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INTRODUCAO

O Brasil, como Estado Democratico de Direito, esta ainda em seus
primeiros passos. H& poucas décadas findou a ditadura militar que perdurou por
pouco mais de vinte anos em nosso pais, a qual produziu efeitos perversos a
democracia, até hoje sensiveis em nosso Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 foi um marco deste novo e democratico
Estado Brasileiro de Direito, que ja em seu predmbulo teve suas diretrizes de
atuacao delineadas da seguinte forma:

. um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e

individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a

justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem

preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugao pacifica das controvérsias ...

Em razdo disto, toda a maquina estatal nacional, seus poderes, entes,
orgdos e agentes, ficam vinculados a fazer com que nosso Estado seja efetivamente
democrético, devendo assegurar todo o acima exposto da melhor maneira. Nao se
trata de um mero programa, ou de um amontoado de papéis sem valor aplicavel e
ineficaz, mas ao contrario, de um instrumento que obriga o Estado Brasileiro a tornar
reais tais diretrizes.

Neste caminhar, € certo que nem sempre o Estado acerta em sua
atuacao. E neste contexto, a atuacao do Poder Judiciario é imprescindivel, como um
garantidor de que a Constituicdo seja cumprida, recolocando a maquina estatal “nos
trilhos” constitucionais, sempre visando a efetivar este Estado Democréatico de
Direito e suas garantias ao povo brasileiro. Mas para que isto seja possivel e real, é
preciso um Poder Judiciario efetivamente independente, que atue de forma

imparcial.

! Monografia apresentada em 2006 como requisito para a obtencdo do grau de Bacharel em Direito.



Com esta intencdo, a Constituicdo Brasileira adotou o principio da
separacao dos poderes desenvolvido a partir das teorias de MONTESQUIEU, com
inspiracdo no modelo norte-americano. Assim tem-se constitucionalmente instituidos
como poderes da Unido, independentes e harmdnicos, o Legislativo, Executivo e
Judiciério.

E dentro da composi¢cao do Poder Judiciério, é de se destacar o Supremo
Tribunal Federal (STF), composto por 11 ministros nomeados pelo Presidente da
Republica apés aprovacdo do Senado Federal, cuja principal competéncia é a
guarda da Constituico.

Neste contexto, um ponto que merece reflexdo é a forma de indicacao e
nomeacdo dos ministros do STF. O problema versa sobre a questdo da
independéncia e imparcialidade deste 6rgdo do Poder Judiciario.

Tendo em vista que os ministros do STF sao, em sua totalidade, indicados
pelo Presidente da Republica (Chefe do Executivo), e que estes escolhidos sdo os
responsaveis, em muitos casos, por decidir questbes de interesse deste Poder
Executivo, abre-se uma brecha que pode favorecer a uma partidarizacdo deste
o0rgdo nas decisbes que venha a proferir, minando, assim, a imparcialidade e
autonomia do Poder Judiciario e, consequentemente, criando riscos ao NOSSO
sistema democrético.

A forma de escolha dos ministros do STF interfere nas decisdes da Corte
Suprema do nosso pais, a ponto de atingir a imparcialidade necesséria a uma
efetiva jurisdicdo? Fica evidente que o objeto do presente ensaio é o art. 101 da
Constituicao Federal.

Para desenvolver de forma adequada esta tematica, far-se-4a, inicialmente,
uma explanacdo sobre a obra de Eugénio Raul ZAFFARONI?, que em seu livro
Poder Judiciario: crises, acertos e desacertos desenvolve uma analise muito Gtil ao
propdsito deste trabalho. Em um segundo momento, apresentar-se-a uma exposi¢ao
do Poder Judiciario Brasileiro, em relacéo as suas fun¢des, conformacéo legal e sua
nova posicao decorrente da Constituicdo Federal de 1988. Por fim, sera abordada a
crise que se tem verificado no Judiciario patrio através de um enquadramento deste
em conformidade com a teoria de ZAFFARONI, pela anélise de decisbes do STF e

da existéncia, ou ndo, de partidarizacdo deste 6rgdo em face dos interesses do

2 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. Traducdo
Juarez Tavares. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.



