
um governante pode tornar fragil a estrutura punitiva das instituicGes judiciais e, pior, converter o
Parlamento numa espécie de escritorio de advocacia personalissimo a servigo de negécios politicos
socialmente reprovaveis. Entre as medidas aprovadas em beneficio de Berlusconi estavam a redugéo de
prazos prescricionais dos crimes a ele imputados; o legitimo impedimento em frustracdo as citacoes
nos processos pela alegagdo obrigacdes prdprias da funcdo de premier; a suspensdo de processos
durante o mandato e 0 aumento ou redugdo do tempo maximo de processos para tipos legais que o
afetavam diretamente, pelas variaveis do processo breve e do processo lungo. Cf. Ibafiez, 2012, p. 52.
>3 Seja na percepcdo de autores nacionais, como DaMatta, ou estrangeiros, como Keith Rosenn, 1984.

574 Cito exemplificativamente os trabalhos de Garapon, 1996, pp. 53-75, em referéncia a rejeicdo ao
controle democrético pela magistratura francesa manifesto ora pelo desvio aristocratico e ora pela
tentacdo populista, ambos alimentados pela decepcdo com a politica; Maus, 2000, pp. 183-202,
apontando como a deificacdo da jurisprudéncia do TC aleméao pode assumir um carater paternalista em
prejuizo da participacdo cidada na democracia; antes dela, Simon, 1985, relatando como o estamento
dos juizes haviam transformado em fetiche a propria independéncia convertendo-a em exigéncias
politicas corporativistas, na Alemanha sob a Constituicdo de Weimar; a descrigdo de Cappelletti, 1999,
p. 42 e 82-92; 1989, p. 7-14, sobre 0 aumento da criatividade judicial na experiéncia italiana entre 1948
e 1956 (periodo entre a promulgacdo da Constituicdo e a instalagdo da Corte Constitucional) e a
permanéncia do isolamento corporativo da magistratura associada ao deficiente controle interno,
tomados como propdsito de sua investigacao sobre responsabilizacdo judicial.
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reforca, o interesse numa descricdo adequadamente complexa das manifestagdes na
administracao de justica no discurso constitucional no Brasil.

Sob a perspectiva semantica da imparcialidade como expectativa normativa de
igualdade de tratamento, a marcada desigualdade estrutural da sociedade no Brasil
imp0Oe severas restricbes que se manifestam nos problemas de fechamento operativo
do sistema juridico. Esse € um problema que adquire especial gravidade quando
observado o campo discursivo dos juizes e tribunais sobre o préprio estatuto funcional
e as garantias do exercicio independente de suas atribuicdes. Como ser trabalhado no
quarto capitulo, o déficit de transparéncia na atuacdo de ministros; as interferéncias
governamentais na independéncia judicial com reflexos na imparcialidade, além da
organizacdo corporativa da magistratura, potencializam o risco da conversdo do
funcionamento do Judiciario em instrumento aristocratico da protecdo de redess7>
organizadas por elites politicas e econdmicas entrincheiradas na ampliacdo ou
manutencdo de seus privilégios.

Uma descricdo da imparcialidade no funcionamento da administracdo de
justica no Brasil imprescinde dos referenciais de inclusdo e exclusdo presentes na
reproducédo das inimeras desigualdades refletidas no acesso a justica. A estabilizacao
do alto grau de exclusdo, refletido na autocompreensdo das nossas instituicdes,
contribui para a percepcdo de um Judicidrio que se adapta defensivamente as
assimétricas demandas dos grupos de pressdo. Descrever sociologicamente o modo
como essas relacdes de exclusdo se impbem destrutivamente sobre o sentido
constitucional da igualdade ocupa o fundamental espaco da critica sobre os efeitos
seletivos da prética judicial. Uma preocupacdo atual e que, segundo Florestan
Fernandes, reflete-se na consideragdo de que “a lei se corporifica em cddigos, mas sua
aplicacdo distorcida, com a tolerancia dos que sofrem suas consequéncias, engendra

uma cidadania e uma democracia dos privilegiados>7¢,

> No sentido sistémico trabalhado em Luhmann, 2013, p. 27-36, que descreve como a estabilizacdo
dessas relagdes mediadas pelos ‘servicos de amizade’ adquirem carater estrutural excludente e
provocam ‘curto-circuito’ no processo de diferenciagdo funcional dos sistemas parciais.

% E completa: “A jurisprudéncia obedece essa trilha: conforma o Direito a0 monopélio do poder das
elites das classes dominantes. Malgrado sua erudi¢do, os magistrados curvam-se a manutencdo da
ordem deturpada.” Cf. Fernandes, 1993. Essa percepgdo também aparecia nas reflexdes de Fernandes
durante a constituinte: “Se uma constitui¢do ndo responde as exigéncias da situag@o historica, pior para
aqueles que a tecem para usé-la como ardil politico. A Constituicdo é um meio de dominacao de classe.
Quando os de baixo se recusam a obedecer, eles passam como um vendaval sobre todas as resisténcias.
A primeira coisa que desobedecem é a Constituicdo, uma linha subjetiva de defesa da ordem, quando
ndo se implanta na cabeca e no cora¢do dos homens. Por que deveriam respeitar mais a Constituicao se
aqueles que a inventaram a compreendem como mera ideologia?” e em outro trecho: “Quanto maiores
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Essa é uma perspectiva que se potencializa a critica do déficit da
imparcialidade judicial como dimenséo juridica da (des)igualdade no Brasil, enquanto
exigéncia de tratar casos iguais de maneira igual. Se no plano normativo, o sistema
juridico impde a adocdo do comportamento judicial congruente nas esferas formal e
material do acesso a justica, no plano operativo, esse mandamento constitucional nao
tém produzido os resultados praticos esperados, como serd explorado com mais

detalhes no capitulo seguinte.

sejam as contradi¢des entre a ordem existente e 0s interesses particularistas dos quadros dominantes e
dirigentes, piores serdo as consequéncias negativas de uma constituicio do ‘faz de conta’. O
formalismo constitucional converte-se em recurso heuristico e dita formulas avangadas, mas inécuas. A
funcdo da Constituicdo passa a ser simbolica: um indicador do ‘progresso’ das elites (e, por extensao,
do Pais).” Cf. Fernandes, 1989, p. 155 e 215.
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CAPITULO IV - Mapeando uma imagem: a imparcialidade nos julgados do
STF.

A Constituicio de 1988 representou um ponto de inflexdo na
autocompreensao da magistratura sobre o carater de sua funcdo. Contudo, a percepcéao
mais abrangente do novo papel que seria desempenhado pelo Judiciario e, em
especial, pelo Supremo Tribunal Federal ndo foi instantinea. O momento
imediatamente posterior a promulgacdo do texto constitucional foi marcado pelas
discussdes sobre o alcance da aplicabilidade dos direitos fundamentaiss?7; dos limites
da interpretacdo do STF na definicdo das regras politico-eleitorais578 e da omissdo
inconstitucionals79. A posicdo autocontida do STF a respeito desses temas sinalizava
a manutencdo da autodescricdo de sua imparcialidade associada a neutralidade
exigida para a julgar disputas fundadas nos direitos individuais, em decisfes de efeito
restrito aos litigantes.

O transito da imagem do STF entre uma instancia recursal de funcéo politica
limitada a arbitro do regime de separacdo de poderes tornou-se mais claro a partir dos
anos 2000. As avalia¢bes da mudanca institucional do perfil do Tribunal refletiram-se
no debate que vem se consolidando no Brasil em torno do significado dos léxicos
ativismo e autocontencdo da jurisdicdo constitucional>80. A inegavel importancia do

tema para a configuracdo de parametros criticos da atividade judicial do STF,

" A amplitude do debate em torno da classificagdo das normas constitucionais em plena, contida e
limitada formulada por José Afonso da Silva, 2008, p. 63 ss, e sua repercussao na jurisprudéncia,
constitui evidéncia dos contornos que a doutrina e os tribunais projetavam a eficacia do texto.

8 STF. MS n° 20.916, rel. min. Carlos Madeira (rel. p. acérddo min. Sepllveda Pertence), DJ
11.10.1989; e MS n° 20.927, rel. min. Moreira Alves, DJ 11.10.1989, ambos fixando o entendimento
da inaplicabilidade da fidelidade partidaria para parlamentares e seus suplentes que se desvinculassem
dos respectivos partidos apés o ato de diplomacéo da justica eleitoral.

> Cf, Ferreira Filho, 1988, p. 35-43; Coelho, 1989, p. 43-58 e Rosa, 20086, p. 453 ss.

%8 Sobre esse ponto a tese de Flavia Lima, 2013. Para a descricdo do transito da jurisdicdo do STF apés
1988: Koerner, 2013, p. 69-85; Vieira, 2008, p. 441-464, e, com dados, Vianna et al, 2007, p. 39-85.
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entretanto, adquire na maior parte das avaliacbes focadas no comportamento ativista
ou contido do Tribunal dois pontos que me parecem problematicos.

O primeiro deles se refere & imprecisdo dos termos da critica. A caréncia de
instrumentos suficientemente consistentes para classificar a postura do Supremo numa
dada decisdo como ativista ou timida torna a critica ao Tribunal, segundo estes
termos, mais a exposicdo das perspectivas politicas ou ideologicas do avaliador do
que a indicacdo de critérios construtivos sobre os quais a Corte deveria ter julgado. A
fragilidade dos parametros para definir a atuagéo judicial como criativa ou reticente,
em relacdo ao programa normativo do texto constitucional, € sintomatica do
predominio que as teorias da argumentacdo juridica fundadas na ética do discurso
lograram alcangar nas Ultimas duas décadas do debate juridico-académico no Brasil.

O segundo problema de parte significativa dessas avaliacdes estd no fato de
que, apesar de se fundamentarem de modo sujacente na possibilidade de atuacdo
imparcial do Tribunal, ndo sdo constituidas desde a analise dos critérios que o STF
adota para si mesmo. Nesse particular, permanecem inexistentes investigacGes
empiricas sobre a autoavaliacdo da imparcialidade do Tribunal, segundo a descri¢do
dos mecanismos institucionais em que ele se manifesta sobre a propria
imparcialidade: as arguicdes de suspeicdo e impedimento.

Ao mapear o discurso da imparcialidade a partir da fonte que se autolegitima
por ele, este capitulo procura radicalizar a perspectiva semantica autodescritiva do
sistema juridico. Enquanto categorias que permitem a Corte movimentar
recursivamente a semantica da imparcialidade, as arguicbes de suspeicdo e
impedimento demandam atencdo analitica, o que direciona a observacdo da
compreensdo semantica da imparcialidade pela comunicacgdo produzida no direito.

O caso do STF é sintomatico da desproporcdo entre a grande relevancia do
tema e a pouca atencdo que a ele se tem dirigido. O Tribunal é formado por 11
ministros, todos amplamente conhecidos pela advocacia que atua na Corte e cada vez
mais expostos a opinido publica de que tém ativamente participado com progressiva

frequéncias8l. De modo distinto da primeira e segunda instancias do Judiciario, 0s

581 Nesse sentido, o levantamento realizado por Falcdo & Oliveira, 2013, pp. 429-469, identificando
que as mengdes ao Tribunal em trés veiculos de comunicagéo eletronicos de amplo acesso aumentaram
89% comparativamente entre 0s anos 2004-2007 e 2008-2011. A analise concluiu que apesar de o STF
ainda ser desconhecido pela maioria dos brasileiros, a prépria estratégia de comunicacao da Corte com
a sociedade havia mudado, o que os autores atribuem a quatro fatores em especial: “a disposi¢do dos
ministros de falarem fora dos autos, a adocdo da agenda tematica, a criacdo da TV Justica e a criacdo
do CNJ”.
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membros do STF ndo tém substitutoss82, E quando se trata da apreciacdo de materia
que implique a pronuncia de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, o art. 22 da
a Lei n. 9.868/1999 exige o quérum 8 ministros para a deliberacdo. Desse modo, Vé-
se que esse arranjo da agenda e organizacao interna do Tribunal abre possibilidades
inversamente proporcionais entre a identificacdo dos ministros pelas partes/advogados
e as dificuldades de deliberacdo colegiada quando um dos integrantes seja afastado
por impedimento ou suspeicdo dos julgamentos.

Para observar a dinamica desse problema na Corte, a estrutura do capitulo sera
construida com o apoio de avaliacGes distintas, porém complementares. A primeira se
constitui pela descricdo do panorama das impugnacdes que questionam a
imparcialidade dos ministros na apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, segundo as
regras do Regimento Interno. Para tanto, foram levantadas e analisadas todas as
decisbes da Corte em sede de Arguicdo de Suspeicdo (AS) e Arguicdo de
Impedimento (Almp), tal qual disponibilizadas pela Sec&o de Jurisprudéncia do
Tribunal. Foram adotados trés recortes a partir das seguintes categorias de decisoes:
1) as que decidem arguicGes de impedimento; 2) as que decidem arguicdes de
suspeicdo; 3) o argumento da imparcialidade em processos que envolvem o interesse
de membros da Corte e da classe dos juizes.

A segunda parte dirige atencdo a qualidade dos argumentos de duas decisdes
sobre a imparcialidade no exercicio da jurisdicdo constitucional em debatidos em
tribunais distintos. Os casos escolhidos do Tribunal Constitucional espanhol e do STF
se justificam pela exploracdo das diversidades discursivas. Além disso, a analise das
decisdes tem um carater exemplificativo e ndo comparativo entre os sistemas de
justica constitucional brasileiro e espanhol. A descricdo dos argumentos com que 0S
tribunais se referiram as condi¢fes da imparcialidade de seus magistrados tem como
fungdo avaliar em que medida 0s casos constituem-se em “excegdes” ou se revelam
como exemplos da naturalidade com que compreendem o tempo e 0 espaco de suas

funcdes institucionais.

%82 Diferentemente dos demais Tribunais, inclusive superiores, que costumam convocar juizes ou
desembargadores para compor temporariamente o colegiado, o art. 37 e seguintes do Regimento do
STF prevé a substituicdo apenas entre 0s seus 11 ministros por ordem de antiguidade para o exercicio
das fungdes da Presidéncia — inclusive das Turmas, em caos de licengas e auséncias legais do titular; a
substituicdo do relator pelo revisor em impedimentos e afastamentos, seguido do mais antigo se o
impedimento persistir. Em caso de empate, o art. 40 estabelece que o Presidente convocara o ministro
licenciado para votar, caso ultrapassado o periodo de 30 dias do afastamento.
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4.1. As arguicdes de impedimento e suspei¢do no Supremo Tribunal Federal.

Tanto a legislacdo do processo civil quanto do processo penal tratam a
imparcialidade do juiz como pressuposto de validade, qualificando-a como regra de
ordem publica e garantia do devido processo legal. As hipdteses de suspeicdo e
impedimento tratadas no ordenamento juridico brasileiro foram construidas a partir de
uma concepcdo tradicionalmente ligada a contraposicdo entre os aspectos subjetivos
do julgador e o interesse das partes, com o objetivo de preservar a igualdade de
tratamento dos litigantes em juizo.

O grau de protecdo conferido ao direito das partes de serem julgadas por um
juiz imparcial é tal que constitui motivo de nulidades83 da decisdo o julgamento
proferido em condi¢cdes de impedimento. No caso da suspei¢do ndo reconhecida pelo
préprio magistrado, pode a parte invoca-la em incidente processual que, caso nao
interposto no prazo, deixa de produzir efeitos no processo e perpetua a jurisdicdo. A
distingéo entre suspeicdo e impedimento foi caracterizada por Pontes de Miranda do
seguinte modo: “Quem estd sob suspeicdo estd em situacdo de divida de outrem
guanto ao seu bom procedimento. Quem esta impedido esta fora de davida, pela
enorme probabilidade de ter influéncia maléfica para sua fungdo”>84, Esta distincdo é
acolhida na jurisprudéncia do STF585 que entende serem taxativas as hipdteses de
impedimento previstas nos incisos | a IV do art. 134 do Cddigo de Processo Civil,
atribuindo-lhes presuncéo absoluta de parcialidade. Ja a parcialidade que se cogita na
suspeicao goza de presuncdo relativa, razdo pela qual ndo pode ser questionada ap6s
0 prazo legal (81° do art. 138). Ent&o, o vicio processual é convalidado e o magistrado
considerado imparcial para todos os efeitos juridicos.

O quadro representativo do discurso da imparcialidade dos ministros do STF
descrito a partir das decisbes nas arguicdes de impedimento e suspeicao € destacado
por duas caracteristicas marcantes: a forte concentracdo do poder de decisdo
assumida pela Presidéncia do Tribunal e a deficiéncia de critérios deliberativos
adequados a exprimir a visibilidade do modo como os integrantes da Corte definem os

limites da propria jurisdicdo quando tém a sua imparcialidade questionada.

%% Sujeita a rescisdo do julgado (art. 485, 11, Codigo de Processo Civil).

*% Pontes de Miranda, 1997, p. 420. (Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, Tomo Ill. Rio de
janeiro: Forense)

% STF. AQRMS n. 24.613/DF, rel. min. Eros Grau, DJ 22.06.2005.
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O resultado do levantamento 586 das arguicGes aponta para um grande e
eloquente siléncio. O art. 282 do regimento interno do STF dispde que, admitida a
arguicéo e ouvidos o ministro recusado e testemunhas, o incidente de impedimento ou
suspeicdo deve ser submetido ao plenario do Tribunal. Entretanto, das 108 arguigdes
analisadas, nenhuma foi levada a deliberacdo dos demais ministros. Sobre o campo é
necessario distinguir trés grupos: 1) as que sdo rejeitadas de plano pela Presidéncia
em fungdo do ndo preenchimento de uma condi¢do formal; 2) as que tiveram o
julgamento prejudicado por algum motivo posterior ao recebimento, e 3) aquelas que
séo indeferidas sob o fundamento de sua manifesta improcedénciass?.

Entre as 82 arguicbes de suspeicdo, 49 tiveram seguimento negado pela
Presidéncia da Corte. Entre as demais, 11 foram julgadas prejudicadas; 7 aguardam
julgamento (entre elas duas que tramitam sob segredo de justi¢a>88); 3 foram autuadas
equivocadamente e em seguida re-autudas como arguicdes de impedimento; 3 foram
extintas por desisténcia da parte excipiente; 2 ndo tiveram seus dados divulgados pelo
Tribunal>8?; 1 foi arquivada sem detalhes sobre a deliberacdo>°0, e 1 ndo dispde de
informacdes suficientes que permitam conhecer qual o seu resultado>91.

Do conjunto de arguicdes de suspeicao registradas, apenas 11 foram ajuizadas
antes da vigéncia da Constituicdo de 1988, e os dados levantados ndo permitem uma
conclusdo a respeito do tema de fundo discutido em todos eles. O numero
corresponde a todas as arguicdes ajuizadas s6 no biénio 2013/2014. Esse baixo
namero de arguicOes registrado antes de 05.10.1988 pode sugerir um grau maior de
confiabilidade da Corte na percepcdo dos jurisdicionados, caso essa percepcao seja
associada a postura de autocontencdo dos ministros do STF, vistos como intérpretes
exegéticos do direito e distantes da politica. Uma avaliacdo congruente com as

conclus@es do capitulo 111, que demonstraram como a participacao efetiva e direta da

*% Novamente seguindo Satyro & Reis, 2014, p. 13-39, seguiu-se 0 método quantitativo com o objetivo
de identificar o padréo deliberativo do conjunto de arguic6es.

7 STF. Regimento Interno. “Art. 280. O Presidente mandaré arquivar a peticdo, se manifesta a sua
improcedéncia.”

%88 Arguicdes n. 70 e n. 74, ambas tendo o ministro Gilmar Mendes como excepto.

%8 Arguicdes n. 57 e n. 58.

%0 STF. AS n. 13, rel. min. Octavio Gallotti, DJ 03.03.1994. A arguicdo foi proposta por Carlos
Humberto Martins contra os ministros Paulo Brossard e Sepulveda Pertence.

L STF. AS n. 7, rel. min. Adalicio Nogueira. Dos dados que constam no livro de tombamento aberto
em 25 de abril de 1949 para o registro das arguicdes de suspeicdo, e onde é possivel encontrar os dados
das Arguicdes ns. 1 a 8, ndo disponiveis no site do STF, vé-se que a AS n. 7 foi ajuizada por Antonio
José Pereira das Neves contra o Banco do Estado da Guanabara, como incidente na A¢do Rescisoria n.
766. Esse registro leva a crer que a autuacdo tenha sido equivocada.
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magistratura no debate da constituinte constituiu parte relevante da ressignificacdo de
sua propria funcdo institucional, aproximando-a da politicas9z.

As arguigdes de impedimento formam um universo bem menos significativo.
Foram catalogados apenas 26 incidentes. Desse contingente, apenas 11 foram objeto
de decisdos93. Entre as demais, 2 foram autuadas novamente como agravos de
instrumento; 1 ndo teve os dados divulgados (Almp n. 12) e 9 estdo aguardando
manifestagéo da Presidéncia da Corte.

O regimento interno do Supremo Tribunal Federal remete as causas de
impedimento e suspei¢cdo dos ministros as previsdes da lei processual civil e penal,
porém os casos indicam ndo haver muita clareza na distin¢éo entre uma e outra forma
de impugnacdo no recebimento das arguicbes. Em virtude disso, em especial, é
possivel encontrar um grande nimero de arguicGes de suspeicdo ajuizadas sob as
hipdteses de impedimentos94. Reforca essa percepcado o fato de que s6 em 28/08/2007
fora autuada a primeira arguicdo classificada como de impedimento (Almp), por
determinacdo da ministra Ellen Gracie na arguicao de suspeicao n. 4159,

Via de regra, as peticdes iniciais das arguicdes ndo sdo disponibilizadas
eletronicamente pelo Tribunal, o que dificultou a identificacdo das causas alegadas
nos pedidos de afastamento por suspeicdo e impedimento, restringindo a observacéo
comparativa entre o fundamento invocado pela parte e o referenciado na decisdo. No
entanto, essa informacdo perde importancia para a nossa analise, considerando que o
objetivo foi mapear o conteldo das decisbes dos ministros naquelas duas classes
processuais.

Do numero global de decisdes foram identificadas aquelas cujos fundamentos
permitiram identificar o motivo da alegada recusa. Esse conjunto € formado por 43

decisfes que foram agrupadas segundo quatro categorias: A) Segregacdo de funcdes

%2 0 nGmero de arguicBes originadas de processos em matéria eleitoral ou ajuizadas contra a
participacdo de ministros advindos do Poder Executivo € outra evidéncia nesse sentido.

% A variaveis dos casos e da argumentacdo serdo explorados no capitulo 3. Em linhas gerais, 5 das
arguicdes foram rejeitadas por questdes formais (ajuizadas fora do prazo ou por parte ilegitima); 3
foram indeferidas de plano por manifesta improcedéncia, e 3 foram acolhidas pelo ministro excepto,
fator que impede a submissdo a sessdo secreta.

% As impropriedades relativas ao recebimento de arguicdo de suspeicdo como se de impedimento
fossem podem ser constatadas nas tabelas anexadas ao trabalho.

5 STF. AS n. 41, rel. min. Ellen Gracie, despacho de 13/11/2007: “Preliminarmente, a Secretaria
devera informar a autuacdo do presente feito na classe Arguicdo de Impedimento - Almp, ora criada.
Apds, voltem-me os autos conclusos.”
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(18)5%; B) Prejulgamento (11)597; C) Tratamento desigual (8)>98, e D) Aplicacdo do
direito (6) 599 . A classificacdo ndo corresponde as hipoOteses de suspeicdo e
impedimento definidas na legislacdo, pois foram criadas a partir da frequéncia com
que aparecem na argumentacdo das decisdes, como ficara mais claro na descricao

feita adiante.

4.1.1. Arguicdes de Impedimento.

E baixo 0 nimero de arguicdes de impedimento recebidas pelo Tribunal (23)
em relacdo as de suspeicdo. Desse contingente, apenas 11 foram objeto de decisao.
Entre as demais, 2 foram autuadas novamente como agravos de instrumento; 1 ndo
teve os dados divulgados (Almp n. 12) e 9 estdo aguardando manifestacdo da
Presidéncia da Corte.

O art. 282 do regimento interno dispBe que, admitida a arguicdo e ouvidos o
ministro recusado e testemunhas, o incidente deve ser submetido ao Tribunal em
sessao secretac0, Entretanto, das onze arguicfes apreciadas, nenhuma foi levada a
deliberacdo dos demais ministros do STF. Nesse ponto é necessario distinguir entre
trés grupos: 1) as que sdo rejeitadas de plano pela Presidéncia em funcdo do ndo
preenchimento de uma condicdo formal; 2) as que tiveram o julgamento prejudicado
por algum motivo posterior ao recebimento, e 3) aquelas que sdo indeferidas sob o
fundamento de sua manifesta improcedéncia®0t,

No primeiro grupo encontram-se 5 decisfes. Quatro delas negam seguimento
as arguicdes por terem sido propostas fora do prazo¢z (uma delas, a Almp n. 19
agrega como fundamento a auséncia de capacidade postulatéria do excipiente). A

%% Decisdes correspondentes a suposta parcialidade de ministros que atuaram previamente na discussao
que constitui 0 objeto da causa quando ocupavam outras funcBes. Metade delas (9) foram dirigidas
contra a participacao de ministros advindos da Advocacia-Geral da Unido.

7 Aqui foram computadas as referencias & convicgdo manifestada pelo julgador, seja pela atuacdo de
processos anteiores ou fase anterior do mesmo processo (6) ou opinido divulgada pela imprensa (5).

>% Nessa classificagdo incluiram-se as mencdes & amizade/inimizade intima (4); ofensa pessoal (2);
parentesco (1) e pratica de ato incompativel com a equidade na condugao do processo (1).

>% Decisdes que atribuem as arguices a tentativa inadequada de impugnacao das questdes de direito.
800 A previsdo de sessdo secreta contrasta com a exigéncia de publicidade dos atos do Judiciario nos
termos dos incisos I1X e X do art. 93 da Constituicdo, mas permanece desatualizada no Regimento.

801 STF. Regimento Interno. “Art. 280. O Presidente mandara arquivar a peticdo, se manifesta a sua
improcedéncia.”

%02 1dem. “Art. 279. A suspeicdo do Relator poder4 ser suscitada até cinco dias ap6s a distribuicdo; a do
Revisor, em igual prazo, apés a conclusdo dos autos; e a dos demais Ministros, até o inicio do
julgamento.”
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outra (Almp n. 9) foi rejeitada por ilegitimidade do excipiente, que ndo era parte do
processo principal.

J& o grupo das arguic¢des prejudicadas concentra 4 casos, todos eles por terem
0s ministros recusados acolhido o impedimento e se afastado do julgamento. Um do
ministro Dias Toffoli; dois do ministro Luiz Fux e um do ministro Teori Zavascki, 0s
destes Gltimos pelo motivo de terem atuado no processo em outro grau de jurisdicao,
pois ambos integravam o Superior Tribunal de Justica antes de chegarem ao STF.

O terceiro grupo tem apenas 3 decisdes que negam neguimento aos incidentes
de impedimento por manifesta improcedéncia. A aparente contradi¢do entre o uso da
expressdo “negativa de seguimento” e o juizo de mérito a que corresponde a
afirmagdo de uma “manifesta improcedéncia” se explica pelo fato de que o regimento
interno do STF autoriza o arquivamento pela Presidéncia, em decisdo monocrética e
sem ouvir 0 ministro excepto — mesmo que a arguicdo preencha 0s requisitos
processuais exigidos.

E certo que ha a possibilidade de interposicdo de agravo regimental ou
embargos de declaracdo contra a decisdo, mas importa notar que a atribuicdo dessa
competéncia da a Presidéncia da Corte um grande poder sobre as arguicoes,
constituindo-se quase num monopdlio do controle sobre o questionamento da
imparcialidade dos ministros, dada a baixa probabilidade de alteracdo do seu juizo em
eventual recurso manejado pelo excipente.

As trés arguicdes classificadas como indeferidas por manifesta improcedéncia
tém fundamentos distintos. A primeira delas (Almp n. 1) foi ajuizada contra a
participacdo do ministro Gilmar Mendes no recurso extraordinario 693 sobre a
inexigibilidade de sentenca que determinou a corre¢do monetaria de contas vinculadas
ao FGTS, por ter o excepto atuado como Advogado-Geral da Unido no julgamento de
acdo direta de inconstitucionalidade®%4 que discutiu a alteracdo do art. 741 do Codigo
de Processo Civil pela Medida Provisoria n. 2.180-35/2001. A modificagéo introduziu
0 instituto da inexigibilidade da coisa julgada inconstitucional, quando Mendes
representava judicialmente a Presidéncia da Republica perante o STF. O argumento
para determinar o arquivamento da arguicdo foi idéntico ao utilizado no caso Eros

Grau, que sera analisado adiante: o de que a natureza do processo objetivo de controle

%% STF. RE n. 554.512/SC, rel. min. Ellen Gracie, DJ 23.09.2009.
804 STF. ADI n. 2.418, rel. min. Septlveda Pertence, com julgamento ndo concluido.
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de constitucionalidade abstrato inviabiliza o questionamento da imparcialidade do
julgador.

As outras duas foram motivadas em suposto prejulgamento. A primeira
delas®05, proposta por Marcos Valério Fernandes de Souza na agéo penal n. 470 (caso
do “mensalao”) contra a participagao de Joaquim Barbosa em razdo de afirmagdes do
ministro na fase de recebimento da denuncia. Segundo Marcos Valério, Barbosa por
trés vezes referiu-se a ele afirmando que “este é expert em atividades de lavagem de
dinheiro, tem expertise em crime de lavagem de dinheiro e é pessoa notoria e
conhecida por atividades de lavagem de dinheiro” e, por isso, sua participacdo
violaria regra de impedimento no processo penal®. O relator, ministro Cezar Peluso
arquivou a arguicdo justificando que a regra de impedimento invocada aplica-se
somente aos casos em que O magistrado tenha atuado no mesmo processo em
instancias distintas, ressaltando ademais a taxatividade das hipdteses de impedimento
previstas na lei processual penal.

A segunda arguicdo®07 nessa categoria diz respeito a possivel prejulgamento
da questdo por opinido divulgada na imprensa. No caso, o ministro Dias Toffoli, em
entrevista ao jornal Valor Econémico, afirmou ser contrario a procedéncia das acdes
judiciais movidas para exigir o pagamento dos expurgos inflacionarios incidentes
sobre saldos de caderneta de poupanca, acrescentando que as regras do Plano Verdo
“ndo afetaram apenas 0s correntistas com depositos em poupanca, mas também o0s
bancos como credores em seus diversos contratos, e 0s tomadores de crédito, o que
garantiu, na ocasido, o tal equilibrio desses negécios”. Para os excipientes, que
litigavam sobre o tema contra o Unibanco S.A.¢%8, tal afirmacdo demonstrava a prévia
conviccao do relator contraria a pretensdo. Porém, a arguicdo foi arquivada pelo
Presidente da Corte sob o fundamento de que a “transcricdo revela, apenas, opinido
sobre assunto juridico em tese”, além de invocar novamente a impossibilidade de
ampliar, por via interpretativa, as causas de impedimento disciplinadas na lei.

Um quadro geral das arguicGes de impedimento decididas mostra que elas nao

demoram a ser julgadas e, apesar de serem fundadas numa variedade de causas, ndo

805 STF. Almp n. 4, rel. min. Cezar Peluso, DJ 14.09.2011.

806 Cadigo de Pocesso Penal. “Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdigdo no processo em que: (...)
Il - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a
questdo.”

%7 STF. Almp n. 6, rel. min. Cezar Peluso, DJ 24/05/2010.

%% STF. Al n° 759.656, rel. min. Dias Toffoli, DJ 16/10/2010.
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conseguem ultrapassar a barreira da negativa de seguimento — seja pela rejeicao
formal por alguma questdo processual ou pelo acolhimento de plano da
improcedéncia, sendo funcdo da Presidéncia da Corte realizar esse filtro, que de t&o
rigoroso impede a apreciacdo de qualquer arguicdo pelos demais ministros.

Das 20 recusas com dados disponibilizados pelo STF, o ministro Dias Toffoli
figura como excepto em 7; seguido por Gilmar Mendes com 6, e Luiz Fux com 4. Os
ministros Teori Zavascki e Roberto Barroso aparecem em 2 delas, e com apenas 1
estdo Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello. A divergéncia entre
a soma das arguicOes e a contagem de recusas de cada um dos ministros esta no fato
de que em duas delas (Almp’s 17 e 18) trés ministros foram recusados

simultaneamente (Toffoli, Mendes e Fux).

4.1.2. ArguicOes de Suspeicao.

Das 77 arguigOes de suspei¢do encontradas, nenhuma delas foi deferida ou
mesmo levada a deliberacdo da Corte na sessdo de que fala o art. 282 do Regimento
Interno. A exemplo do que ocorre com os incidentes de impedimento, a maioria delas
(49) teve seu seguimento negado pela Presidéncia da Corte. Entre as demais, 10 foram
julgadas prejudicadas; 7 aguardam julgamento (entre elas duas que tramitam sob
segredo de justica®0?); 3 foram autuadas equivocadamente e em seguida re-autudas; 3
foram extintas por desisténcia do excipente; 2 nao tiveram seus dados divulgados pelo
Tribunalé1; 1 foi arquivada sem detalhes sobre a deliberacdo®!!, e 1 ndo dispde de
informacdes suficientes que permitam conhecer qual o seu resultado 62, Desse
universo, importam para a analise as 59 arguic@es que tiveram algum pronunciamento

do Tribunal.

809 Arguicdes n. 70 e n. 74, ambas tendo o ministro Gilmar Mendes como excepto.

810 Arguicdes n. 57 e n. 58.

11 STF. AS n. 13, rel. min. Octavio Gallotti, DJ 03.03.1994. A arguicdo foi proposta por Carlos
Humberto Martins contra os ministros Paulo Brossard e Sepulveda Pertence.

812 9TF. AS n. 7, rel. min. Adalicio Nogueira. Dos dados que constam no livro de tombamento aberto
em 25 de abril de 1949 para o registro das arguicdes de suspei¢do, e onde é possivel encontrar os dados
das Arguicdes ns. 1 a 8, ndo disponiveis no site do STF, conta que a AS n. 7 foi ajuizada por Antonio
José Pereira das Neves contra o Banco do Estado da Guanabara, como incidente na A¢éo Rescisdria n.
766. Esse registro leva a crer que a autuacdo tenha sido equivocada.
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Entre as 11 arguicbes julgadas prejudicadas, 2 foram motivadas na
aposentadoria do ministro excepto®13, Octavio Gallotti, antes do ajuizamento do
incidente. Quatro delas foram arquivadas pela perda superveniente do objeto em
virtude do julgamento dos processos originarios a que se vinculavam, sendo que numa
delas®* o Presidente destacou entre os fundamentos que o resultado havia sido
favoravel ao excipiente, e em outra®!> que a contagem de votos do julgamento
indicava a desinfluéncia da participacdo do ministro excepto para a decisdo da Corte.
Argumentos que sugerem a adocdo de um viés pragmatico, sendo consequencialista,
na apreciacdo das suspeicoes arguidas.

Ainda na categoria das arguicOes prejudicadas se encontram 3 nas quais 0S
ministros exceptos se abstiveram de votar. Em duas delas os ministros invocaram
razdes de foro intimo®1¢ para se afastar do julgamento. Em outra foi acolhida pelo
ministro Marco Aurélio em razdo de vinculo familiaré1?, mesmo que em grau ndo
vedado pela lei, com um dos recorrentes. Sobre as outras duas arguic6es prejudicadas
remanescentes segundo o antigo livro de tombamento do Supremo, as de n. 2 e 6,
autuadas em 17.10.1962 e 3.8.1965, ndo foi possivel identificar os fundamentos para
0 arquivamento.

Do total de 49 arguicbes que tiveram seguimento negado, 19 o foram sob o
fundamento de intempestividade. O art. 279 do Regimento Interno estabelece que a
suspeigdo do relator “podera ser suscitada até cinco dias apds a distribuicdo; a do
Revisor, em igual prazo, apds a conclusdo dos autos; e a dos demais Ministros, até o
inicio do julgamento”. Do conjunto das arguicdes rejeitadas por intempestividade ha
quatro em que o Presidente do STF adicionou outro fundamento ao decidir, em uma
delas justificou o arquivamento também por ilegitimidade da parte excipiente e nas
trés outras invocou o art. 280 que autoriza a negativa de seguimento por manifesta
improcedéncia. A principio, essa ultima hipétese induz a avaliagdo de mérito da
arguicdo, situacdo incompativel com a rejeicdo liminar. A analise dessa
particularidade sera realizada adiante.

A auséncia do pressuposto formal de capacidade postulatéria fundamentou a

negativa de seguimento de 4 arguicdes, enquanto a condicao de ilegitimidade da parte

813 ArguicBes n. 17 e n. 18, ambas relatadas pelo min. Carlos Velloso.

814 AS n. 62, rel. min. Joaquim Barbosa, DJ 11.1.2013.

815 AS n. 55, rel. min. Cezar Peluso, DJ 21.12.2011.

816 AS n. 59, rel. min. Cezar Peluso, DI 19.12.2011 e AS n. 73, rel. min. Lewandowski, DJ 23.4.2015.
817 AS n. 30, rel. min. Mauricio Corréa, DJ 28.8.2003.
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foi invocada em 3 decisbes. Nesse ultimo grupo, duas arguicdes se referiram a
processos penais, a AS n. 52618 e a AS n. 63619, e a terceira, AS n. 75620, fora ajuizada
incidentalmente em mandado de seguranca que discutia o controle da administragéo
judiciaria. Outra rejeitada por vicio processual foi AS n. 24, arquivada por
inadequacao da peticdo inicial, cujo vicio ndo foi reconhecido pela parte.

Um grande contingente de incidentes de suspeigédo teve seguimento negado
por manifesta improcedéncia. Nessa categoria se inserem 19 arguigdes, que foram
sumariamente negadas por diversos motivos. Em cinco delas a Presidéncia
fundamentou a decisdo na inadequacdo do incidente, seja para insurgir-se contra
decisdo do ministro arguido®21, afirmando que a arguicdo ndo poderia ser utilizada
como sucedéaneo recursal, seja para questionar o mecanismo de distribuicdo do
Tribunal ao destinar recurso a ministro prevento622,

O regimento interno do STF nédo detalha hip6teses de suspei¢ao dos ministros,
remetendo-as as causas da legislacdo processual civil e penal. A ndo subsun¢do do
fato articulado na inicial aquelas causas motivou a rejeicdo por manifesta
improcedéncia de 4 arguicdes, todas questionando a parcialidade do ministro Joaquim
Barbosa. Em duas delas®23, a alegacdo dos excipientes se opunha a atuacdo dele em

habeas corpus em razdo de declaragdes anteriores concedidas a imprensa em

818 AS n. 52, rel. min. Gilmar Mendes, DJ 24.2.2010 ajuizada por Fernando Parente Viegas requerendo
o afastamento da ministra Elles Gracie do julgamento do HC n. 102.732/DF, impetrado por José
Roberto Arruda, que teve a ordem denegada. A arguicdo alegava amizade intima entre a ministra e o
impetrante em virtude de visita institucional realizada quando a primeira era Presidente da Corte.

819 AS n. 63, rel. min. Ayres Britto, DJ 07.08.2012 ajuizada por Paulo Magalhdes Araijo como
incidente na Ac¢do Penal n. 470/DF, que pedia afastamento do ministro Dias Toffoli por alegada
amizade com os réus, o que nas palavras do excipiente impediria o ministro de “decidir imparcialmente
— principalmente se tiver que condenar amigos e companheiros, contrariar a amada e até ‘morder a
mdo’ daquele que o al¢ou onde se encontra”. A arguicdo foi arquivada por manifesta ilegitimidade.

620 AS n. 75, rel. min. Ricardo Lewandowski, DJ 2.2.2015 arguida pelo Sindicato dos Servidores do
Poder Judiciério do Estado do Rio de Janeiro/SINDIJUSTICA-RJ que pediu o afastamento do relator,
ministro Luiz Fux, do MS n. 33.227/DF, impetrado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro e pelo Estado do Rio de Janeiro contra ato do Conselho Nacional de Justica que em
procedimento de controle administrativo anulou licitagdo daquele tribunal para a contratacdo de
psicélogos e assistentes sociais. No CNJ o procedimento foi instaurado a pedido do SINDIJUSTICA-
RJ, mas ndo sendo ele parte no mandado de seguranga, a argui¢éo foi arquivada. No processo principal,
o relator deferiu a liminar requerida pelo TJRJ e o julgamento do mérito ainda esta pendente.

621 AS n. 68, rel. min. Joaquim Barbosa, DJ 13.12.2013. Nesse caso, a suspeicdo do ministro Teori
Zavascki foi requerida pela parte pela aplicacdo anterior de multa processual pelo relator. No mesmo
sentido, a AS n. 35, min. rel. Nelson Jobim, DJ 25.4.2007; a AS n. 39, rel. min. Ellen Gracie, DJ
3.5.2006, e a AS n. 45, rel. min. Gimar Mendes, DJ 20.10.2008.