Poder Executivo e, finalmente, pelo exame de possibilidades de melhora em nosso

sistema visando um avanco democratico.

1 PARA UM JUDICIARIO DEMOCRATICO: UMA LEITURA DA OBRA DE
EUGENIO RAUL ZAFFARONI

Ao questionar a independéncia e autonomia do STF, faz-se necessaria
uma andlise sobre a questdo da independéncia e autonomia do Poder Judiciario
como um todo, pois tais elementos sdo essenciais para sua adequada atuagédo em
qualquer Estado que se denomina Demaocratico.

Diferentes doutrinadores apresentam suas especificas abordagens,
tratando sobre alguns aspectos de tal tematica, mas nenhum o faz com a amplitude
e profundidade de Eugénio Raul ZAFFARONE.

Por esta raz&o, sua obra intitulada Poder Judiciario: crises, acertos e
desacertos € de extrema importancia para o desenvolvimento desta monografia.
Nela o autor faz uma andlise histérica do Poder Judiciario, seu desenvolvimento,
suas diferentes formacdes nos diferentes Estados, identifica os tipos, funcdes, e
possibilidades de transformacbes desejadas para o mesmo, em especial para o
contexto latino-americano.

Assim, justifica-se que o primeiro capitulo deste trabalho seja dedicado a
explanar a andlise feita principalmente por ZAFFARONI sobre o Poder Judiciario e
por outros doutrinadores que tratam de alguns pontos do tema, embora ndo com

igual especificidade.
1.1 FUNCOES DO PODER JUDICIARIO NAS DEMOCRACIAS CONTEMPORANEAS
1.1.1 Introducéo
Inicialmente, percebe ZAFFARONI que ha um anseio por reformas nos

judiciarios em nosso contexto latino-americano. Todavia, na maioria das vezes

guando se entra neste debate é comum optar-se por um caminho simples, que € o

% |dem.



da mera acusacgdo contra juizes e das alegacdes de falta de estrutura material e de
falta de pessoal, sem esquecer da comum reclamacéo de que as leis sdo obsoletas”.

Ora, tais assertivas podem até ter seus fundamentos, mas com a fixacao
apenas nas mesmas nhado se consegue nada mais que permanecer na
superficialidade. Deve-se primeiramente questionar qual o sentido das reformas que
se deseja, de modo a se refletir sobre 0 que se espera do Poder Judiciario, ou seja,
quais as demandas que se pretende que atenda. A falta de funcbes claramente
definidas dificulta a otimizacdo do Poder Judiciario, pois se ndo se sabe ao certo o
gue se quer, como se pode promover uma reforma adequada? Assim, para se
estruturar adequadamente o Poder Judiciario é preciso definir de maneira precisa

suas funcoes.

A pobreza de andlise €, inclusive, mais profunda, porque tampouco é raro que se
ignorem ou ndo se especifiguem as fun¢gbdes que se quer atribuir ao judiciario. Qualquer
instituicdo deve cumprir determinadas fungBes e sua estrutura otimizada dependera da
clara atribuicdo prévia dessas fungBes, quer dizer, a estrutura otimizada de uma
instituicdo sera sempre a que a capacite para o melhor desempenho do que a ela sera
cometido. Quando o que Ihe é cometido ndo seja bem definido, ainda menos definidos
serdo seus modelos estruturais.”

Continuando sua analise, o autor identifica dois tipos basicos de funcdes:
as manifestas, que sdo aquelas oficialmente atribuidas, e as funcdes latentes, que
sdo as realmente cumpridas na sociedade®. Em qualquer instituicdo, quase sempre
ha disparidades entre estas fun¢des. O problema ocorre quando tais disparidades
sdo tdo grandes que geram um paradoxo, uma contradicdo entre a funcdo manifesta
e 0 que a instituicdo efetivamente faz, ou seja, sua fungéo latente. Consoante as

palavras do autor:

. as instituigdes reconhecem fungdes “manifestas” e “latentes”, ou seja, fungdes que
sdo anunciadas no discurso oficial e funcdes que realmente sdo cumpridas na
sociedade. A disparidade entre ambas € inevitavel, mas quando a distancia entre o que
se “diz” e o que se “faz” chega a ser paradoxal, essa disparidade transforma-se em
disparate, ou seja, dispara contra a propria instituicao, desbaratando-a. (...) Uma sadia
politica institucional orientar-se-a sempre no sentido de afastar-se do “disparate”,
procurando aproximar da estrutura a idoneidade para o cumprimento das funcdes
manifestas.’