822 AS . 67, rel. min. Joaquim Barbosa, DJ 12.6.2013.

623 ArguicBes n. 47 e n. 48, ambas relatadas pelo ministro Gilmar Mendes. Segundo as decisdes, as
manifestacBes do ministro arguido consistiam em criticas a concessdo de liminares por dois colegas,
mas uma delas teria ocorrido durante julgamento anterior e ndo nos veiculos de imprensa.

194



contrariedade a previsdo contida na Lei Organica da Magistratura Nacional®24, As
outras duas decisdes destacaram a auséncia de correspondéncia entre a arguicao e as
previsdes do Codigo de Processo Civil, a primeira®2s apontou a inexisténcia de prova
de que o ministro havia determinado a citacdo de litisconsortes por interesse pessoal,
e a segunda entendeu pela inocorréncia de inimizade pessoal evidenciada por
declaragdes proferidas em outro processo®2é,

As outras 10 arguicdes arquivadas por manifesta improcedéncia assumiram
motivos diversos, nem sempre claramente descritos no conteudo de sua
fundamentacdo ou dispositivo, o que dificulta um enquadramento dogmatico mais
preciso. Por isso, a analise desse grupo de decisdes precisou ser feita também a partir
das causas articuladas pela parte que arguiu a suspei¢do, com o objetivo de fornecer
evidéncias seguras sobre os fatos a que essas decisdes se referiram.

A atuacdo anterior dos ministros exceptos em cargo ou fungdo publica
justificou quatro dessas argui¢des. Em duas delas a impugnagéo recusou a atuacéo dos
ministros pela conexdo do objeto da causa discutido no STF e suas atividades
anteriores no Poder Executivo®2?. Nas outras duas (AS ns. 42 e 43) a rejeicdo foi
motivada na prévia participacdo da ministra Ellen Gracie na apreciacdo do tema em
discussdo por ocasido do exercicio do seu mandato de Presidente do Conselho
Nacional de Justica, condicdo que externaria 0 seu interesse pessoal no processo, ou

seja, induziria a hipdtese de suspeicdo do art. 135, I, do Codigo de Processo Civil. Em

624 «Art, 36 - E vedado ao magistrado: (...) 1l - manifestar, por qualquer meio de comunicagéo,
opinido sobre processo pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre
despachos, votos ou sentencas, de 6rgdos judiciais, ressalvada a critica nos autos e em obras técnicas
ou no exercicio do magistério.”

%25 AS n. 49, rel. min. Gilmar Mendes, DJ 6.9.2009.

626 AS n. 50, rel. min. Gilmar Mendes, DJ 19.8.2009. Segundo o arguente, em reunido o ministro
irritado teria dito: “O senhor atrapalha o trabalho dos meus assessores e do meu gabinete, trata-me
como se fosse um juiz. Se soubesse que era o senhor ndo o teria recebido.”

%27 Foram as Arguicdes n. 14 e 40, a primeira ajuizada em oposigéo a relatoria do min. Nelson Jobim,
que havia sido Ministro da Justica no governo Fernando Henrique, no Agravo de Instrumento n.
192.336/SP, interposto para que fosse conhecido recurso extraordinario versando sobre a validade de
dispositivos da Lei n. 9.069/1995, sobre o plano real e outras disposi¢des. A arguicdo foi arquivada
pelo min. Celso de Mello por ser “absolutamente incabivel” DJ 5.11.1997. A segunda (AS 40) se
dirigiu a recusa do min. Gilmar Mendes no julgamento do RE n. 545.645/SC, que tratou da
constitucionalidade da MP 2.180-45/2001, instituidora da vedagdo de pagamento de honorarios
advocaticios em execucles contra a Fazenda Publica ndo embargadas. A alegada suspeigdo fundava-se
no fato de que, enquanto Advogado-Geral da Unido, Gilmar Mendes havia defendido a norma
impugnada na ADI n. 2.418/DF. A arguicéo foi arquivada em 23.10.2008 pelo min. Cezar Peluso sob o
fundamento de que “a mera identidade ou semelhancga de teses juridicas em discussdo ou mesmo a
defesa, ainda que publica, de teses juridicas, ndo sdo causas de impedimento. Também por isso, o
impedimento em um determinado processo ndo acarreta 0 impedimento automatico para outros
processos”.
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ambos 0s casos, 0 ministro Gilmar Mendes motivou o arquivamento na manifesta
improcedéncia.

A prévia atuagdo como advogado de uma das partes foi invocada como
fundamento da Arguicdo de Suspeicdo n. 56, ajuizada com o objetivo de afastar o
ministro Dias Toffoli do julgamento do RE n. 636.359/AP, em que figuravam como
recorrente o senador Jodo Alberto Rodrigues Capiberibe e como recorridos Raimundo
de Deus Loyola Belair e o Ministério Pablico Eleitoral. O recurso extraordinario tinha
como objeto a constitucionalidade da aplicabilidade da Lei Complementar n.
135/2010 (chamada lei da ficha limpa) as elei¢bes gerais de 2010, do que resultava a
possibilidade de indeferimento do registro de candidatura do recorrente para o Senado
Federal. Na inicial da arguicéo ajuizada pelo recorrido, o Senador Raimundo de Deus
Loiola Belair, o afastamento de Toffoli foi requerido “(...) em virtude de ser amigo
intimo do recorrente e ter interesse no julgamento da causa em favor de Jodo Alberto
Rodrigues Capiberibe, de quem foi advogado por longos anos, afetando sua
imparcialidade para julgar o RE em questdo, com sérios prejuizos ao direito do
litisconsorte passivo”. O ministro excepto ndo reconheceu a suspei¢do arguida e em

suas informacdes alegou o seguinte:

“Em verdade, no caso, ndo existe sequer relacdo de amizade, quanto mais
‘amizade intima’. Mais precisamente, esclare¢co que minha atuag8o, na
época, como advogado de Jodo Alberto Rodrigues Capiberibe e como
colaborador eventual junto a Procuradoria Geral do Estado do Amapa -
tida como prova de relacionamento intimo com o recorrente -, ndo
denotam nada além de uma relagdo — ja de hd muito pretérita —
estritamente profissional, inerente ao desempenho da profissdo de
advogado que entdo exercia, 0 que evidentemente ndo é capaz de abalar a
necessaria imparcialidade para julgar as causas em que eventualmente

seja parte perante esta Suprema Corte”628

Em seguida, o ministro Cezar Peluso, relator, reproduziu outro trecho das

informagdes prestadas por Dias Toffoli e indeferiu a arguicdo:

“Para reforgar o argumento de que se encontra em plenas condi¢des de
manter a imparcialidade, o Ministro DIAS TOFFOLI sustenta ja ter
rejeitado queixa-crime formulada por Jodo Alberto Rodrigues Capiberibe
contra o Senador Gilvam Pinheiro Borges, arguente na AS n° 55, na qual
proferi decisdo que indeferiu o pedido:
‘Tanto ¢ verdade que, no julgamento do Inq. n° 2674, de relatoria
do Min. Carlos Britto, votei pela rejeicdo de queixa-crime
formulada, exatamente, por Jodo Alberto Rodrigues Capiberibe
contra Gilvam Pinheiro Borges, ora arguente, o que demonstra
ndo restar evidenciada a alegada parcialidade’.

%28 Trecho da manifestagdo do minstro Dias Toffoli reproduzida na deciséo do ministro Cezar Peluso na
AS n. 56, DJ 25.10.2011.
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3. Ante o exposto, indefiro o pedido, por manifesta improcedéncia (arts.
280, do RISTF, ¢ 310, do CPC).”

Chama atencdo na decisdo a observagdo de que o indeferimento da arguicao
toma como fundamento apenas e tdo-somente a reproducdo de trecho dos
esclarecimentos prestados pelo ministro Dias Toffoli em relacdo aos fatos alegados na
inicial. Ao substituir o onus de fundamentar o indeferimento da arguicdo pela
descricdo das informacOes apresentadas pelo ministro arguido, no plano concreto o
relator delegou a decisdo da arguicdo ao colega a quem parcialidade era atribuida. O
que subjaz a compreensdo do processamento e decisdo da arguicédo foi o fato de que a
resposta institucional do STF sobre da suspeicdo de um de seus ministros restou a
cargo do proprio ministro, denunciando a falta de consisténcia deciséria num caso em
gue a manifestacdo de imparcialidade foi demandada enquanto garantia de equidade
de tratamento das partes perante o Tribunal, e que em tese poderia ter resultado
distinto caso o relator tivesse submetido a arguicdo aos demais ministros, como
inclusive prevé o regimento.

Em outra ocorréncia de arquivamento, a atuacdo de ministros exceptos em
recurso ou incidente discutido em fase anterior do mesmo processo foi sustentada
como motivo de recusa na AS n. 46 dos ministros Ricardo Lewandowski, Marco
Aurélio, Ayres Britto e Carmen LUcia, que negaram agravo regimental nos embargos
de declaracdo em habeas corpus impetrado pelo arguente. A demora no julgamento
fora invocada como causa de suspei¢cdo na arguicdo n. 29, contra 0 ministro
Sepulveda Pertence, e arquivada pelo ministro Mauricio Corréa em razdo de seu
descabimento. As duas remanescentes (AS 1 e 8) na categoria de arquivamento por
manifesta improcedéncia foram julgadas em 12.5.1949 e 12.6.1980, segundo o antigo
livro de tombamento do STF, que ndo disponibiliza dados suficientes para a
descricdo.

Em sede de controle de constitucionalidade abstrato o STF recebeu cinco
incidentes de suspeicdo, sendo quatro relativos ao julgamento de arguicbes de
descumprimento de preceito fundamental®2®. O primeiro incidente foi ajuizado contra
a participacdo do ministro Gilmar Mendes na ADPF n. 33/PA, da qual era relator,
movida pelo governador do Paré contra o Instituto de Desenvolvimento Econdémico-

Social daquele Estado, cujo objeto era norma estadual que vinculava a remuneragao

%29 Dois deles, ajuizados nas ADPF’s ns. 46 e 70 serdo analisados em detalhes mais adiante.
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de servidores do quadro do instituto ao salario minimo©3°. Dois dos servidores
potencialmente atingidos pela decisdo do Supremo, entéo, pediram o reconhecimento
da suspeicdo do relator por este ter defendido®3?, quando ocupava a Advocacia-Geral
da Unido, a constitucionalidade da Lei n. 9.882/1999, que disciplina o procedimento
da ADPF — tema que ainda estava em discuss@o no Tribunal.

Em seus esclarecimentos, Mendes invocou trés precedentes®32 alegando que
sua prévia atuacdo na defesa do ato havia se resumido a aprovacdo de informacGes
posteriormente encaminhadas a Corte pelo Presidente da RepuUblica. Logo, a sua
parcialidade poderia ser arguida apenas quanto ao julgamento da ADI e ndo de
qualquer das ADPF’s em tramite no Supremo. Acrescentou ainda que “fosse correta a
tese formulada pelos arguentes, 0 meu impedimento ocorreria em todas as ADPF's
que viessem a ser ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal. O absurdo da
consequéncia revela o absurdo da premissa”633, O ministro Marco Aurélio, relator da
arguicéo, acolheu as razbes do colega e decidiu pela improcedéncia do pedido de
afastamento de Mendes, justificando que o impedimento estaria restrito ao processo
em que ele havia atuado.

Por sua vez, na ADI n. 3.198/DF, proposta em 05.05.2004 pela Associagao
Nacional dos Proprietarios e Comerciantes de Armas/ANPCA — ainda ndo julgada -
impugnando a constitucionalidade de dispositivos do Estatuto do Desarmamento, Lei
n. 10.826/2003. Em seguida, a associacdo autora ajuizou arguicdo em rejeicdo ao
relator, o ministro Carlos Velloso. A suspeicdo do ministro estaria motivada em
pronunciamento a imprensa de opinido favoravel ao registro de armas e proibicéo de
sua comercializacdo em territorio nacional. O entdo Presidente do STF, Nelson Jobim,

negou seguimento a arguicdo sob o fundamento de que, conforme a orientacdo da

830 possibilidade vedada pelo inciso 1V do art. 7° da Constituicéo Federal.

831 Trata-se da ADI n. 2.231/DF, proposta pela OAB em 27.6.2000, ainda néo julgada.

82 A ADI n. 55, DJ 31.5.1989, em que o relator, min. Octavio Galloti afirmou: “o Tribunal decidiu, por
unanimidade, que nos julgamentos das Acles Diretas de Inconstitucionalidade ndo esta impedido o
Ministro que, na condi¢do de Ministro de Estado, haja referendado a lei ou o ato normativo objeto da
acdo. Também por unanimidade o Tribunal decidiu que estd impedido nas Ac¢des Diretas de
Inconstitucionalidade o Ministro que, na condicdo de Procurador-Geral da Republica, haja recusado
representagdo para ajuizar Agédo Direta de Inconstitucionalidade”. Também a ADI n. 4, rel min. Sydney
Sanches, DJ 7.3.1991, quando fora decidido que “Ministro que oficiou nos autos do processo da ADIn,
como Procurador-Geral da Republica, emitindo parecer sobre medida cautelar, estd impedido de
participar, como membro da Corte, do julgamento final da acdo”. De outra parte, decidiu o Tribunal
que “Ministro que participou, como membro do Poder Executivo, da discussdao de questdes, que
levaram a elaboragdo do ato impugnado na ADIn, ndo esta, s6 por isso, impedido de participar do
julgamento”. E ainda a ADIn n° 2.321, rel. min. Celso de Mello, DJ 25.10.2000, adotando 0 mesmo
entendimento em relagdo aos ministros que oficiavam junto ao TSE.

%% Trecho da manifestacdo do min. Gilmar Mendes na AS n. 28, rel. min. Marco Aurélio, DJ 11.3.2003

198



doutrina®34 e precedentes do Supremo®35, em acdo direta de inconstitucionalidade
“instaura-se um processo objetivo, sem partes ou litigio, que ndo se destina a protecdo
de relagGes subjetivas ou de interesses individuais. Por essa razdo, a jurisprudéncia do
STF ndo tem admitido, em hipétese alguma, arguicdo de suspeicdo em sede de acao
direta de inconstitucionalidade, mas apenas impedimento em casos excepcionais”636,

O argumento da inviabilidade de perquirir a imparcialidade dos ministros do
STF em processos de natureza objetiva voltou ao repertdrio discursivo do Tribunal no
julgamento da AS n. 54, excecdo incidental na ADPF n. 165/DF, relatada pelo
ministro Ricardo Lewandowski. A suspeicdo foi levantada pela Associacdo de
Protecdo e Defesa Ativa dos Consumidores do Brasil/APROVAT em face do ministro
Dias Toffoli também em virtude de declaracdes dadas a imprensa sobre o mérito da
acdo principal, que versa acerca de expurgos inflacionarios em virtude de planos
econémicos. Argumentou a associacdo que antes de compor o STF o0 ministro excepto
disse que “0 plano econémico rompe a cultura da inflagéo e regras valem para toda a
sociedade ”, evidéncia de prejulgamento do objeto da causa. A decisdo do relator,
ministro Gilmar Mendes reafirmou a jurisprudéncia acrescentando referéncias a sua
prépria obra doutrinaria e a apropriacdo do tema na Corte Constitucional alem&e3?.

Em trés dos precedentes do STF citados nas decisfes que negaram seguimento
as arguicdes acima referidas, algumas particularidades merecem destaque. 1sso porque
neles a Corte transita de uma perspectiva pragmatica na rejeicdo do exame das
arguicdes para, em seguida, adotar uma vertente ontoldgica de decisdo ao considerar
incabivel a impugnacdo de parcialidade no controle abstrato em funcdo da natureza
que tal espécie processual assume na jurisdicdo constitucional. Os casos indicam
ainda uma postura flexivel do Tribunal na apreciacdo das argui¢fes do ponto de vista
das regras do regimento interno. Isso porque, como vimos, o0 regimento determina o
processamento e julgamento das arguicfes em autos apartados, mas alguns em casos a

deliberagéo se deu em sede de preliminar no exame da acédo principal. Assim foi com

634 Cita obra do colega Gilmar Mendes: “Controle de Constitucionalidade - Aspectos Juridicos e
Politicos”, 1990, Saraiva.

635 Além dos precedentes citados no julgamento da AS n. 28, mencionados na nota acima, foram
invocados a Rep n. 1.405, rel. min. Moreira Alves, DJ 1.7.1988; a ADI 1.354-MC, rel. min. Mauricio
Corréa, DJ 7.2.1996; a ADI 2.370-MC, rel. min. Sepulveda Pertence, DJ 13.12.2000, e a ADI 2.243,
rel. min. Marco Aurélio, DJ 6.6.2003.

%% Trecho da decisdo do min. Nelson Jobim na AS n. 34, DJ 11.4.2005.

%7 Trecho da decisdo do ministro Gilmar Mendes na AS n. 54, DJ 10.3.2010.
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a ADI n. 1.354/DF¢38, relatada pelo ministro Mauricio Corréa, em que fora requerida
a suspeicdo do ministro Sepulveda Pertence por ter opinado previamente contra a
existéncia de pequenos partidos politicos. No julgamento, o proprio relator antes de
iniciar seu voto, rejeitou a argui¢do®39.

Sobre a rejeicdo da suspeicdo, alertaram os ministros Moreira Alves e Marco
Aurélio que o tema ndo havia sido suficientemente esclarecido no voto do relator,
sobressaindo-se duvidas sobre o ndo cabimento das arguicfes de suspeicdo nas acdes
diretas ou se sendo cabiveis seria 0 caso de indeferimento. O resultado proclamado
indicou que o Tribunal se posicionara pelo ndo cabimento da arguicdo, em que pese
ter destacado a auséncia de voto do ministro Pertence por haver-se declarado
impedido. Pouco mais de quatro anos depois, o plenario do Supremo se deparou com
pedido de impedimento do ministro Néri da Silveira, que havia oficiado como
Presidente do Tribunal Superior Eleitoral quando o objeto da ADI 2.243/DF¢40 havia
sido discutido. O primeiro a se manifestar sobre o impedimento foi o ministro

Moreira Alves invocando uma razao estritamente pratica para a negativa do pedido:

“Sr. Presidente, ndo pode haver impedimento aqui, sendo, em caso de
empate, vamos convocar um Juiz do Superior Tribunal de Justica, que ndo
€ uma Corte com as nossas atribui¢des? Temos que encontrar uma solucéo.
Veja V. Exa., imagine que desse aqui cinco a cinco irfamos convocar numa
matéria dessa natureza?

O Unico caso que acho realmente sério é o do ex-Procurador-Geral da
Republica ter sido o autor. Aqui ndo. Na realidade foi o Tribunal que fez;
ndo foi o Presidente que fez. N&o se trata de mandado de seguranca,
porque nele é o Presidente que presta a informacdo. Aqui ndo. Quem esta
prestando ¢ o Tribunal. O Presidente apenas a assina como seu
representante. E uma resolucio feita pelo Tribunal, e o Presidente pode até
ficar vencido.

Sr. Presidente, levanto a preliminar de que o ministro Néri da Silveira ndo

esta impedido, tendo em vista essas razdes.”041

638 Acdo movida pelo PSC contra o Presidente da Republica e o Congresso requerendo a declaracéo de
inconstitucionalidade do art. 13 da Lei n. 9.096/1995, que excluia do Parlamento o partido que nédo
obtivesse ao menos 5% dos votos em pelo menos um tergo dos Estados e o minimo de 2% em pelo
menos um deles. STF. ADI 1.354, rel. min. Mauricio Corréa, DJ 7.2.1996.

639 «“Sr. Presidente, como Parlamentar, muitas vezes, inclusive em discurso de despedida no Senado,
manifestei-me contra a proliferacdo de partidos politicos no Brasil, e sobre a sistemética existente,
concebida exatamente pelo texto atual da Constituicdo. Nem por isso entendo que haja suspeicéo;
ademais estamos em sede de controle de abstrato, e ndo me parece adequado examinar-se, nesta sede,
a suspeicdo de qualquer dos integrantes da Corte, como tem acontecido em outras situacfes. Este
Tribunal tem entendido ndo poder o Ministro dar-se por impedido ou suspeito em campo da acéo direta
de inconstitucionalidade.” Trecho do voto do min. Mauricio Corréa na ADI 1.354, DJ 7.2.1996.

0 Acho ajuizada pelo Partido Liberal contra o TSE objetivando o reconhecimento da
inconstitucionalidade do art. 23 da Resolugdo 20.562/2000, que alterava a regra de distribuicdo do
horario eleitoral gratuito entre os partidos. Relatada pelo min. Marco Aurélio, DJ 16.8.2000.

%! Trecho do voto do min. Moreira Alves na ADI n. 2.243/DF.
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Por unanimidade, o plenario acompanhou Moreira Alves e negou a pretensao
de afastamento de Néri da Silveira. A acdo direta, contudo, sequer chegou a ser
conhecida pela Corte. No entanto, o caso mais curioso entre os citados como
precedentes para negar a viabilidade do exame de eventual parcialidade da jurisdi¢do
se deu no julgamento da ADI-MC n. 2.370/CE®%%2. O pedido de cautelar na acéo direta
foi distribuida ao ministro Sepulveda Pertence, que mesmo ndo diretamente
provocado por via do incidente de excecdo, abriu uma preliminar em seu voto para
justificar a razéo de se considerar habil a votar no processo, ainda que tivesse relacdes
com um dos interessados no resultado®43.

Em seguida, nenhum dos demais ministros referiu-se & questdo preliminar
levantada por Pertence e o pleno do Tribunal, a exce¢do do ministro Marco Aurélio,
deferiu a liminar requerida pelo PGR, que beneficiava, em tese, o magistrado
mencionado no voto do relator. Por outro lado, o argumento para o afastamento de
divida sobre a imparcialidade do ministro ndo era articulado em termos consistentes
segundo caracteristicas suficientemente claras que dividissem a natureza do processo
objetivo dos demais procedimentos sujeitos a jurisdicdo do Supremo Tribunal
Federal. Esse fato, por si s6, ndo denota ou sugere eventual favorecimento pessoal,
falta de zelo ou intransparéncia do ministro relator - talvez até indique o contrario no
caso especifico-, porém a falta de um critério deliberativo incorporado a prética
discursiva do STF nas questdes envolvendo a imparcialidade de seus membros
potencializa o surgimento de duvidas sobre o grau de isencdo do Tribunal em casos
semelhantes.

Além disso, a negativa de competéncia®4* da Corte para apreciar questdes

infraconstitucionais em sede recursal, na qual se insere 0o tema das causas de

%2 Ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica contra o Tribunal de Justica do Ceara, que versou
sobre a constitucionalidade das regra do art. 7° do Regimento Interno daquele Tribunal local sobre os
critérios de elegibilidade dos magistrados para fungdes de direcdo. DJ 09.03.2001.

3 «Ao tempo em que presidi o Tribunal Supeior Eleitoral, presidia o TRE do Ceard o il.
Desembargador Ernani Barreto Ponte, que entdo conheci e de quem, desde entdo, sempre que visito
aquele Estado tenho recebido as mais cordiais manifestagdes de hospitaleira estima pessoal que
superam as da gentileza cerimonial de tais ocasides (...) 0 provocador da iniciativa do em. Procurador-
Geral da Republica e notoriamente interessado na questdo constitucional proposta — fosse outra a
natureza do processo, tenderia a declarar minha suspei¢do”. Voto do relator, ministro Sepulveda
Pertence, na ADI n. 2.370/CE.

644 Simula n. 279: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”. Além da Sumula
n. 399: “Nao cabe recurso extraordinario, por violagdo de lei federal, quando a ofensa alegada for a
regimento de tribunal”.
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suspeicdo e impedimento dos demais juizes e tribunaisé4>, impede a construcdo de
uma distingéo entre o regime da imparcialidade dos ministros do STF em rela¢do ao
restante da magistratura. Sob o fundamento de que a violagéo reflexa a Constituicdo
ndo autoriza o conhecimento do recurso no Supremo, justifica-se a rejeicdo do exame
de questdes de fato pelo Tribunal, e com elas a apreciacdo dos motivos pelos quais as
exceg0es de impedimento ou suspeicdo nas demais instancias tenham sido
rejeitadase4e.

As distintas atribuices dos ministros, justificadas pela funcdo politica
desempenhada pela Corte, indica que a avaliacdo da imparcialidade no STF esta
sujeita a um grau de responsabilidade distinto dos demais integrantes do Poder
Judiciario. Porém, também sob essa perspectiva ha dificuldades de enquadramento
dogmatico claro, pois 0s ministros ndo dispdem de estatuto funcional prdprio,
vinculando-se a Lei organica da magistratura.

Entre discursos de dominios diversos, a comunicacdo produzida pelo STF
agrega argumentos da politica e do direito, muitas vezes postos sob forte tensao.
Ocorre que, ndo raro, essa tensdo passa despercebida pelos proprios julgadores e pelos
jurisdicionados, pois uma das funcBes da linguagem do direito é ocultar as
contradi¢bes envolvidas na argumentacé@o sobre o caso, condi¢do para que o conflito
possa receber uma solucdo. A operacdo se materializa pela invisibilizacdo da
contingéncia presente no paradoxo da decisao®+7.

Por outro lado, como mostram os dados, ocultar a parcialidade dos
magistrados mostra-se relevante na organizacdo interna do Supremo e seus quoruns
de deliberacdo. No funcionamento dos tribunais que tem por funcdo apreciar casos
com repercussdo politica, paradoxalmente, a transparéncia dos discursos decisorios
parece conspirar contra a confianca no trabalho dos seus magistrados. 1sso porque o
fato de serem eles responsaveis por decidir temas politicos (orientados por programas

finalisticos) com base no sistema juridico (condicionado pelos programas do direito),

645 Nesse sentido: STF. 12 Turma. AgReg no RE 577.297/SP, rel. min. Ayres Britto, DJ 26.5.2009;
AgReg no RE 629.080/DF, rel. min. Rosa Weber, DJ 04.2.2014, que versou sobre aplicacdo de regras
sobre impedimento e suspei¢do do regimento interno do TIDFT, e 22 Turma, AgReg no Al 599.452,
rel. min. Joaquim Barbosa, 6.5.2008; AgReg no Al 383.510/DF, rel. min. Carlos Velloso, DJ
27.8.2002, que analisando pretensdo de suspei¢do de ministro do STJ levada em recurso ao STF
afirmou que “compete ao Judiciario, no conflito de interesses, interpretando a lei, fazer valer a vontade
concreta desta. Se, em tal operacdo, o Judiciario interpreta bem ou mal a lei, a questdo continua no
campo da legalidade comum, inocorrendo o contencioso constitucional .

%8 STF. 12 Turma. AgReg no Al n. 828.647/MG, rel. min. Dias Toffoli, DJ 20.9.2011.

847 Cf. Luhmann, 1988 e 2005, p. 370-381.

202



demanda o siléncio acerca de suas posicdes e relagdes pessoais. Sem o recato do
siléncio, a decisdo ndo sera vista como resposta juridicamente legitima, mas como
manifestacdo da vontade ou preferéncia politica pessoal. Contudo, essa alternativa
tampouco é suficiente porque o comportamento dos ministros muitas vezes viola as
provisdes do regimento, além de permanecer disponivel a apropriacéo estratégica dos

litigantes.
4.2. A imparcialidade diante dos conflitos de interesse.

A descricdo das estatisticas e casos de suspei¢cdo e impedimento mostra que 0
Tribunal parece pouco disposto a discutir a parcialidade de seus ministros,
considerando que nenhuma delas foi levada a julgamento colegiado. Isso indica que o
questionamento da imparcialidade dos magistrados do STF ndo tem encontrado
espaco adequado nas vias institucionalizadas postas a disposicao dos jurisdicionados,
em que pese a previsdo normativa do Regimento. Os dados podem indicar ainda que a
autocompreensdo dos ministros sobre a propria imparcialidade e de seus colegas
assume uma condicdo naturalizada, sequer discutida na forma juridicamente
estabelecida. Essa é uma situagdo que depde contra a impessoalidade na conducao de
procedimentos, além de expor a fragilidade da autorreflexividade do discurso
produzido pela Corte sobre a exigéncia de transparéncia no comportamento de
agentes politicos integrantes dos demais poderes.

Por outro lado, o siléncio acerca da limitacdo do alcance da propria jurisdicao
quando as condi¢des de apreciacdo objetiva dos casos pelos ministros € questionada
pode sugerir ainda que a manutencdo desse padrdo decisorio pela Corte constitui uma
espécie de autoprotecdo dos ministros em relacdo a desconfianca externa. Aqui pode
ser cogitado que, de forma deliberada ou ndo, os ministros teriam criado um ambiente
de cumplicidade entre si como mecanismo de preservacao das suas préprias biografias
e da imagem do Tribunal contra tentativas de desvelar alguma motivagdo pessoal para
as decisOes. Esta relagéo pode ser bem compreendida entre os pares ao contribuir com
a percepcdo de que a Corte julga por principios e ndo por politica ou, hum cenario
institucional mais precario - por motivos particularistas fundados no interesse de seus
membros.

Entretanto, também essa postura de autoprotecdo que bloqueia a discussao
institucional da imparcialidade dos ministros assume uma feicdo problematica para o

funcionamento do Tribunal em determinados casos, alem de sequer suprimir 0 risco
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de insinuacGes de atuacdo parcial em beneficio proprio ou de outrem. Uma atitude tal
parece crer ingenuamente que a confianga se pode estabelecer por decreto®48 e, pior,
esquece que a validade normativa da suposicdo de boa-fé argumentativa dos juizes
depende também das praticas adotadas no processo decisorio. Isso porque o siléncio
ou a negacao discursiva da presenca de conflitos de interesse no STF estdo sujeitas a
apropriacdo estratégica pelas partes e advogados com o objetivo de afastar ministros
dos julgamentos, valendo-se do calculo em relacdo a voto cuja posi¢do do julgador é
previamente conhecida — ou ao menos esperada -, e cuja exclusdo pode ser decisiva
para o resultado.

Um exemplo da mobilizacdo dessa variavel que evidencia o carater complexo
da imparcialidade no STF foi noticiado em outubro de 2010. Segundo publicacdo da
imprensa®4, o advogado Adriano Borges, genro do ex-ministro Ayres Britto, havia
sido contratado pelo ex-Senador Expedito Gongalves Ferreira Junior (a época filiado
ao PSDB) para atuar no Supremo e no Tribunal Superior Eleitoral, em processos
envolvendo cassacdo de mandato e a discussdo da aplicabilidade da LC n. 135/2010
as eleicBes de 2010. O caso a que a publicacdo fez referéncia foi o Inquérito n°
2.828/R0O, distribuido ao gabinete do ministro Ayres Britto em 1.7.2009, em que
figurava entre outros investigados o senador Expedito Janior. Segundo o andamento
registrado no site do Tribunal, em 7.7.2009, o senador peticionou requerendo a
juntada de procuragéo/substabelecimento e, entdo, no dia seguinte, o ministro relator
declarou seu impedimento invocando o art. 252 do Codigo de Processo Penal. Os
autos foram redistribuidos ao ministro Marco Aurélio.

Cerca de um ano antes, o ingresso de Adriano Borges como representante
judicial do ex-senador teve o efeito de afastar Ayres Britto do julgamento do MS n°
27.613/DF. O mandado de seguranca foi impetrado por Acir Marcos Gurgacz contra
ato da Mesa do Senado Federal que se negava a dar cumprimento a decisdo de
cassacdo do diploma do entdo senador Expedito Janior proferida pela justica eleitoral
de Rondodnia. A acdo foi distribuida ao ministro Lewandowski em 23.9.2008, que

negou a liminar requerida. Segundo informac6es do andamento processual no STF,

848 Na expressao usada por Schedler, 2005, p. 88.

649 Genro de ministro atuou para ex-senador. Folha de S&o Paulo. Especial n. 5, edicdo de 02.10.2010.
A matéria registrou que o advogado tinha iniciado negociacdo com o ex-governador do Distrito
Federal, Joaquim Roriz (PSC), com o propésito de afastar Britto, sabidamente favoravel a
aplicabilidade imediata da “Lei da Ficha Limpa”, do julgamento do RE 630.147/DF, que acabou
empatado em 5 a 5, com o minstro Britto votando pela vigéncia imediata e alcance da lei ao caso Roriz.
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apos a notificacdo, Expedito Junior apresentou contestacdo em 9.12.2008
representado pelo advogado Luiz Alberto Bettiol. Porém, em 08.7.2009, fora
certificada a substituicdo do causidico com o ingresso de Adriano Borges na defesa do
senador cassado, o que teria provocado o afastamento do ministro Ayres Britto de
participar do julgamento, embora ndo se tenha certificado formalmente o seu
impedimento6s0,

Em que pese a desinfluéncia do voto de Britto para o resultado do julgamento
do mandado de seguranca®sl, os casos revelaram a falha no funcionamento dos
mecanismos de impedimento e suspei¢do no Tribunal. Isso porque segundo regra do
processo civiles2 aplicavel a Ultima hipotese descrita, ndo é admitido o ingresso de
advogado com a finalidade de criar impedimento do juiz quando o processo ja se
encontra em andamento. Uma regra que o STF poderia aplicar analogicamente ao
processo penal.

Por vezes, as relagcbes que perpassam dominios distintos do convivio entre
profissionais da area juridica, como a academia, a advocacia e a magistratura também
chamam a atencdo para situacdes conflitivas, porém ndo necessariamente ilegais ou
funcionalmente irregulares. Sdo circunstancias que se situam numa ‘zona de
penumbra’, mas pdem em duvida a expectativa de confianca na atuacdo da Corte.
Num exemplo recente, decisdo da 22 Turma do Supremo Tribunal Federal no Agravo
Regimental no Habeas Corpus n° 128.261/MT despertou a atencdo da imprensa®s3 em

virtude da presenca do advogado do ministro Gilmar Mendes, Rodrigo Mudrovitsch

%0 Nos debates o min. Marco Aurélio alertou: “Presidente, ficamos sem quérum para matéria
constitucional. O Ministro Carlos Ayres Britto estava no Plenario, mas se ausentou.” Ao que a ministra
Céarmen Ldcia respondeu: “Ele ndo pode participar.”

%1 O resultado proclamado teve o seguinte teor: “O Tribunal, por maioria, concedeu a seguranca para
determinar @ Mesa do Senado Federal que cumpra imediatamente a decisdo da Justica Eleitoral, dando
posse ao impetrante Acir Marcos Gurgacz, na vaga do Senador Expedito Gongalves Ferreira Jinior,
cujo registro foi cassado pela Justica Eleitoral, prejudicado o agravo regimental de fls. 267-278,
vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio, que indeferia a seguranca. Votou o Presidente, Ministro
Gilmar Mendes. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie, licenciado o Senhor
Ministro Joaquim Barbosa e, neste julgamento, o Senhor Ministro Carlos Britto. Falaram, pelo
impetrante, o Dr. Fernando Neves da Silva e, pelo litisconsorte passivo, Expedito Gongalves Ferreira
Janior, o Dr. Adriano José Borges Silva. Plendrio, 28.10.2009”. STF. Plenario. MS 27.613, rel. min.
Lewandowski.

852 CPC. Art. 134, IV c/c paragrafo Unico.

653 “STF solta José Riva, conhecido como ‘maior ficha suja do pais’” Folha de S&o Paulo, 23.6.2015.
Segundo a matéria: “A assessoria de Gilmar Mendes disse que ndo ha desconforto ou qualquer
constrangimento com o julgamento de Riva, uma vez que a linha para se declarar impedido se da em
relacdo ao réu e ndo ao advogado. O gabinete informou que, ha mesma sessdo, 0 ministro aceitou
dendncia contra um réu que tinha como advogado outra professora do Instituto Brasiliense de Direito
Publico. Os assessores disseram ainda que os advogados que atuam no Supremo acabam tendo relagéo
com os ministros, uma vez que sdo os melhores do pais.”
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que também ¢é professor do Instituto Brasiliense de Direito Publico, instituicdo da qual
sabidamente o ministro é socio.

O causidico figurou na defesa do impetrante, o ex-presidente da Assembleia
Legislativa de Mato Grosso, José Geraldo Riva (PSD), que responde a mais de 100
processos e fora impedido pelo TRE de disputar as eleices ao governo daquele
Estado em 2014654, Riva estava em prisdo preventiva pela suposta pratica de crime de
quadrilha ou bando e acusacédo de peculato por vinte e seis vezes, de que resultara um
prejuizo superior a R$40 milhdes. A impetragdo se dirigia contra o indeferimento de
liminar no Habeas Corpus n° 319.331/MT no STJé55, que havia denegado a ordem
por maioria e foi distribuida ao ministro Teori Zavascki, que desproveu o recurso sob
o fundamento de que caberia ao paciente impugnar a decisdo do STJ por via
adequada, ou seja, através de recurso naquela Corte, sem o0 que haveria supressao de
instancia, o que foi acompanhado pela ministra Carmen Lulcia. Zavascki ainda
registou que “em peti¢do protocolada em 23/6/2015 (hoje), a propria defesa informa a
impetracdo de novo habeas corpus, ‘tombado sob o n° 128.977°. Dai por que, por mais
esse motivo, mostra-se invidvel a analise da pretensdo formulada nesta a¢éo”¢56.

Porém, abrindo a divergéncia, o ministro Gilmar Mendes deu provimento ao
agravo e concedeu a ordem entendendo que “os fatos estdo associados a praticas nos
anos de 2005 a 2009 e, portanto, estad-se usando a possibilidade de que se dé
continuidade a uma préatica delitiva nos tempos atuais; fatos praticados enquanto
Presidente da Assembleia, cargo que ele ja ndo mais detém. Essas hipdteses aparecem
no debate travado no proprio STJ. De modo que, a mim me parece, € caso, sim, de
superacao da Sumula n. 6917657, A divergéncia foi acompanhada pelo ministro Dias
Toffoli. Em virtude do empate, pois ausente o ministro Celso de Mello, a ordem foi
concedida nos termos do regimento do Tribunal.

Procurado pela imprensa, o advogado afirmou o acerto da decisdo do STF e
disse que “Nao se pode julgar o processo pela capa”. De fato, a ideia de
imparcialidade associada a isengdo na apreciacdo do Tribunal visa afastar a

possibilidade de direcionamento de julgamentos em virtude das partes, mas no

854 «“Maior ficha suja do pais’ renuncia e coloca mulher no lugar em MT” Folha de S&o Paulo,
12.9.2014.

655 STJ. Sexta Truma. HC n° 319.331/MT, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura.

%% Trecho do voto do min. Teori Zavascki no AgR no HC n. 128.261/MT, DJ 23.6.2015.

%7 Trecho do voto do min. Gilmar Mendes no AgR no HC n. 128.261/MT, DJ 23.6.2015. A simula
691 do STF diz: “N&o compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado
contra decisdo do relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar.”
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contexto afirmado a resposta paradoxalmente quer dizer o contrario. Isso porque, em
casos envolvendo personalidades ou interesses nesse grau, a exemplo do citado caso
do ministro Britto, pode-se esperar que a escolha do advogado ndo se d& em virtude
de suas qualidades técnico-profissionais refletidas na elaboracdo das teses de defesa,
mas sim pela proximidade, efetiva ou potencial, do advogado com o julgador. Aos
olhos do cliente/contratante ¢ essa ‘proximidade’ que fara a diferenca no momento da
decisdo. Essa, contudo, € uma dimensdo que permanece invisibilizada na doutrina e
na construcdo de critérios mais sélidos de impedimento e suspeicéo na jurisprudéncia
do Supremo.

Ainda que sem a intermediacdo de profissional da advocacia, a conexdo entre
parte ou investigado e o eventual julgador na Suprema Corte pode emergir ao
conhecimento publico expondo uma situacdo conflitiva. Foi o caso, por exemplo, da
ligacdo telefonica feita em maio de 2014, a partir do gabinete do ministro Gilmar
Mendes para o entdo governador do Mato Grosso, Silval Barbosa (PMDB), logo ap6s
operacdo Ararath da Policia Federal que o prendeu em flagrante por porte de arma
sem registro. No momento, o governador tinha telefone celular grampeado. A
imprensa®8 divulgou gravacdes da conversa entre o ministro e o governador, apos
este ser liberado mediante o pagamento de fianca de R$100 mil. A interceptacao
telefénica e a ordem de priséo partira do STF659, por decisdo do ministro Dias Toffoli.

O diélogo reproduzido pela revista Epoca teve o seguinte teor:

“Governador: lustre ministro

Ministro: Governador, que confusdo é essa?

Governador: Barbaridade, ministro, isso é uma loucura, viu?

Ministro: Que coisa, estou sabendo isso agora (...)

Governador: E ndo tem, gracas a Deus, ndo tem nada aqui que levaram, a
n&o ser uma arma com registro vencido (...) Uma loucura, viu

Ministro: Que loucura!

Governador: E!

Ministro: Eu vou... Eu td indo pro TSE, eu vou conversar com o Toffoli
Governador: (...) O advogado ta indo amanha ai, pra ver, pegar cépia ai, o
gue que € esse dinheiro que ele fala, proximo de 4 milhGes, que eu teria pego
pra campanha, que eu teria dado pro Eder (operador do esquema) ir pagar
umas coisas. Eu nao sei o que é isso.

Ministro: hum, hum

Governador: E é como isso que fizeram a busca e apreensdo aqui em casa
Ministro: Meu Deus do céu!

Governador: E!

Ministro: Que absurdo! Eu vou I3, depois, se for o caso, a gente conversa.
Governador: T4 bom, entéo, ministro. Obrigado pela atencao!

%8 Revista Epoca, 6.2.2015 (http://goo.gl/p870gL)
%9 Onde o governador figura como investigado em inquérito por corrupgo passiva.
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Ministro: Um abragco ai de solidariedade!”’660

A matéria ainda noticiou que meia hora depois da conversa, o ministro da
Justica também ligou para o governador, tendo a conversa contetdo semelhante a
acima reproduzida, mas que foi marcada pela seguinte pergunta: “O pessoal da PF se
comportou direitinho com vocé? (...) Eu queria saber muito se a PF tinha feito
alguma arbitrariedade”. Ao que o governador respondeu “Fizeram o trabalho deles na
maior educacdo, tranquilo” para ouvir do ministro ao final: “Qualquer coisa me liga,
ta, Silval?”

No STF, o relator do Inquérito n° 3.842/DF da operacdo Ararath®6l, ministro
Dias Toffoli, recebeu por redistribuicdo a relatoria do Agravo Regimental interposto
pelo Ministério Plblico Federal. O recurso pedira nova prisio de Eder de Moraes
Dias (ex-Secretéario da Fazenda na gestdo Blairo Maggi e ex-Chefe da Casa Civil do
governo Silval Barbosa). Eder foi acusado de ser o “operador do esquema”
investigado pela operacdo da Policia Federal. A Procuradoria-Geral da Republica
renovou o pedido de prisdo sob o argumento da tentativa de fuga e “pelo encontro, em
poder do investigado, de um documento falso, e pelo fato de ter ele mantido contatos
com promotor de justica, a fim de, supostamente, interferir em investigacdo criminal
federal¢62,

Ap06s o voto de Toffoli, que negou provimento ao recurso, acompanhado por
Luiz Fux, votaram pelo provimento e, consequentemente, pela expedi¢éo de ordem de
prisdo, 0s ministros Marco Aurélio e Rosa Weber. O julgamento foi entdo suspenso

em 19/08/2014 pelo empate, pois 0 ministro Roberto Barroso averbara o seu

660 O audio integral da conversa pode ser ouvido aqui: https://goo.gl/R5f69E. Procurado, o gabinete do
ministro disse que: “[a]o ser informado pela imprensa sobre a busca e apreensdo na residéncia do entéo
governador do Estado do Mato Grosso, com quem mantinha relagBes institucionais, o Min. Gilmar
Mendes telefonou ao Governador Silval Barbosa para verificar se as matérias jornalisticas eram
veridicas’, diz a nota. A assessoria do ministro disse ainda que ele usou as expressdes ‘que absurdo’ e
‘que loucura’ como interjeicdes, sem juizo de valor. Gilmar Mendes preferiu ndo fazer nenhum
comentario adicional sobre o assunto.” A publicacdo ainda acrescentou: “O ministro Gilmar Mendes
também mantém boas relagdes com Silval Barbosa. Em 21 de junho de 2013, quando Silval Barbosa
era governador e 0 caso comegava a ser investigado pela forga-tarefa, Gilmar Mendes foi ao gabinete
dele em Cuiaba para receber a medalha de honra ao mérito do Estado de Mato Grosso. Assim falou
Gilmar Mendes: ‘E uma visita de cortesia a0 governador. Somos amigos de muitos anos, temos tido
sempre conversas muito proveitosas. Fico muito honrado. Fago tudo para que o nome de Mato Grosso
seja elevado’.

%1 Em que figuram, entre outros investigados, os ex-governadores de Mato Grosso, Silval Barbosa e
Blairo Maggi; o prefeito de Cuiabd, Mauro Mendes; o Conselheiro do TCE/MT, Sérgio Ricardo
Almeida, além de José Geraldo Riva, também aqui representado pelo advogado Mudrovitsch.

%2 Trecho da ementa do Acérddo no AgReg no Ing. 3.842/DF, rel. min. Dias Toffoli, DJ 7.10.2014.
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impedimento para o julgamento, o que demandou, em questdo de ordem, aguardar o
voto de algum ministro da Segunda Turma do Tribunal. O art. 150, paragrafos 1° e 2°
do Regimento Interno do STF diz que em caso de empate por auséncia, licenca
superior a um més ou impedimento de algum integrante da Turma, deve ser
convocado ministro da outra em ordem decresente de antiguidade.

Seguindo a ordem de antiguidade na forma do regimento, o processo foi
encaminhado ao gabinete do ministro Celso de Mello%3 em 17.9.2014, porém este se
considerou suspeito para julgar, sem declinar os motivos. Na linha de antiguidade da
Turma estava o ministro Gilmar Mendes, cujo voto decisivo, proferido em 07.10.2014
(cerca de 5 meses ap0s o didlogo telefénico com Silval Barbosa), negou provimento
ao agravo do Ministério Publico. O teor da decisdo de Mendes e 0s demais votos nao
foram disponibilizados pelo STF, por razdes de segredo de justica.

E sob esse ajuste entre o compartilhamento de espagos profissionais e o0 tempo
das manifestagdes institucionais que o argumento da técnica pode ocultar as ‘boas
relagdes’ ou a ‘troca de favores’ fundados no personalismo de vinculos nao
expressamente proibidos pelo direito, mas que atuam destrutivamente sobre a
autonomia de suas respostas, atingindo igualmente a formagdo congruente das
expectativas de imparcialidade dos magistrados e da Corte.

Outros exemplos recentes¢4 tém evidenciado que a dificil conciliacdo entre
atuacdo judicial e participacdo politica dos ministros esbarra também na falta de
critérios transparentes para a afericdo da isencdo da Corte. As proprias relacdes
institucionais de integrantes do STF com representantes dos demais poderes, sujeitos
a sua jurisdicdo — inclusive no ambito penal, podem ser observadas como pontos de

tensdo com a imparcialidade. Mediadas por encontros, telefonemas e reunides, essas

663 Conforme extrato do andamento processual disponivel em: http:/goo.ql/cgdWJX Despacho do
ministro Marco Aurélio consignou: “(...)2. Ante o fato de a Turma haver atuado com quatro
integrantes, ocorreu empate na votacdo do agravo. Conforme o Regimento Interno, cumpre convidar o
Ministro mais antigo da Segunda Turma para proferir o voto-desempate. 3. Remetam o0s autos do
inquérito, com as notas do julgamento iniciado, ao ministro Celso de Mello, cuja presenca, na Primeira
Turma, sera motivo de grande honra. A Secretaria Judiciria, a folha 1.284, juntou certiddo apontando
ter o ministro Celso de Mello declarado suspei¢do. Por isso, submeto os autos a VVossa Exceléncia. 2.
Ante o quadro, cumpre convidar aquele que se segue ao ministro Celso de Mello em antiguidade, ou
seja, 0 ministro Gilmar Mendes. 3. Providenciem. 4. Publiquem. Brasilia — residéncia —, 30 de
setembro de 2014, as 22h10. Ministro Marco Aurélio.”

84 Nesse sentido, 0 encontro ndo agendado no exterior entre o Presidente do Tribunal, min.
Lewandowski, o ministro da Justica e a Presidente Dilma Rousseff em 9.7.2015, que teria como objeto
reajuste do Poder Judiciario, e outro com Renan Calheiros, investigado no inquérito da operacdo Lava
Jato no STF, para tratar da nomeacdo do min. Edson Fachin. Também, na mesma data, o encontro de
Gilmar Mendes e o deputado denunciado no mesmo inquérito, Eduardo Cunha, realizado na residéncia
oficial do parlamentar para discutir o processo de impeachment de Rousseff. Cf. Arguelhes, 2015.
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discussbes de que participam 0s ministros tratam de temas que ja estdo sob a
apreciacdo da Corte ou certamente chegardo num futuro breve, de modo que a posi¢ao
do julgador parece afetada pela prévia participagdo. Como resume Arguelhes: “Quem
se apresenta como articulador politico ou consultor juridico de partes em conflito
arrisca sua imparcialidade como juiz na decisao futura.”66>

A frégil pressdo da esfera publica sobre o comportamento do STF parece
contribuir para a normalizacio dessas situacdes conflitivas. E ainda baixa a
repercussao que a cobertura da midia desempenha nas discussdes institucionais de
processos envolvendo a atuacdo dos ministros, suas redes de relacionamento politico
e interesses, incluidos os ligados a extensdo de prerrogativas e beneficios corporativos
da magistratura e do Ministério Publico.

Além da pequena representatividade da cobertura especializada do Poder
Judiciario por veiculos de comunicacdo externos a organizacao do sistema de justica
ou sem vinculos diretos ou indiretos com ela%¢6, mas que se proponham a criticar
abertamente decisdes de carater corporativo e fiscalizar a agenda do Supremo
Tribunal Federal segundo parametros de transparéncia. Exemplo de uma iniciativa
nesse sentido é o site criado com o objetivo ampliar o controle sobre a atividade da
Suprema Corte norte-americana e propor reformas: Fix the Courté¢7, que se descreve
como uma organizacdo nacional, ndo partidaria, criada em funcdo da auséncia de
accountability, e com o objetivo de pressionar os Justices a adotar reformas que
tornem a Corte mais aberta e confidvel. Para tanto, prop6e difundir informacdes sobre
0s problemas que assolam a Suprema Corte e seus juizes.

A auséncia de um canal ou veiculo especifico para a cobertura do Judiciério,
com enfoque na demanda por mais transparéncia na agenda dos membros ndo tem
impedido, contudo, a revelacdo de situacbes conflitivas que levantam suspeitas sobre

relaces de magistrados com o setor privado®68 ou mesmo entes publicosé69, como no

%3 Cf. Arguelhes, 2015.

%6 A difusdo recente de sites como o Jota (http:/jota.info/); Justificando (http:/justificando.com/);
Empdrio do Direito (http://emporiododireito.com.br/), entre outros mesclam noticias sobre decisdes
judiciais e artigos de opinido de juristas, alguns deles vinculados ao Poder Judiciario. Porém, nenhum
deles tem o proposito de noticiar e difundir a agenda judicial, cobrando-lhe accountability.

%7 No campo About, a mencio: “They’ve told us where we can pray, picked our President, allowed
billionaries to buy elections and made choices of life and death. Nine judges appointed for life to a
court that ‘makes its own rules’ and has ‘disdain for openness and transparency’. The Supreme Court —
America’s most powerful, least accountable government institution.” (http://fixthecourt.com/).

%8 Foi 0 caso da auséncia de Dias Toffoli em quatro sessdes no STF por motivo de viagem ao
casamento do advogado Roberto Podval, na ilha de Capri, em junho de 2011, que teria oferecido as
diarias da hospedagem, segundo a Folha de Sdo Paulo (http://goo.gl/NKh6Ru), quando o ministro
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caso da participacdo em palestras patrocinadas, para o que o CNJ ainda néo dispGe de
disciplina abrangente para toda a magistratura.

Em determinadas ocasites, a exemplo de confraternizagcbes associativas,
relacdo de proximidade com algumas empresas chega a render prémios, como
automovel, viagens internacionais e outros, como o evento de final do ano de 2012 da
Associacdo Paulista de Magistrados, quando um ministro do STJ ganhou um cruzeiro
de cinco dias com acompanhante®79, Porém, questionados se 0s brindes ndo deixariam
em evidéncia um conflito de interesses em tal ocasido, magistrados alegam o carater
privado da associacdo que integram e o interesse publicitario dos patrocinadores,
elementos incapazes de interferir no exercicio da atividade judicial.

O argumento expde como 0 grupo de magistrados parece compartilhar
internamente a crenca de que essas relagbes de proximidade ndo comprometem sua
atividade judicante - uma constatacdo de que sé pode ser afirmada empiricamente-,
porém, o ponto mais problematico de tal argumento é a desconsideracao da suposicao
de que, na perspectiva de terceiros (os jurisdicionados), aquele tipo de relagcdo p6e em
xeque o exercicio imparcial da jurisdicdo e contribui para a queda de confianca na

instituicao.
4.3. A imparcialidade em relacéo ao estatuto funcional da magistratura.

A andlise do capitulo Il mostrou a forte mobilizacdo corporativa dos
membros do Judicidrio no debate constituinte e o seu impacto no desenho
institucional adotado na Constituicdo. Contudo, a perspectiva corporativa dos agentes

do sistema de justica permanece pouco investigada e ainda recente na producao

relatava duas a¢des patrocinadas pelo advogado. Sobre o caso, disseram os presidentes da AJUFE e da
AMB, respectivamente: “Os casos de suspeicdo previstos em lei sdo referentes apenas a relagcdo de
amizade intima ou inimizade capital entre o magistrado e a parte e jamais em relagdo ao advogado” e
“O caso ndo tem essa gravidade. Juizes, promotores e advogados convivem a vida toda”. Mais
recentemente, a Folha divulgou (http://goo.gl/akKYZwU) que 4 ministros do TST haviam recebido
pagamentos do banco Bardesco por palestras de atualizacdo profissional. Um dos ministros,
corregedor do Tribunal, segundo a publicacdo, havia recebido R$161,8 mil por 12 palestras em dois
anos e meio, enquanto relatava 10 processos envolvendo o banco no TST, que também era parte em
casos relatados pelos outros trés ministros citados. Questionados sobre data, local, contratante e
remuneracdo bruta das palestras, o STF e o STJ ndo responderam ou o fizeram de modo incompleto.

669 Também a Folha (http://goo.gl/ILnYWm) noticiou o pagamento de R$40 mil aos ministros Luiz
Fux (STF) e Felipe Salomdo (STJ) para realizacdo de palestra contratada pelo governo de Minas
Gerais. Questionados pelo jornal “0s ministros disseram que a Lei Organica da Magistratura Nacional
permite a remuneracdo. Trés dias depois, informaram ter decidido abrir mao dos honorérios”.

% O evento contou com o patrocinio da Caixa Econdmica Federal, Banco do Brasil, cervejaria
Itaipava, seguradora MDS e da operadora de planos de satde Qualicorp. http://goo.gl/SQcBXZ
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académica da area juridica no Brasilé71, Enquanto relevante elemento de compreensao
para a avaliacdo do desempenho das instituicdes incumbidas da defesa dos direitos
fundamentais no ambito da jurisdigdo constitucional, o perfil da atuacdo dessas
instituices lanca questdes fundamentais para uma percep¢do mais ampla do papel do
STF como guardido da imparcialidade e independéncia dos juizes.

Associada a essa perspectiva, a validagdo da suposi¢do de um baixo grau de
autorreflexividade na compreensdo da Corte direciona a observacdo do seu
comportamento no contexto interpretativo das condi¢fes funcionais da magistratura,
carreira da qual integram os proprios ministros. Para tanto, a atencdo sera agora
dirigida a julgados de outras classes processuais na base de dados do Supremo
Tribunal Federal que permitam avaliar o seu posicionamento nas demandas sobre a
independéncia judicial e o estatuto da corporacgéo dos juizes.

Observando a dimensdo institucional da imparcialidade na pratica do
Judiciario norte-americano, Adrian Vermeule®72 aponta algumas zonas de conflito
entre interesses corporativos e racionalidade dos procedimentos deliberativos. Como,
por exemplo, a apreciacdo de demandas corporativas dos proprios juizes e 0s
julgamentos de casos outros patrocinados por escritdrios que defendem causas de
juizes.

No entendimento construido pela jurisprudéncia do Tribunal, a independéncia
judicial assumiu o sentido de condicdo essencial ao regime democréatico e pressuposto
indispensavel a plena liberdade decisoria dos magistrados. A assuncdo da funcéo de
garante da independéncia judicial pela Corte, no entanto, gera potenciais conflitos
com a dimensdo normativa da imparcialidade de seus julgamentos quando em
discusséo a independéncia de seus membros.

Nesse sentido, o voto do ministro Celso de Mello na acdo penal privadac’3
movida por Carlos Frederico Guilherme Gama contra dos ministros Carlos Ayres
Britto e Marco Aurélio Mello. A acéo foi proposta sob a alegacdo de préatica de crimes

contra a honra do advogado e fraude processual materializada pela conduta de

871 Apontando a representativa significacdo global da defesa de interesses corporativos na jurisdigdo
constitucional concentrada do STF: Costa & Benvindo, 2014. No mesmo sentido, mas analisando a
dimensdo do argumento corporativo nas a¢es propostas da Procuradoria-Geral da Republica: Gomes,
2015, p. 87-93. Para a atuacdo da Ordem dos Advogados do Brasil: Carvalho, Barbosa & Neto, 2014,
p. 69-98, que mostram como a legitimacao universal da entidade para mover o controle concentrado —
livre da restricdo de pertinéncia tematica aplicavel as demais associagOes e sindicatos-, é utilizada e
tem maior taxa de sucesso na defesa de interesses corporativos, embora justificada no interesse publico.
872 Cf. Vermeule, 2012, p. 393 e 409.

873 STF. Inq n° 2.699/DF, rel. min. Celso de Mello, DJ 12.3.2009.
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“...enganar, ludibriar e induzir a erro o plenario do STF”, razdo do pedido de
condenacdo e afastamento cautelar dos ministros. A ofensa relatada na inicial dizia
respeito a manifestaces no Inquérito n° 2.657/DF, acdo em que 0 mesmo advogado
ingressara contra a ministra do STJ, Eliana Calmon, por injaria e difamacé&o,
arquivada pelo Tribunal.

Invocando precedentesé’4 e acompanhado a unanimidade, o voto de Celso de
Mello foi enfatico em afirmar a imunidade formal dos magistrados em relagdo aos
fatos apontados pelo autor da queixa, 0 que impediria 0 reconhecimento, sequer em
tese, da pratica de crime pelos ministros — pois presente causa de exclusdo de
tipicidade penal. A defesa da independéncia judicial foi associada a “condicao
indispensavel as liberdades fundamentais”, sem o que “o regime das liberdades
publicas se transformaria num conceito vao, abstrato e inutil”.

O discurso judicial esta juridicamente protegido pelos arts. 142, I1I, do Cédigo
Penal e art. 41 da Loman, e s6 pode ser objeto de censura e responsabilizacdo em
casos de “impropriedade ou excesso de linguagem”. Entretanto, como no STF a
competéncia para apreciar essas ocorréncias é reservada ao proprio colegiado - em
sede de recurso ou pela via disciplinar, a hipotese implica sempre atribuir o caso a um
colega préximo (considerando o nimero de membros), a responsabilidade para o
julgamento de queixas, denlncias e outras a¢Ges em que um dos ministros figure
como parte.

Além de causadora de eventuais constrangimentos entre o0s pares, a
configuracdo desse modelo institucional contraria as expectativas de imparcialidade
do publico externo a Corte, pois atua na contramdo da confianca na objetividade
esperada para a apreciacdo dos casos em que seja manifesto o interesse de algum dos
ministros. Esse é um ponto cego que se deixa observar, mesmo quando a reserva de
competéncia para si, nesses casos, seja discursivamente articulada pela Corte como
garantia da independéncia judicial.

No Brasil, essa tensdo entre independéncia e imparcialidade em nivel
constitucional busca solucdo na argumentacdo do Supremo Tribunal Federal, que

~ %

assumiu sem reservas o papel de “guardido” ultimo do exercicio independente da
funcdo judicial no emblematico julgamento da ADI n° 3.367/DF, proposta pela

Associacdo dos Magistrados Brasileiros contra os dispositivos dos arts. 1° e 2°, da

7 STF. HC n° 71.049/RJ, rel. min. llmar Galvdo, DJ 15.12.1994 e Queixa-crime n° 501/DF, rel. min.
Celso de Mello, DJ 27.04.1994.
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Emenda Constitucional n° 45/2004, que instituiu o Conselho Nacional de Justica. O
pedido da AMB foi articulado sob dois argumentos 675> de inconstitucionalidade
material: o da violacédo a separacdo de poderes consubstanciado no atentado ao auto-
governo dos juizes e a sua autonomia orgamentaria, financeira e administrativa; o da
ofensa ao principio federativo, pois submeteria os 6rgdos do Poder Judiciério nos
Estados a supervisdo de um érgédo da Unido.

A acdo direta foi relatada por Cezar Peluso, um dos dois ministros advindos da
magistratura na composicdo do STF a época®76, cuja trajetdria profissional fora
construida em parte pelo vinculo associativo com a APAMAGIS®77 e a ocupacgdo das
funcbes de vice-diretor e diretor da Escola Paulista da Magistratura, entre 1998 e
2001. O viés critico de Peluso em relagdo ao controle externo da magistratura ja era
conhecido e ele o destacou no inicio do seu longo votoé7s.

O voto de Peluso foi estruturado em quatro blocos. O primeiro reviu aspectos
gerais e histdricos do principio da separacdo dos poderes em autores classicos e no
pensamento dos federalistas norte-americanos; o segundo tratou do modo como o
constitucionalismo brasileiro incorporou a separa¢do, menos como rigida divisdo do
gue como contrabalanceamento, harmonia e equilibrio de funcdes do poder politico,
mencionando diversos exemplos do texto constitucional, referendados na doutrina®79
e em decisGes do Supremo; o terceiro descreve as caracteristicas da composicdo e
atribuicdes do CNJ como as de um drgao interno a organizacdo do Poder Judiciario
afirmando o “erro de o tomar por 6rgdo de controle externo”, pois despido de
competéncia jurisdicional prépria, e, por Gltimo, a manifestacdo de que a criacdo da
Emenda n&o conflitava com a Constituicdo dado que a separagdo de poderes poderia

67° Havia ainda o pedido de inconstitucionalidade formal sob alegagdo de a redagdo final do texto ter
sido submetida apenas ao Senado, em ofensa ao §2° do art. 60 da Constituigao.

876 Ao lado apenas do ministro Carlos Velloso. Para a composigdo do STF entre 30.6.2004 a 18.1.2006,
presidida por Nelson Jobim: http://goo.gl/FVX1uD.

677 Fato registrado pelo ministro Sydney Sanches, seu antecessor na mesma cadeira no STF, por
Ocasido da posse de Peluso na Presidéncia da Corte em 2010: “O Ministro Cezar Peluso é um
Magistrado exemplar, uma figura admiravel e foi meu vizinho. Seus filhos foram criados juntos com as
minhas filhas no clube da APAMAGIS (...). Vai ser um grande Presidente do STF”. Tribuna da
Magistratura, Informativo da Associacdo Paulista de Magistrados, Ano X1X, n. 189, mai./2010, p. 7.
878 «Ey préprio jamais escondi oposic&o viva, menos & necessidade da ressurreigdo ou criagdo de um
6rgdo incumbido do controle nacional da magistratura, do que ao perfil que se projetava ao Conselho e
as prioridades de uma reforma que, a meu sentir, anda ao largo das duas mais candentes frustra¢des do
sistema, a marginalizacdo histérica das classes mais desfavorecidas no acesso & Jurisdicdo e a
morosidade atévica dos processos. N&o renuncio as minhas severas criticas, nem me retrato das criticas
pré-juridicas & extenséo e & heterogeneidade da composi¢do do Conselho”. Trecho do voto do min.
Cezar Peluso, na ADI n° 3.367/DF, DJ 13.4.2005.

%79 Entre os constitucionalistas, foram expressamente citados José Afonso da Silva, Manoel Gongalves
Ferreira Filho e Celso Ribeiro Bastos.
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adquirir distintos desenhos institucionais e tampouco ofenderia o pacto federativo,
considerado o carater uno do Poder Judiciario no pais.

Perpassam todo o voto registros que sugerem o esfor¢o argumentativo do
relator em demonstrar que a compatibilidade do CNJ com a ordem constitucional se
da em reforco as condicGes de independéncia e imparcialidade dos juizes e tribunais,
porém nunca em parametros de concorréncia ou eventual superioridade. Pelo
contrario, ha manifestacdo de aspectos pontuais tomados como exemplos claros de
que o exercicio das fungdes do 6rgdo estaria limitado & autonomia funcional do
Judiciario. Simbolizam essa compreensio a passagem de que “[0] Conselho néo julga
causa alguma, nem dispde de nenhuma atribuicdo, de nenhuma competéncia, cujo
exercicio fosse capaz de interferir no desempenho de funcéo tipica do Judiciario”, a
lembranca da ndo submissao dos ministros do STF ao controle disciplinar do 6rgao®so
¢ o destaque para o fato de que “a funcdo de Corregedor é destinada ao ministro
representante do STJ (art. 103-B, §5°)”.

O ministro também fez referéncia a ineficiéncia do controle disciplinar dos
juizes pelas corregedorias dos diversos tribunais, sobretudo nos graus superiores de
jurisdicdo, e também a necessidade de que os juizes se desfizessem dos “preconceitos
corporativos e outras posturas irracionais, como a que vé na imunidade absoluta e no
maximo isolamento do Poder Judiciario condigdes ‘sine qua non’ para a subsisténcia
de sua imparcialidade”. Peluso ainda destacou como preocupacéo central do seu voto
a independéncia e imparcialidade dos juizes, acolhida textualmente como Unica
garantia constitucional indiscutivel.

Entretanto, o voto designa como motivo decisivo da declaracdo de
constitucionalidade da criacdo do CNJ, o fato de o texto da EC n° 45/2004 ter
submetido ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para rever os atos praticados
pelo Conselho, conforme expressamente declarou o relator: “Ninguém pode, alis,
alimentar duavida alguma a respeito da posicdo constitucional de superioridade

absoluta desta Corte como érgdo supremo do Judiciario e, como tal, armado da

%9 ponto em que Peluso menciona e reproduz trecho da obra de Sérgio Bermudes, que havia sido
publicada pouco antes do julgamento, cujo trecho foi também citado no voto de Eros Grau, que revelou
precisamente a posi¢do do autor: “A instituicdo do Conselho Nacional de Justica constitui vitéria da
ampla corrente, a que me filiei, contraria ao controle externo do Poder Judicidrio.”
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preeminéncia hierarquica sobre o Conselho, cujos atos e decisbes, todos sé de
natureza administrativa estao sujeitos ao seu incontrastavel controle jurisdicional.”681

Cinco ministros acompanharam integralmente o voto de Cesar Peluso. Foram
eles: Eros Grau, ressaltando que o Conselho era 6rgédo interno do Judiciario e que o
STF nao poderia “privilegiar a particularidade dos interesses da magistratura” ao
apreciar a acgdo direta; Joaquim Barbosa que registrou o fato de a larga maioria da
composi¢cdo do CNJ ser formada por membros do Poder Judiciario, além de Ayres
Britto, Gilmar Mendes e Celso de Mello, destacando aspectos presentes no préprio
voto de Peluso.

Uma divergéncia quanto ao mérito foi aberta pela ministra Ellen Gracie ao
pontuar que o modelo constitucional brasileiro acolhera uma “independéncia
qualificada do Poder Judiciario”, razao pela qual considerou indevida a participacao
de membros externos na composicdo do Conselho. Por isso, julgou parcialmente
procedente a acao direta, no que foi acompanhada pelos ministros Marco Aurélio e
Carlos Velloso. Em seu voto, Marco Aurélio entendeu que a cria¢do do 6rgdo com a
presenca de integrantes da OAB, do Ministério Publico e indicados pela Camara e o
Senado ofenderiam a clausula pétrea da separagdo de poderes (art. 60, §4°, 1), além de
criticaré8z a propria concepc¢do do modelo de controle da magistratura.

Os dois ultimos votos foram de Sepllveda Pertence e Nelson Jobim. O
primeiro declarou a Emenda n° 45 inconstitucional na parte em que incluia os dois
membros indicados pelo Congresso para formar o CNJ, recordando discursos de
politicos que compreendiam o controle externo como uma necessidade de ocasido,
somente invocada quando uma decisdo judicial, em geral do STF, desagradava
alguma corrente politica. Também por isso via com “felicidade” o fato de o relator ter
deixado explicito que os ministros da Corte ndo estariam submetidos ao controle do

6rgéo.

%1 No ponto, Peluso ainda citou a ligio de Sérgio Bermudes no mesmo sentido e arrematou: “O
Supremo Tribunal Federal é o fiador da independéncia e da imparcialidade dos juizes, em defesa da
ordem juridica e da liberdade dos cidaddos.” Trecho do voto do min. Cezar Peluso, na ADI n°
3.367/DF, DJ 13.4.2005.

%82 Consignou que a ideia partia “quase do pressuposto de que o Judiciario nacional é composto por
pessoas que, costumeiramente, adentram o campo do desvio de conduta” e que “a autonomia do Poder
Judiciario nao sera fruto da existéncia de um 6rgdo que atue ao lado do proprio Judiciario”, dizendo
ainda: “tudo o que o Conselho vier a decidir estara sujeito ao crivo do STF. Também pudera, se nao
ocorresse assim, talvez fosse mais interessante fecharmos para balango.” Trechos do voto do min.
Marco Aurélio na ADI n° 3.367/DF, DJ 13.4.2005.
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O voto de Nelson Jobim foi o Unico a considerar a intensa polémica sobre a
criacdo da CNJ durante a constituinte, confessando a derrota da sua posi¢do na época
e trazendo elementos historicos que haviam passado despercebidos pelo restante do
colegiado: “Junto com outros, fui derrotado em 1987, na Assembleia Nacional
Constituinte, quando se propds um desenho de Conselho (...). Lembro que toda vez
que iamos debater o assunto da reforma do Poder Judiciario, até o final do século
passado, s6 sentavam a mesa as corporacles, as representacdes da magistratura, as
dos advogados e as do Ministério Publico”.

O traco corporativo do debate constituinte sobre o sistema de justica foi
descrito em detalhes no voto de Jobim que o destacou como o “debate real que se
travava naqueles foruns, exatamente o debate do espaco de cada uma dessas
corporacgdes no controle do Poder Judiciario. Muito pouco se debatia sobre celeridade,
sobre eficiéncia, mas debatiam-se os conflitos sobre os espagos de cada um”. E ao
final concluiu que “[t]Judo isso levou sempre a um desenho ¢ um modelo autonomo-
corporativo de isolamento, na linguagem de Cappelletti, que era exatamente a
absolutizacdo da independéncia, isolando o Poder Judiciério do resto da organizacéao
estatal e da sociedade’’¢83

Jobim relatou ainda que o “isolamento absoluto” dos 96 tribunais da estrutura
do Judiciario passou a ser objeto de maior preocupacdo nos 2000, inclusive sobre a
auséncia de uma politica nacional para organizacdo judiciaria dando ensejo a
continuidade de “‘situagdes invisiveis” como a folha de pagamento dos tribunais,
motivo pelo qual Jobim entendia positiva a presenca de dois integrantes indicados
pelo Congresso no CNJ. Ele também enxergava naquele momento uma virada na
“curva do modelo autondmico corporativo de isolamento”, para um “modelo em
fung@o dos consumidores” do aparelho judicial.

A argumentacdo prevalecente na decisdo, contudo, desenvolveu uma espécie
de “domesticagdo do controle externo” do Judiciario, definindo os contornos de
atuacdo do Conselho Nacional de Justica nos limites do que o Supremo, e ndo o
Congresso Nacional, entenderia como toleraveis para o exercicio das funcGes de
fiscalizacdo administrativa, orcamentéria e disciplinar do CNJ, entendimento que
poderia converter o Conselho numa instituicdo analoga ao antigo Conselho da

Magistratura, 6rgéo vinculado ao Supremo no final do regime militar.

883 Trecho do voto do ministro Nelson Jobim na ADI n° 3.367/DF, DJ 13.4.2005.

217



Além disso, essa posicdo evidencia que as contradi¢cBes entre os discursos e
praticas judiciais referentes ao estatuto funcional da magistratura tem, de fato,
significacdo relevante para a autoimagem do STF, que reservou a si a fungédo de
“guardido imparcial” do estatuto corporativo dos juizes nas demandas contra o
Conselho Nacional de Justica. O papel do Supremo na definicdo do desenho da
corporacdo dos magistrados e a influéncia do argumento corporativo da burocracia
judicial no processo decisorio da Corte € um campo rico em possibilidades, mas ainda
inexplorado. Na opinido da magistratura de base, contudo, a imparcialidade da
atuacdo STF tem merecido avaliagdo menor do que a das demais instancias do
Judiciario®84, reproduzindo uma desconfianca em relacdo ao Tribunal em grau maior
do que o restante da populacéo.

Em levantamento feito em janeiro de 2016 no site do STF foi encontrado um
numero bastante significativo de processos em que figuram como partes ou
intervenientes trés grandes associacfes de magistrados do pais. A Associacdo dos
Magistrados Brasileiros/AMB, a maior delas, aparece como parte em 174 acOes e
peticionante em outros 85 registros; a Associacdo dos Juizes Federais do
Brasil/AJUFE figurou em 80 acbes e 68 peticdes, e a Associacdo Nacional dos
Magistrados Trabalhistas/ ANAMATRA em 69 acGes e 52 peticdes.

A atuacdo do Supremo nesse campo pode ser exemplificada pelo julgamento
do MS n° 28.215/DF, ajuizado por trés associacbes de magistrados (AMB,
ANAMATRA e a AJUFE) contra a Resolucdo n°® 82/2009 do CNJ, que regulamentou
as declaracdes de suspeicao por foro intimo dos juizes. O ato normativo impugnado,
também chamado de “Resolugdo da preguica” 68>, foi editado pelo CNJ apds a
constatacdo em inspecOes realizadas pela Corregedoria Nacional de Justica de um
elevado numero de declaracbes de suspeicdo por motivo de foro intimo, numa
indicacdo de violacdo ao dever funcional previsto no art. 35, I, da Lomanése,

A Resolucdo prevé que, além de abster-se de decidir nos autos dos processos

nos casos de reconhecimento de suspeicao por foro intimo, os juizes de primeiro grau

%84 para um estudo sobre a imagem negativa do STF projetada por juizes e desembargadores a partir de
pesquisas de opinido: Da Ros, 2013, pp. 47-64, sugerindo que parte da suspeita da magistratura estaria
na interferéncia politico-partidaria na forma de nomeagdo dos ministros, mas também pelas restrigdes
corporativas dos juizes ao controle politico da producéo jurisprudencial exercido pelo STF, perspectiva
que se mostra no forte apoio da proposta de nomeacao de ministros apenas entre juizes de carreira.

855 Cf. Baptista, 2013, p. 142.

6% «Art, 35 - S&o deveres do magistrado: | - Cumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade
e exatiddo, as disposigoes legais e os atos de oficio;”
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deveriam expor as razdes do seu afastamento em oficio enviado a Corregedoria do
Tribunal local e, no caso dos magistrados de segundo grau, a Corregedoria Nacional
de Justica. Segundo o ato, os 6rgdos correicionais devem manté-las arquivadas, em
sigilo, para consulta em casos de eventual apuragdo. As associa¢des alegaram que a
Resolucdo feria a isonomia, pois aplicavel apenas aos juizes e desembargadores
(excluindo os ministros), além de violar a intimidade criando uma espécie de
“confessiondrio” de magistrados e que o CNJ ndo teria competéncia para legislar
sobre matéria disciplinar.

O ministro Britto deferiu a liminar requerida pelos impetrantes ao entender
plausivel a alegacdo de que se tratava de matéria reservada a lei complementar, e que
a negativa de expor a causa da suspei¢do se constituia em condicdo do exercicio
imparcial da jurisdicdo. E em que pese a deciséo ter sido revogada com a extingédo do
processo por motivo formal®87, as mesmas associacdes ja haviam ajuizado a ADI n°
4.260/DF, que tramita em conjunto com a ADI n° 4.266/DF proposta pela Associa¢ao
Nacional dos Magistrados EstaduaissANAMAGES, ainda pendentes de julgamento.

4.4. Uma imagem sob distintos olhares: comparando o discurso judicial sobre a
imparcialidade.

Apo6s a observacdo do modo como o Supremo Tribunal Federal desenha os
contornos da imparcialidade de seus ministros, além de considerados outros pontos
criticos da sua pratica judicial, dirigir a atencdo a qualidade dos argumentos que poem
em xeque a imparcialidade da jurisdicdo constitucional no Tribunal e compara-los a
um contexto de contingéncias distintas parece Gtil. Neste ponto € necessario registrar
que, embora a descri¢do dos casos feita aqui envolva detalhes de um caso do Tribunal
Constitucional espanhol, o trabalho ndo tem enfoque comparatista®88. Logo, ainda que
a confrontacédo entre os julgados trazidos tenha relevancia para mostrar a distingéo de
tratamento do tema na experiéncia de ambas as Cortes, a analise das decisées tem um
carater mais exemplificativo do que propriamente comparativo entre os sistemas de
justica constitucional brasileiro e espanhol.

Essa aproximacéo do tema na argumentacdo da Corte se utiliza da comparagéo

de dois casos em que foram articuladas razdes para manter ou afastar os magistrados

%7 Fora aplicada a Stimula n® 266 do STF: “nio cabe mandado de seguranga contra lei em tese”.

%8 Como a atencdo aqui estd na forma de interpretacdo e, secundariamente, na exploracdo de
diversidades discursivas, seguiu-se critério mais qualitativo do que o comparativo, adotando mais uma
vez a sugestao de Satyro & Reis, 2014, pp. 13-39.
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que tiveram sua imparcialidade impugnada. A comparacdo dos argumentos com que
os tribunais se referiram as condi¢des da imparcialidade de suas jurisdi¢des tem como
fungdo avaliar em que medida 0s casos constituem-se em uma “exce¢d0” ou se
relevam mais um exemplo corrente da “naturalidade” com que ambos compreendem o
tempo e o espaco de suas fungdes institucionais.

O que se pretende por em xeque com a analise dos casos escolhidos € a funcéo
e 0 uso da imparcialidade enquanto justificativa de uma instituicdo contramajoritaria,
que abre espaco para a efetiva protecdo dos direitos fundamentais, contrapondo-a a
tese de que ela apenas reserva um espago do Estado, teoricamente livre da pressao
popular, como trincheira de defesa de interesses corporativos de grupos. E ainda se e
como seria possivel articular a ideia de imparcialidade judicial com o amplo controle
da esfera publica.

Para tanto, descreverei adiante os julgamentos de dois casos apreciados em
sede de controle concentrado de constitucionalidade, envolvendo o questionamento da
imparcialidade de juizes integrantes de Cortes distintas, mas que tém um mesmo
fundamento: a atuacdo do magistrado em favor de uma das partes, antes da assunc¢ao
da funcdo jurisdicional. O primeiro deles, julgado pelo Tribunal Constitucional
espanhol em fevereiro de 2007, tratou da impugnacdo do magistrado Pablo Pérez
Tremps por ter elaborado parecer juridico a pedido do Governo da Catalunha durante
0 processo de reforma do seu Estatuto de Autonomia; o segundo é a arguicdo de
suspeicdo n. 37989, do Supremo Tribunal Federal, que pugnou o afastamento do
Ministro Eros Grau por também ter elaborado parecer antes de tomar posse. No caso,

para a Empresa de Correios e Telégrafos sobre tema que chegou a Corte690,

4.4.1. O caso Pérez Tremps.

Em 31 de julho de 2006, um grupo de noventa e nove parlamentares do
Partido Popular espanhol interpds no Tribunal Constitucional um recurso de

inconstitucionalidade 91 contra alguns dispositivos da Lei Organica 6/2006, que

%9 STF. AS 37, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 05.03.2009.

% Tratava-se da ADPF n. 70, Rel. Min. Marco Aurélio, proposta pelo Sindicato Nacional das
Empresas de Encomendas Expressas contra dispositivos do Decreto-Lei n® 509/1969 e da Lei n°
6538/1978, que estabeleceram o regime de monopdlio dos servigos postais para 0s Correios.

%1 TC. Pleno. RI n. 8045/2006. Sentencia 31/2010, de 28.06.2010 (BOE nim. 172, de 16 de julho de
2010).
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promoveu a reforma®2 do Estatuto da Autonomia da Catalunha por violarem a
reparticdo constitucional de competéncias. Naquele mesmo dia, 0 mesmo grupo
apresentou uma recusacion®93 contra o magistrado Pablo Pérez Tremps pela auséncia
de imparcialidade para julgar o caso.

Antes de assumir o cargo de juiz e na condicdo de professor catedratico de
direito constitucional da Universidade Carlos Il de Madrid, Pablo Pérez Tremps e
outros nove juristas tinham emitido parecer juridico, a pedido do Instituto de Estudos
Autébnomos do Governo da Catalunha, a respeito do projeto da reforma enviada ao
Parlamento cataldo. Pérez Tremps € um reconhecido académico no campo do regime
constitucional das relacfes exteriores, e segundo o diretor do Instituto, era necessario
encomendar dez trabalhos de professores de fora da Catalunha sobre os aspectos mais
polémicos do projeto para que “nos ilustrem e nos deem seu parecer, ¢ também, para
buscar cumplicidades por parte desses autores, que realmente sdo pessoas de muito
peso”, disse a época Carles Viver Pi-Sunyer, ex-magistrado do Tribunal
Constitucional.

De acordo com o contrato celebrado em 10/05/2004, Pérez Tremps recebeu a
quantia de 6.000 euros pelo trabalho, cujo parecer foi acolhido de forma satisfatoria
pelo Instituto de Estudos, convertendo-se quase literalmente nos dispositivos dos
artigos 185.1 e 2, 187, 189, 193, 196.2 e 3, 198, integrantes dos Capitulos II
(Relaciones de la Generalitat con la Union Europea) e Il (Accién exterior de la
Generalitat), do Titulo V do Estatuto, que trata sobre as relacdes institucionais da
Catalunha.

Um més depois, acolhendo a indicacdo do governo, o Rei Juan Carlos nomeou
Pablo Pérez Tremps para o cargo de juiz do Tribunal Constitucional para um mandato
de 9 anos, e no més seguinte, em 19/07/2004, as sugestBes feitas no parecer foram
enviadas ao Parlamento cataldo, que aprovou a reforma em 30/09/2005. No ano
seguinte, apés um longo e polarizado debate, o Estatuto foi aprovado pelo Congresso
espanhol por uma maioria de 54%, passando também por um referendo que contou
com 0 apoio de 73,90% dos votantes cataldes, ainda que apenas 49,42% de todos 0s

eleitores da comunidade tenham ido as urnas.

%2 Entre as mudancas mais significativas estavam o reconhecimento da Catalunha como nagéo, a
intencdo de dar preferéncia a lingua catala sobre a castelhana e ampliar as autonomias fiscal e judicial.
%% | nstituto equivalente & arguicao de impedimento no direito brasileiro.
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A aprovacdo do Estatuto da autonomia catald e a interposicdo do recurso de
inconstitucionalidade pelo Partido Popular deram inicio a uma série de disputas
politicas e juridicas no Tribunal Constitucional espanhol, e entre elas estavam a
prépria competéncia da Corte para julgar o recurso e a imparcialidade de trés de seus
doze juizes, entre eles Pérez Tremps, 0 que torna o caso particularmente interessante
para observar 0 modo como 0s magistrados e o tribunal avaliaram sua propria posicdo
diante da ampla suspeita da auséncia de condicGes institucionais indispensaveis para o
julgamento.

A recusacion apresentada contra Tremps estava fundamentada em quatro
hipbtesese?* do art. 219, da Lei Organica do Poder Judiciario, e seu processamento foi
admitido pelo pleno. O Tribunal j& havia negado impugnacdo anterior contra o
magistrado pelo mesmo parecer, sob o fundamento de que o trabalho era “uma
contribuicdo académica, racional, doutrinaria e tedrica sobre as diversas opcles e
possibilidades de tratamento juridico que oferece 0 marco constitucional e estatutario
sobre agdo exterior ¢ europeia das Comunidades Autdnomas”.

Na impugnacéo anterior, o Partido Popular alegava que Tremps tinha perdido
a imparcialidade objetiva ao haver estudado como especialista 0 repetido texto da
norma estatutaria, formando um “critério preconcebido da qualificagdo e alcance da
mesma, 0 que o inabilita a continuar conhecendo da causa por estar impregnado de
intensa suspicio partialitatia”®9>. Acrescentando, no entanto, que a recusacion se
dirigia a falta de imparcialidade subjetiva do magistrado, ou seja, sobre o que ele
pensava em seu foro intimo, ja que a propria “aparéncia € por si mesmo muito
importante e se deve apreciar de modo subjetivo, tentando determinar a convicgédo
pessoal de tal juiz em tal ocasido”, de modo a certificar a presenca de garantias
suficientes a imparcialidade contra qualquer duavida legitima que se pudesse

apresentar.

694 A |ei estabelece dezesseis hipoteses para recusa de juizes, no caso discutido foram apontados os
seguintes incisos: “6*) Haber sido defensor o representante de alguna de las partes, emitido dictamen
sobre el pleito o causa como letrado, o intervenido en él como fiscal, perito o testigo; 10%) Tener interés
directo o indirecto en el pleito o causa; 13%) Haber ocupado cargo publico, desempefiado empleo o
ejercido profesién con ocasién de los cuales haya participado directa o indirectamente en el asunto
objeto del pleito o causa o en otro relacionado con el mismo; 16%) Haber ocupado el juez o magistrado
cargo publico o administrativo con ocasion del cual haya podido tener conocimiento del objeto del
litigio Y formar criterio en detrimento de la debida imparcialidad.”

%% Recurso de amparo n. 7.703/2005, interposto contra o tramite do novo Estatuto cataldo no
Congresso. TC. Pleno. ATC 18/2006. Sentencia de 24.01.2006.
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Naquela oportunidade, o juiz ndo reconheceu sua parcialidade ao negar que
tinha trabalhado em parecer¢%¢ a pedido do governo da Catalunha, e que talvez a
impugnacéo estivesse indevidamente relacionada a uma publicacdo anterior sobre a
defesa da autonomia local das comunidades espanholas no Tribunal Constitucional®97.
Acrescentou que tinha duvidas sobre a existéncia do projeto de reforma do estatuto a
época de sua nomeacédo para o Tribunal e que apenas teria sido convocado por Carlos
Viver i Pi-Sunyer para uma reunido de cunho académico, porém disse “ndo saber a
que conclusdes chegaram em tal encontro, nem se a mesma tinha alguma relagcdo com
a reforma do Estatuto da Autonomia catala”98,

Destacando o carater académico do trabalho feito por Tremps a pedido do
Governo cataldo, o Tribunal negou a recusacion apresentada no recurso de amparo,
além de ressaltar que a nocdo de imparcialidade estava fundada exatamente numa
discussdo racional, aberta e submetida a debate®??. Embora a discusséo dessa primeira
recusacion estivesse fundada na questdo da existéncia ou ndo de interesse direito ou
indireto de Tremps no julgamento, a palavra interesse € mencionada apenas 5 vezes,
sendo uma delas no voto vencido’00 do juiz Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, que negou
o carater “académico” do parecer, classificando-0 como atividade profissional de
assessoramento juridico parlamentar ou trabalho “pré-legislativo”. E invocando trés
precedentes?01, afirmou a auséncia de imparcialidade objetiva de Tremps para o caso,
posicao ndo acolhida pelo Tribunal.

Ja a segunda recusacion provocou um grande debate sobre as condicbes da

imparcialidade de Tremps para julgar o caso, seja no meio juridico académico ou na

8% O trabalho era um dos dez pareceres do volume “Estudos sobre a reforma do Estatuto”, publicado
pelo Instituto de Estudos Autdnomos do Governo da Catalunha, cuja data da primeira edicdo é de
novembro de 2004.

897 Cf. Tremps, 1998.

%% Trecho da manifestacéo extraido da Sentencia ATC 18/2006, de 24.01.2006.

899 «[y]n trabajo académico como el ya analizado y descrito no puede justificar una sospecha fundada
de parcialidad, incluso si su tesis coincidiera con la que luego es defendida por alguna de las partes.
Precisamente el trabajo académico, cuando merece tal calificativo —como lo merece el trabajo
analizado—, se caracteriza por suponer la participacion en una discusion racional desde una
perspectiva que se somete a debate y consideracion de la comunidad cientifica. Por ello, nunca es
definitivo en sus conclusiones ya que implicitamente admite posiciones en contra y queda abierto a su
modificacion ante argumentos mas razonables o mejor justificados. Tal naturaleza abierta, e
intelectualmente sometida a debate, no s6lo no choca sino que entronca con el fundamento mismo de la
idea de imparcialidad”. Trecho da Sentencia ATC 18/2006, de 24.01.2006.

" Dos onze juizes votantes, trés deles votaram pelo acolhimento da recusacién: Ramén Rodriguez
Arribas, Roberto Garcia-Calvo y Montiel e Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

! 530 citados: a ATC n. 226/2002, do préprio TC; o caso Pinochet, da House of Lords britanica de
15.01.1999, e o caso Indra v. Eslovaquia, da Corte Europeia de Direitos Humanos, 01.02.2005. Todos
eles no sentido de bastaria a “suspeicdo de parcialidade” por uma das partes para acolher a recusa.
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imprensa. A diametral divisdo das opinides foi um fator marcante da discussdo. A
expectativa criada sobre a decisdo acerca do afastamento de Tremps se justificava
pela importancia do caso?92 e pelo fato de que se esperava ser 0 seu voto 0 ponto
decisivo para desequilibrar a composicdo do Tribunal, aprovando a
constitucionalidade do Estauto catal&o.

Muitos constitucionalistas espanhois manifestaram-se contrariamente a recusa
de Tremps. Fundamentavam sua posicdo no fato de que o Tribunal ataria suas
proprias maos caso aceitasse 0 pedido de afastamento, pois muitos dos seus
membros 703 j& tinham opinado juridicamente sobre matérias que eventualmente
chegariam a Corte. Consideraram também que 0s juizes eram nomeados precisamente
em funcdo do seu conhecimento e expertise, cuja afericdo se da em trabalhos escritos,
tal qual o de Tremps. Entdo, a mudanca de posi¢do poria em risco a possibilidade de
que destacados juristas, potenciais membros do Tribunal, pudessem pronunciar-se
publicamente sobre temas de suas respectivas areas, gerando um efeito pernicioso
para a préatica constitucional na Espanha.

E importante registrar que dos doze juizes que compunham a Corte, seis eram
vistos como “conservadores”, nomeados por indicagdo do PP, e seis eram
considerados “progressistas”, favoraveis a reforma do Estatuto, entre eles, a
Presidente Maria Emilia Casas que, segundo o art. 90 da Lei Organica do Tribunal,
mantém o voto de minerva. Logo, o acolhimento da recusacion de Tremps era
fundamental para o éxito do PP contra a reforma do Estatuto704, ja que além de afastar
um dos juizes “em tese” contrario a demanda, evitaria a manifestacdo de desempate
da Presidéncia.

Tremps voltou a negar que sua relacdo profissional anterior era impeditiva de
sua participacdo no julgamento. Esta posicdo adotada também pela Fiscalia
(Ministério Publico), ao observar que o parecer ndo se constituia em uma anélise

técnico-juridica para verificar a adequacdo do Estatuto a Constituicdo, além de ter

792 para o porta-voz do PP na Comissio Constitucional do Congresso espanhol, Federico Trillo, o caso
colocava o TC numa “encruzilhada historica, ja que a sentenga marcaria a evolugdo do modelo
autondmico desenhado na Constitui¢do de 1978”. In: El PP presenta su recurso de inconstitucionalidad
contra la reforma del Estatuto catalan. El Pais. Madrid, 31 de julho de 2006. Disponivel em:
http://migre.me/ndXx0. Acesso em: 22.09.2014.

03 A época, metade dos membros do Tribunal eram provenientes da academia e pesquisadores, com
numerosas publicacdes antes de ocupar a funcdo de juiz da Corte.

0 recurso de inconstitucionalidade contra a reforma do Estatuto foi caracterizado por uma série de
recusaciones disputadas entre 0 Governo cataldo, que recusou, sem sucesso, 0 juiz Roberto Garcia-
Calvo, e 0 PP, que obteve o afastamento de Pérez Tremps.
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sido a questdo ja decidida no recurso de amparo. Porém, o Tribunal mudou seu
entendimento ao julgar a segunda recusa do PP, acolhendo pela primeira vez em sua
histdria institucional o afastamento de um de seus magistrados.

No segundo julgamento sobre o afastamento de Tremps a palavra interesse
aparece em 25 passagens, cinco vezes mais do que no primeiro. E, apesar de o
Tribunal ter mudado de posi¢cdo em relacdo a significacdo daquele 1éxico na segunda
recusacion, os fundamentos para acatar o impedimento do juiz no caso partiram do
argumento de que a Corte estava, na verdade, mantendo sua prépria jurisprudéncia
sobre o conceito de interesse. A referéncia ao termo foi remetida ao Dicionario da
Real Academia de Lingua Espanhola: “inclinacion del 4nimo hacia un objeto, una
persona o una narracion”. Além disso, destacou-se que 0 legislador tinha aprovado
uma reforma na Lei Orgénica do Poder Judiciario em 2003, incluindo novas causas de
impedimento de carater objetivo, como a de haver exercido profissdo em funcédo da
que tenha participado direta ou indiretamente do assunto julgado ou relacionado a ele.

Embora a reforma ja estivesse vigente na primeira recusa, a Corte afirmou que
as exigéncias de imparcialidade agora estariam configuradas em grau superlativo,
bastando que o recusado houvesse participado de tema relacionado, dispensando a
constatacdo da perda de imparcialidade subjetiva. Para o Tribunal, a no¢do de
imparcialidade acolhida na deciséo de afastar Tremps néo se relacionava a sua ligagéo
prévia com uma das partes ou objeto da demanda, mas com a necessidade de justificar
uma “aparéncia de imparcialidade”. O juiz imparcial ndo seria apenas um direito
fundamental, mas “una garantia institucional de un Estado de Derecho establecida en
beneficio de todos los ciudadanos y de la imagen de la Justicia, como pilar de la
democracia.”705

Em seguida, a fundamentacdo passa a fazer referéncia as qualidades de um
Tribunal independente, o que para a Corte estaria resumida em duas regras: 1) o juiz
ndo pode assumir processualmente as fungdes de parte; 2) ndo pode realizar atos nem
manter com as partes relacdes juridicas ou conexdes de fato que possam por de
manifesto ou exteriorizar uma prévia tomada de posi¢cdo animica a seu favor ou
contra. Da distingdo destas duas regras estaria a divisdo entre uma imparcialidade
subjetiva, consubstanciada na auséncia de relacbes entre juizes e partes, e a

imparcialidade objetiva, relativa ao tema do litigio, de modo a certificar que o juiz

5 Trecho extraido da Sentencia ATC 26/2007, de 05.02.2007.
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ndo teria tomado posicdo com relacdo a ele. Para o Tribunal, no caso de Tremps,
estaria ausente a imparcialidade objetiva.

Entretanto, nota-se que para chegar a essa conclusdo, ao contrario do que
ocorreu na primeira recusa, o0 TC descreveu em detalhes a natureza do trabalho de
Tremps para a Comunidade catald. Dessa descricdo fora ressaltado que sua atuacao
como académico sob remuneracdo ndo era um ato dotado de generalidade de
abstracdo incapaz de contaminar seu juizo sobre a validade do Estatuto frente a
Consituigdo espanhola. Se a atividade académica de Tremps era um fator importante
que o legitimava a assumir a funcdo de magistrado da Corte, paradoxalmente, também
poderia ser um fator negativo para a sua imagem e do Tribunal como objetivamente
imparciais.

O caso tornou-se especialmente interessante para o exame do sentido da
imparcialidade na Corte espanhola porque colocava em xeque a dificuldade de separar
elementos subjetivos e objetivos da atuacao judicial. A composicdo do TC enguanto
6rgdo politico era dependente, também, de sua intima relacdo com a técnica juridica
fundada na reputacdo académica dos juizes. Separar politica e direito no caso,
qualquer que fosse o resultado, abalaria a credibilidade do Tribunal como instituicéo.
Se mantivesse Tremps no julgamento, as criticas dos “conservadores” contra o
Estatuto se fundariam na flagrante violagdo da imparcialidade, em beneficio da
Catalunha; se o afastasse, como acabou ocorrendo, as criticas dos “progressistas”
recorreriam a explicacdo de que fatores politicos externos, ocasionados por pressdo de
seus oponentes, foram a causa da recusa. Esta disputa sobre o sentido da
imparcialidade colocava em questdo o proprio significado da jurisdicdo exercida pela
Corte706,

N&o foi a toa que o acolhimento da recusacion provocou uma forte reacdo
contraria de académicos e reforcou o debate sobre as condi¢Bes de imparcialidade do
Tribunal Constitucional, cuja composicdo é eminentemente politica, para julgar um
caso politico (adequacdo de um estatuto de autonomia com a Constituicdo).

Entretanto, no manifesto?07 assinado por 45 catedraticos de direito constitucional de

7% Também por isso a fundamentacfo fazia referéncia ao fato de que as causas de abstencion e
recusacion nos “procesos constitucionales, en especial los recursos y cuestiones de
inconstitucionalidad, como procesos objetivos y abstractos de control de constitucionalidad de las
leyes— pueden comportar modulaciones.” Trecho extraido da Sentencia ATC 26/2007, de 05.02.2007.
07 «Sj admitiéramos la correcciéon del razonamiento en el que la coyuntural mayoria del Tribunal
Constitucional se apoya para recusar al profesor Pérez Tremps, no solo se estaria causando un dafio
inmediato a la libertad de investigacion cientifica, sino que irremediablemente, a medio plazo,
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29 universidades espanholas, essa funcéo politica é claramente convertida no dominio
da técnica juridica, numa confusdo entre autonomia cientifica, o poder de dizer o
direito e a independéncia judicial.

O cuidado em destacar o papel técnico e estritamente juridico do Tribunal na
interpretacdo da Constituicdo ndo estava a salvo de suas contradi¢Ges. No dia seguinte
a divulgacdo do manifesto (10.02.2007), o professor Alejandro Saiz Arnaiz,
catedratico de direito constitucional da Universidade Pompeu Fabra, que também
assinara a carta de apoio a Tremps, concedeu entrevista ao periddico El Pais
defendendo que, apesar das causas de abstencion e recusacion dos membros do
Tribunal Constitucional serem as mesmas previstas para 0s juizes ordinarios, a
interpretacdo ndo poderia ser idéntica, para entdo justificar sua posicdo na funcéo
claramente politica da Corte708,

Interessa notar que, muito antes de ser nomeado, ao escrever sua tese de
doutorado sobre o carater da funcdo da jurisdi¢cdo constitucional, Pérez Tremps
afirmava a irrelevancia da forma politica de nomeac&o para o Tribunal Constitucional
frente ao “dado fundamental da técnica estritamente juridica com que exerce a sua
fungdo”7%9, Tremps argumentava que a independéncia do Orgao estaria preservada
desde que respeitadas as garantias institucionais pelos demais poderes, inclusive dos
responsaveis pela nomeacao de seus membros. Também em obra posterior710 ao seu
afastamento do julgamento sobre o Estatuto cataldo, manteve a posicdo de que a
postura dos juizes no Tribunal ndo estaria relacionada as condicdes politicas de sua

nomeacao e sim aos principios constitucionais regentes de sua atividade (art. 159.5 da

estariamos destinados a tener un Tribunal Constitucional lleno de ilustres desconocidos, personas
desprovistas de opiniones previas antes de acceder a la magistratura, no sabemos si verdaderamente
independientes, pero desde luego desconocedoras en profundidad de las materias de las que se ocupa la
jurisdiccion constitucional. Dificilmente podrian contribuir a hacer del Tribunal el intérprete supremo
que la Constitucion quiere. Justo lo contrario de lo que se pretende. Confiamos en que lo sucedido no
ponga en cuestion la importantisima tarea, estrictamente juridica, que corresponde desempefiar al
Tribunal Constitucional como garante de la supremacia de la Constitucion”. A carta de apoio a Pérez
Tremps diante da decisdo do TC esta disponivel aqui: http://www.iceta.org/madcpt07.pdf Acesso em:
26.11.2014.

708 «|_os jueces y magistrados ordinarios acceden a sus puestos mediante oposicion, para evitar toda
contaminacién politica, mientras que al Constitucional se llega a propuesta del Congreso, el Senado, el
Gobierno y el Consejo General del Poder Judicial, todos érganos politicos. La politica impregna la
composicién del tribunal casi por definicion. Ademas, en el caso del recurso contra el Estatuto se
estudia si es compatible con la Constitucion. Ambos tienen una intensa carga politica por su contenido,
su procedimiento de elaboracion y por su funcion institucional”. In: “No hay constitucionalista que no
haya opinado sobre el Estatuto.” Entrevista: Alejandro Saiz. In: El Pais. Madrid, 11 de febrero de
2007. Disponivel em: http://migre.me/nljGX Acesso em 26.11.2014.

79 Cf. Tremps, 1985, p. 15.

0 Cf, Tremps, 2010, p. 40-41.
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CE), independéncia e inamovibilidade, além do sistema de incompatibilidades (art.
159.4 CE e arts. 389 a 397 da Lei Organica do Poder Judiciario). O curioso é que o
seu préprio caso enquanto juiz do Tribunal Constitucional mostrou o contrario, ou
seja, de que a rede de relagbes politicas subjacentes a nomeagao dos juizes pode ser
fator decisivo para a manutenc¢édo ou ndo da credencial de imparcialidade da Corte.

E fato que apds o afastamento de Tremps do caso, e a superacdo de uma série
de outros entraves politicos711, o Tribunal julgou inconstitucionais varios dispositivos
da reforma, por 6 votos a 4, anulando 14 artigos e dando nova interpretacao a outros
27. Entre as disposicfes mais afetadas pelo julgamento estavam a proibicdo dos
utilizagdo dos termos ‘“nacdo” e “simbolos nacionais” em sentido juridico-
constitucional; a negagdo de que o autogoverno cataldo se fundava em “direitos
historicos”, tal qual a Constiui¢cdo garante ao pais Vasco e Navarra; previsdo de que as
relacdes entre a Catalunha e o governo central se baseiam na soberania deste ultimo;
impossibilidade de obrigatoriedade ou preferéncia da lingua catald no sistema de
ensino; proibicdo da descentralizagdo do sistema de Justica, que segue administrado
pelo Consejo General del Poder Judicial; a invalidacdo do principio da nivelacdo
fiscal712, e a negativa ao distinto regime de competéncias compartilhadas com o
Estado espanhol.

A sentenca foi considerada um ponto de inflexdo nas negociagdes entre o
governo da Catalunha e o poder central na Espanha, abrindo espaco para 0 aumento
de reivindicacbes por mais autonomia e, inclusive, da independéncia catald. O
movimento inclusive realizou consulta popular em 9 de novembro de 2014, também
declarada inconstitucional pelo Tribunal. Mas além disso, o processo foi 0 mote de
um profundo debate sobre imparcialidade e independéncia judicial no pais,
acompanhado do crescimento da reivindicacdo de associacao de juizes e membros do

ministério publico?13 por mais autonomia.

A série de conflitos entre os juizes sobre a forma de redigir a decisdo se refletiu em 7 projetos
debatidos na Corte, que em 16.07.2010 publica a sentenca, com o total de 881 péaginas, incluindo os 5
votos apartados. Sentencia 31/2010, de 28 de junio de 2010. Disponivel em: http://migre.me/nlOuM
Acesso em: 12.10.2014.

™2 A previsdo do art. 206.3 do Estatuto continha a possibilidade de ajustar a aportagdo de recursos da
Catalunha para o financiamento do Estado espanhol de acordo com os niveis de contribuicdo das outras
comunidades autdbnomas, elevando ou diminuindo o repasse para o conjunto do Estado de acordo com
o esforco fiscal dos demais governos locais.

3 Na Espanha a Fiscalia ndo conta com as garantias de inamovibilidade e autonomia orgamentaria, os
membros da instituicdo sdo nomeados por Decreto Real (primeiras instancias) ou pelo Ministério da
Justica (demais cargos), por proposta do Fiscal General del Estado, atendidos os requisitos de ser
espanhol, maior de dezoito anos e licenciado em Direito, ap6s uma oposicion libre (concurso publico),
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Importa destacar, entretanto, que o entendimento sobre a divisdo de uma
imparcialidade subjetiva dirigida a relacdo entre juiz e partes, e outra objetiva a
respeito do tema em julgamento, acolhido pela Corte para afastar Tremps ndo se
aplicou em recusacion posterior’14 apresentada pelo governo da Catalunha contra o
Presidente do Tribunal, Pérez de los Cobos, também interposta na discussao sobre a
constitucionalidade do estatuto de autonomia cataldo. Pérez de los Cobos figurava na
lista de doadores e filiados do PP entre os anos de 2008 a 2011, e ocultou o fato de ter
assessorado o partido quando de sua sabatina no Senado espanhol, em outubro de
2010. Alem disso, em 2006, o juiz havia publicado um livro de aforismos em que
manifestava sua rejeicdo ao nacionalismo catal&o.

A Constituicdo espanhola (art. 159.4) ndo veda aos magistrados do Tribunal
Constitucional a condicdo de filiacdo politico-partidaria 715, ndo tomando esse
elemento por si s6 como prejudicial a imparcialidade. Ocorre que a contradi¢do entre
0s papéis de juiz e militante é revelada pelas disposi¢cdes da Lei Organica do Tribunal
(art. 22), sobre o dever de imparcialidade, e da Lei Orgéanica dos Partidos Politicos
(art. 8.4), que estabelece deveres para os afiliados716. A recusacion estava motivada
no art. 219, da lei organica do poder judiciario, pela evidéncia de “amizade intima ou
inimizade manifesta com qualquer das partes” e o fato de “ter interesse direto ou
indireto no pleito ou causa”. No julgado, entretanto, o Tribunal negou que o fato de
ser filiado a um partido politico por si s6 fosse fator prejudicial’l?, e reafirmou a
doutrina de que, apesar de cabivel a recusacion com base no art. 22 da lei organica,
em processos de controle de constitucionalidade abstrato ndo se resolvem conflitos

de acordo com os arts. 42 e 43, da Ley 50/1981. O 6rgdo tem uma autonomia relativa, integrada com a
do Poder Judiciério.

"4 Sentencia ATC n. 180/2013, de 17 de septiembre de 2013. Texto integral: http:/goo.gl/I0J6Bb

™5 Esse 6 um traco compartilhado com o Tribunal Constitucional alemao (art. 18.2, Lei Organica
daquela Corte), a Corte Constitucional italiana, que ndo veda a filiagdo, mas proibe o exercicio de
atividades partidarias durante o mandato (art. 8°, Lei Organica da Corte), o Conselho Constitucional
francés, que veda apenas a ocupacdo de postos diretivos (art. 2°, do Decreto 59-1292/1959) e o
Tribunal Constitucional portugués (art. 29, 2, Lei Organica n. 28/1982), que veda o exercicio de
funcbes, mas ndo a filiagdo. Caracteristica que deixa evidente o carater politico dessas Cortes.

716 «g 4. Los afiliados a un partido politico cumplirdan las obligaciones que resulten de las
disposiciones estatutarias y, en todo caso, las siguientes: a) Compartir las finalidades del partido y
colaborar para la consecucion de las mismas. b) Respetar lo dispuesto en los estatutos y en las leyes.
c) Acatar y cumplir los acuerdos validamente adoptados por los érganos directivos del partido. d)
Abonar las cuotas y otras aportaciones que, con arreglo a los estatutos, puedan corresponder a cada
uno.”

"7 Destacou-se inclusive o fato de ndo haver obrigacdo juridica para que magistrado revele
publicamente sua condicdo de filiado, inclusive perante o Senado, durante a sabatina. Além dessa
omissdo nao contrariar o dever de transparéncia dos poderes publicos.
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entre interesses subjetivos, mas se cuida da “depuracdo objetiva do ordenamento”.
Logo as causas de abstencdo ou impedimento seriam passiveis de uma modulacao.
Sobre o fato de ter Pérez de los Cobos prestado assisténcia a uma fundagédo
mantida pelo PP, o Tribunal disse que o fator ndo representava parcialidade, ja que o
acesso a Corte por juristas reconhecidos presumia a experiéncia. A decisdo destacou
que o necessario a funcao jurisdicional era que os juizes tivessem “mente aberta aos
termos do debate e suas sempre variadas e diversas solucdes juridicas” presentes em
cada caso. Igualmente foi negado que o livro escrito pelo magistrado fosse influéncia
prejudicial ao julgamento, constituindo-se em livre exercicio da expressdo de suas
ideias, direito garantido a todos. Aléem do fato de ndo ter o governo cataldo
apresentado elementos que indicassem ser as afirmagdes do livro “algo mais do que
um posicionamento ideoldgico”. No ponto, o Tribunal recorreu a sua antiga
jurisprudéncia’i8 para afirmar que no caso faltaria o carater personalissimo de uma
amizade ou inimizade com as partes. Assim como ndo existiria elemento que
denotasse a existéncia de interesse direto ou indireto de Pérez de los Cobos no caso.
Ao final, o Tribunal negou liminarmente a recusacion catald, com 0s Vvotos
particulares dos juizes Luis Ignacio Ortega Alvarez719 e Fernando Valdés Dal-Ré720,
Ao justificar ponto por ponto que a filiagdo partidaria e as manifestagdes
escritas de Pérez de los Cobos ndo configuravam elementos suficientes para o seu
afastamento do caso, o Tribunal ignorou o precedente firmado no caso Pérez Tremps.
A tese da imparcialidade objetiva, baseada apenas na suspeita fundada de uma das
partes sobre o comportamento do juiz como elemento suficiente ao reconhecimento
da parcialidade do magistrado pelo Tribunal, ndo foi sequer debatida entre os juizes.
Se no primeiro caso a oferta de um parecer ao governo da Catalunha era motivo
suficiente para que o Tribunal reputasse fundada a suspeita do PP sobre a
imparcialidade de Tremps, no segundo, a militancia e o assessoramento partidario que
levaram Pérez de los Cobos a Corte ndo foram o bastante aos olhos do colegiado.

8 ATC 358/1983. Texto integral: http://goo.ql/2LDeOA

"9 para quem: “aceptar la militancia politica de los Magistrados del Tribunal Constitucional lleva, a mi
juicio, a alterar profundamente la recognoscibilidad de esta Institucion como ultimo arbitro en términos
de interpretacion juridica de los conflictos derivados del pluralismo politico y el pluralismo territorial
con relacion a los mandatos constitucionales.” ATC 180/2013, de 17 de septiembre de 2013.

2 Em sua manifestagdo defendeu o processamento da recusacion como forma de preservar a imagem
do tribunal, destacando que “Determinadas vicisitudes, incluso cuando posean cobertura constitucional,
pueden revelar falta de imparcialidad ad casum, siempre que aflore en el examen correspondiente una
inidoneidad especifica para juzgarlo, ya por indebida relacién con una de las partes, ya por
contaminacion respecto del objeto del procedimiento.” ATC 180/2013, de 17 de septiembre de 2013.
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Percebida ou ndo a contradicdo, o fato é que a descri¢do feita pelo Tribunal
sobre a imparcialidade de seus juizes assumiu critérios distintos quando alterado o
viés politico esperado de dois dos seus magistrados. A variacdo do grau de exigéncia
para 0 acolhimento da parcialidade e afastamento dos juizes revelou que,
contrariamente ao repetido dogma da independéncia da Corte frente a politica,
também naquele espaco as disputas partidarias se refletiram diretamente.

O mesmo ocorreu com o0 argumento da inviabilidade do questionamento da
imparcialidade no juizo de constitucionalidade. Enquanto no caso Pérez Tremps o
fundamento da objetividade da interpretacdo sobre a adequacdo do estatuto em face
da Constituicdo foi relativizado, dando lugar as consideracGes sobre os lacos
subjetivos do magistrado com o governo cataldo, no caso Pérez de los Cobos a
caracterizacdo do controle de constitucionalidade como processo abstrato ganha muito
mais forca entre os fundamentos acolhidos pela Corte para negar liminarmente
possibilidade de que aquele juiz pudesse ser afastado do julgamento.

O que interessa notar, entdo, € 0 modo como se entrelacam as categorias da
imparcialidade e da abstracdo do juizo de constitucionalidade nos casos, moldando
um mecanismo de selecdo dos magistrados que devem ou ndo participar do
julgamento. Essa selecdo foi baseada na distincdo que a Corte faz entre pretensdes
subjetivas e a defesa da ordem constitucional objetiva. Subjaz a contrucdo desse
mecanismo a compreensdo, pelo Tribunal, de que essas duas esferas podem ser
claramente delimitadas. Como se a promocdo de um recurso de constitucionalidade
ndo envolvesse custos politicos que s6 poderiam ser suportados quando em jogo um
interesse subjetivo das partes na resposta constitucional da Corte721,

Se por um lado a argumentacédo da Corte encontra legitimidade no fato de estar
amparada numa linguagem normativa construida a partir da Constituicdo e aplicada
por juizes imparciais, por outro, ocultar a dimensdo do interesse que leva as partes a
juizo em busca da declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma naturaliza um
formalismo ingénuo na Corte. Um formalismo que depde contra o seu préprio papel

de arbitro das relagdes entre o direito e a politica. Este problema revela ndo sé como a

2! Dimensdo evidenciada nas recusaciones discutidas, quando o conflito opunha o Estado e uma das
comunidades autbnomas ou maioria e minorias parlamentares, ponto em que tradicionalmente se
justifica a funcdo da jurisdicdo constitucional. O préprio TC, apds o caso Pérez Tremps, entendeu ser
constitucional reforma do regimento do Senado, que incluia previsdo da indicacdo de seus magistrados
pelas assembleias legislativas das comunidades autbnomas, o que pode indicar o reconhecimento de
que os interesses locais de fato pdem em xeque os seus julgamentos. STC 101/2008, de 24 de julho.
Disponivel em: http://goo.gl/3gSfp8 Acesso em 05.01.2014.
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defesa asseptica da independéncia do Tribunal frente a politica-partidaria pode ser
capturada pelos interesses das agremiacOes, mas também como a estrutura
institucional fundada numa concepg¢éo de separacdo dos poderes pode ser subvertida
em favor de uma politica menos transparente e menos participativa.

O problema da interferéncia do Executivo sobre a independéncia dos juizes
espanhois ndo € uma novidade. Porém, recentemente foi objeto de denuncia?22 de trés
associagOes e da ONG International Rights Spain perante a Relatoria especial sobre a
independéncia de juizes e advogados da ONU, para que visite e intervenha junto ao
Governo da Espanha. Além da falta de recursos financeiros, entre as demais violagoes
apontadas pelos juizes esteve a forma de composi¢do do Conselho Geral do Poder
Judiciario?23 (CGPJ), preenchido integralmente por juizes e juristas indicados pelos
poderes politicos, e no projeto de reforma da Lei Organica do Poder Judiciario, que
prevé a nomeacdo dos presidentes dos 6rgdos judiciarios locais diretamente pelo

CGPJ, além de impor restri¢Bes a liberdade de expressdo dos magistrados.

4.4.2. O caso Eros Grau.

Um caso semelhante, no entanto, sem a mesma repercussao da discussdo do
afastamento de Pérez Tremps, ocorreu no Supremo Tribunal Federal durante o
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 70724,
quando o demandante, Sindicato Nacional de Empresas de Encomendas Expressas,
questionou a participacdo do Ministro Eros Roberto Grau no julgamento, em razéo de
um parecer emitido, na qualidade de consultor juridico e antes de assumir sua funcéo
no Tribunal, a pedido da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos/ECT (a partir
daqui, Correios), demandada na citada ADPF.

722 Cf. IUSTEL, Diario del Derecho, 26.11.2014. Disponivel em: http://migre.me/nehtz. Acesso em
01.12.2014.

2 Também o Conselho da Europa j& havia manifestado preocupacdo com a excessiva interferéncia
politica sobre a independéncia dos juizes espanhois. Cf. El Diario, 15.01.2014. Disponivel em:
http://goo.gl/0DxZYG. Acesso em 10.02.2015.

4 STF. ADPF n° 70, rel. min. Marco Aurélio. Por versar sobre 0 mesmo objeto de outra arguicdo
(ADPF n° 46, rel. min. Marco Aurélio, DJ 25.02.1010) proposta pela Associacdo Brasileira de
Empresas de Distribuicio/ABRAED, ambos foram julgados na mesma oportunidade, conforme
informacdo disponivel no site do STF.
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A demanda tinha como objeto a recepcdo ou ndo72> dos arts. 2° e 12, do
Decreto-lei n° 509/1969, e da Lei n° 6.538/1978, que dispdem sobre o monopdlio do
servigo postal pelos Correios, pela Constituicdo de 1988, sob o fundamento de que
esta ndo manteve expressamente no art. 177 a exclusividade do servi¢co postal sob a
responsabilidade da Unido, em que pese o art. 21, X, dizer - “Compete a Unido:
manter o servico postal e o correio aéreo nacional”. Além disso, de que se tratando o
monopolio de atividade econdémica uma exce¢do constitucional, ndo seria cabivel a
interpretacdo extensiva, de modo que a manutencdo dos dispositivos impugnados
violaria os principios constitucionais da livre iniciativa, livre concorréncia e livre
exercicio de qualquer trabalho ou atividade econémica. A discussdao promovida na
arguicdo teve importantes contornos na compreensao do STF sobre a distin¢do entre
atividade econémica e servigo publico no Brasil, mas o problema que interessa aqui é
como o Tribunal tratou o questionamento da imparcialidade de um de seus membros.

Assim como Pérez Tremps, Eros Grau é um reconhecido académico 726,
Professor titular da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo desde 1990,
com uma tese intitulada “Contribui¢do para a interpretagdo e a critica da ordem
econdmica na Constituicdo de 1988”, coordenou uma linha de pesquisa denominada
“Direito, desevolvimento e planejamento”, ocupou diversos cargos administrativos na
burocracia universitaria e recebeu varios titulos de doutor honoris causa e
condecoragOes de universidades brasileiras e francesas, além de ter publicado varias
obras 727 sobre direito econdmico e hermenéutica juridica. Tal qualificacdo lhe
assegura também uma funcdo como consultor juridico e arbitro em litigios sobre
concorréncia e livre mercado, no Brasil e fora dele.

Com base no regimento, em 17.11.2005, o Sindicato Nacional de Empresas de
Encomendas Expressas ingressou com arguicdo de suspei¢do do ministro Eros Grau
por ter ofertado parecer sobre o tema para uma das partes, os Correios. Como disse 0
Sindicato: “a demonstracdo mais visivel de prejulgamento foi a dada pelo Ministro:

manifestou-se ja por escrito, na linha do parecer exarado (e ao qual negou

%0 art. 157, §8°, da Constituicio de 1967 admitia o monop6lio do servigo postal.

728 Informag@es extraidas do seu curriculo lattes. Disponivem em: http:/migre.me/nplw4 Acesso em:
03.10.2014.

21 Entre os seus trabalhos mais conhecidos, estd “A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, na
14. edigdo; “O Direito Posto e o Direito Pressuposto”, na 7. edi¢do; “Ensaio e Discurso sobre a
Interpretacdo/Aplica¢do do Direito”, 5. edigdo.
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publicamente importancia), no sentido de estar convencido de que uma das partes (a
estatal) estava absolutamente correta quanto ao mérito”.

A arguicéo foi recebida pelo Ministro Gilmar Mendes, presidente do Tribunal,
que cerca de 8 meses depois (26.06.2006) abriu vistas ao Ministério Publico. Em
05.07.2006, o processo foi devolvido com o parecer do Procurador-Geral da
Republica opinando pelo ndo cabimento da arguicdo se suspei¢do. O fundamento
invocado foi o de que por se tratar de processo objetivo de controle de
constitucionalidade, a ADPF ndo admitiria 0o questionamento da imparcialidade do
ministro72s,

Passados mais dois anos e sete meses, sem que nenhum outro ato processual
tenha se registrado, em 18.2.2009, o Ministro Gilmar Mendes, decide acolher na
integra 0 parecer e arquivar a arguicdo de suspeicdo. Entre os fundamentos da
decisdo, além da jurisprudéncia da Corte no sentido de que o carater abstrato do
controle de constitucionalidade seria incompativel com a inquiricdo da parcialidade
dos juizes, citou seu proprio trabalho como doutrinador e a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional alem&o729.

Negada a possibilidade de discutir a participacdo de Grau no julgamento, a
ADPF n° 46 foi julgada em 05.08.2009, sob a relatoria de Marco Aurélio Mello, que
apresentou um longo voto defendendo uma interpretacdo evolutiva da regra
constitucional sobre manutencdo do servico postal pela Unido. Afirmando a
ocorréncia de uma “mutacdo constitucional”, o ministro destacou o papel do Tribunal
em “concretizar e realizar os principios constitucionais de forma 6tima, o que se
traduz na observancia do processo dialético e ininterrupto de condicionamento entre
norma e realidade”, justificando que nao faria sentido em manter o monopdlio do
servico, tal qual previa um Alvard portugués de 1798, que organizou o correio

terrestre no Brasil.

"2 Trecho extraido da decisdo STF. Arguicdo de Suspeicdo n° 37, rel. min. Gilmar Mendes, DJ
04.03.2009, que citou os precedentes da AC 349/MT, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 23/09/2005 e ADI-
MC 1354/DF, rel. Min. Mauricio Cérrea, DJ 25/05/2001, no mesmo sentido.

729 “Tem-se aqui, pois, 0 que a jurisprudéncia dos Tribunais Constitucionais costuma chamar de
processo objetivo (objetives Verfahren), isto é, um processo sem sujeitos, destinado, pura e
simplesmente a defesa da Constituicdo (Verfassungsrechtsbewahrungsverfahren). N&o se cogita,
propriamente, da defesa de interesse do requerente (Rechtsschutzbedirfnis), que pressup8e a defesa de
situacdes subjetivas. Nesse sentido, assentou o Bundesverfassungsgericht que, no controle abstrato de
normas, cuida-se fundamentalmente, de um processo sem partes, no qual existe um requerente, mas
inexiste requerido. A admissibilidade do controle de normas — ensina S6hn - esti vinculada a uma
necessidade publica de controle (6ffentliches Kontrollbediirfnis)”. STF. Arguigdo de Suspei¢do n° 37,
rel. min. Gilmar Mendes, DJ 04.03.2009.
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Apols uma breve exposicdo sobre a passagem do paradigma liberal classico
para 0 modelo do Estado de bem-estar, Marco Aurélio destacou a ineficiéncia das
estatais, submetidas a intervencdo politica, frente a ideia de uma Administragdo
Publica “imparcial e despersonalizada”, em que a técnica e a experiéncia
desempenham papel relevante” na gestdo do Estado. Ponto que foi lembrado pelo
relator em reforco ao argumento de que a disputa pela direcdo dos Correios era
marcada pela possibilidade de “beneficiar os amigos de quem tem poder” em prejuizo
do eréario. Além disso, a adocdo de parametros de eficiéncia pelo Estado regulador no
Brasil, também seria elemento a indicar a ndo recep¢do do monopdlio do servico
postal.

Passagem curiosa do voto do ministro Marco Aurélio é a expressa mengdo do
parecer elaborado por Eros Grau, como fundamento para sua posi¢do73°. Em seguida,
0 ministro Eros Grau abriu a divergéncia para afirmar que entendia o servico postal
como modalidade de servico publico, razdo pela qual seria descabida toda a
argumentacdo liberal empreendida por Marco Aurélio. Justificou que o parecer citado,
e ndo publicado, tratava do tema sob o mesmo viés da lei vigente (cuja
constitucionalidade se questionava), oportunidade em que defendera a ideia da
existéncia de um “privilégio” ¢ ndo de “monopdlio” estatal sobre o servigo postal.
Ainda assim, ndo viu o ministro qualquer empecilho a sua participagdo no
julgamento.

Seu voto ainda trouxe consideracdes sobre a mutabilidade do direito, ao
afirmar que “o significado valido dos textos € variavel no tempo e no espaco, historica
e culturalmente”. Porém, logo apds, diz que as disposi¢des normativas impugnadas
foram recepcionadas pelos arts. 1° e 3°, da Constituicdo, que manifestariam a opcéo
do constituinte por um Estado forte, vigoroso e capaz de assegurar a todos a
existéncia digna, o que seria incompativel com a “proposta de substituicdo do Estado

pela sociedade civil, vale dizer, pelo mercado™”31.

730 «No ano 2000, o professor da Universidade de S&o Paulo, Eros Roberto Grau, em parecer exarado a
pedido da ECT - pendente de publicacdo, manifestou-se positivamente sobre a constitucionalidade do
Projeto de Lei n° 1.491/99, admitindo a possibilidade de prestacdo do servico em regime privado e,
ainda, a constitucionalidade da prestacdo do servico postal em duplo regime, a despeito de haver
concluido que os servicos postais seriam espécie de servico publico. O professor entendeu, também,
que 0s servicos postais ndo poderiam configurar monopdlio, ndo obstante poderem eventualmente
submeterem-se a um regime especial de privilégio”. Trecho extraido do voto do min. Marco Aurélio.
STF. ADPF n° 46, DJ 26.02.2010.

73! Trechos extraidos do voto do min. Eros Grau. STF. ADPF n° 46, DJ 26.02.2010. Mais adiante Grau
afirma que seu voto teve fundamento em texto de Rui Barbosa, escrito no inicio da Republica.
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Além da permanéncia de Eros Grau, outro fator que tornou o caso
especialmente curioso para 0 exame da imparcialidade no STF foi a assuncdo de
suspeicdo pelo ministro Menezes Direito, por motivo ndo apresentado. Embora a
Corte tivesse consolidado o entendimento de que tal mecanismo era invidvel no
processo objetivo, a lei ou 0 regimento ndo possuem regras que ‘obriguem’ um
ministro a votar, seja na discussdo constitucional de um caso concreto ou de uma
previsdo normativa abstrata.

A realizacdo do julgamento com 10 ministros trouxe um impasse para a
deliberacdo do Tribunal. A contagem dos votos resultou em empate e ndo havia regra
legal ou regimental sobre a hipdtese. O julgamento das acdes diretas exige a
manifestagdo da maioria absoluta dos membros732, e a divergéncia aberta por Eros
Grau, que julgava totalmente improcedente a ADPF, tinha sido acompanhada pelos
ministros Joaquim Barbosa, Cézar Peluso, Ellen Gracie, Carmen Lucia. Em posi¢do
distinta, julgando parcialmente procedente estavam Carlos Ayres Britto, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello, entendendo que alguns servicos de
natureza comercial estariam fora do regime de monopdlio, o que ndo significava a
adesdo a posicdo do relator, Marco Aurélio, cujo voto dava provimento integral a
ADPF. Ou seja, a posicdo majoritaria contava com 5 votos, inviabilizando a
proclamacéo do resultado.

A Corte se encontrava em meio a um paradoxo de necessidade de dar
resposta a demanda 733 diante da auséncia de um critério para a divisdo dos
fundamentos, quando um de seus membros se afastara voluntariamente do
julgamento. Na oportunidade, disse o relator: “A meu ver, ndo existe espago, como o
qué, para a coluna do meio, para dizer-se simplesmente que no caso concreto nao
haverd jurisdi¢do porque nao foi alcangada a maioria”, ao sugerir a adogdo, por
analogia, da regra do mandado de seguranca, que daria vitoria a0 grupo que votou
com o Presidente do Tribunal.

732 Art. 23 da Lei n° 9.868/1999. Nesse caso, a regra se aplica as arguicbes de descumprimento de
preceito fundamental em funcdo do veto da regra especifica da Lei 9.882/99, que previa o quérum de
dois tercos para o julgamento.

330 non liquet (vedado no art. 5°, XXXV, CF) ¢ a expressio latina derivada da frase “iuravi mihi non
liquere, atque ita iudicatu illo solutus sum”, que significa “jurei que o caso ndo estava claro o
suficiente e, em conseqiiéncia, fiquei livre daquele julgamento”, era a formula a que recorriam os juizes
no direito romano para eximir-se do dever de julgar quando a resposta do direito ndo era nitida.
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O que se segue é uma discussdo quase ontoldgica de onze juristas para a
definicdo do conceito de “carta”’34, medida vista como necessaria para ajustar a
corrente do ministro Ayres Britto a procedéncia ou improcedéncia, em que pese 0
objeto da ADPF ter sido a recepcdo ou ndo pela ordem constitucional de texto
normativo. O impasse levou, inclusive, o advogado da requerente, Luis Roberto
Barroso, a cogitar a desisténcia da arguicdo, no que foi estimulado pelos ministros
Ellen Gracie e Joaquim Barbosa, que disse: “Desista. Seria o melhor caminho”, ao
que Barroso responde: “diante do impasse, verdadeiramente, se fosse possivel, eu ja
teria desistido. Mas a recepc¢éo, na linha do voto do Ministro Eros Grau e da Ministra
Céarmen Lucia, sim. A questdo da definicdo infralegal do que seja carta, ai ja refoge se
for recepcionado”.

O ponto de superacdo do impasse s6 foi possivel pela intervencdo, contra o
regimento, da advogada dos Correios735, que trouxe o esclarecimento de uma questao
de fato ndo refletida em nenhum dos votos ou no debate travado no plenario. Este
esclarecimento foi tomado pela Corte como fundamento para ajustar o voto de Ayres
Britto ao lado dos que declaravam recepcionada a Lei n° 6.538/1978, e ap0s nova
discussdo e mais um ajuste do voto de Gilmar Mendes, dando interpretacdo conforme
ao art. 42 daquela lei e destacando que a situacdo era de um processo de
inconstitucionalizacdo, demandando a atuacao do legislador.

Mais do que a disputa dos discursos refletidos no processo deliberativo da
Corte, hd que se lancar luzes para o ndo dito, mas cujos efeitos tiveram uma dimenséo
fundamental. Impressiona, por exemplo, que a discussdo sobre a participacdo de Eros
Grau, autor de parecer sobre o objeto da causa a pedido da requerente, ndo tenha sido
sequer possibilitada sob o argumento de que no controle de constitucionalidade
abstrato ndo ha partes no sentido subjetivo. Chama também a atencdo o afastamento,
por suspeicdo, de outro ministro sem que o Tribunal ndo tenha sequer considerado

haver uma incongruéncia logica entre negar discutir a suspei¢do de Grau, como se a

% Durante os debates, Joaquim Barbosa reconhecia que esse papel era do Poder Legislativo.

735 «E uma questdo apenas de fato, Exceléncia. Entfo eu gostaria de répidas palavras, deixar bastante
explicitado que ao Correio cabe a prestagdo do servico postal de correspondéncia, valores e
encomendas. E que a Lei 6.538 apenas considerou monopolizadas, expressdao que ndo é a mais
adequada, mas exclusivas da ECT, o recebimento, expedicdo, transporte e entrega de objetos de
correspondéncia, ou seja, carta, cartdo-postal e correspondéncia agrupada. ‘Encomendas’ é servigo
postal porque nds precisamos levar as vezes o medicamento para todo o Brasil, mas também pode ser
feito pela iniciativa privada, e impressos: jornais, livros e periddicos ndo sdo monopolizados, tém
apenas tratamento tarifario diferenciados. Entdo, nos Correios, a préatica e a lei nos autorizam a agir
dessa forma”. Trecho extraido dos debates no acorddo. STF. ADPF n° 46, DJ 26.02.2010.
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posicdo do ministro ndo tivesse qualquer papel no julgamento, e nem mencionar a
auto-recusa de Menezes Direito em votar, quando tal recusa, ao final, causou o
empate e a impossibilidade de proclamar o resultado de acordo com as regras do
regimento.

A justificativa da relacdo processual objetiva, abstrata, sem partes ou interesse
concreto a ser tutelado, motivo da pronta negativa em discutir a relacdo subjetiva de
um ministro com o objeto do litigio no Supremo Tribunal Federal, entretanto parece
obedecer a uma ldgica particular. Apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a
Corte criou o requisito da pertinéncia tematica73¢ exigindo a demonstracdo de
interesse juridico concreto, para a admissdo da fiscalizacdo normativa abstrata. Ainda
nesse sentido, o plenério do STF construiu entendimento?37 pelo ndo cabimento de
recursos interpostos por terceiros nos processos objetivos, inclusive daqueles que
ingressaram na lide na qualidade de amicus curiae. A principio, estes dois elementos
mostram a contradicdo da nocdo de processo objetivo consolidada na Corte ao
vincularem-se a caracteristicas subjetivas dos litigantes para restringir o acesso ao
processo deliberativo no Tribunal.

Outro fator decisivo, mas que quase passa desapercebido na leitura do
acordao, com os extensos votos e o0 grande numero de paginas de debate, é que o
resultado s6 se tornou viavel, juridicamente possivel, apds o esclarecimento de fato
destacado pela advogada dos Correios ao explicitar como a empresa operacionaliza a
distingdo entre “correspondéncia agrupada”, legalmente submetida ao monopolio, e
“encomendas” (em que se inserem impressos, livros, jornais e periddicos), cujo
servico postal também estava aberto a iniciativa privada. Logo, toda a discussdo sobre
a “natureza” do conceito de “carta” tinha sido inocua para decidir a ADPF.

A conjuncdo desses elementos que tangenciam o0 caso, geralmente
subestimadas pelo discurso judicial no controle abstrato, chamam a atencdo para
como o Tribunal parece operar segundo uma logica que naturaliza a sua propria
imparcialidade e de seus membros, como se houvesse uma capacidade evidente e

inquestiondvel de atuacdo judicial justa, assegurada pela investidura no cargo de

736 Mesmo sem previsdo constitucional ou legal, aos chamados “legitimados especiais” (Governadores
de Estado e Mesas das Assembleias Estaduais, Confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional) se exige a demonstracdo de interesse subjetivo na lide a ser demonstrado pela relacdo entre as
finalidades institucionais da entidade autora e o conteldo material da norma questionada em sede de
controle abstrato. STF. ADI-MC 138/RJ, rel. min. Sidney Sanches, DJ 16.11.1990.

*" STF. ADI-ED n° 3.615/PB, rel. min. Carmen Ldcia, DJ 17.3.2008.
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Ministro e, entdo, bastaria seguir previsdbes normativas abstratas que as
condicionantes personalisticas de cada um ndo teriam impacto no resultado.

Juntas, essas duas dimensfGes pouco discutidas na nossa jurisdi¢do
constitucional concentrada, a fatica (como as situacées se reproduzem na sociedade) e
a subjetiva (a relacdo entre julgador e litigio), ttm um potencial explicativo relevante
para a descri¢do dos problemas do acesso a justica no pais e podem ajudar a observar
quais os critérios de seletividade envolvidos na pratica institucional do Supremo
Tribunal Federal. Elas apontam para as principais falhas de um modelo concentrado e
progressivamente abstrato do uso da linguagem juridica que se autodescreve como
imparcial, mas que gera consequéncias politicas desiguais para jurisdicionados e a
sociedade.

Essa exigéncia de uma autocompreensdo afastada da complexidade dos fatos
discutidos no processo objetivo tem sido assumida como o dogma da imparcialidade
na jurisdicdo constitucional. Porém, o principal problema dessa ideia de
imparcialidade no constitucionalismo contemporaneo é o fato de que ela é
constantemente submetida as mais variadas perspectivas sobre o seu proprio
significado, confundindo-se com o conceito proprio do que é “fazer justi¢a”. Isso ndo
deixa de produzir efeitos relevantes para a pratica das instituicdes, geralmente
associados a discursos que contradizem ou mesmo negam aquele ideal de
imparcialidade dogmaticamente repetido.

A consideracdo de que as palavras sdo acdes e ndo coisas separadas do agir
traz uma dimensdo ainda ndo suficientemente explorada nos estudos sobre como a
imparcialidade judicial é apropriada pelo discurso juridico. Os casos descritos linhas
atras sdo uma evidencia disso. Ou seja, os discursos produzidos pelos dois tribunais
nesses casos revelam severos limites para que seus juizes reconhecam a parcialidade
de sua propria atuacdo?38. E essa a tese tedrica a que este trabalho se vincula.

A diferenca dos demais magistrados que integram o Judiciario, o Supremo
Tribunal Federal e os Tribunais Constitucionais sdo compostos, a principio, apenas
por juristas que tenham se destacado como académicos e profissionais do direito. Tal
pressuposto satisfaz a exigéncia constitucional de que a Corte esteja preparada para

dar respostas para as complexas questdes que a ela se apresentam. Porém,

"% Fatores institucionais ou ndo contribuem para essa restricdo em relacdo aos juizes constitucionais.
Por exemplo, o dogma do non liquet e a sobrecarga decisoria sobre a figura do magistrado; a fungdo de
arbitro constitucional do principio da separacdo de poderes; a manutengdo da semantica da Ultima
palavra no discurso judicial, etc.
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compatibilizar essa exigéncia normativa com a imparcialidade dos seus juizes nédo é
tarefa simples, ja que uma das formas de reconhecer o mérito dos juristas esta em
observar a sua atuagéo, inclusive por meio de suas publicages.

Uma face do problema que se mantém obscura é que o reconhecimento da
parcialidade dos juizes permanece dependente do seu reconhecimento por eles
mesmos ou da sua comunidade de pertencimento. Esse € um modelo que restringe
demasiadamente o controle da imparcialidade, tonando-o insuficiente, capturado pelo
corporativismo e contribuindo para a perda de confianca da sociedade nas decisfes da
Corte. Essa imparcialidade submetida apenas ao autocontrole das Cortes encontra-se
incorporada como dogma do constitucionalismo e possui uma longa tradicdo no
pensamento juridico. Entdo, reconstruir parte da histéria da imparcialidade é funcéo
primordial para verificar quais as continuidades e interrupcOes ela desempenha nas
operacdes da politica e do direito fornecendo parametros criticos com que ela possa

dialogar.

4.5. Qual imparcialidade?

Os detalhes que cercam 0s casos descritos acima mostram a inadequacgédo do
afastamento a priori do questionamento da imparcialidade em processos de controle
de constitucionalidade, sob o fundamento de que esses processos cuidam da prote¢ao
de um interesse objetivo: a higidez da ordem constitucional. Essa constatacdo aponta
para 0 equivoco da jurisprudéncia produzida com base em tal argumento, mas nao
indica sob quais critérios seria possivel aperfeicoar o controle da imparcialidade dos
juizes em sede de jurisdi¢do constitucional.

Uma dificuldade de aproximar os estudos sobre a imparcialidade no direito
processual ao processo constitucional é que este prescinde da analise de um conjunto
probatdrio. Ndo havendo propriamente uma discussdo fundada no desacordo acerca
de fatos, mas sobre interpretacdes da validade do direito, a producéo de provas como
a oitiva de testemunhas, depoimentos, inspecdes, pericias e outros meios admitidos
pela lei passam a ter uma funcéo bastante reduzida na formacdo da convicgao do juiz
constitucional. Essa € uma caracteristica que dificulta a andlise sobre a atuagdo
imparcial do magistrado no controle de constitucionalidade, inclusive porque o0s

proprios Tribunais consolidaram o entendimento de que a imparcialidade é
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presumida, e as suspeitas em contrario devem ser efetivamente provadas’3°. Porém,
ndo a torna impossivel.

H& problemas de congruéncia quando o ideal de imparcialidade do juiz
constitucional é confrontado com a atividade académica do jurista’740, Mas ndo sao
apenas esses casos que revelam as dificuldades de manutencdo do sentido da
imparcialidade como caracteristica inafastavel do devido processo em um tribunal
constitucional. Uma série de outras situacBes descritas adiante demonstram o quéo
limitado e flexivel pode ser o conceito de imparcialidade acolhido pelo tribunal a que
ele proprio se refere.

Em um caso curioso, também do Tribunal Constitucional espanhol741, o
partido politico do pais Vasco Lehia de Loiu apresentou recusacion contra todos 0s
juizes da Corte, sob o fundamento de que lhes faltava imparcialidade objetiva, pois
eles teriam interesse direto no caso. O argumento do partido era de que todos 0s
magistrados ja tinham se manifestado sobre o tema de fundo (caso principal), quando
declararam a inconstitucionalidade de disposicdes da Lei Organica dos partidos
politicos em caso anterior. A Corte negou conhecer a recusa afirmando que, por ser
6rgdo que atua em instancia Unica e fora da estrutura do Judiciario, resultaria
impossivel a aplicacdo da causa de afastamento de todos os seus magistrados, ou seja,
reconhecer a parcialidade do Tribunal mesmo.

Um caso envolvendo a auto-regulacdo do sistema politico e a
constitucionalidade do regime proporcional na definicdo do nimero de vereadores no
Brasil pds o STF diante da condicéo de juiz de uma norma editada em funcdo de sua

prépria decisdo’42, Atuando em sede de controle difuso743, o Tribunal determinou ao

39 Nesse sentido: “la imparcialidade del Juez ha de presumirse, y las sospechas sobre su idoneidad hay
que probarlas...y han de fundarse en causas tasadas e interpretadas restrictivamente sin posibilidad de
aplicaciones extensivas o analdgicas.” ATC 177/2007, de 7 de marzo; STF. RE n. 601.145, rel. min.
Barroso, DJ 03.12.2013 e Almp n. 4 AgReg/DF, rel. min. Ayres Britto, DJ 29.06.2012.

740 Caso semelhante ocorreu em recusacion a Corte Constitucional do Chile (TC Rol n. 740/2007),
contra os juizes Raul Bertelsen Repetto e Enrique Navarro Beltrdn, que na qualidade de académicos
ofertaram parecer sustentando a inconstitucionalidade da comercializacdo de remédios que tivessem a
droga Levonorgestrel 0,75 mg, por seu efeito abortivo. O caso que chegou a Corte por provocacédo de
36 deputados chilenos contra o Decreto Supremo 48/2007, do Ministerio da Saude daquele pais, que
aprovou as normas nacionais de regulacao da fertilidade e incluiu contraceptivos de emergéncia (pilula
do dia seguinte) com o Levonordestrel como principio ativo. Embora tenham assinado o mesmo
informe, Beltrdn reconheceu sua parcialidade e afastou-se do caso, enquanto Repetto negou estar
influnciado pelo parecer e habilitou-se ao julgamento. O Tribunal acolheu a manifestacdo de ambos e
viabilizou a participacéo do juiz Repetto, embora o resultado tenha sido contrario ao seu entendimento.
™1 ATC n. 144/2003, de 7 de mayo. Texto integral: http://goo.ql/ZMxtqO Acesso em 23.01.2015.

72 Sobre como 0 caso impactou a imparcialidade da Corte: Carvalho, 2013, pp. 16389-16411.
™3 RE n° 197.917/SP, rel. min. Marco Aurélio, DJ 07.05.2004.
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TSE que regulamentasse em resolucéo os critérios a serem observados pelas camaras
municipais de todo pais em relacdo ao nimero de vereadores, segundo interpretacéo
do art. 29, 1V, da Constituicdo. A Resolugdo TSE n. 21.702/2004, que estabeleceu
tabelas com o nimero méximo de vereadores para cada municipio, foi entdo
impugnada nas acles diretas de inconstitucionalidade 3.345 e 3.365 por paridos
politicos insatisfeitos com a redu¢do do niumero de vagas nas legislaturas municipais.

O caso trouxe ao STF duas alternativas: a de reconhecer que a regulamentacao
do numero de vereadores era atividade de carater normativo de competéncia do
Congresso Nacional744; ou de julgar em favor da norma criada por ele proprio,
negando posterior reexame da matéria pelos 6rgdos legislativos municipais, o0 que
significaria assumir-se como detentor da Ultima palavra sobre o tema. O relator, Celso
de Mello, ndo s6 optou por afirmar que ao STF pertencia 0 monopdlio da ultima
palavra sobre o significado da Constituicdo, mas também sobre “a propria substancia
do poder”. Uma afirmag@o que ndo s6 manifesta uma concorréncia entre legislativo e
judiciario na definicdo das regras do jogo democratico, mas que pGe em xeque o papel
da Corte como arbitro imparcial do regime de separacdo dos poderes. Aqui a
imparcialidade torna-se o objeto de uma disputa institucional pela detencao da ultima
palavra.

Em outra situacdo, na Argentina, a apropriacdo do sentido de imparcialidade
assumiu um significado estratégico. Em 2009 o pais celebrou um acordo com um
grupo de idosos que tinham apresentado dendncia a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos745 por uma série de violagdes ao devido processo em tempo
razoavel, direito de propriedade e igual protecdo aos seus cidaddos. No acordo, o
governo se comprometera a dar efetividade ao acesso a justica em matéria
previdenciaria, seja deixando de recorrer das decisGes que garantissem a
implementacdo de aponsentadorias e pensfes aos beneficiarios, ou mesmo desistindo
dos recursos ja apresentados perante a Suprema Corte ou a Cémara Federal de
Seguridade Social. Porém, na fase de execucdo das medidas previstas no acordo, o
governo argentino passou a propor recusaciones em massa contra 0s magistrados da
Sala Il, da Camara de Seguridade Social, abrangendo 90% de todos 0s processos em

tramite naquele orgdo judicial746.

4 Consideracéo acolhida pelo ministro Marco Aurélio, voto vencido na ADI n. 3.345 DJ 20.08.2010.
™3 Informe n. 168/2011 (Amilcar Manéndez, Juan Jamén Caride y otros vs. Argentina)
78 Cf. Dominguez, 2012, p. 62.
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O caso mostrou que além da tenséo criada entre o governo e a corporacao dos
juizes pelo manejo excessivo da recusa de magistrados, o instituto processual de
controle da imparcialidade judicial pode ajustar-se funcionalmente como obstaculo a
concretizacdo de direitos fundamentais. A combinagdo entre o compromisso em nivel
internacional pela implementacéo dos direitos dos idosos, de um lado, com o bloqueio
interno a realizacdo daqueles direitos pela instrumentalizacdo do discurso da
parcialidade dos magistrados argentinos, do outro, demonstrou um tipo de uso da
imparcialidade que ndo costuma ter lugar nas analises dogmaéticas sobre o juizo
imparcial descritas pelos juristas.

Mas a afirmacdo da imparcialidade baseada no juizo de constitucionalidade
em alguns casos pode resultar em posterior ameaga ou violacdo a independéncia
judicial. Nesse sentido é o caso Tribunal Constitucional v. Peru747, em que se discutiu
a destituicdo em juicio politico pelo Congresso dos juizes Manuel Aguirre Roca,
Guillermo Rey Terry e Delia Revoredo Marsano da Corte peruana ap0s os trés terem
declarado a inconstitucionalidade da lei interpretativa n. 26.657748, que possibilitava
ao entdo Presidente do Peru, Alberto Fujimori, a candidatar-se ao terceiro mandato.

Em que pese o ndo comparecimento e a tentativa do Peru em recusar a
jurisdicdo internacional749, a Corte Interamericana de Direitos Humanos considerou
que o Estado havia violado o art. 8° da Convencdo, porque o juicio politico, além de
ndo ter seguido as garantias constitucionais do contraditério e ampla defesa, carecia
de um juizo imparcial. O fato de quarenta congressistas, dentre eles varios que
formaram parte das comissGes de investigacdo e acusacdo, terem participado do
julgamento que afastou os juizes foi tomado como ofensa a impacialidade subjetiva
do juicio, evidenciado que a maioria do Congresso ja tinha a convic¢do formada antes
do inicio do processo.

No caso, a imparcialidade foi tomada pela Corte num sentido mais amplo, ou

seja, numa dimensdo politico-institucional ndo restrita ao Poder Judiciario, mas a

™7 CIDH. Sentencia de 31.01.2001. Disponivel em: http://goo.qgl/zkygve Acesso em 02.02.2015.

748 | ej de interpretagdo auténtica do art. 112, da Constituicio de 1993, que em relacdo a limitacio da
reeleicdo, dispds o sequinte: “estd referida y condicionada a los mandatos presidenciales iniciados con
posterioridad a la fecha de promulgacion del referido texto constitucional”, viabilizando o terceiro
mandato do Presidente. Em virtude dos trés votos, somadas as abstencdes, a Corte declarou a
impossibilidade da candidatura de Fujimori nas elei¢des de 2000. Expediente 002-96-1/TC, disponivel
em: http://goo.gl/mHRSyh Acesso em 04.02.2015.

™9 Em 8 de julho de 1999, quase dois anos apés a Comisséo ter recebido a dendncia contra o governo
peruano, o embaixador daquele pais apresentou resolucdo do Congresso que retirava o reconhecimento
da competencia contenciosa da CIDH, com efeitos imediatos. Manifestacdo néo acolhida pela Corte.
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todos 0s casos que envolvam a protecdo dos direitos fundamentais. Ao afirmar a
ilegitima interferéncia do Congresso ao empregar o jucio politico para controlar ou
pressionar o exercicio da jurisdi¢cdo por parte dos membros do Tribunal?s9, a Corte
Interamericana distinguiu imparcialidade e independéncia como principios que
guardam diferentes expectativas normativas, mas que por sua Vvez Sao
complementares. Logo, onde ndo ha independéncia dificilmente se poderia proteger a
imparcialidade.

Em outro caso envolvendo a relacdo entre independéncia e imparcialidade, a
Corte Europeia de Direitos Humanos”5! considerou violada a clausula de protecédo a
liberdade de expressdo (art. 10 do Convénio) pelo governo da Hungria. Apo6s
dezessete anos como juiz daquela Corte Europeia de Direitos Humanos, em 2009 o
parlamento hingaro aprovou a homeacdo de Andras Baka para um mandato de seis
anos como Presidente da Suprema Corte do pais, funcdo exercida em conjunto com a
presidéncia do Conselho Nacional de Justica. Com a vitoria do partido Fidesz—
Magyar Polgari Szovetség (Unido Civica Fidesz Hungara) e sua aliangca com o
Partido democrata cristdo, 0 novo governo passou a ter dois tercos do parlamento e
articular uma ampla reforma constitucional, incluindo a organizacdo do Poder
Judiciario752, cujos dispositivos foram criticados por Baka como uma ameaca a
independéncia judicial em carta enviada ao primeiro ministro 753 e também,
abertamente, na imprensa hangara7>4.

Com a aprovacdo da reforma no Congresso, Baka foi destituido da presidéncia
da Suprema Corte em 2012, terceiro ano do seu mandato, j& que ndo possuia o

minimo de 5 anos de atividade como juiz na Hungria, sendo desconsiderados 0s

70 Nesse mesmo sentido foi a decisdo da CIDH no caso Camba Campos e outros v. Equador, sentenca
de 28.08.2013.

™! Trata-se do caso Baka v. Hungria, julgado em 15.12.2014. Inteiro teor disponivel em:
http://goo.gl/zgkOCb Acesso em 08.02.2015.

2 Entre as medidas estava a reduco da idade para a aposentadoria compulséria dos 70 para 62 anos;
ampliacdo do nimero de ministros da Suprema Corte e a exclusdo de competéncias para o controle de
constitucionalidade sobre leis orcamentarias e de ajuste fiscal; criacdo da secretaria judicial, ocupada
por um ministro indicado pelo Congresso, com amplos poderes para nomeacdo dos presidentes de
tribunais e transféncia de magistrados; alteracdo dos critérios de acesso a Corte (renomeada como
Kduria) ao exigir o minimo de 5 anos de judicatura em territorio hingaro; possibilidade do Ministério
Publico escolher em qual juizo demandar causas que se discuta a convencdo europeia de direitos
humanos.

3 Nela Baka afirmou: “It is, however, unacceptable if a political party or the majority of Parliament
makes political demands on the judiciary and evaluates judges by political standards.”

™% As declaracBes causaram a reacéo do partido do governo, que através de Istvan Balsai, president da
comissdo para a reforma no parlamento, disse: “The adopted legal solution was said to be unfortunate.
Now, | myself find it unfortunate if a member of the judiciary, in any position whatsoever, tries to exert
influence over the legislative process in such a way”.
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dezessete anos na Corte Europeia, de acordo com o texto recém-aprovado. Com a
denuncia de que a alteracdo constitucional havia sido produto do casuismo para
destituir Baka em virtude das criticas a reforma promovida pelo governo, a Corte
Europeia declarou que as medidas violavam a Convengéo por trés fundamentos. O
primeiro foi que as expressdes de Baka sobre o funcionamento do judiciario e
independéncia dos juizes constituiam tema de interesse publico. O segundo, que como
presidente da Suprema Corte e do Conselho de Justica, as manifestagdes sobre o
impacto da reforma em tramite no Congresso que impactavam sobre a atividade dos
magistrados eram um dever, mais do que um direito. E, por altimo, que a destituicdo
precoce de Baka, além de lhe causarem prejuizos pecuniarios e a perda de garantias
ligadas ao status do cargo, poderiam ter efeito sobre o exercicio da liberdade de
expressdo dos demais juizes que desejassem manifestar-se sobre o tema. Como a
reforma excluia a si prépria de reviséo judicial, também restou violado o direito ao
acesso a justica do juiz Baka.

O caso € interessante a medida que mostra como as discussdes sobre as
garantias institucionais relacionadas a independéncia e imparcialidade dos juizes?s>
podem alcancar niveis multiplos na escala de protecdo dos direitos humanos,
inclusive em confronto com as perspectivas internas dos Estados nacionais,
tradicionalmente vinculadas a seméntica da soberania associada a tensdo entre
constitucionalismo e democracia em um espaco territorial definido. Como o caso
demonstra, nem mesmo uma reforma constitucional formalmente aprovada pelo
parlamento escapa de uma avaliacdo sobre a sua validade numa Corte com
competéncia supra-nacional.

A observacgéo da variedade dos usos a que se presta a ideia de imparcialidade
dos juizes constitucionais, além de como os incidentes de suspei¢cdo e impedimento
instrumentalizam uma espécie de controle seletivo sobre os possiveis resultados das
decisbes, € um elemento que ajuda a visualizar o qudo estratégica a atuacdo de um
tribunal pode ser. Nessa articulacdo discursiva da imparcialidade, ora como garantia

institucional contra a invasdo da politica (0 que mais bem se ajusta a ideia de

725 Especificamente sobre as dimensdes subjetiva e objetiva da imparcialidade, o0 TEDH ja tinha se
pronunciado no precedente Piersack v. Bélgica, quando destacou que “Whilst impartiality normally
denotes absence of prejudice or bias, its existence or otherwise can, notably under Article 6 § 1 (art. 6-
1) of the Convention, be tested in various ways. A distinction can be drawn in this context between a
subjective approach, that is endeavouring to ascertain the personal conviction of a given judge in a
given case, and an objective approach, that is determining whether he offered guarantees sufficient to
exclude any legitimate doubt in this respect”. TEDH. Application n. 8692/1979, judgement 01.10.1982.
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independéncia judicial) e ora como garantia ao juizo idéneo em um julgamento justo
(direito fundamental ao juiz imparcial), as duas vertentes da imparcialidade (objetiva
e subjetiva) trabalhadas na argumentacdo das Cortes desempenham um relevante
papel.

Isso porque elas se transformam em figuras de linguagem indispensaveis na
definicdo das escolhas que os juizes fazem de sua propria imagem, o que ndo deixa de
produzir efeitos politicos de grande relevancia para a justica constitucional. Ao
conformarem as categorias de imparcialidade objetiva e subjetiva a partir de padrbes
argumentativos que levam em conta o grau de implicacdo do magistrado, ora com o
tema em discussdo e ora com as partes do processo, 0s juristas criam a alternativa
para acolher ou rejeitar a participacao de julgadores.

A funcionalidade dessas categorias estaria em permitir ao Tribunal aplicar
padrdes mais ou menos exigentes para aferir a imparcialidade de seus juizes. Num
grau mais alto de exigéncia, entende-se suficiente a suspeita de uma das partes sobre a
relacdo do juiz com o tema da causa’s¢ (imparcialidade objetiva); e num grau mais
baixo possibilita a desconsideracdo do objeto da causa e questiona pelas relagdes que
0 julgador teve ou tem com as partes’s? (imparcialidade subjetiva). Essa flexibilidade
reconhecida pela jurisprudéncia para aferir o nivel de comprometimento de seus
magistrados com as discussdes constitucionais expde a fragilidade do proprio
critério?>8, que precisa ser manejado com um certa amplitude de significados para
absorver as comunicacgdes derivadas de dominios externos ao direito.

Essa consideracao leva-nos a pergunta: de qual imparcialidade esta o Tribunal
a se referir quando atribui a si a funcdo de controle da atividade politica? Se ndo €
possivel afirmar que essa sele¢do de julgadores decorre diretamente de uma prévia
escolha do resultado desejado, a0 menos se pode investigar o quanto ela impacta no
processo decisorio, inclusive sobre o modo como os proprios juizes seguem
descrevendo a si mesmo como imparciais. Os casos mostram que o desafio de
promover e controlar a imparcialidade dos juizes num tribunal com competéncia para
0 judicial review é uma questdo complexa, que demanda uma avaliacdo de fatores

contingentes proprios da interpenetracdo entre a politica e o direito, 0 que nos situa

756 Exemplo da causa de afatamento de Pérez Tremps acolhida pelo TC espanhol.

*7 Caso da aceitagdo da participagdo de Pérez de los Cobos nos processos em que a Comunidade da
Catalunha é parte.

8 Nessa linha, o acolhimento da abstencdo de Beltran a0 mesmo tempo da aceitacdo de Repetto pelo
TC chileno, mostrou a auséncia de um critério de imparcialidade da Corte, que delegou o juizo sobre a
conveniéncia de participacdo no julgamento a consciéncia de cada um de seus juizes.
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diante da necessidade de compreender a selecdo da comunicacdo produzida pelas
Cortes.

Uma das formas de reforgar a imagem da imparcialidade judicial como
autonomia do direito é apresentd-la como auto-disciplina diante de questdes
controversas e que exigem uma evidente manifestacdo da vontade do julgador. Essa
dimensdo do problema ganha relevancia quando a suposta vontade contraria as
expectativas da maioria dos destinatarios da decisdo o que redireciona o debate
publico sobre a imparcialidade do juiz para o campo da politica, que passa a
questionar os vieses ideoldgicos, as relagdes partidarias, as preferéncias e até as
inclinacdes doutrinarias do magistrado.

Porém, no caso das Supremas Cortes e Tribunais Constitucionais, em que
temas politicos motivam a sua propria existéncia e fazem parte do cotidiano dos
juizes, a dimensdo da imparcialidade precisa reforcar a imagem de que o resultado
dos julgamentos deriva da interpretacdo do direito e ndo de fatores externos ao
ordenamento?59. Se no quadro institucional legado pelo constitucionalismo a Corte
representa o principal 6rgdo que vela pelos pré-compromissos substantivos tomados
pelo povo em relagdo a si mesmo no passado, 0S Seus juizes precisam apresentar-se
como imunes a ‘compulsdo ou induzimento’ dos interesses de curto prazo.

Manter um arranjo como esse se torna mais complexo quando se observa o
progressivo ingresso dos diferentes tipos de argumentacdo no processo, que podem
variar das questdes econémicas as relacdes de familia, tecnologia a meio-ambiente,
entre tantas outras. Tal caracteristica, além de evidenciar a sobrecarga com que tem de
lidar o direito, confronta-o com a dificuldade de ter de lidar com uma semantica
normativa cada vez mais precaria para a ideia de imparcialidade dos julgamentos.

Configurado um quadro como esse, em que juizes encontram-se pressionados
por varios agentes (como politicos e a imprensa), mostra-se como eles precisam
negociar as condicdes de exercicio do proprio poder. Isso envolveria ponderar as
relacdes entre independéncia judicial e prestacdo de contas (accountability) — criando
um espaco de protecdo, por exemplo, para a autonomia orgamentaria e prerrogativas
dos magistrados contra ameacas vindas do Congresso ou do Executivo. E, por outro

lado, exigindo uma auto-restricdo sobre o comportamento dos juizes, cujo interesse

9 Cf. Farejohn & Kramer, 2002, p. 968.
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estaria em preservar o seu capital politico que, publicamente, manifesta-se através de
atributos intelectuais e de reputacao.

Nesse sentido, uma das formas de observar a relagcdo entre a construgdo da
imparcialidade do Judiciario € considerar quais os temas em que as Cortes decidem
nao decidir. Ou seja, qual a seletividade presente nos julgamentos. No Brasil, a nocao
de imparcialidade no constitucionalismo norte-americano agrega a noc¢do de destinar a
ultima palavra sobre a Constituicdo ao STF. Entretanto, resulta claro na nossa prética
constitucional que, ao tempo em que a fungdo do conceito de imparcialidade
empodera os juizes para a adjudicacdo de questdes politicas, ela introduz claras
tensdes com o principio da separacdo de poderes.

Isso sugere ndo s6 a distinta a forca do apelo com que os argumentos sdo
recebidos pela Corte, mas como a atuagdo dos juizes pode ser medida em termos de
imparcialidade nos casos que pdem em risco as relacdes entre o Judiciario e os demais
poderes7¢0, E se considerada sua posi¢do no veértice da organizacao judicial, o que lhe
reserva a funcdo de representar todo o Poder Judiciario, ndo € exagero afirmar que o
STF desempenha um papel central na manutencdo institucional da desigualdade
estrutural no pais, projetando sua propria imagem e vinculando a atuacdo dos demais

6rgéos do Poder Judiciario.

Capitulo V — A reconstituicdo de um mosaico: as condic¢des do juizo imparcial.

Afinal, o que € um juizo imparcial? Tentar responder essa pergunta € ingressar
num empreendimento paradoxal. A aporia em que se encontra a descricdo de um
comportamento objetivo ideal desde a singularidade subjetiva de quem fala ou
escreve, assume na ideia de imparcialidade um sentido especialmente delicado para as
relacbes entre a politica e o direito. E ainda que a auséncia de neutralidade da

interpretacdo seja um dos pontos sobre os quais a teoria do direito mais tenha se

%0 Nesse sentido, Farejohn e Kramer fazem um paralelo & afirmagio de Hamilton: “The weakeast
branch is weak only if and for so long as its political vulnerability is real, and every once in a while, a
reminder may be needed.” Farejohn & Kramer, 2002, p. 1037.
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dedicado desde que as estruturas do pensamento moderno sobre a autonomia do
sujeito comecaram a ruir, as leituras dogmaticas sobre o fendbmeno da imparcialidade
ndo compreendem a si mesmas como apreensdes contingentes de uma complexa rede
de significacbes que se refletem nas diversas possibilidades de compreender a
atividade judicial 761, Desse modo, segue sendo um desafio explicar a ideia de
imparcialidade quando o direito passa a ser compreendido a partir de relagdes e néo
coisas.

A passagem acima descrita por Foucault, que evoca uma imagem tradicional
da figura dos tribunais, dirige-se muito claramente ao modo como a “revolucdo
epistemologica” contra a ideia de autonomia da razdo moderna chega ao pensamento
juridico. Tomar em conta que uma teoria cientifica ndo alcanca a representacdo da
verdade, mas se constitui em uma (re)construcdo de ideias, que supdem uma
ideologia, pde em manifesta dificuldade a sustentacdo dos pilares modernos do
pensamento juridico, entre eles o da imparcialidade judicial.

Se o0 conjunto de regras da linguagem em que se funda a imparcialidade passa
a ser visto pelo angulo da contingéncia das relacdes, uma dada objetividade das
ordens do proprio sistema passa a ser questionavel. A perda de referéncia daquela
objetividade, por sua vez, pde em risco o sistema como um todo, pois estaria
justificado o argumento para que essas ordens deixassem de ser cumpridas. E numa
sociedade em que varias das normas nunca sao cumpridas, € o préprio conceito de
ordem que perde a sua finalidade7¢2,

A critica da nocéo de verdade baseada numa dualidade do pensamento entre
ser e dever alcanca de modo particular a relacdo entre 0 dominio do saber técnico e o
exercicio do poder. E sobre essa relacio que Foucault identifica a “politica geral da
verdade” numa construgdo deste mundo?¢3. Esta politica tem como funcao selecionar
quais os discursos devem ser socialmente tomados como verdadeiros, segundo
técnicas e procedimentos que os distinguem dos enunciados falsos. Para ele, cada
sociedade possui 0 seu regime de verdade segundo multiplas imposicGes das relagdes
de poder. O poder de dizer o direito seria articulado como fundamento dessa politica

da verdade.

781 Cf. Costa, 2007 e Costa, 2013, p. 12.
762 Cf. Wittgenstein, 2012, p. 150.
783 Cf. Foucault, 1992, p. 187.
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Esta descricdo foucaultiana da ascensdo do poder dos juristas vai buscar suas
raizes historicas nas revolugdes liberais do século XVIII, disputadas em torno do
sentido da lei e da Constituicdo como fontes do que é o naturalmente justo segundo a
razdo. Foi naquele contexto que se teria evidenciado a conexdo de sentido entre o
intelectual e o jurista’¢4. O jurista ndo seria o intelectual profissional, mas aquele que
faz da sua relacdo com a producdo da verdade o instrumento da luta politica baseada
nas exigéncias de universalidade da lei.

Na estrutura dessa mudanca estava a rejeicdo do arcaismo do funcionamento
da justica na Idade Meédia. Como 0 acesso a justica era entendido enquanto extenséo
da riqueza e da propriedade dos nobres, que a usavam ou ndo de acordo com suas
conveniéncias, 0 modelo passou a ser insustentavel numa l6gica de universalidade da
lei e centralizacdo da aplicacdo do direito no Estado. Para Foucault, entretanto, essa
transformacdo significou o estabelecimento de uma justica obrigatdria e lucrativa,
organizada sob um sistema baseado na forga. Naquele contexto, o aparato judicial do
poder publico passou a ser “apresentado como neutro e autoritario. Encarregado ao
mesmo tempo de resolver ‘justamente’ os litigios e assegurar ‘autoritariamente’ a
ordem publica”7¢5, Tal configuracdo serviria para garantir o aumento da renda sobre o
produto do trabalho, escondendo uma guerra social.

A imagem da imparcialidade como modelo geral de funcionamento do poder
judiciario, segundo a critica foucaultiana, representaria apenas mais um idealismo
construido pela divisdo do trabalho. Nela estariam os que julgam com uma suposta
serenidade e sem implicagdes pessoais. Como diz Foucault, por “um especialista da
idealidade”7¢¢, que estando fora do conflito seria capaz de administrar a justica. Tal
concepcado apropria o tema da imparcialidade como um traco da estética moderna do
direito ainda a procura por uma espécie de terceiro mais elevado, que seja capaz
extrair de um suposto mundo oculto, pensado como necessidade légica, o sentido
concreto da autoridade normativa.

Porém, essa forma de aproximar-se do tema da imparcialidade, que a julga
impossivel qualquer que seja o contexto, carrega sua auto-refutacdo quando ela
mesma manifesta a pretensdo critica radical isenta. Ao apontar para a inexisténcia de

critérios sobre o comportamento de alguém que esta em posicdo de avaliar algo,

784 Cf. Foucault, 1992, p. 185.
785 Cf. Foucault, 1992, p. 49.
788 Cf. Foucault, 1992, p. 70.
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exclui a si mesma daquela condi¢do, criando um problema logico para sua
sustentacdo. Nesse sentido, a critica de que vieses indissociaveis ao julgamento
levariam ao fim a capacidade de fazer juizos imparciais tem também o seus
problemas. Isso porque ao equiparar toda espécie de juizos ao manejo instrumental da
linguagem, a critica reduz o problema a pergunta sobre a existéncia de uma
imparcialidade em si. Todavia, a complexidade do questionamento se concentra na
compreensdo dos usos a que ela é submetida. Uma perspectiva que problematiza
inclusive o uso da prépria negacdo da possibilidade de um juizo imparcial. Por outro
lado, a perspectiva foucaultiana despreza o fato de que diversos fatores normativos
estdo implicados no processo de decisdo e, especialmente, o fato de a dimensao
normativa se constituir em parametro relevante da critica do comportamento dos
juizes.
5.1. Imparcialidade como sentido: a contingéncia como condicéo de possibilidade
do juizo imparcial.

Retorno a analogia da nocdo de imparcialidade como fronteira entre a politica
e o direito. Apos o trajeto percorrido parece mais razodvel observa-la sem a pretensdo
de compreendé-la segundo a linearidade de eventos contados numa narrativa racional.
Os seus contornos parecem fazer sentido apenas quando permeados pela ideia de que
ela ndo demarca mais quem somos e nem o quem poderemos ser. Vista por esse
angulo, a fronteira mesma precisa ser imaginada com as experiéncias do passado, mas
sem a garantia de utilidade da protecdo do nosso territorio no futuro. Tracar a linha de
fronteira num cenario carente de uma metanarrativa que lhe sirva de apoio ndo
significa, entretanto, que toda a superficie esteja aberta ao dominio daquele que
primeiro a ocupe. Intermediar estrutura e semantica, reconhecendo-lhes o mutuo
condicionamento, acaba por se constituir numa espécie de mito de Sisifo moderno,
sem o0 qual a ideia de imparcialidade ndo alcanca significacdo. A necessidade de
trabalhar na caréncia ndo se reduz, entdo, ao abandono da procura por critérios de
distingdo767.

Ao admitir a inexisténcia de um ponto preferencial de observacdo e

reconhecer a auséncia de neutralidade de todo conhecimento, necessariamente parcial

8T A referéncia aqui é ao conceito de distincdo na teoria sistémica, cuja funcdo impede a continua
confusdo entre sistema e entorno e “impide también que el sistema confunda su propio mapa con el
territorio o intente, como ha ponderado Borges, hacer su mapa con al complejidad que corresponda
punto por punto al territorio ”. Cf. Luhmann, 1997b, p. 27 ss e 2007, pp. 40-55.
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e limitado, a teoria dos sistemas de Luhmann oferece categorias adequadas a anélise
da relacdo entre a politica e do direito como paradoxos sem sintese possivel, cuja
producdo de sentido7¢8 estd inserida numa dimensdo temporal, sempre contingente e
sujeita a ressignificacdo. A perspectiva tedrico-sistémica parece Util também sob a
dimenséo espacial, quando parte do reconhecimento de que os “universalismos estdo
correlacionados com os desenvolvimentos ndo universais da sociedade””69, ainda que
trate a sociedade como sistema mundial?79. O sentido esta na propria distin¢ao capaz
de articulacdo enquanto observacdo que diferencia sistema e ambiente, e ndo numa
criagdo, origem ou fundacéo.

A rejeicdo de uma fundamentacédo externa para legitimagdo do poder na teoria
dos sistemas é proporcionada pelo abandono da dicotomia sujeito/objeto. A dicotomia
é superada pelo conceito de distin¢cdo, que, concebendo o sistema como forma de dois
lados, pressupde a unidade da diferencga constituida de inclusGes e exclusdes operadas
comunicativamente. Assim, 0s subsistemas da politica e do direito tornam-se mais
complexos a medida que se diferenciam funcionalmente. Prescindir do recurso a
razdo transcendental supraordenada??! é talvez o principal o fator distintivo da
diferenciacdo funcional 772 na teoria sisttmica. Cabe registrar, porém, uma
adverténcia’’3 ao tomar o sentido das opera¢des comunicativas enquanto forma de
mutuas inclusbes e exclus@es: a distingdo entre sistema e ambiente escapa a acao e
interagcdo como manifestagdes racionais e socialmente intencionadas.

Assim como Foucault, Luhmann atribui ao “valor da verdade” profundas
raizes histéricas desenvolvidas para o controle social e afirma a dificuldade de

permanéncia de tal nocdo com a ascensdo do método cientifico na modernidade.

788 para o conceito de sentido no modelo sistémico: Luhmann, 2007, pp. 27-39 e 1990, pp. 21-79.

8% Cf. Luhmann, 2009, p. 108.

0 termo nido despreza as desigualdades entre regides do globo, 0 que poderia resultar em um
“sistema global de sociedades regionais”, mas parte da consideracdo de que a explicagdo dessas
diferencas “ndo deve apresenté-las como dados, isto €, como varidveis independentes, mas deve, antes,
comecgar com a suposicdo de uma sociedade mundial e, em seguida, investigar, como e porque esta
sociedade tende a manter ou mesmo aumentar as desigualdades regionais”. Cf. Luhmann, 1997¢, p.72.
™ No direito, a rendncia & fundamentacdo normativa da validade é viabilizada pela substituicdo da
nogéo de hierarquia pelo tempo, ou seja, pela validade temporal produzida no plano interno do sistema
juridico. Logo, para Luhmann “todo direito ¢ direito vigente” e toda decisdo juridica é “um resultado
contingente produto de operagdes contingentes” Cf. Luhmann, 2005, p. 158 e 241.

2 Nao cabe aqui descrever o conceito e as implicagdes da diferenciacdo funcional na teoria dos
sistemas. Tratei especificamente do conceito no processo evolutivo da modernidade na distin¢do entre
politica e religido, distinguindo-o da nogdo weberiana de diferenciagao social em: Carvalho, 2013, p.
125 ss. A centralidade da diferenciagdo na obra de Luhmann é evidenciada em diversas de suas obras,
e.g. entre os sistemas parciais: Luhmann, 2007, p. 560 ss; na politica: 2014, p. 95 ss, e especificamente
no direito: 2010, p. 295 ss; 2005, p. 301 ss, v. th. Neves, 2008, p. 1-25.

3 Cf. Luhmann, 2007, p. 23.
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Entdo, a ideia de “verdade” passa a operar segundo logicas distintas. Para esta
concepcao “um procedimento constituiria, entre outros papéis sociais, uma estrutura
separada, com relativa autonomia, em que seria acionada uma comunicagdo com o
objetivo de decisdo certa (orientada para a verdade, legitima, justa).”’74 O que nao
implica que a legitimidade conferida pelo procedimento conduza sempre ao consenso
efetivo ou & harmonia coletiva de opiniGes sobre a justica, pois a pretensdo de
consenso precisa ser confrontada com a possibilidade de frustragédo?7>.

A validade do direito para Luhmann é um problema fatico. Nela reside a
aceitabilidade da decisdo a partir de fatores constituidos pelo préprio sistema, cuja
funcdo é estabilizar expectativas de comportamento de acordo com procedimentos
estruturalmente decisivos para a sociedade”’¢. Este é o principal fator distintivo da
perspectiva sistémica em relacdo ao modelo de legitimacdo do direito em Habermas,
ja que este mantém a aposta na razdo deliberativa da politica como procedimento de
formacédo da vontade democratica. A perspectiva procedimental construida a partir da
ética do discurso’77, e viabilizada pela co-originalidade entre autonomia publica e
privada’’8, torna-se constitutiva da esfera publica orientada ao consenso no modelo
habermasiano.

Para Luhmann, contudo, é da contingéncia presente nas condi¢des do
procedimento que o direito pode afirmar sua autonomia, independentemente das
projecdes dos participantes envolvidos num discurso racional. Sob essa perspectiva, a
atencdo de uma teoria preocupada com a reproducdo do direito numa sociedade
hipercomplexa se dirige as formas de diferenciagdo e acoplamento das distintas
esferas de comunicacdo, e ndo a homogeneizacdo de perspectivas diversas sob um
critério ético universalizante. Compreender o procedimento de tal maneira torna-se
adequado quando se abandona a ideia de que a sua adogdo nos levara a verdade ou a
correcdo das respostas no direito, mas possibilitara “investigar a fungdo dela para a

legitimacdo da decisdo imparcialmente considerada numa forma socioldgica

™ Cf. Luhmann, 1980, p. 23. Neste ponto, destaca-se a observacéo sobre o paradoxo da légica juridica
na construgdo da “certeza” das respostas no direito feita por Luhmann, ao apontar como a
indecidibilidade sobre os sentidos de certo e errado, decorrente da auséncia de uma posicdo
aprioristicamente verdadeira ou falsa s0 encontraria alternativa na aplicagdo do codigo binario
(licito/ilicito) ao proprio direito. Cf. Luhmann, 1988, p. 154.

75 Cf. Luhmann, 1980, p. 99 e 1996d, p. 888.

778 Luhmann descreve como a eleic&o, o processo legislativo, o processo administrativo e 0 processo
judicial respondem por essa funcéo de estabilizar expectativas. Cf. Luhmann, 1980, p. 18.

""" Cf. Habermas, 2012, p. 190 ss. Para a critica de Luhmann ao modelo de validade em Habermas:
Luhmann, 2005, p. 156 e, especialmente: Luhmann, 1996d, pp. 883-900.

"8 Cf. Habermas, 2001, pp. 766-781.
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moderna”?79, O procedimento cumpre a fungdo de selecionar o sentido de uma
orientacdo em detrimento de inUmeras outras possibilidades, para que o sentido seja
transmitido como tal. A fungédo do procedimento estaria em absorver o risco e reduzir
a complexidade a um nivel de significacdo capaz de produzir a aceitabilidade do
resultado de suas operacgdes — criando espacgo para a legitimacéo da decisao?”s0.

Desse modo, reconhecer a contingéncia da categoria da imparcialidade
judicial no discurso constitucional ndo significaria vulneré-la ao ponto de excluir a
sua relevancia, mas considera-la a condicdo de possibilidade para desparadoxizar a
contradicdo entre direito e politica. Uma categoria criada e reproduzida pelo proprio
sistema juridico como resposta a complexidade das questBes constitucionais sem o
recurso a uma razdo transcendental tida como essencial ao direito. E essa a
articulacdo do argumento da imparcialidade como categoria contingente do sistema
juridico que se expressa pela capacidade de aprendizagem (dimensdo cognitivamente
aberta) ao tempo em que proporciona também o fechamento operativo (dimenséo
normativamente fechada).

Funcionalmente, o problema apresenta-se em termos de observar sob quais
condicdes estruturais a semantica da imparcialidade dos juizes produz sentido no
sistema juridico. Em analogia a descricdo de Neves781 sobre a funcdo simbdlica da
Constituicdo, importa visualizar que a imparcialidade ocupa uma fungéo
representativa da autonomia do sistema juridico. Esta funcdo demanda a capacidade
de fornecer respostas a partir de seus préprios critérios, mediante uma estrutura de
comunicacdo generalizavel e livre da submissdo a fatores que blogueiam a sua
operatividade. Sob esse ponto de vista, a pergunta ontolégica sobre se uma decisdo
judicial é, em si, imparcial, perde o sentido.

O principal problema das compreensGes sobre a imparcialidade judicial
assumidas pela dogmatica juridica € que, manifestamente ou ndo, elas acabam por
fazer da ideia de imparcialidade um conceito transcendental apartado. Ao isolar a
concepcao de juiz imparcial como condigdo sine qua non para um julgamento justo, a
dogmatica despreza o fato de que a imparcialidade é parte da mesma rede de

significacbes sobre a qual o direito opera ordinariamente. Ocultar essa relacéo,

% Cf. Luhmann, 1980, p. 25.

80 Ao contréario de leituras apressadas sobre o conceito luhmanniano de legitimacdo, esta ndo se
confunde com legalidade ou ainda positividade do direito. As apreensdes da distin¢do legal/legitimo
permanecem na esfera das comunicagdes possiveis, e re-inseridas (re-entry) no sistema como novas
formas de distin¢éo.

81 Cf. Neves, 2011, pp. 137-147.
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entretanto, funciona enquanto justificativa da posicdo do o6rgdo ou do juiz em
condicdes de decidir. Assim, o sistema juridico autodescreve 0 manejo de suas
operacfes como a aplicacdo de uma técnica por agentes imparciais’82, Ocorre que
manter a nocdo de imparcialidade a partir do corte entre essas duas dimensbes da
aplicacdo justa do direito (um juizo imparcial e um conflito subsumivel as hipoteses
do ordenamento), encontra muitas dificuldades no regime constitucional de uma
sociedade hipercomplexa, cuja dindmica institucional de produgéo das decisdes foge a
racionalidade da avaliacdo das decisdes programadas’s3. Ou seja, antecipar o sentido
de um juizo imparcial ou manter a seguranca de decisGes previsiveis precisa lidar com
o fato de sujeitar-se cada vez mais a suposicdes e riscos, ja que a tradicdo ndo é mais
capaz de eliminar a sensacdo de inseguranca e impermanéncia’s4.

Como observa Edgar Morin785 ao trabalhar a nocdo de pensamento complexo,
n6s produzimos a sociedade que nos produz. Assim, diante da necessidade de julgar
qualquer situacdo, a maneira mais ingénua de fazé-lo seria partir da crenca de que
temos o ponto de vista verdadeiro e objetivo da sociedade. Isso seria ignorar que a
sociedade esta em nos e também somos parte da sociedade. O que, por outro lado,
significa dizer que carregamos na linguagem a capacidade de aprendizado normativo.
Nesse sentido, a nogdo de pensamento incorpora a si mesma o modo de situar-se
diante da incerteza e procura articular as informacdes sobre o mundo. Esta é uma
visdo que torna mais complexas as nossas referéncias a historia desmistificando a
nogdo de progresso’sé sobre a qual o conceito de imparcialidade se inscreveu na
modernidade, como vimos no primeiro capitulo.

Ainda com Morin, o termo complexus guarda o significado daquilo que se tece
junto, a funcdo do pensamento estaria na distincdo e ndo na separacdo. Essa
percepcao envolveria o desenvolvimento da capacidade de observar a multiplicidade

na unidade e vice-versa. O objetivo do pensar se constitui na compreensdo da unidade

82 No nivel das instituicBes judiciais essa no¢do ganha importancia diante do risco de afastamento do
discurso juridico da realidade. Como lembra Luhmann: “No se trata solo del problema de que la
organizacion se aleje de la realidad; el peligro mas grande es que ella se tenga a si mesma por la
realidad.” Cf. Luhmann, 19974, p. 85 v. th. Luhmann, 1983, p. 76.

783 Cf. Luhmann, 2005, p. 257.

784 A referéncia aqui ¢ a da impossibilidade seméntica do “ontologicamente ultimo”, que o estado da
ciéncia impds aos mais diversos tipos de conhecimento. Cf. Luhmann, 1997a, p. 104.

"8 Sobre a complexificagdo da nossa visdo da histéria atinge a ideia moderna de progresso e a nogdo
propria de racionalidade, demandando uma reforma epistemologica da educacdo: v. Morin, 2003, p.
19-42 e Morin, 1999, p. 41-48.

"8 «N3o ha progresso necessario e inelutivel; sabemos que todos os nossos progressos adquiridos
podem ser destruidos pelos nossos inimigos mais implacaveis: nds mesmos, dado que hoje a
humanidade ¢ a maior inimiga da humanidade” Cf. Morin, 2003, p. 25.
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ao mesmo tempo em que “aceita o desafio da incerteza”. O pensamento complexo se
estrutura de modo a lidar com a incerteza ao tempo em que concebe a organizacao.
Uma compreensdo da imparcialidade nessa dimensao rejeita a sobrevaloragéo de seu
conceito dogmaético, potencializando a capacidade de se desenvolver de acordo com
mecanismos de amplificacdo’87 mais adequados ao tipo de organizacao que tem como
atribuicdo tomar decisdes de modo interdependente, através do manejo de diferentes
sistemas comunicativos, como a politica e o direito.

Conformar o padrdo das decisdes dos sistemas sociais como as organizagoes,
de que sdo exemplos os tribunais, ndo significa negar que o seu funcionamento
depende de acbes dirigidas pelo comportamento humano, movidas pelo
funcionamento do sistema psiquico. Porém, significa compreender que uma
organizacdo institucional ndo pode ser compreendida como uma soma de fatores
determinadas pela manifestacdo da consciéncia ou vontade humanas, mas resulta de
uma “selecdo particular do ignorar, esquecer, da percep¢do seletiva e

superestimacao”788 de fatos e efeitos da comunicagéo.

5.2. Abertura cognitiva e o processo de decisao.

Promover a abertura da categoria da imparcialidade para a contingéncia em
que ela mesma se inscreve exige levar em conta 0 peso de cada selecdo feita pelas
instituicdes na hora de decidir. Nesse sentido, aumento e reducdo de complexidade
séo constitutivos do momento da decisdo?89. Ou seja, de um lado a tomada de decisédo
é dependente de um complexo universo das possibilidades de escolha, sem o que o
préprio sistema ndo teria condi¢bes operativas e, por outro, a inevitavel reducdo
dessas possibilidades com a escolha de uma delas ndo pode negar a prépria
contingéncia da qual ela deriva, sob o risco de simplificacdo79°. Fator prejudicial a
consisténcia da prépria deciséo.

A ampliagdo da concepcédo de imparcialidade que leve em conta os elementos
constitutivos de seu préprio entendimento estaria, entdo, mais propicia a adequar-se as

exigéncias da interpretacdo do direito numa sociedade hipercomplexa. Isto porque

87 Cf. Luhmann, 1997a, p. 44.

788 Cf. Luhmann, 1997a, p. 45.

" Essa relagdo aparentemente paradoxal é lembrada por Luhmann: “Las decisiones no se dejan
comprender como mdénadas, ni como fenémenos Unicos; se condicionan mutuamente en el sentido de
que sin otras decisiones no habria nada que decidir” Cf. Luhmann, 1997a, p. 43.

™ Nesse sentido: “La reduccién no puede concebirse como una simplificacion, sino sélo como una
relacion entre complejos” Cf. Luhmann, 1997a, p. 104.
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reconhece na importancia dos programas do sistema juridico os parametros da
atividade do jurista, porém ndo os absorve de modo cristalizado sob a premissa de que
a natureza das respostas constitucionais exige uma instituicdo imparcial acima de
qualquer suspeita.

A propria imparcialidade da instituicdo passa a fazer parte da contingéncia que
marca a relacdo entre o sistema e o ambiente, de modo que a atuacdo dos juizes e
tribunais pode se submeter a observagdo de quais elementos ganham maior ou menor
peso na hora de decidir. No plano operativo, confrontada com a especificidade dos
casos que progressivamente pressionam a autonomia interna do direito ao tempo em
que demandam o cumprimento de sua func¢éo, a decisédo judicial tem se sujeitado com
especial énfase pela observacdo dos vieses dos julgadores791, Esse é um fator que ndo
pode ser reduzido a simplificacdo de sua alegada irrelevancia’2 para a coeréncia
interna do direito. Antes disso, contribui para aperfeicoar a capacidade de
aprendizado cognitivo do sistema, cuja abertura é condicdo do seu fechamento.

A abordagem da imparcialidade judicial informada por fatores
multidimensionais que compdem o processo de decisdo busca ainda se comprometer
com os problemas decorrentes da crise de autoridade?93 com que as ordens juridicas
contemporaneas se deparam. E para 0s quais cada vez menos podem se servir dos
paradigmas que construiram a imagem da unidade em torno da soberania
caracteristicos da formacdo dos estados nacionais794, contexto no qual a nocdo de
imparcialidade e sua condicionante institucional - a independéncia judicial, foram
forjadas. Contudo, uma distincdo novamente precisa ser feita. Ao buscar referéncias
sobre 0 modo como fatores externos, inclusive relacionados a autocompreensdo dos
juizes, impactam nas decisdes judiciais, deve-se atentar para 0s riscos do
restabelecimento de analises focadas no paradigma da filosofia da consciéncia. Como
ja foi dito, a busca por uma conexao da motivacdo das decisGes com a consciéncia do

! Uma analise dos ntimero de referéncias ao termo judicial bias no Ngram viewer (que tem como base
de dados de cerca de 5 milhdes de livros no Googlebooks), entre 1800 e 2015, mostra que ap6s 0s anos
2000 o numero de estudos sobre o tema cresceu vertiginosamente, alcancando o pico em 2002. O
grafico pode ser acessado aqui: https://goo.gl/UxQ4aC

792 Cf. Streck, 2013: http:/goo.gl/5RPyt2 e 2014: http:/goo.qgl/ywJz88; http://goo.gl/xilHNR

793 Cf. Nonet & Selznick, 2001, pp. 4-8. Sobre a emergéncia de uma ‘autoridade liquida’, no ambito da
governanca global pos-nacional, marcada pela informalidade, multiplicidade e significado dinamico:
Krisch, 2015.

%4 problematizando as condigdes de manutencdo da semantica do constitucionalismo no contexto da
sociedade mundial multicéntrica e policontextural, os pressupostos tedricos do transconstitucionalismo
em Neves, 2009, pp. 22-34.
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julgador esta fora dos propositos deste trabalho795. A observacdo surge a partir da
variagdo de elementos oferecidos por investigacdes empiricas e discursos e que tipo
de irritacdes eles provocam na autodescri¢ao do sistema juridico.

Uma aproximacdo adequada a essa compreensao aponta que, mais além do
mapeamento de vieses cognitivos influentes sobre o comportamento judicial, a
avaliacdo de tendéncias de julgamento pode contribuir para a defini¢do de estratégias
institucionais apropriadas a tomada de decisdo em contextos de incerteza, limitagéo
informativa, escassez de tempo e aumento de riscos. Em sentido contrario do que
defende a postura de resisténcia’?¢ a analise do panorama de pesquisas focados nos
vieses, essa abertura cognitiva ndo despreza ou reduz a funcdo dos juizes enquanto
agentes comprometidos com o direito. Antes procura pelas evidéncias empiricas desse
comportamento. O propdsito de utilizar métodos ja empregados em outras ciéncias
sobre fatores intuitivos e inconscientes no processo decisério dialoga com questdes
institucionais relevantes para o aperfeicoamento deliberativo. A importancia da
aborsagem se mostra tanto no condicionamento daqueles vieses a revisao consciente
antes de decidir, quanto na ampliacdo da capacidade de aprendizado do sistema
juridico em virtude da pressdo por selecdo exercida desde o ambiente.

No Brasil, a producdo académica recente tem registrado a importancia de
alguns desses fatores e buscado categorias explicativas para as variaveis do modo de
decidir do STF com base no universo empirico. Nesse sentido, a pesquisa de Fabiana
Luci de Oliveira que, ap6s a analise de 300 decisdes em acles diretas de
inconstitucionalidade entre 1988 e 2003, chegou a conclusbes interessantes. A
pesquisa diagnosticou o relevante impacto da formacdo profissional no
comportamento judicial, indicando a tendéncia mais contida de ministros advindos da
magistratura em relacdo a postura mais ativista dos demais”97.

A série de indicagdes relacionadas nesses estudos empiricos sobre o processo

de deciséo serve-nos para observar a insuficiéncia do modelo juridico-dogmatico da

" Foge igualmente ao objeto desta tese o mapeamento dos diversos vieses presentes no
comportamento judicial e seu impacto para a percepcao da imparcialidade, o que ndo impede o registro
da importancia dessas investiga¢des para a teoria do direito.

796 Ricardo Horta aponta trés hipdteses para o baixo grau de receptividade dos estudos de psicologia
aplicados a deciséo judicial no Brasil: 0 modo como o problema da deciséo é formulado pelo campo
juridico, frequentemente associado a nogdo de argumentacdo racional; a apresentacdo da decisdo como
resultado técnico extraido do sistema segundo o silogismo interpretativo, e a prépria estrutura de
formacéo da pesquisa juridica no pais, pouco relacionada ao levantamento e problematizacdo de dados
empiricos. Cf. Horta, 2014, pp. 44-45.

97 Cf. Oliveira, 2008, p. 99.
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imparcialidade judicial. Um fator que demanda uma adequada teoria da decisdo’98. O
nosso trabalho questiona, como j& evidenciado, 0 modo como opera a semantica da
imparcialidade naquela organizacdo. A proposta estabelece pontos de tenséo entre 0s
textos que a regulam (legislacdo processual e o regimento interno) e as diversas
expectativas normativas sobre a atuacdo da Corte. Uma construcdo que teoricamente
se apdia na observacdo da autodescri¢do do direito enquanto modelo contrafatico de
estabilizacdo de expectativas. As experiéncias da psicologia cognitiva sobre intuicoes
morais que podem atuar decisivamente no processo de decisdo, entdo, ndo sao
tomadas enquanto equivalente funcional do direito. Em especial porque se
reproduzindo no ambiente conforme cddigo distintivo de comportamento
(consideracao/desprezo) 799, a imposicdo da moral sobre o direito significaria a
desdiferenciacdo deste ultimo engquanto meio simbolicamente generalizado. Esta é
uma situacdo que, embora ndo seja descartdvel no plano evolutivo, resulta
demasiadamente improvavel. A observacdo aponta a relevancia dos estudos citados
para o nivel mais geral de reflexdo do sistema juridicos00,

Importa-nos entdo dirigir a atencdo a funcdo da decisdo nas organizacGes. A
operatividade dessa funcdo é descrita pela teoria sistémica sob trés dimensfes: a
suposicdo, lancada sobre os espagos vazios e carentes de deciséo; a probabilidade,
que leva em conta os riscos envolvidos, e a reflexividade ao decidir, que estabelece
um segundo nivel do processo decisorio (decidir sobre decisdes), dirigido a quem esta
na posicao de decidir, e esta relacionado as condi¢des temporais da propria decisao.

As suposic¢des desempenham a tarefa especulativa frente a uma realidade néo
suficientemente conhecida. A projecdo tomada em um dado contexto de uma
organizacdo social oferece a oportunidade de lancar mdo de um conjunto de
alternativas variaveis, porém num espaco de experiéncia que retira sua unidade da
pratica comunicativa mutuamente condicionadas%l, Em confronto com uma situacdo
inesperada, resultante do ganho de complexidade, a suposi¢cdo proporciona a

decomposi¢do de um padrdo decisério e a projecdo de cenarios distintos, caso levadas

798 Cf. Ferraz Jr., 2012, p. 88.

99 Cf. Luhmann, 2007, pp. 191.

890 Como observa Neves, na teoria dos sistemas a autopoiese pressupde trés niveis: a auto-referéncia de
base (sobre os elementos unitarios); a reflexividade (sobre um processo sistémico da mesma espécie), e
reflexdo (do sistema a si mesmo como um todo), que problematiza a sua propria identidade como
sistema. Cf. Neves, 2008, pp. 63-66.

81 A operatividade desse conceito s6 faz sentido quando se assume que a decisdo é um conceito
interpretativo de atribuicdo de sentidos, cuja reflexividade se desenvolve dentro do sistema sob a
influéncia do aumento e da reducdo de complexidade. Cf. Luhmann, 1997a, p. 47-48.
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em consideracao as diversas opcOes de decidir. O que ndo necessariamente estd em
contradi¢do com a realidade. O mecanismo da suposi¢do como etapa de uma decisao
encontra sua compatibilidade com o funcionamento dos sistemas sociais ao ajustar-se
a autorreferéncia baseada nos elementos constitutivos do sistema. Mas também pela
incorporacdo do inesperado (heterorreferéncia) atraves das irritagdes que provocam
mudancas evolutivas e passam a ser lidas como adequadas a estrutura sistémica.

J& a probabilidade exige a avaliagdo dos riscos, naturais ou provocados,
existentes no ambiente ou no sistema como teste das alternativas disponiveis.
Luhmann trata da probabilidade como auto-reforco do provavel, levando em
consideracdo que o grau de sensibilidade frente aos riscos envolvidos reforcam ou nao
a seguranca do processo decisorio. Logo, os fundamentos da decisdo sdo constituidos
também por uma co-decisdo, pelo modo com que sdo equilibradas a pressdo e
liberacdo no universo de possibilidades provaveis.

E finalmente o terceiro mecanismo, a reflexividade ao decidir, categoria que
mais interessa a ideia de imparcialidade investigada neste trabalho, tem como
pressuposto o fator de que decidir é se dirigir a si mesmo. Ao conceber a decisdo um
ato reflexivo se estabelece892, Qu seja, este mecanismo viabiliza o espaco para
estabelecer “premissas de decis@o para outras decisdes” nas organizagdes, um espago
auto-produzido pela distingdo em relacéo ao processo ordinario de decidir e que supde
uma relativa autonomia sobre o conteddo das decisbes ao deixar aberta a
possibilidade de uma avaliacdo posterior.

A principio pode parecer que manejar esses trés mecanismos como etapas da
decisdo promove mais problemas do que alternativas de solucdo para o tema da
imparcialidade judicial, aumentando o grau de inseguranca do processo. Porém, é
justamente a abertura do espaco autorreflexivo viabilizada pelas nocdes de
complexidade e risco envolvidas no ato de decidir que torna possivel avaliar 0s
conflitos como contingéncias da reproducdo da politica e do direito, e ndo como

querelas indesejaveis que precisam ser ‘pacificadas’ a qualquer custo803,

5.3. Dupla contingéncia, confianca e a imparcialidade reflexa.

82 Um “segundo nivel do processo, ao qual se pode recorrer, para decidir se se vai decidir e quando, e

que decisdes se quer adotar”. Cf. Luhmann, 1997a, p. 50.
83 Sobre a negacdo dos conflitos e a insuficiéncia de um modelo Gnico para sua resolucéo v. Costa,
2003, pp. 161-201.
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A autoproducéo do sentido de imparcialidade no direito enfrenta a dificuldade
de reconhecer quais sdo as expectativas a serem juridicamente protegidas sob a
categoria do juizo imparcial. Numa sociedade complexa e altamente diferenciada,
como pode o direito distinguir condutas parciais e imparciais de representantes
funcionais do préprio sistema? Superadas e excluidas as hipoteses de justificacdo da
imparcialidade, segundo a linguagem do direito natural e do imperativo da moral —
como vimos no primeiro capitulo, as condi¢Bes da descricdo da atuacdo imparcial
lidam com a contingéncia e 0 risco de que as expectativas normativas selecionadas
nédo alcancem efeito pratico nas operacdes concretas do sistema juridico.

A formacdo dos sistemas de interacdo baseados na comunicacdo para
descrever a sociedade tem sido uma alternativa oferecida pela sociologia para explicar
escolhas institucionais na modernidade. Na sociologia, a reformulacdo da pergunta
sobre como a ordem social € possivel sem o recurso a teologia ou a moral fez parte
das investigacdes do estruturalismo funcional, nos anos 1960, na teoria dos sistemas
de Talcott Parsons. A iniciativa tinha como objetivo estabelecer um panorama tedrico
comum para a antropologia, a politica e a sociologia enquanto disciplinas das ciéncias
sociais, a partir do questionamento do surgimento dos sistemas sociais pelo conceito
de dupla contingéncia8. Ao submeter o projeto tedrico de Parsons a revisdo,
Luhmann elaborou uma significativa distingdo do conceito de contingéncia,
provocando deslocamentos decisivos na teoria dos sistemas.

No funcionalismo estrutural luhmanniano o conceito de contingéncia alcanca
nivel mais abstrato e passa a ser entendido por exclusdo. Contingente é aquilo que nao
se inscreve nos campos semanticos da impossibilidade e da necessidade, ou seja,
aquilo que “pode ser como é (foi, serd), mas também aquilo que pode ser de outro
modo™805. Ao rejeitar designar o mundo dos fatos em si, a contingéncia reconhece a si
mesma enquanto condicdo substituivel num horizonte de possibilidades aberto. Esta
compreensdo tem impacto na concepgao da acao na teoria dos sistemas, que deixa de

ancorar-se em motivacGes do individuo, seja em funcdo da natureza ou da razao.

84| uhmann afirma, contudo, que no funcionalismo estrutural parsoniano o conceito ndo adquiriu o
peso suficiente para explicar como a ordem social seria possivel, nos termos caracterizados na teoria
geral da acdo social. Cf. Luhmann, 2011, pp. 318-320 e 1998, pp. 113-115. Teria motivado essa
insuficiéncia o foco na linguagem como codigo normativo que tornava o conceito de dupla
contingéncia um valor amplamente compartilhado numa dada comunidade cultural, além da
compreensdo de contingéncia enquanto dependéncia de (causalidade teoldgica). Fatores que
justificariam a acdo social no modelo de Parsons num conjunto de expectativas orientadas a valores
comuns (consenso).

805 Cf. Luhmann, 1998, p. 115.
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Afasta-se igualmente das perspectivas de explicacdo fundadas tanto na autonomia do
sujeito (supondo a realizagdo de um projeto de emancipacdo), quanto na escolha
racional (pela investigacdo da distingdo entre meios e fins). A pergunta sobre o
sentido da acdo que orienta a relacdo individuo/sociedade é deslocada para a
perspectiva evolutiva que a compreende como a sintese de uma selecdo. Esta é uma
forma de explicacdo que ndo despreza as manifestacfes baseadas no interesse, nos
motivos ou intengdes, mas ndo as acolhe enquanto causalidade da comunicagéo, ou
seja, da sociedade. Por isso a perspectiva sistémica prescinde da consciéncia humana
para descrever o sistema social, tarefa atribuida a um observador autoimplicado na
sociedade.

A exclusdo do ser humano (em suas dimensdes bioldgica e psiquica) do
sistema e sua localizacdo no ambiente é talvez o ponto polémico mais duramente
criticado na teoria dos sistemas de Luhmann. Esse rompimento com a Visao
antropocéntrica, entretanto, tem um carater amplificador da reflexdo sobre o agir e
vivenciar humanos quando apreendidos como operacGes contingentes ndo submetidas
a valoracOes aprioristicas. Ao localizar o homem no ambiente, a distingdo que
constitui o sistema social o libera da hipercomplexidade existente do mundo, cuja
sobrecarga é inapreensivel pela consciéncia. Sob esse anti-humanismo metodol6gico
a propria reflexdo sobre o homem pode ser compreendida de modo mais complexo,
pois deixa de se sujeitar aos imperativos da moral, da razdo ou da psicologia enquanto
metanarrativas da sociedade e passam a integrar o sistema social. Logo, o paradigma
da teoria dos sistemas assume que essa radical divisdo entre consciéncia e
comunicacdo é fator indispensavel a reducdo de complexidade, sem o que ndo poderia
haver sociedades8oe.

A possibilidade de reproducdo dos sistemas sociais € gerada, apenas e tdo-
somente, porque os interlocutores (alter e ego) experimentam a dupla contingéncia,
cuja indefinibilidade cruza as expectativas de modo estruturante para ambos em
qualquer atividade89?. Independente das intencdes ou razGes que possam Mover 0S
atores num contexto de interagdo simbolicamente mediada, a presenca de alter cria
uma situacdo de contingéncia em ego que passa a considera-lo como possivel reflexo

de sua autorreferéncia.

8% | yhmann exemplifica como a sobreposicdo da consciéncia adquire carater destrutivo para a
sociedade na relagdo médico/paciente. Caso se pudesse saber exatamente 0 que o primeiro pensa sobre
0 segundo, ndo haveria comunicag¢do. Cf. Luhmann, 2011, p. 265.

87 Cf. Luhmann, 1998, p. 117.

262



O conceito de dupla contingéncia tambem é descrito por Luhmann pela
metéfora das black boxes808. A hipotese é de que uma pessoa casualmente estabeleca
alguma relagdo com outra definindo os limites da prdpria conduta em complexas
operacdes referenciadas apenas a si, oferencendo a outra apenas uma redugdo do que
de fato ocorre no nivel da consciéncia. Ambas supdem o mesmo em relacdo a outra
sem revelar a transparéncia de suas agdes. Tém controle apenas sobre a observagao
que fazem de si mesmas e calculam os riscos da indeterminabilidade de sua mutua
observacao. Qualquer tentativa de influenciar a conduta externa € convertida em
possibilididade de aprendizado, sobre o qual o préprio calculo pode ser aperfeicoado.
Como afirma Luhmann: “Por meio de sua simples suposi¢do, geram certeza da
realidade, posto que esta suposicdo leva & suposicdo da suposicdo no alter ego8%9. A
ordem que emerge desse matuo condicionamento de complexidades distintas que se
observam e, tampouco, deixam-se controlar uma pela outra, Luhmann designa como
sistema social810.

No plano operativo do sistema social a intera¢do se forma com a presenca dos
individuos colocados em situacdo de dupla contingéncia, enquanto enderecos
comunicativos pressupostos para que haja comunicacdo. A presenca supde
perceptibilidade de si e do outro em processos de consciéncia ndo controlaveis na
comunicacdo81l, criando suposi¢des mutuas postas a disposicdo de ambos. Estas
suposicdes, por sua vez, sdo baseadas na suposicdo de que foram percebidas, gerando
para si a pressuposicdo de que se pode ouvir o que € falado e de que as davidas
podem ser esclarecidas entre 0s presentes por meios comunicativos estruturados
internamented12, Assim, ainda que o funcionamento do sistema social independa da
consciéncia intencionalmente manifesta e localizada no ambiente, a presenca € para
Luhmann a diferenca fundamental para a formacdo do sistema. Ou seja, por meio da

diferenga entre presenca e auséncia a interagdo constitui a diferenca entre sistema e

808 Conceito apropriado pela teoria dos sistemas a partir da cibernética de Ashby. Segundo ele, a nogéo
de diferenca para a cibernética se baseia no fato de que a observacdo temporal das distingdes entre duas
coisas levam a construcdo de sua propria diferenca. Essa é uma categoria epistemologica fundamental
na construcdo da autorreferéncia sistémica que dintingue a observacdo de suas proprias operagdes do
entorno. Cf. Neves & Neves, 2006, p. 188.

809 Cf, Luhmann, 1998, p. 118.

810 Cf. Luhmann, 1998, p. 119. S6 as incertezas resultantes da conduta dos participantes sujeitam-se ao
controle do sistema com a absorcdo daquelas incertezas mediante a estabilizacdo de expectativas.

81 Cf, Luhmann, 2007, p. 645.

812 «O mundo (definido seja como for) estd sempre pressuposto como condicéo da possibilidade de que
possamos falar, escrever e nos comunicar eletrdnicamente. Sem tal pressuposto, ninguém poderia
utilizar sua propria capacidade de selecdo, para optar entre isto ou aquilo.” Cf. Luhmann, 2011, p. 269.
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ambiente enquanto estrutura autopoiética que determina a si mesma. Inaugura-se uma
relacdo circular, pois sem interacdo ndo haveria sociedade e sem sociedade nao
haveria dupla contingéncia®13, o que projeta a descri¢do dos mecanismos de interacao
na propria autorreferéncia do sistema social.

Na teoria sistémica € possivel compreender a reducdo do nivel de
complexidade nesse contexto observando a experiéncia da confianga 4. Como
mecanismo de reducdo de complexidade, a confianga mantém especificidades
funcionais a partir de sua relacdo com o tipo de comunicacdo simbolicamente
generalizado81!>, Ela se privatiza a medida em que novas classes de risco criam espaco
na personalidade do individuo para admitir mais visdes de mundo distintas da sua.
Sua formacéo e consolidacgdo articula, no espago de experiéncia (presente), cenarios e
possibilidades do horizonte de expectativas (futuro). Numa sociedade caracterizada
pelo aumento gradual de escolhas possiveis pela especificacdo de fungdes sistémicas
diferenciadas, a nogdo de confianca sé tem sentido se também houver espaco para a
suspeitasie,

O sentido de confianca é reconstruido a partir da observacdo da experiéncia do
mundo familiar. Enquanto estrutura social relativamente simples, em que 0s signos
intencionais e de comportamento sdo tomados como evidentes por si mesmos, a esfera
da familia ndo articula a questdo sobre quem tem ou deve assumir qualquer papel, 0s
papéis estdos dados pela experiéncia.

A forma de estruturacdo da comunicagdo no contexto da tradicdo serve de
exemplo. Diante do baixo o grau de diferenciacdo e limitadas as experiéncias
possiveis, 0 sentido e 0 mundo permanencem unidos num consenso difuso8l7 e o
virtual dissenso pode ser facilmente reprimido. Uma sociedade mantida nesses
padrdes de organizacdo ndo chegaria a problematizar a imagem do outro, do estranho
ou nao-familiar como alter ego. Em outros termos, alguém para quem os modos de
agir e vivenciar podem ser radicalmente diferentes das concepgdes do seu grupo
familiar. Essa percepcédo torna-se socialmente generalizavel com a ruptura da tradicéo

e 0 ganho de complexidade de sociedades funcionalmente diferenciadas pela adocao

813 Cf. Luhmann, 2007, p. 647.

814 Cf. Luhmann, 1996¢ e 2000, pp. 94-107.

815 Segundo Luhmann: a verdade, o amor, o poder e o dinheiro. Cf. Luhmann, 1996c, p. 82.

816 Nesse sentido: “a dualidade de perspectivas mutuamente excludentes, garante a integridade e libera
0 homem da ideia de que tudo poderia variar simultaneamente com tudo, uma ideia com qual seria
impossivel viver.” Cf. Luhmann, 1996c, p. 24-25.

817 Cf. Luhmann, 1996c¢, p. 30.
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de papéis818 sociais distintos. A partir do aumento de grau de complexidade seria
possivel constituir o sentido de familiaridade, com capacidade de agregar
expectativas diversas como confiaveis, potencializando a absorc¢éo de riscos maiores.
Segundo Luhmanns81?, familiaridade € um fato inevitavel da vida, enquanto confianca
é uma solucéo para riscos especificos. A confianga, no entanto, demanda condicGes
comunicativas construidas na familiaridade para se realizar no plano concreto da
relacdes sociais.

Por sua vez, em sociedades altamente complexas — nas quais 0s sentidos
passam a ser mediados por formas diferenciadas de comunicacdo, em especial a
escrita e a impressas20, e ndo mais diretamente experimentados ou transmitidos de
forma oral enquanto sabedoria -, a relacdo entre confianca e familiaridade passa a
demandar um ajuste distinto. Adapta-se a padrbes tdo abstratos quanto aqueles
exigidos por uma organizacao social cujo grau de diferenciacéo rejeita a manutencao
de papéis baseados em vinculos personalisticos. A confianga passa a se projetar sobre
0s sistemas sociais821 numa relacdo circular entre risco e acdo (compreendidos como
exigéncias complementares), que incrementa a capacidade de aprendizado do sistema.

Nas sociedades funcionalmente diferenciadas a confianca deixa ser
referenciada pela ética e se transforma num problema estrutural vinculado & nossa
capacidade cognitiva, que se estabelece sob quatro condi¢fess22. A primeira é que se
ponha a prova um compromisso mutuo entre alter e ego, sem o que nado se viabiliza o
ajuste da oferta e aceite da confianca. Segundo, a situacdo concreta do compromisso
deve estar clara para ambos, ou seja, paregcam-lhes familiar. Em terceiro, a confianca

nunca pode ser exigida, apenas oferecida, pois ndo ha fundamento moral ou

818 A insercéo do conceito socioldgico de papel na teoria sistémica recupera a nogéo de role-taking do
psiclogo George Hebert Mead, segundo a qual o homem reconhece sua propria identidade na
assuncdo de papéis sociais pré-constituidos. Cf. Luhmann, 1980, p. 71 ss.

819 Cf. Luhmann, 2000, p. 95. Ele também distingue confidence (seguranca) e trust (confianca)
segundo graus de probabilidade de perigo e riscos envolvidos, criticando o foco do liberalismo no
individualismo das escolhas do risco (confiangca) por negligenciar uma série de fatores que supde a
incluséo (seguranga) para o funcionamento do sistema, causando a erosdo das condi¢des estruturais do
seu funcionamento. Nesse sentido: “Thus lack of confidence and the need for trust may form a vicious
circle. A system - economic, legal, or political - requires trust as an input condition. Without trust it
cannot stimulate supportive activities in situations of uncertainty or risk. At the same time, the
structural and operational properties of such a system may erode confidence and thereby undermine
one of the essential conditions of trust(...) The lack of confidence will lead to feelings of alienation,
and eventually to retreat into smaller worlds of purely local importance to new forms of ‘ethnogenesis’,
to a fashionable longing for an independent if modest living, to fundamentalist attitudes or other forms
of retotalizing milieux and ‘life-worlds’” Idem, p. 103-104.

820 Descrevendo esse transito no significado da memoria coletiva: Pomian, 2007, p. 191 ss.

81 Cf. Luhmann, 1996¢, p. 37.

82 Cf. Luhmann, 1996c, p. 55 ss.
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supraordenado para que ela se estabeleca. E, por ultimo, ela implica necessariamente
0 risco de ser negada. A contingéncia € pressuposto para que o0 seu sentido seja
construido enquanto mediacdo de comunicacao simbolicamente generalizada.

O cumprimento da funcdo da confianca depende da autoapresentacdo. Na
teoria sistémica, a autoapresentacdo de um individuo se constitui na formacdo de um
quadro consistente de si, segundo uma perspectiva socialmente aceitavel, mas que ao
mesmo tempo reforce a confianga em si mesmo. O gradativo aumento da
complexidade sistémica de uma sociedade diferenciada fragmenta néo so as estruturas
de comunicagdo mantidas em organizacdes mais simples pela tradi¢do, mas fragmenta
também as estruturas uniformes da personalidade, liberando o potencial para o
surgimento de multiplas personalidades protegidas pelo direito a individualidades23.
Nesse sentido, o conceito de individuo supde a liberdade da apresentacdo de si, ainda
que contrariamente as expectativas socialmente estabilizadas.

As fontes da autoapresentacdo dependem de fatores como “habilidades
naturais de imaginacao e rapida reacdo, sorte ou azar no status herdado, a educacdo, a
experiéncia pratica e o sucesso profissional, as condi¢cbes ambientais dos
companheiros” 824, Estes fatores sdo inegavelmente condicionados por elementos
externos e que acabam por interferir diretamente na autoproducédo da confianga, além
da disposicdo mais abstrata para a confianga na confiangas2>.

A diferenciacdo dos sistemas parciais da sociedade esvazia as probabilidades
de uma metanarrativa conclusiva que sirva como unidade de referéncia para agregar
os distintos aspectos da vida. Esses aspectos passam a se distinguir pela repeticao
recursiva de seu codigo binario a tenséo entre as contingéncias dos elementos internos
e externos (sistema/ambiente; autorreferéncia/heterorreferéncia). Entdo, do ponto de
vista da organizacdo do sistema social, a confianca € despersonalizada e convertida
em mecanismo de absorcdo de riscos. Ao operar reduzindo a complexidade, a
confianga, paradoxalmente, potencializa 0 aumento da complexidade estrutural do
sistema a medida em que o torna mais confidvel. Ela permite que, no sistema,

produzam-se mais expectativas com tolerdncia a incerteza826. Mas, a exemplo das

83 Sobre o direito fundamental a dignidade e & liberdade enquanto esfera de protecdo a
autoapresentagdo da personalidade, condigdo prévia da interagdo: Luhmann, 2010, p. 139-171.

824 Cf. Luhmann, 1996¢, p. 145.

825 Abstragdo que, no sistema juridico, ¢ lida como “expectativa na expectativa” ou “expectativa
reflexiva”. Cf. Luhmann, 1990, p. 232. Sobre a autoapresenta¢ao no processo judicial: Luhmann, 1980,
p. 79 ss.

826 Cf. Luhmann, 1996¢, p. 26.
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demais operacdes sistémicas, a confianga tem o seu outro lado, pode converter-se em
desconfianca com maior facilidade do que se fez confiavel827,

Diferentemente da esperanga, a confianca passa a ter sentido quando tomada
como expectativa fiavel para a tomada de uma decisdo ao imunizar 0S riscos
envolvidos. Quando se confia que os outros também estdo atuando de acordo com
expectativas confidveis, cria-se um cendrio favoravel para atingir, racionalmente, os
préprios interessessz8, Luhmannsg29 exemplifica no fato de que mesmo um cético pode
crer gue um mecanico sabe como funciona o motor de um carro; um médico sabera
tratar melhor a gastrite; que um jornal possui tendéncias, mas a0 menos as noticias
existem. Isso porque a confianga ndo exige o conhecimento de uma verdade
ontoldgica, propBe-se a absorver riscos para a tomada de decisbes. Entdo, como
aprendizado, a confianga se constréi com base nas necessidades da experiéncia
pratica, na sequéncia de pequenas etapas abertas a novas informacGes, e
independendentemente do conhecimento de fatores pessoais ou de motivacOes
baseadas na propria crenga ou consciéncia.

Sob a generalizacdo de expectativas da confianca pode-se esperar que 0 outro
buscard aumentar sua esfera de acdo mantendo a sua autoapresentacdo social. Ou seja,
que assuma as caracteristicas da propria identidade e estruture as suas expectativas
segundo tal quadro referencial. Porém, no cenério hipercomplexo da sociedade
mundial, em que as mais diversas visdes de mundo disputam a selecéo para estabilizar
suas préprias expectativas, a perspectiva da confianca também passa a ser vista
paradoxalmente. Se observada pela Otica do avango das novas técnicas de
comunicagéo digital capazes de fornecer informacdo independentemente da presenga
pessoal (fisica), a confianca parece ser cada vez mais um mecanismo prescindivel
para a tomada de decisdo. Por outro lado, a escassez de tempo, quando a velocidade e
a fluidez com que a multiplicidade das mensagens podem ser geradas, captadas e
substituidas, reforca a necessidade de reduzir o acesso e a obtencéo da informacéo a
fontes consolidadas pela reputacdo da confianca.

Na esfera da geracdo da informacgdo esse paradoxo aparece de modo ainda

mais evidente. Isso porque nos veiculos da midia de massa, hoje amplamente

87 ponto de especial relevancia no plano operativo da politica e do direito, pois, psicologicamente, a
expectativas seguras tendem a ser destruidas e abandonadas (pela desilusdo) mais facilmente que as
inseguras, cuja estabilizacéo as tornam imunes & refutacdo. Cf. Luhmann, 1996c, p. 138.

828 Exemplos de acdo coordenada nesses termos sdo a condugéo de automével no trafego e o dilema do
prisioneiro.

829 Cf. Luhmann, 1996c¢, p. 89 e 126.
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acessados via internet, a construcao potencial da confianca se conecta a capacidade de
também produzir desconfiangas3? e distanciamento critico em relacdo a afirmacdes de
agentes da politica, da economia, das instituicbes governamentais, entre outros que
tenham suas fungdes expostas a visibilidade pdblica. A dimensdo sistémica da
comunicacdo produzida por esses veiculos alcanca uma funcédo informativa da
confianca para além do proprio jornalismo83l. Sdo eles, por exemplo, que levam
noticias sobre escandalos e crise no sistema econdmico-financeiro; corrupgdo nas
instituicdes politicas e juridicas; dopping no esporte; abusos sexuais na igreja; plagio
na ciéncia, etc. Esses sdo campos em que a credibilidade da informacdo demanda
andlise empirica adequada de acordo com a especificidade da comunicacdo de cada
ums383z2,

Decisbes baseadas na confianca (e na desconfianca) sdo tomadas pela
generalizagdo de experiéncias projetadas sobre fatores de risco em situagfes similares
que, entdo, sdo estabilizadas frente a sua variagdo. A reducdo de complexidade
promovida pela confianca desempenha a funcdo de substituir a insuportabilidade do
risco do ambiente pela tolerancia a incerteza no sistema. No plano concreto da
interacdo social, quando lancada em direcdo a tema sobre o qual foram criadas
expectativas comuns, a confianca restaria liberada de interesses particularistas
individuais permitindo arranjos mais abstratos.

O incremento de confiancga potencializa o horizonte temporal das operac6es de
um sistema, enquanto a desconfianca o diminui. Por isso, o préprio sistema funcional
cria mecanismos estuturais de reducdo para evitar a perda de confianga. A confianga
na capacidade de funcionamento do sistema depende da incorporagdo, pelos
programas de decisdo, do controle interno sobre suas operacOes 833 através de
processos explicitos de reducdo da complexidade. Entretanto, a manutencdo da
consisténcia operativa autobnoma de cada sistema vé-se ameacgada quando, pela
expansdo dos meios do dinheiro e do poder, um sistema “pode sobrepor suas decisoes,
além de assegura-las num contexto de escolhas possiveis”834. Logo, a funcdo da

confianca sé adquire significacdo social relevante quando a propria organizagdo da

80 Cf. Blébaum, 2014, p. 24.

81 Cf. Blébaum, 2014, p. 23.

82 Sobre a interacdo entre a midia e os tribunais se constitui interferéncias reciprocas: Luhmann, 1980,
p. 107, alertando para o impacto da antecipacéo jornalistica de resultados para a imparcialidade do juiz.
%3 Cf. Luhmann, 1997c, p. 101.

84 Cf. Luhmann, 1997c, p. 97.
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sociedade oferece condi¢bes de institucionalizad-la em garantia da diferenciacédo
funcional, ou seja, mobilizando-a enquanto mecanismo de criacdo e estabilizacdo de
expectativas generalizantes de agéo.

No quadro de expansdo do constitucionalismo nos Estados nacionais, a
generalizacdo do exercicio do poder sobre um determinado territério articulou-se
mediante a institucionalizacdo de mecanismos formais que viabilizaram a organizacao
do poder de modo reflexivo83s. A adocdo da forma constitucional implicou a
estabilizacdo de expectativas asseguradas pelo direito enquanto condicdo de
ocupacdo, permanéncia e mudanca do poder politico. Paradoxalmente, esse fator
potencializou a forca e o alcance do exercicio do poder. Visto sob o angulo da
complexidade com que o poder passou a ser organizado, contraria-se a suposicao de
que o poder absoluto é menos poderoso que o limitado, em especial quando se
compreende que a garantia de direitos fundamentais incrementa a confianca no poder
politico83e.

Nos modelos de organizacdo da jurisdi¢cdo no constitucionalismo, o paradigma
da confianca é absorvido como equivalente funcional pelas chamadas técnicas de
tomada de decisdo, que se autodescrevem enquanto procedimentos formais e nédo
como consensos valorativos. Logo, a observacdo da imparcialidade judicial sob o
ponto de vista da organizacdo desses procedimentos oferece mais possibilidades de
adequacdo explicativa para fendmenos empiricos do que as analises da teoria do
discurso fundadas na divisdo entre razdo estratégica e comunicativa. Essa € uma
caracteristica que se impde em parte pelo aumento da improbabilidade de
comunicacdo na sociedade mundial, o que paradoxalmente é capaz de gerar a
comunicacdo, mas principalmente pelo fato de que a confianca é lida por outros
sistemas sociais®7 de modo inteiramente distinto da forma com que é lida pelo
direito. Entdo, perspectivas homogeneizantes da comunicagdo que privilegiam
consenso ao invés dos dissensos tenderiam a impactar negativamente a nogdo de
imparcialidade e, consequentemente, sobre o pluralismo e a autonomia funcional do
direito.

Nesse sentido, tratar o tema da imparcialidade judicial pela otica da confianga

é remeté-la a experiéncia autodescritiva do proprio sistema juridico. Uma perspectiva

85 vVisto em nivel contrafatico. Cf. Luhmann, 1997¢, p. 115 e 2010, p. 126.
80 Cf. Luhmann, 2010, p. 125-126.
&7 Por exemplo, como o dinheiro na economia, o poder na politica ou a reputacdo na ciéncia.
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que se afasta das propostas de um padrdo corretivo da atuacédo judicial segundo uma
razao principioldgica, invariavelmente articulada desde o viés de quem a afirma, com
0s seus métodos detalhados e ofertas de otimizagdo da tomada de decisdo. Antes
disso, a amplificacdo cognitiva viabilizada pela fun¢éo da confianga insere o julgador
na observacdo dos paradoxos do seu proprio discurso, problematizando-o frente as
condicbes do ambiente em que ele foi construido. Essa é uma operagdo que
potencializa o aperfeicoamento da reflexividade do sistema diante dos conflitos entre
0 interesse em torno do caso e 0 papel do representante funcional competente para
julga-lo.

O desafio se coloca, entdo, em como coordenar mecanismos de distingdo entre
auto e heterorreferéncia sistémica (ou aplicacéo e aprendizagem) habeis a viabilizar a
confianga nas perspectivas de uma imparcialidade reflexa. Ou seja, com capacidade
operacional suficientemente complexa para identificar os aspectos segundo 0s quais
um observador de segunda ordem confia ou desconfia®38 de comportamentos e
discursos judiciais e suas relacbes com pessoas, grupos, organizacdes, etc. Tais
mecanismos de identificacdo, por sua vez, poderiam atuar como redutores de
complexidade do sistema juridico por meio do regime de presuncgdes, a exemplo das
avaliacBes sobre questbes probatdriass3® e a inversdo de seu 6nus no processo, além

do estabelecimento de proibigdes a jurisdicdo em situacdes de conflito de interesses40.

838 Cf. Luhmann, 1997c, p. 161.

839 Nesse sentido, as presuncdes jure et de jure (absoluta) e juris tantum (relativa), as primeiras sio
rarissimas, por motivos 6bvios — pretender o estabelecimento de verdade incontestavel, como o
paragrafo 4° do art. 659 do CPC, que obriga o0 exequente ao registro da penhora sobre imével “para
presuncdo absoluta de conhecimento de terceiros, a respectiva averbacdo no oficio imobiliario,
mediante a apresentacéo de certiddo de inteiro teor do ato, independentemente de mandado judicial.”;
as segundas sdo mais usuais, como a de revelia (art. 319 do CPC) ou de recusa a se sumbeter a pericia
médica determinada em juizo (art. 232 do CC). Além das aprovadas pelos Tribunais, como a Simula
n° 301 do STJ: “Em acéo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA
induz presuncdo juris tantum de paternidade.”

840 Tais quais as discutidas no capitulo anterior. Foi possivel observar que o atual regime legal de
questionamento da imparcialidade dos magistrados tem sido incapaz de detectar situac6es conflitivas
distintas como causa de afastamento, como a participacdo de ministros, desembargadores e juizes, com
respectivas familias, em eventos intermediados por associacdes e patrocinados por corporagdes e
empresas, como seguradoras, bancos, telefonicas, companhias de transporte, que figuram como partes
interessadas em processos judiciais, por vezes realizados em resorts e hotéis de alto custo. Cf.
http://goo.gl/wlsrYz; http://goo.gl/IWjKAD; o que levou a ex-Corregedora do CNJ a dizer que: “Estao
ficando muito comuns encontros com poucas palestras ou objetivos culturais, e mais com o tom de
recreacdo”, e propor a edi¢do da Resolucdo CNJ n° 170/2013 (http://goo.gl/TeGnQU), que limitou a
30% o patrocinio de entidades privadas com fins lucrativos e vedou o recebimento de vantagens, a
qualquer titulo, por magistrados. Contra o ato do CNJ, a Associagdo dos Juizes Federais ingressou com
0 MS n° 32.040/DF, no STF, que teve medida liminar indeferida pelo min. Celso de Mello. O caso
resta pendente de julgamento.
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No plano normativo, a construcao de critérios da imparcialiade reflexa passa
pela adocdo de uma perspectiva radicalmente autocritica como primeiro passo do
processo de decisdo. E da percepcio, por um observador de segunda ordem, de que o
julgador é capaz de se autoavaliar criticamente ao apreciar conflitos entre terceiros,
que se potencializa o surgimento de expectativas socialmente difusas da
imparcialidade dos seus julgamentoss41.

Mas esse passo parece insuficiente quando o desafio permanece na construgao
de critérios que, mais além de distinguir o interesse particular do pablico, impecam a
insercdo disfarcada do primeiro sob o discurso do segundo. Se no primeiro momento
da decisdo a autocritica é fundamental para ampliar a esfera reflexiva do julgador, em
seguida ela potencializa a dimensdo transcendental e universalizante que faz do
sentido da imparcialidade uma abstracdo incapaz de ser percebida como perspectiva
comprometida com as complexas particularidades envolvidas no julgamento. Entdo,
mantida a exigéncia da autocritica, pode-se cogitar um segundo momento cuja
radicalidade esteja na imanéncia do olhar do julgador refletida no discurso decisorio.

Esse segundo momento pode ter como ponto de partida a observacdo de que se
compreender como parcial diante de um fato politico ndo exige, em sequéncia, a
sublimacéo da posicdo do julgador a qualquer custo, como parte da dogmatica segue
sustentando. Se o desvelamento da neutralidade valorativa do julgador na ciéncia e no
direito ha muito pds em dificuldade a manutencdo de uma imparcialidade
transcendental, a producdo renovada do sentido de um juizo imparcial encontra a sua
principal fonte na capacidade de geracdo de confianca nos critérios dos
procedimentos juridicamente regulados. Desvinculada a confianca na capacidade do
direito em dar respostas consistentes em relacdo a singularidade dos casos concretos,
destroi-se a nocdo de imparcialidade que, por sua vez, isola-se de uma semantica
socialmente adequada a contingéncia das mais diversas expectativas envolvidas nos
litigios.

Por isso essa segunda perspectiva construtiva de critérios para observacdo do
comportamento do julgador aponta para uma mudanca semantica do proprio conceito
de imparcial. O aumento do grau de complexidade que deslocou as antigas

expectativas de neutralidade da posi¢édo do julgador a ideia de imparcialidade teriam

#1 O equacionamento agonistico desse problema aparece na compreensdo de Garapon de que “[a]
posicdo de um terceiro desencarnado parece tdo iluséria quanto a de um juiz sem referéncias. As
relagdes entre juiz e democracia tomam corpo nesta contradicdo maior: necessidade de um terceiro,
impossibilidade de um terceiro.” Cf. Garapon, 1996, p. 260.
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perdido densidade de sentido diante do contexto altamente contingente da atual
sociedade hipercomplexa. Essas relagdes, entdo, indicam que o gradual aumento de
pressao por selecdo do sentido da posi¢do do julgador no sistema juridico demandam
compreender o espaco do juiz ndo mais como o da imparcialidade asséptica, mas sim
como da confiabilidade.

A reducdo da carga normativa que cerca o cambio do Iéxico confiavel em
comparacdo a imparcial sugere que a confiabilidade ocupa um sentido mais
adequadamente complexo para descrever a relagdo de um terceiro com as partes. Essa
percepcao fica mais clara quando as expectativas cognitivas sobre a postura de juizes
e cortes sdo lancadas mais sobre 0 modo como eles inspiram a confiangca de que os
processos ndo seram julgados por interferéncias externas, a exemplo do poder ou
dinheiro, do que pela expectativa de que o julgador ndo se envolva subjetivamente
com a situacdo das partes ou com o objeto dos casos em discussao.

A considerar os efeitos desse transito, a autonomia das comunicacGes do
sistema juridico passaria a proteger a si mesma das pespectivas moralizantes sobre o
papel dos juizes, alterando a forma de descrever a relacdo partes-juiz. Por outro lado,
este ajuste semantico reforcaria a adocdo dos critérios de transparéncia e
accountability vistos como adequados para a validade da pratica dos atos processuais.
Entretanto, tal mudanca permanece dependente da reproducdo de préaticas internas

pelo Poder Judiciario que inspirem a confianca ao invés de mina-la rotineiramente.

5.4. Funcéo da imparcialidade judicial.

A autodescrigdo do direito como sentido produzido no ciclo autorreferente do
sistema social conduz a compreensdo de suas operacdes no quadro da realizacdo da
funcdo de equilibrio das distin¢Ges entre expectativas normativas e cognitivas numa
dimensédo temporal842, A referéncia temporal do direito na teoria sistémica encontra-
se precisamente na estabilizacdo de expectativas normativas em relagdo a um futuro
incerto (oscilador funcional). Por isso, a impossibilidade de separagdo analitica entre
tempo e sentido, cuja tensdo incrementa, no plano evolutivo, a diferenciacédo
funcional da sociedade.

Operando recursivamente por meio de distingbes entre atualidade e

potencialidade, o direito passou a ser compreendido enquanto maquina histérica que

82 Cf. Luhmann, 2005, p. 187.
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transforma a si mesmas43. Essa transformacao ocorre de forma estruturada por meio
de programas condicionais autoconstitutidos, mas segue dependente da assimetria de
complexidades em relagdo ao ambiente, cujo universo de contingéncias é mais
abrangente. A reproducdo da comunicacdo segundo critérios definidos internamente
habilita a manutencdo da avaliacdo funcional do direito no sistema juridico e, assim,
potencializa que a generalizacdo congruente das expectativas sobre a atuacao judicial
imparcial possa ser observada segundo o grau de consisténcia operativa do proprio
sistema.

A medida que os jurisdicionados podem confiar no fato de que a comunicago
produzida por um tribunal ndo € determinada pelo sentimento, vontade ou interesse do
julgador, e sim pelos programas referenciados no cédigo do sistema juridico844,
incrementa-se a capacidade de aprendizado do direito para lidar com questbes mais
complexas. Este € um fator relevante para que a resposta judicial ndo seja atribuida a
parcialidade ou subjetividade dos juizes. No plano operativo, essa é uma caracteristica
estruturante a medida em que a confiabilidade no sistema juridico esta associada a
capacidade de aprendizado do préprio sistema na identificacdo de comportamentos
parciais dos juizes e a sujeicdo aos seus programas, que vedam o julgamento em
condicOes de suspeicdo e impedimento. A internalizacdo de critérios que fomentam a
transparéncia e impdem aos magistrados o dever de se abster em conflitos de interesse
ou sugiram a atuacdo em causa prépria reforca a confianca no funcionamento
consistente do sistema, que, por sua vez, adquire maior complexidade ao tornar-se
mais visivel.

E nesse sentido que a diferenciagdo do procedimento judicial em sociedades
hipercomplexas caracteriza-se pela ado¢do de papéis distintos entre os agentes que
movimentam o Judiciario. A assuncao de papéis pelas partes, advogados, defensores,
representantes do Ministério Publico e pelo juiz, regula juridicamente a autonomia e
seus limites, fazendo-os comprometer-se com os efeitos de suas declaragcdes no
procedimento. E essa vinculagio que reduz a complexidade a nivel de tornar possivel
as operacgdes do sistema e pér em marcha o processo judicial. Se o procedimento se
legitima pela interagdo comunicativa produzida por cada um desses agentes,

estabelecer o papel que cada um deles deve desempenhar é condicdo da auto-

83 Cf. Luhmann, 2011, p. 238-240 e 2005, p. 163.
84 para a diferenca entre programacéo e codificacéo no sistema juridico: Luhmann, 2005, pp. 246-253.
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organizacdo do discurso juridico contra a interferéncia direta da comunicacao
estranha ao sistema.

Para o papel dos juizes, os critérios tipicos do desempenho da atividade estdo
no maior distanciamento critico em relacdo as questdes subjetivas e na vinculacao aos
programas condicionais do direito. Por isso Luhmann exclui da esfera de
competéncia do juiz o “poder de advinhar os principios morais do parecer que sejam
susceptiveis de consenso”, e, por outro lado, afirma que ele “pode e deve decidir
como um estranho845, Reside aqui, contudo, o paradoxo da imparcialidade judicial
ndo trabalhado empiricamente de modo suficiente por Luhmann que, nesse ponto,
restringe a categoria de imparcialidade a nocdo de igualdade negativa ou vedacdo da
influéncia de preconceitos na selecdo comunicativa presente no momento da deciséo.
Assim, a imparcialidade assume a funcdo de validacdo da garantia da soberania ultima
da decisdo, embora ndo despreze o fato de que o juiz decida sempre a favor de
determinados interesses em detrimento de outros846.

A autoproducdo de critérios da imparcialidade dos juizes no sistema juridico
assume uma prestacdo relevante no direito, pois mantém a incerteza da decisdo no
processo judicial47. Se a especializacdo do direito foi uma conquista evolutiva
importante para a diferenciacdo funcional, isto se deveu a capacidade de prote¢do da
autonomia das esferas de comunicacgéo via direitos fundamentais. O cumprimento da
prestacdo especifica da imparcialidade da resposta judicial pode ser visto, entdo, como
equivalente funcional sem o que resta prejudicada a propria autonomia do direito e
sua capacidade de promover inclusdo. E da confianga proporcionada pela
imparcialidade que o direito aumenta a potencial absor¢do dos riscos da tomada de

85 Cf. Luhmann, 1980, p. 56, afirmando em seguida que “[s]e esta isengdo for institucionalizada como
obrigacdo para um parecer objetivo e imparcial, com o tratamento de todos 0s assuntos com igualdade
e apartidarismo, entdo neutralizam-se as relacdes particulares para com a pessoa do decisor. Pelo
menos j& ndo servem a formulagdo de reivindicacdes legitimas e expectativas; o decisor ja ndo pode ser
abordado ou influenciado no caminho da troca como companheiro, veterano ou vizinho, mas sim e
apenas, através da aceitacdo dum papel dentro do proprio procedimento. Qualquer outra influéncia é
desacreditada como corrupcao”.

88 «O principio ndo enuncia mais do que a enuncia¢io da igualdade negativa de todos os interesses
especificos na oportunidade de exercer influéncia sobre o juiz dentro do seu programa e assim nao
pode nunca fundamentar uma sentenca que, afinal, tem sempre de ser decidida a favor de determinados
interesses. Por detras da ideologia da imparcialidade dos juizes podem imaginar-se mecanismos sociais
latentes, que determinam que, apesar disso, o principio € digno de crédito”. Cf. Luhmann, 1980, p. 112.
87 processo aqui compreendido como procedimento juridicamente autorregulado no tempo e sujeito a
contingéncia das alegacbes e provas. Sobre a incerteza quanto ao resultado como fundamento do
procedimento: Luhmann, 1980, p. 46 e 98, afirmando que ela deve ser “tratada e mantida com todos os
cuidados e através dos meios de protocolo - por exemplo, através da declaracdo enfatica da
independéncia e imparcialidade do juiz, evitando promessas de decisdo e dissimulando opgdes ja
tomadas”.
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decisbes contraféticas e, logo, da promocéo continua da estabilizacdo de expectativas
normativas. Ou seja, 0 incremento da confianga torna possivel que conflitos antes
vistos como ndo adjudicaveis possam sujeitar-se a leitura do direito. Demandando,
por outro lado, o refinamento da institucionalizacdo de controles mituos no interior
do sistema, como consequéncia do aumento do grau de especificacdo do sistema
juridico em sociedades hipercomplexas. Este aumento pressionou a semantica da
imparcialidade a assumir duas fungdes primordiais: 1) o incremento da confianga
sistémica capaz de produzir a estabilizagdo progressiva de expectativas normativas
diversas ao tempo em que viabiliza 0 aumento da complexidade interna do sistema
juridico; e 2) a promocdo consistente da igualdade capaz de produzir decisdes iguais
para casos iguais, sem 0 que resta prejudicada a generalizacdo congruente de
expectativas normativas.

Entretanto, num contexto de desigualdade estrutural848 em que a sobrecarga da
fungdo do direito apresenta-se como indicador de insuficiente diferenciagdo ou de
complexidade desestruturada, o plano das expectativas cognitivas socialmente
compartilhadas tende a demandar mais confianca dos agentes institucionais
responsaveis pela aplicacdo da constituicdo. Isso implica observar o direcionamento
de um grau significativamente maior de expectativas na atuacdo dos magistrados em
comparagdo ao comportamento de legisladores e administradores, cuja atividade se
orienta por programas finalisticos proprios da reproducéo do sistema politico, como a
organizacdo partidaria e o posicionamento perante o eleitorado. A funcdo dos juizes
ganha relevancia frente as demais, pois sdo eles os responsaveis pela interpretacdo da
articulacdo (acoplamento) entre o direito e a politica positivada na constituicao.

E justamente a articulacdo estrutural entre politica e direito que possibilita o
oferecimento de heterogeneidades das distintas comunicagfes intrassistémicas ao
ambiente comum da sociedade — realizando a funcdo da constituicdo. Porém, a
interpenetracdo entre politica e direito carece da funcdo de coordenacdo entre as
diversas complexidades postas a disposi¢do dos demais sistemas potenciais receptores
de sentido, sem o que se incrementam as possibilidade de expansédo destrutiva de um

dos sistemas parciais em detrimento dos demais84°. Historicamente, essa mudanca

88 Sobre 0s efeitos corrosivos da desigualdade sobre operatividade do direito: Neves, 1994, pp. 260-
266; Vieira, 2007, pp. 42-49.

89 Um problema evidenciado pela sobrecarga comunicativa provocada pela pressio externa,
gradativamente mais aparente na reproducdo da economia capitalista. Nesse sentido, se o direito passa
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causou um impacto fundamental sobre a imagem do magistrado na modernidade, pois
as constituicdes passaram gradativamente a remeter aos juizes a funcao de distinguir
politica e direito.

Se essa expansdo destrutiva atinge o acoplamento das esferas politica e
juridica8s9, o discurso constitucional ndo se constitui enquanto paradoxo construtivo
ou produtivo da diferenciacdo entre ambos os sistemas. Antes disso, a distin¢édo é
absorvida pelo discurso homogeneizador e desdiferenciante que atribui a totalidade
das decisGes constitucionais a politica ou outros fatores externos ao direito, como o
poder e o dinheiro851, Sobre a funcdo do Judiciario, os efeitos dessa compreensao
difusa contribuem para a formacdo da imagem do juiz politico ou do politico juiz
sobre o qual ndo se criam expectativas de imparcialidade. O déficit de autonomia do
direito faz com que as funcdes do procedimento juridico sejam assumidas por outras
instituicOes8>2 e, assim, o processo judicial perde consisténcia e passa a ser Visto
como caminho que leva unicamente a uma “central politica”83,

A diluicdo da fronteira semantica que distingue politica e direito, por sua vez,
manifesta-se sob dois fenbmenos variantes. O primeiro deles é o aumento do risco de
sobrejuridificacdo ao converter o discurso juridico na gramatica dos conflitos na
arena de deliberacdo politica, orientada pela defesa necessariamente parcial de
posicdes na tomada de decisbes coletivamente vinculantes. O segundo, por outro lado,
potencializa a hiperpolitizacdo do processo de decisdo juridica, que passa a ser visto
como mais um cenario de disputas partidarias, e ndo como esfera de comunicacdo
autdbnoma capaz de responder as exigéncias formais do procedimento orientado pela

positividade do direito.

ser condicionado apenas por questdes de poder e ndo mais pela mediagdo da aprendizagem cognitiva,
ndo se poderia mais reconhecer o rule of law. Cf. Luhmann, 2005, p. 150.

80 Cf. Luhmann, 1996, p. 29.

81 Cf. Neves, 2011, p. 165-179 ¢ 187, alertando que a conjuntura de interesses dos ‘donos do poder’
em tal contexto se manifestaria na “realidade politica desjuridificante e na realidade juridica
desconstitucionalizante”.

82 Sobre esse ponto, a observacao de Samuel Barbosa sobre a “indeterminagdo institucional” na atual
ordem constitucional brasileira, caracterizada pela disputa por autonomia decisdria entre instancias
judiciais, legislativas e administrativas que prejudicaria o cumprimento da funcdo do direito. Cf.
Barbosa, 2013, p. 39.

83 Cf. Luhmann, 1980, p. 63. E mais adiante acrescentando que “[u]m juiz a quem se exija alcancar
determinados objetivos na realidade social, dificilmente podera atuar com imparcialidade e, em todo
caso, nao podera parecer apartidario, pois os partidos teriam no instrumental da realizacdo de seus
objetivos quase inevitavelmente um valor de posi¢des diferentes. Um juiz a quem fosse dada plena
responsabilidade pelas consequéncias de sua decisdo, ndo poderia ser um juiz imparcial. A atitude do
juiz liberta da critica inspirada nos resultados, constitui também, sob esse aspecto um momento
essencial do processo judicial”. Cf. Luhmann, 1980, p. 113.
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Na jurisdi¢do constitucional, o paradoxo esta no fato de que essa perspectiva
sistémica da imparcialidade judicial se sujeita as distin¢cdes de um observador que, ao
decidir, manifesta-se ele mesmo como um terceiro excluido, ja que toda
autoobservacdo é condicionada por um ponto cego8s4. A opacidade da autoobservagdo
do juiz constitucional tem potencial impacto destrutivo para a diferenciacdo entre
politica e direito nas cortes. Este é um problema com especial relevancia quando se
considera que fechamento operativo do direito passa a ser determinado por fatores
externos (alopoiese)8ss. Para Neves, quando a sobreposicdo de outros cdédigos de
comunicacdo alcanca o proprio nivel das expectativas sobre o funcionamento
autbnomo do sistema se esta diante da corrupgdo sistémicass6, o que implica no
comprometimento generalizado da autonomia operacional do direito.

Contra a corrupcao sistémica, a imparcialidade judicial precisa manifestar a
capacidade de imunizar a influéncia de dois fatores: 1) a empatia subjetiva do juiz em
relacdo as partes ou a causa enquanto fator determinante; e 2) o célculo dos custos e
beneficios pessoais do proprio juiz no processo de decisdo. Contudo, como promover
chances iguais em contextos de forte assimetria da influéncia das partes sobre a
conducdo do procedimento? E, ainda, como descrever a imparcialidade dos
magistrados quando as exigéncias da adequacdo social da decisdo impliqguem em
conceder a uma das partes mais oportunidades?

Aqui o problema é agravado diante da percepcdo abrangente de que o0s agentes
responsaveis pela aplicacdo do direito abandonam o seu papel para perseguir o

interesse pessoal pela manipulagdo operativa dos programas do sistema. A amplitude

84 Apoiada na cibernética de Heinz von Foster, a metafora do ponto cego na teoria Luhmann (“eu vejo
0 que tu ndo vés”) chama atencdo para o fato de que, para o observador, os esquemas de distingdo
permenecem ocultos, ndo os sendo, entretanto, para o observador de segunda ordem. Dai Luhmann
afirmar que: “La distincion es el punto ciego de la observacidn, y precisamente por eso el lugar de su
racionalidad.” Cf. Luhmann, 2007, p. X, XXXIV, 62, 135, 336, 700 e 879. Na logica e no direito, 0
ponto cego manifesta-se na inegabilidade dos pontos de partida. Esse é o paradoxo que permite a
observagdo enquanto invisibiliza a sua propria origem, autorizando o carater dogmatico de toda a
fundamentacdo das decisdes juridicas. Cf. Luhmann, 1980, p. 122; 2005, p. 234. A metafora é
recuperada na justificacdo tedrica do transconstitucionalismo por Neves, no sentido de apontar os
limites de ordens juridicas diversas enquanto restricdes cujo reconhecimento sugere a formacdo de
articulaces heterdrquicas transversais para a reconstrugcdo das proprias identidadades e, assim, de
solucBes para problemas constitucionais comuns. Cf. Neves, 2009, pp. 295-298.

85 0 que, segundo Luhmann, 2005, p. 253, esteve presente nas sociedades tradicionais e segue sendo
um problema nos paises em desenvolvimento, e que para Neves, 2011, p. 140, prevalece na maior parte
da sociedade mundial.

856 Segundo Neves, tal situacdo ocorre quando as operacdes do sistema juridico passam a ser
determinadas pela comunicacdo do ambiente, de modo a estabilizar, no nivel das expectativas
normativas, a inviabilidade do funcionamento do sistema de acordo com seu préprio cédigo
licito/ilicito. Cf. Neves, 2011, p. 146 ss.
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desta percepcdo atinge de modo destrutivo os niveis de confianga interpessoal, além
da orientacdo dos litigantes em relacdo ao julgador — visto como agente submetido,
quando ndo é ele mesmo o engajado, aos processos organizados de interferéncia e
pressdes externas mediados pelo poder e o dinheiro. Nesse sentido, 0os diversos
exemplos da pratica judicial do STF descritos no capitulo anterior.

E sobre os efeitos desdiferenciantes desse problema que a perspectiva
luhmanniana ndo oferece respostas suficientemente adequadas. O direcionamento da
atencdo para os efeitos da desigualdade na América Latina na obra tardia de
Luhmannss? ndo foi suficientemente trabalhado no plano operativo do direito. O que
tem especial repercussdo quando a exclusdo se reflete na baixa percepgdo da
imparcialidade na atividade judicial. O carregado foco da teoria dos sistemas na
autopoiese do direito enquanto pressuposto da autonomia perde potencial explicativo
em contextos de acentuada desigualdade estrutural. Em tais contextos, a generalizacao
congruente da imparcialidade enquanto meio simbdlico da atuacdo judicial é
prejudicada em duas dimensoes.

A primeira delas se configura quando a representacdo de determinados
individuos ou grupos de pressdo (formado em parte pelos sobreintegrados) orientados
pelo poder ou dinheiro conseguem impor seus interesses particularistas na esfera
deliberativa da cupula do Poder Judiciario. Aqui, a alianca da sobreinclusdo no
sistema social aliada a desigualdade estrutural apresenta o potencial efeito destrutivo
de estimulo a corrupcdo sistémica da qual retira proveito politico e econdémico.

Sobre a dimenséao da igualdade de oportunidades entre as partes - que marca a
nocdo de imparcialidade judicial, esses efeitos perniciosos se manifestam, por
exemplo, na contratacdo lobistas ou parentes de ministros para a pratica de
determinados atos processuais objetivando o desequilibrio no julgamento, sem
fundamento técnico ou contra ele; na realizacdo de audiéncias particulares, e nédo
agendadas nos gabinetes, entre julgadores e uma das partes sem a participacdo da
parte adversa; no patrocinio de congressos, viagens, confraternizacbes e outros
eventos de que participem magistrados por escritérios de advocacia ou empresas
litigantes e, por Gltimo, na extensa abertura institucional do Poder Judiciario, em

especial dos 6rgdos encarregados de gestdo administrativa da burocracia judicial, a

87 Cf. Luhmann, 2013, p. 43 e 1996c¢, p. 897, quando ele indica as reduzidissimas possibilidades de um
consenso racional habermasiano nas condigdes das favelas de grandes metrépoles na América do Sul.
Nesse sentido: Ribeiro, 2013, p. 105 ss.
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influéncia corporativa das associa¢des de juizes e demais profissionais do sistema de
justica na defesa dos interesses de seus membros.

Todos esses exemplos, que ndo sdo uma exclusividade da prética
constitucional no Brasil, atuam de modo corrosivo sobre a imunizacdo do sistema
proporcionada pelos papéis institucionais adotados pelos agentes do Judiciario e,
consequentemente, bloqueiam a funcdo da confianca na atuacéo judicial. Este € um
problema tdo mais visivel quanto delicado na jurisdigdo de tribunais como o Supremo
Tribunal Federal, seja pelo mecanismo politico de recrutamento dos ministros ou pela
repercussao das decisGes para a uniformizacdo do direito. Nestes casos, a decisao
deixa de ser vista menos como a consequéncia da aplicacdo impessoal do programa
normativo a fatos do que como a sobreposicdo dos codigos do poder e do dinheiro
cuja influéncia passa ser conduzida, direta ou indiretamente, a imagem pessoal do
julgador.

Ja a segunda pode ser observada nas legitimas aspiracfes pela concretizacéo
de direitos pela maior parte dos clientes do sistema de justica (0os subintegrados), que
acabam projetando na imagem imparcial do juiz a expectativa cognitiva de ser ele
capaz de desvincular-se dos programas do codigo licito/ilicito e realizar a justica
social no caso. Sob o pano de fundo da ampla exclusdo que impede a formacgédo de um
horizonte compartilnado de acesso igual a direitos e obrigacdes, 0 acesso a justica
efetiva acaba sendo visto como um privilégio concedido por um o juiz visto como
uma espécie de administrador de “bens salvificos858. A assungdo dessa imagem pela
magistratura, por sua vez, reforca o afatasmento dos juizes das caracteristicas reais
dos conflitos que Ihe sdo submetidos a julgamento, tornando invidvel o sentido de
uma imparcialidade reflexa e contribuindo para uma visdo do direito mais
sacralizado do que efetivamente respeitado.

Essa dimensdo do problema se reflete na autocompreensdo dos membros da
magistratura que passam a atuar paternalisticamente como “‘super-herdis” ou ‘“reis-
juizes” com autoridade normativa suficiente para interferir na autonomia funcional de

procedimentos legislativos e administrativos. A ideia subjacente de que a omissédo dos

88 A expressio néo é tomada no sentido que Ihe emprega Habermas, 2012, p. 180, supondo a figura de
um chefe pré-moderno com poder socialmente reconhecido por uma ordem sagrada. A imagem do juiz
“salvador” aqui referido se relaciona aos limites da formacédo consistente da imparcialidade por reflexo
da exclusdo massiva associada ao culto do deus ex-machina mencionado por Faoro, 1979, p. 740.
Longe de suposi¢des culturalistas, a exclusdo retroalimenta as expectativas de concretizagdo do direito
na atuacdo pessoal de um representante do estamento burocratico, cujo poder se funda justamente no
controle das contingéncias sociais por redes interessadas na manutencao da desigualdade excludente.
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agentes dos demais poderes ndo pode ser justificada pela formalidade constitucional
da separacdo dos poderes se concilia entdo com o recurso a principiologia
argumentativa, onde se dissolve a consisténcia juridica da decisdo sob equivocas
premissas de adequacéo social8>?.

Mais além dos efeitos destrutivos sobre a formacdo das expectativas de
atuacdo imparcial, essa autoprojecéo da magistratura enquanto agente da justica e ndo
do direito se sujeita a instrumentalizacdo perniciosa no ambito corporativo. Isso
porque o deslocamento da propria imagem dos fatores contingentes proprios da
distribuicdo desigual de bens e recursos incluem-se no ponto cego das deliberacbes
judiciais sobre o préprio estatuto funcional. A manutencdo de visdes cristalizadas
sobre o mérito e o esforco que julgam constituir suas proprias carreiras repercutem
diretamente na autocompreensdo naturalizada que se manifesta em interpretac6es
sobre a ampliacdo de beneficios salariais e outras vantagens do cargo. Desse modo,
essas interpretacbes se mostram completamente desvinculadas de parametros
sisttmicos adequados a distribuicdo do orgamento publico no contexto de uma
economia emergente, além de insustentaveis em cenarios de menor desigualdade
estrutural. Assim, os usos da funcdo da imparcialidade no sistema juridico reverberam
contra a sua dimensao isonémica ao invés de promové-la enquanto prestacdo juridica

relevante a incluséo.

5.5. Independéncia versus imparcialidade.

A distincdo entre imparcialidade e independéncia assume carater por vezes
confuso na argumentacdo doutrinaria e decisdes das Cortes, 0 que contribui para a
proliferacdo de ambiguidades e dificultam um enquadramento dogmatico claro. Em
grande medida essa confusdo & compreensivel pela proximidade de ambos os
conceitos com um terceiro, o de autonomia, cujo sentido orienta tanto a expectativa
de objetividade na apreciacdo dos casos pelos juizes, quanto a pretensdo de tratamento

institucional da magistratura desvinculado de pressdes externasseo,

89 Uma critica ao uso abusivo dos principios como pratica desdiferenciante na argumentagéo juridica
baseada na “ponderacao desmedida” é feita em Neves, 2013, p. 171 ss. No mesmo sentido, criticando a
referéncia ao “supercritério da justica” como inapropriado para a validez do direito e a consisténcia da
decisdo juridica: Luhmann, 2005, p. 437 ss.

80 parte significativa da literatura recente sobre o binonio imparcialidade/independéncia tem enfocado
que essa distin¢do tanto no plano nacional: Aguilé Regla, 2012, p. 163; Shetreet & Turenne, 2013, p. 4-
8; quanto internacional: Pérez, 2014, pp. 66-88, no &mbito da Corte Interamericana, e Pérez, 2015, pp.
181-201, sobre a Corte Europeia de Direitos Humanos e o Tribunal de Justica Europeu.
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Observar a imparcialidade e a independéncia como conceitos distintos, porém
complementares, tem uma relevante funcdo do discurso juridico, pois permite que a
autonomia seja articulada em duas vertentes: 1) na esfera dos procedimentos judiciais
gue examinam casos concretos, permitindo que as partes possam requerer O
afastamento do juiz nas hipoteses legais; 2) na esfera das garantias juridicas da
adequacdo das relagdes instituidas entre juizes e Cortes com 0s demais poderes ou
grupos de pressdo que atuam na defesa das proprias demandas.

A complexa nocdo de independéncia judicial como expressdo da separacéo
dos poderes no direito contemporaneo tem dado lugar a estudos sobre seus usos
semanticos. Contudo, esses usos sdo mais relacionados a retorica constitucional do
que a principios juridicos de aplicacdo pratica, como pontua Robert Stevenssél, diante
da vagueza e da penumbra em que certas situacoes se colocam.

Tal qual o conceito de imparcialidade, o sentido independéncia judicial é
dependente de contingéncias especificas, ainda que em grau menor. Nos estudos sobre
a independéncia, ttm sido comuns as descrigdes que a designam como categoria
instrumental, util a medida que serve para assegurar os fins para os quais foi
estabelecida. Traco do qual deriva o alerta para o risco de degenerd-la em
privilégiode2, Entdo, as avaliacbes sobre a independéncia justificam sua adequacao
quando capazes de fornecer uma reflexdo sobre a pratica judicial, servindo-lhe de
instancia critica.

Ibafiez 863 destaca que o par conceitual imparcialidade — independéncia
apresenta-se como uma unidade/distingdo da autonomia do direito, por um lado
exigindo a equidistancia do juiz as partes litigantes e manter as expectativas do
exame imparcial dos interesses contrapostos a apreciacdo, e por outro exigindo a
sujeicdo do juiz exclusivamente ao ordenamento juridico. Esta ultima é a razédo pela
qual ele ndo pode ser parte politica ou visto como agente do desequilibrio de disputas
proprias do sistema politico. Assim, a previsdo das garantias de imparcialidade e

81 Cf. Stevens, 1999, pp. 365 ss, levantando hipoteses acerca do aumento do controle democratico
sobre a nomeacao e as atividades dos juizes britanicos, pela institucionalizacdo de novas formas de
judicial review e a integragdo com o sistema de protecdo de direitos humanos da Unido Europeia.
Embora seja uma referéncia importante, o0 modelo inglés precisa ser pensado no seu contexo: o da
conjugacdo de ampla independéncia dos juizes vinculados a um Judiciario institucionalmente
dependente do Parlamento em muitos aspectos, como a disciplina dos tratados internacionais de
direitos humanos.

2 Cf. Requejo Pagés, 1989, p. 116 ss; Garapon, 1996, p. 271 chamando atencdo para a
responsabilidade dos juizes com a seguinte frase: “[p]ara poder pretender ser critico da ética dos outros,
deve responder pela sua propria ética”.

83 Cf. Ibafiez, 2012, p. 49.
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independéncia judicial desempenham relevante papel de protecdo da diferenciagédo
funcional entre politica e direito ao promover a autonomia discursiva de espacos
decisionais que se tensionam paradoxalmente no plano constitucional.

Também Dieter Simon864 explica as razdes da independéncia judicial em
termos de dupla garantia. A primeira tem como objeto de protecdo a funcédo judicial
reservando-lhe autonomia suficiente para que o Unico compromisso do juiz seja com a
lei. A outra face da independéncia se dirige ao jurisdicionado, pois ao garantir a
vinculacdo do julgador a lei impede que as decisfes sejam o resultado do arbitrio do
julgador no interesse de qualquer das partes (ou dele proprio). Essa € a forma
configurada pelos modelos de atuacdo judicial do constitucionalismo liberal que
concebem negativamente a eventual adjudicacdo da politica pelo Judiciario, fato que
pde em perigo a sua imparcialidade8és,

Tribunais de diversas ordens constitucionais locais tém construido distingdes
semelhantes em referéncia ao alcance da protecdo do direito a ser julgado por um juiz
imparcial integrante de um Judiciario independente. Em especial na América Latina,
os Tribunais Constitucionais da Colémbia8¢6, Chile867 e Peru8é8, mas também as
Cortes Supremas da Argentinas¢® e do México. Esta Gltima dintinguindo os conceitos
em julgamento relativo a irredutibilidade de remuneracdo dos juizes que atuavam em
casos eleitorais870, O principal traco dessa distincdo aparece de modo claro em
decisdo da Suprema Corte do Canada, que menciona as condi¢bes minimas de
independéncia enquanto parametros para a percepcao externa da imparcialidade das
Cortes, em interpretacdo do dispositivo 11 (d), da Carta Canadense de Direitos e

Liberdades871.

84 Cf. Simon, 1985, p. 7.
865 Cf. Simon, 1985, p. 144.

866 TC de Colombia. Sentencias C-600/11; C-288/12 e C - 436/2013.
#7Mencionando que o devido processo legal demanda um érgdo judical “objectivamente independiente
e subjectivamente imparcial”. TC de Chile Rol n. 46/1987, Rol n. 1.243/2008 e Rol n. 1.518/2009.

868 TC de Peru. Sentencia n. 1-2009-Pleno, 4.12.2009. Inteiro teor: http://goo.gl/zi4PHp
89 Suprema Corte de la Nacién. Fallo L-486. XXXI. 17.5.2005. Inteiro teor: http://goo.gl/aDJyGX

870 Suprema Corte de la Nacion. Accion de inconstitucionalidad 138/2007. Ponente: Juan N. Silva
Meza. 15.10.2007. Em outro julgado, destacou que também o cumprimento de exigéncias legais do
acesso e exercicio do cargo constituem o bindmio independéncia/imparcialidade: Revision
administrativa (Consejo) 20/97. Ponente: Mariano Azuela Guitron. 29.2.2000.

871 “Impartiality refers to a state of mind or attitude of the tribunal in relation to the issues and the
parties in a particular case. Independence reflects or embodies the traditional constitutional value of
judicial independence and connotes not only a state of mind but also a status or relationship to others--
particularly to the executive branch of government--that rests on objective conditions or guarantees.
Judicial independence involves both individual and institutional relationships: the individual
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No Brasil a auséncia de estudos doutrinarios especificos sobre a distingao
entre independéncia e imparcialidade ¢ um fator sintomatico da pouca atencdo que o
tema tem recebido. Um fato curioso e revelador dos efeitos preocupantes desse
problema € que no discurso juridico-institucional essa distin¢do tenha sido feita com
maior precisdo numa manifestacdo do o6rgao de controle administrativo do Judiciério,
0 Conselho Nacional de Justica, em voto de 11 de marco de 2008 do conselheiro
Joaquim Falcdo 872, sobre fraudes na condugdo de concurso publico para a
magistratura do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e que, todavia, restou vencido.

O procedimento foi instaurado a requerimento da OAB que apontou um
conjunto articulado de fraudes envolvendo a Presidéncia do TJRJ, a comissdo do
concurso e a banca examinadora no sentido de frustrar o carater isonémico do
certame. Entre as principais ilicitudes materialmente reconhecidas pelo CNJ estavam
a nomeacao de membros da banca que haviam ministrado aulas no curso preparatorio
mantido pela prdpria Escola do Tribunal; utilizacdo de questdo reproduzida de
apostila no mesmo curso; a realizagdo de duas sessdes administrativas dirigidas sob
impedimento do Presidente, em virtude de parentesco com candidatos; o fato de que
membros da banca impedidos indicaram seus substitutos; proposicdo de questdo na
prova de direito tributario a banca pelo Presidente do Tribunal; a elaboracdo de
gabarito ndo previsto no edital por solicitacdo do Presidente; distincdo dos critérios de
dificuldade na aplicagcdo da prova oral com o fim de “declassificar candidata suspeita
de fraudar o concurso”, reduzindo o grau de exigéncia para os “candidatos que
deveriam ser aprovados”.

A decisdo de Falcdo mostrou estatisticamente que a probabilidade de
aprovacédo dos 24 parentes de magistrados, dos 33 que concorriam, entre os 2.083 do
universo de inscritos no concurso, era de 0,000000066. Ou seja, de seis vezes a cada
100 milhdes de concursos com o mesmo padrdo. Essa foi uma evidéncia que se aliava
ao relato das insistentes medidas administrativas adotadas pelo TJRJ contra a

aplicacdo da Resolugdo n° 7 do CNJ, que vedou a pratica de nepotismo no Judiciario

independence of a judge as reflected in such matters as security of tenure and the institutional
independence of the court as reflected in its institutional or administrative relationships to the executive
and legislative branches of government”. Valente v. The Queen, [1985] 2 S.C.R. 673. A deciséo foi no
sentido de interditar disposi¢do do Provincial Courts Act que permitia ao governo de Ontério remover
juizes por mau comportamento, além de aposentar, nomear e alterar salarios apds ouvida uma
Comissao formada pelos presidentes das Cortes daquela provincia. http://goo.gl/1gOC1R

872 CNJ. PCA n° 510, rel. conselheiro Felipe Locke Cavalcanti, relator designado: Rui Stoco. integra
do voto do conselheiro Joaquim Falcdo disponivel em: http://goo.gl/aeqssA
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brasileiro. Para Falcdo, os atos da Presidéncia do Tribunal haviam se convertido “em
verdadeira policy, uma diretriz gerencial transformada em verdadeira cruzada politica
em defesa de um status quo nespotico”, caracterizada pela “permanente mobilizagado
politica interna ao TJRJ e de um tremendo esforco doutrinario para usar e reinventar
mecanismos processuais legais - ou subterfagios - em favor da manutencdo do
nepotismo”. A gravidade do quadro descrito foi considerada como destrutiva para a
imagem do Judicidrio, magistrados, servidores, candidatos nos concursos, além de
promover a desconfianga generalizada dos jurisdicionados na fungéo judicial. E nesse
ponto que o voto constroi a distingdo entre independéncia e imparcialidade8?3.

A iniciativa da formagéo de padrdes de observacdo do grau de independéncia
e aumento de confianca nas instituicGes judiciais foi tomada pelas Nag¢des Unidas em
2000, quando fora constituido o Grupo de Integridade Judicial, inicialmente
constituido por representantes de oito paises8’4. O propdsito de reunir magistrados
para discutir sobre comportamento judicial em contextos diversos surgiu a partir do
Programa Mundial contra a Corrupcdo no Décimo Congresso da ONU para a
Prevencdo do Crime e Tratamento do Delinquente, realizado em Viena, em abril
daquele ano. O grupo reuniu-se um ano depois, na india, para formatar um codigo de

conduta judicial que definisse principios basicos da atuacdo dos juizes, que mais

873 «Q concurso publico ¢ primeiro de todos os testes pelos quais um pais reconhece se tem ou n&o um
Poder judiciario verdadeiramente imparcial ¢, como lembra Alexandre de Moraes, a imparcialidade do
judicirio esta estreitamente ligada a sua independéncia. Aquela € fundamento desta. E imparcialidade
judicial ndo se evidencia apenas no direito processual e no direito material das sentencas. Evidencia-se
também, e sobretudo, na maneira como se estrutura e administra a justi¢a. A imparcialidade processual
e material, sem a imparcialidade administrativa, dificilmente se concretiza. A imparcialidade no julgar
e a imparcialidade no administrar do julgar séo faces da mesma moeda: a moeda da independéncia do
Poder judiciario. Sem esta, Estado Democratico de Direito ndo ha. N&do é por menos que toda ditadura
ou todo regime autoritario ndo dispensa o controle do ingresso e da permanéncia dos juizes, chegando a
extremos como a propria cassagdo de magistrados, com a aposentadoria dos que ndo lhes sdo gratos. O
processo de selecdo dos juizes, o concurso publico previsto no art. 93, |, é, pois, a porta de entrada, a
origem, o primeiro passo da imparcialidade que fundamenta e legitima a independéncia do Poder
judiciario. Mas dever ser imparcial ndo necessariamente assegura que realmente seja. Na vida
quotidiana, 0 concurso pode, entdo, ser a afirmacdo ou a negacgdo da imparcialidade. Ha sempre que se
verificar. Dai este PCA. Imparcialidade ndo é uma propriedade ‘ontologica’ dos juizes s6 porque
passaram em uma prova técnica. E, antes, uma propriedade que esta nos olhos de quem vé o judiciario,
isto ¢, da sociedade. E a sociedade que considera ou ndo o judiciario como imparcial. A sociedade deve
ser constantemente "persuadida” de que o judiciario é imparcial. Imparcialidade é, entdo, um atributo
de uma relagdo entre instituicbes judiciais e a sociedade, ndo um atributo pessoal e permanente dos
juizes individualmente considerados; ¢ uma forma de credibilidade social. Independéncia e
imparcialidade judicial ndo sdo fins em si mesmos. S0 meios. S&o meios para se assegurar a liberdade
dos cidaddos. Sédo, pois, antes de prerrogativas exclusivas do Poder judiciario, direitos da propria
cidadania, fundamento do Estado Democratico de Direito.”

84 Bangladesh, India, Nepal, Nigéria, Tanzania, Africa do Sul, Uganda e Australia.
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tarde, apOs consulta a representantes de Tribunais Supremos de 75 paises,
converteram-se nos “Principios de Bangalore”, cidade onde foi realizado o evento.

Em 29 de abril de 2003, a Comisséo de Direitos Humanos da ONU aprovou 0s
Principios de Bangalore com recomendacdo de sua observancia por todos os Estados
membros, 6rgdos das Nacbes Unidas, organizacGes intergovernamentais e nao-
governamentais. Os principios fundamentais adotados pelo documento87s sdo os da
independéncia, imparcialidade, integridade, correcdo, equidade, competéncia e
diligéncia.

A mutua tensdo entre as esferas da imparcialidade e independéncia obedece a
fatores diversos, mas que no discurso juridico brasileiro pds-Constituicdo de 1988 tem
sido demasiadamente reduzida ao aspecto institucional das garantias juridicas do
exercicio da funcdo jurisdicional. A assimetria discursiva entre o dever de
imparcialidade da magistratura e as condi¢cGes da independéncia judicial pode ser
evidenciada pela descricdo de como a politica e o direito se entrelacam no discurso
constitucional e se refletem no cotidiano do Judiciario, promovendo, paradoxalmente,
praticas contrarias ao exercicio imparcial e independente da funcéo judicial.

Sdo exemplo dessa compreensdo o uso das boas relacbes para a promocao
interna e chegada aos tribunais, sejam os de segunda instancia, superiores, com a
subversdo dos critérios de antiguidade e merecimento; a progressiva exposicdo
midiatica que, por um lado, procura legitimar a propria atuacao, e, por outro, estimula
a autopromocdo individual; a forte influéncia corporativa na tomada de decisbes
sobre gestdo administrativa, funcional e disciplinar, perpetuando mecanismos arcaicos
de controle gerencial; a falta de transparéncia que sugere o conflito de interesses na
realizacdo de eventos para discussdo de temas internos, mas patrocinados por agentes
privados, ndo raro, diretamente interessados nos julgamentos.

Nesse sentido, pode-se indicar que, no plano operativo do sistema juridico no
Brasil, a hipertrofia do discurso e das demandas por maior grau de independéncia
judicial bloqueiam diretamente a formacdo consistente de expectativas de
imparcialidade do comportamento dos juizes. Esse fator se manifesta ndo s6 pela

baixa reflexividade dos ministros do STF em relacdo as proprias implicacfes pessoais

85 No Brasil, 0 Conselho da Justica Federal em parceria com o Escritério das NagBes Unidas contra
Drogas e o Crime traduziram os “Comentarios aos Principios de Bangalore de Conduta Judicial” em
maio de 2008: http://goo.gl/PNkSOT. Porém, pesquisa de jurisprudéncia no site do STF aponta que
nenhuma decisdo fez referéncia ao documento, situagdo que se repete no STJ. No CNJ, onde se poderia
esperar mais discussdes a respeito, ha apenas uma noticia de 9.2.2010 informando o acordo entre o
Conselho e a ONU celebrado para a cooperagdo de medidas contra o crime organizado transnacional.
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nos julgamentos, mas também pela institucionalizacdo de processos publicos de
intermediacdo de interesses privados conflitivos, com destaque para as demandas
corporativas da magistratura.

E da observacio da rede de relagdes concretas refletidas na interpretacéo
juridica sobre o estatuto funcional da magistratura que se pode verificar a
funcionalidade e a adequacéo das garantias de independéncia judicial. Isso porque é
através dessa avaliacdo que se pode checar se o conjunto das prerrogativas, tdo
vigorosamente reivindicadas nos discursos dos juizes como garantias da sociedade no
plano normativo, ndo sdo voluntariamente sacrificadas pelos proprios magistrados no
plano concreto da administracdo da justica em nome de interesses outros que nao a
defesa de direitos ou do regime democratico87é,

Em outras palavras, cabe aqui demonstrar que no atual cenario institucional do
Judiciario no Brasil a maior ameaca a imparcialidade dos juizes vem das instancias
internas daquele préprio poder ao instrumentalizar o uso das garantias de
independéncia judicial em beneficio préprio da corporacdo de magistrados e em
desprestigio do poder a que servem. Disso resulta a corrosao destrutiva da estrutura
do sistema juridico a ponto de torna-lo disfuncional em relacéo a organizagéo interna
do Poder Judiciario, convertido numa esfera do Estado apropriada por uma elite de
altos funcionarios com capacidade de sujeitar o orcamento e a administracdo
judiciaria as suas conveniéncias estatutarias e remuneratorias8’’, assimetrizando a si
mesma em relacdo aos demais grupos sociais com o apoio e amplo financiamento do
Poder Publico.

876 Como vimos no capitulo 11, a experiéncia constitucional no Brasil no contexto de instalagio do
regime de excegdo admitiu a complacéncia do STF com o golpe de 1964, sem que a independéncia dos
ministros tenha sido invocada contra a deposicdo do governo eleito. A conivéncia entre os discursos
sobre a independéncia judicial e a ascensdo de regimes autoritarios ndo é uma exclusividade brasileira.
Como relatou Rivas, 1987, pp. 21-29, os 6rgdos de clpula do Judiciario no Chile, na Espanha e na
Italia, ajustaram-se sem dificuldades aos regimes de Pinochet, ao franquismo e aos vinte anos de
fascismo, utilizando-se da estrutura hierarquizada da organizagdo judiciaria para cassar juizes.

877 Nessa linha a comparacéo feita em Carvalho & Lima, 2014. E a observagdo de Ibafiez, magistrado
do Tribunal Supremo espanhol, sobre a questdo remuneratéria enquanto garantia de independéncia
judicial: “Lo que nunca puede justificarse es la constitucion de los jueces en una suerte de grupo
privilegiado, por la percepcion de sueldos estratosféricos, como es el caso de algunos, altos
magistrados sobre todo, de ciertos paises latinoamericanos. Que, ademds, gozan del injustificable
privilegio de estar asistidos por un cuerpo de letrados — a veces, se habla incluso, como para que no
haya duda de lo que hacen, de ‘secretarios de sentencia’ -, con el resultado de delegar en éstos la propia
redaction de las sentencias. En supuestos de esta clase, y mas cuando como es usual, la designacion
para tales cargos suele estar interferida politicamente se impone la pregunta de si hay que hablar del
coste de la independencia (que es el tépico de la retdrica oficial) 0 méas bien del precio de la sumisién,
de la que abundan los ejemplos practicos.” Cf. Ibafiez, 2012, p. 50.
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Usualmente o discurso juridico878 descreve a independéncia como conceito
instrumental, que ndo tem um fim sem si mesmo, mas serve para resguardar a
imparcialidade. Pois a nossa tese é justamente a inversa: a de que no contexto da
reproducéo do sistema juridico no Brasil, o discurso da imparcialidade ndo tem um
fim em si mesmo, mas tem sido politicamente utilizado para a garantia de privilégios
corporativos sob a denominacédo de independéncia.

Na esfera institucional, o préprio desenho da organizacdo do Judiciario na
Constituicdo de 1988 torna possivel essa instrumentalizacdo. Cabendo aos juizes a
ultima palavra na interpretacao do estatuto que assegura a prépria independéncia abre-
se a perspectiva da invisilibilizacdo de praticas incompativeis com o direito,
salvaguardadas pelo excepcionamento da aplicacdo da lei aquele a quem cabe
interpreta-la. Sendo o juiz o destinatario e garante a0 mesmo tempo da protecdo do
exercicio independente e imparcial de sua propria atuacdo, invoca-se a classica
pergunta sobre “Quem guardara os guardas?” com a qual o positivimo juridico tem se
debatido e re-problematizado sob distintos pontos de vista. Razfes nédo faltam para
gue um observador de segunda ordem identifique em tal modelo a presenca de pontos
cegos a serem desvelados e submetidos continuamente a recursividade do sistema
juridico.

Um dos principais discursos que promovem essa instrumentalizacdo da
imparcialidade parece confundi-la com a independéncia da administracdo judicial,
articulando conceitos diversos sob o mesmo uso politico, transformando-se em fator
impeditivo das iniciativas de ampliacdo da democratizacdo da gestdo do Poder
Judiciario. Ou seja, 0 argumento da imparcialidade é mobilizado em causa prépria, na
defesa da reserva do espaco institucional do Judiciario para a garantir beneficios
corporativos a classe dos proprios magistrados e outros agentes do sistema de justica.
Essa ursurpacdo da funcdo judicial em nome do corporativismo secularmente
arraigado e manifesto em préaticas arcaicas que violam a igualdade distributiva no
Brasil reproduziria um sentido diametralmente inverso ao da imparcialidade como
tratamento isonémico, contribuindo, paradoxalmente, para 0 aumento do grau de

exclusdo social no pais.

88 No plano doutrinario: Requejo Pagés, 1989, p. 116; Cross, 2003, p. 197; Aguilé Regla, 2012, p.
162; e no plano jurisprudencial: STF. InQ n° 2.699/DF, rel. min. Celso de Mello, DJ 12.03.2009; ADI
n° 3.367/DF, rel. min. Cezar Peluso DJ 13.4.2005, analisadas no capitulo V.
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O adequado dimensionamento desse problema passa pela analise dos dados
levantados e observacdo da variacdo dos niveis de confianca depositada nas
instituicdes judiciais. Segundo analise de Luciana Gross Cunha879 os principais
problemas do Judiciario na percep¢do da populacdo séo: o tempo de resolucdo dos
conflitos, o alto custo do acesso, a desonestidade e parcialidade da instituicdo e sua
deficiente capacidade para resolver os conflitos, nessa ordem. Sobre estes pontos, o
ultimo relatdrio do Indice de Confianga na Justica Brasileira, publicado pela FGV em
setembro de 2015, com dados de 2014, mostra que 70% do universo de entrevistados
ndo confia no sistema de justica. Comparativamente, entre 11 instituicGes
pesquisadas, o Judiciario foi o 8° colocado, a frente apenas dos partidos politicos, do
Congresso e do governo. O estudo mostra ainda que quanto menor a renda menor € a
confianga no funcionamento da justica, registrando que o0 acesso € maior quanto maior
0 grau de instrucdo e rendimento. A gradual queda de confianca no Poder Judiciario
também pode ser observada no indicador divulgado pela Latinobarémetro88o,

A compreensdo da forte expressividade politico-corporativa da magistratura
por prerrogativas no processo constituinte, reafirmadas continuamente, aponta para a
ampliacéo de pesquisas por parte da producdo académica sobre o Judiciario no Brasil.
Essa me parece uma tarefa urgente, ndo sé pelo grande impacto dos temas
corporativos na agenda do Supremo Tribunal Federal, mas destacadamente pela
desconstrucdo do discurso naturalizado de que o aparato judicial funciona em virtude
da realizacdo da cidadania, quando permanece vulnerdvel a imposicdo de cddigos
diversos do direito, como o poder e o dinheiro, que emergem inclusive pelas relacdes
corporativas mantidas internamente entre seus membros. Num cenario como esse, 0
horizonte de expectativas aponta para a necessidade de pensar em mecanismos de
protecdo da imparcialidade e da independéncia judicial resistentes aos proprios juizes.

89 Cf. Cunha, 2011, p. 413.

80 Na pesquisa realizada em 2015 em que foram ouvidas 1250 pessoas, apenas 1% delas avaliaram a
atuacdo da justica como muito boa; 28% como boa; 42% como ruim e 17% muito ruim, o pior
resultado da série desde 2006.
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Um quadro desfigurado: a seletiva imparcialidade judicial no Brasil

Vista em retrospectiva, toda a atencdo que foi dada a histéria do conceito da
imparcialidade demonstra uma dupla contradi¢cdo da compreensdo dominante sobre o
juizo realizado pelo STF na nossa experiéncia constitucional. O ajuste entre uma
descricdo historica fiel as fontes e 0s seus usos no presente tem o potencial de
contribuir para evitar mistificagcdes. Algumas destas mistificacdes, cristalizadas no
discurso constitucional dogmatico construido no pais p6s-1988, ja ndo podem ser
justificadas em termos empiricos. O que ndo impede a permanéncia dos efeitos de sua
reproducéo nas instituicGes. Esta reproducdo é em parte responsavel pela manutencao
do nosso profundo quadro de desigualdades, caracterizado pela ampla exclusdo e
concentragéo de renda, que dificilmente encontra grau semelhante em outros locais da
sociedade mundial.

A primeira dimensdo dessa mistificacdo esta na contradicdo do modo de
contar a historia da funcdo do Tribunal como espaco imparcial da realizacdo de
aspiracOes da justica, da democracia, ou mesmo da ampla protecdo de direitos
individuais. Se examinados com cuidado os fragmentos da trajetdria descontinua do

STF no contexto mais abrangente das relagdes entre 0s poderes, a percepgdo mais
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aproximada de sua atividade indica que a funcdo da Corte tem sido definida segundo
as contingéncias de manutencdo da ordem institucional no regime presidencialista.
Esta perspectiva afasta a validade das explicagbes do Tribunal como instancia de
aplicacdo imparcial do direito, segundo a avaliagdo do que 0S ministros
compreendam ser juridicamente adequado a Constituicdo. Aqui é preciso deixar clara
a compreensdo do papel do Supremo como agente e garante da governabilidade e ndo
como oraculo da reserva de justica. O que tem um profundo impacto na forma de
observar a atuagdo dos ministros e das redes discursivas que constituem o processo
interno de decis&o.

Um dos principais mitos construidos pelo discurso juridico hegemdnico no
pais nas trés ultimas décadas buscou legitimacdo na afirmacdo de que conferir ao
Judiciario e ao STF, em particular, a responsabilidade da formulacdo de decisdes
coletivamente vinculantes era a nossa alternativa a auséncia de “boa politica”. Este
discurso deu ensejo a criacdo de diversos instrumentos processuais justificados no uso
sofisticado da linguagem do direito comparado — muitas vezes sem correspondéncia
com sua configuracdo nos ordenamentos de origem ou adequa¢do semantica a pratica
constitucional no Brasil. Por outro lado, consolidava-se paulatinamente e de modo
subjacente a ideia de que aqueles instrumentos funcionariam para concretizar direitos
e promover a cidadania. Mas, para tanto, seria preciso destinar a confianca de que eles
seriam operados por agentes imparciais comprometidos com a efetividade do projeto
constitucional, para o que precisavam de garantias institucionais de autonomia e
independéncia frente a politica.

Essa narrativa teve, de fato, fortes elementos de justificacdo quando
observamos a série de eventos autoritarios na nossa histdria constitucional. Muitos
desses eventos interferiram diretamente nas pretensdes de autoafirmacdo dos juizes
como agentes da autonomia do direito contra a sujeicdo aos particularismos dos donos
do poder, cuja imposicdo do poder e do dinheiro atuou rotineiramente contra a
realizacdo das expectativas criadas a cada nova Constituicdo. Sob contextos de
dominacdo autoritaria, fazia pouco sentido atribuir ao Supremo Tribunal Federal o
papel de arbitro do regime de separacdo de poderes. Tal quadro se ajustava a
autodescricdo do STF enquanto instituicdo imparcial a servico do direito, mesmo
quando a imagem projetada sobre seu funcionamento o retratasse como 6rgdo sem

autonomia e politicamente sujeito as interferéncias mais disversas.
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Foi sob essa compreensdo que a mobilizacdo em torno da constituinte de
1987-1988 reuniu diversas correntes de juristas e politicos em torno do fortalecimento
do Poder Judicidrio. Naquele momento, prevaleceu a ideia de que dotar os
magistrados dos meios adequados para o exercicio de suas atividades se converteria
na garantia de que ndo teriamos mais uma constituicdo nominal como sequéncia do
simbolismo marcante da nossa pratica constitucional.

Mas me parece que a sobrecarga de expectativas normativas criadas na nova
funcdo politica que seria desempenhada pela magistratura ocultou uma perspectiva
relevante para observar os efeitos da comunicacéo juridica na sociedade. Quando nos
aproximamos dos discursos e praticas internas da magistratura, percebemos que a
visdo normativa construida por aquela narrativa do passado de uma instituicao
fragilizada, formada por juizes dependentes e incapazes de se opor aos donos do
poder transformou-se em mais uma mistificacdo que produz efeitos contrarios a
dimenséo isonémica enunciada no texto constitucional. No entanto, esta mistificacao
construida e alimentada pela manutengdo de um ponto cego no discurso juridico
predominante pode ser desconstruida a partir da distincdo de perspectivas que tém
sido projetadas sob uma imagem unidimensional, mas que se constituem de interesses
diversos — quando ndo contrapostos. Refiro-me aqui a representacdo discursiva da
magistratura como se Poder Judiciario fosse.

E este o ponto da segunda dimensio da mistificagdo construida
discursivamente tanto no plano académico quanto na préatica judicial que tem efeitos
institucionais e sociais mais preocupantes. Estes efeitos, contudo, aparecem apenas
quando vistos desde a pluralidade das expectativas projetadas na atuacéo do Tribunal.
Mas a descricdo dessas distintas expectativas deve ser feita a partir dos contornos da
imagem que o STF desenha de si mesmo.

A diluicéo da fronteira que separa o Judiciario como instituicdo responsavel
por julgar conforme o direito; e a magistratura enquanto classe profissional
politicamente organizada em torno dos proprios interesses corporativos, tem potencial
efeito destrutivo sobre a imagem da imparcialidade indispensavel a atividade judicial.
A situacdo parece ainda mais grave quando a pressdo por selecdo de decisdes juridicas
¢ exercida desde a comunicacdo produzida pelas associacbes de juizes, de
profissionais das carreiras juridicas e do servico publico, cuja proximidade a estrutura

burocratica estatal facilita a mobilizacéo do sistema segundo aqueles interesses.
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E nesse sentido que o dominio da linguagem do direito pode se converter na
apropriacdo indevida de parte do Estado atentando contra a igualdade constitucional
de modo frontal, porém oculto. Uma operagdo que imuniza a si mesma pelo discurso
de sua protecédo, apresentado como imparcial e ainda sustentado pelo ultrapassado
dogma de que aos juizes cabe identificar o direito e aplica-lo segundo a forma
previamente valorada pelo legislador. O que restringe a eficAcia dos programas
criados no sistema juridico para a autoavaliacdo da atividade judicial, aprofundando a
percepcdo da baixa reflexividade do Poder Judiciario sobre a compreensdo dos limites
de suas proprias decisdes judiciais e administrativas.

Um dos reflexos desse problema estd no recurso ao argumento da
independéncia judicial como forma de suprimir o debate sobre a imparcialidade nos
casos concretos. Neste particular, funcionam muito bem as alegagdes de que o
autogoverno dos juizes prescinde do questionamento sobre as relacBes pessoais dos
julgadores com integrantes do Executivo, Legislativo ou dos demais grupos de
pressdo. N&o se nega a relevancia da disciplina interna dos procedimentos judiciais e
de algumas prerrogativas, como a inamovibilidade. Todavia, o problema da baixa
percepcdo da imparcialidade se agrava justamente quando a corporacdo da
magistratura suprime o seu debate ao deslocar o foco para o tema da independéncia
judicial. Longe de promover uma solucgdo institucional, essas tentativas apenas
ocultam o fato de que o uso do discurso constitucional tem servido a proposito
contrario & normatividade do direito.

Essas duas variaveis me parecem importantes para a avaliacdo da imagem
imparcial assumida pelo Poder Juiciario e especialmente pelo STF. Elas irritam o
discurso dos juristas focados quase que exclusivamente na afirmacdo da defesa da
independéncia judicial contra as pressdes externas, seja dos outros poderes ou de
outros dominios da sociedade, como a politica ou a economia. Mas, paradoxalmente,
ampliam a visibilidade a que os usos da imagem de imparcialidade estdo submetidos
na argumentacdo juridica. O que, por sua vez, pode orientar a constru¢cdo mais
transparente de critérios internos de decisdo e seus resultados. E, finalmente, o mais
importante: podem mostrar como a atuagdo dos juizes depende de uma articulacdo
complexa, construida fora do ambito judicial, e a partir das perspectivas de diferentes

atores na defesa de interesses nada imparciais.
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