* |bidem, p.21.

® Ibidem, p.21-22.
® Ibidem, p.22.

" Idem.



Como se asseverou, em nenhuma instituicdo ha coincidéncia entre as
funcbes manifestas e latentes. Isto, no entanto, ndo serve como legitimagédo para
uma perversao da realidade, por meio de discursos populistas que anunciam uma
crise judicial sem focalizar-se na realidade desta, e usando de qualquer
disfuncionalidade para fins escusos.

O Estado esta mais complexo, as relag@es juridicas se multiplicaram, e a
normatividade é mais intrincada. Os juizes ja ndo sdo tdo somente aplicadores da lei
mas, em virtude de uma maior discricionariedade, tém mais protagonismo politico e
as criagdes jurisprudenciais sao, muitas vezes, posteriormente convertidas em leis,
ou seja, é o Poder Judiciario também governando. Conclui-se que “a justica moderna
nao pode ser ‘apolitica’, e hoje mais do que nunca se deve reconhecer que o Poder

Judiciario é ‘governo’™®

. Além disto, as demandas sociais acabam por superar as
funcdes manifestas das instituicbes. Todos estes fatores somados geram as
disparidades e paradoxos entre as fungdes manifestas e latentes.

Nesse panorama sdo comuns discursos alardeando a “crise judicial”,
discursos estes em grande parte superficiais e proferidos unicamente por razbes
politicas escusas, sem um real interesse em melhora do Poder Judiciario. E para
complicar ainda mais a andlise da situacdo, ndo h4, ou € muito exigua no meio
académico, uma sociologia judicial e nem mesmo uma teoria politica da jurisdi¢éo
que procure definicdo de funcdes e criticas das estruturas institucionais de forma

adequada.’

® Ibidem, p.24.

Semelhantemente a ZAFFARONI, Carlos Roberto Siqueira CASTRO percebe esta
dimenséo politica inerente a jurisdigdo constitucional quando afirma que “... o que ocorre na realidade
€ que em toda e qualquer forma de exercicio de jurisdicdo constitucional, seja ela exercida pelo
sistema difuso ou concentrado, sempre € maior ou medida, ha uma confluéncia entre o Direito e a
politica, de tal sorte que ora o juridico se politiza, ora os politicos se jurisdicizam.” CASTRO, Carlos
Roberto Siqueira. A relacdo do Supremo Tribunal Federal com os Poderes Politicos. Anais do
Seminéario O Supremo Tribunal Federal na histéria republicana. Brasilia, AJUFE, 2002. p.94.

CASTRO enfatizando a condicdo do judiciario como governo, lembra também as
palavras de Francisco Campos dirigidas ao Tribunal Supremo quando afirmou que “A Constituicao
vos conferiu poderes de governo. Do plano puramente técnico a que se achava confinada com a
Justica Comum, a Primeira Constituicdo Republicana fez com que emergisseis para o plano do
Governo ou para o plano da politica. Sois o juiz dos limites de poder de governo. O poder de limitar
envolve evidentemente o de reduzir e o de anular. E eis assim aberto ou franqueado a vossa
competéncia todo o dominio da politica, a politica tributaria, a politica do trabalho, a politica
econdmica, a politica da producéo e da distribuicdo, a politica social, em suma, a mais politica das
politicas, a polis na sua totalidade. O dominio da vossa competéncia é a Constituicdo e no poder de
interpreta-la esta o de traduzi-la nos nossos proprios conceitos.” CASTRO, op. cit., p.95.

°® ZAFFARONI, op. cit., p.26.



Outro fator complicador € uma verdadeira omissao politica, pois, como se

sabe, ha uma clara “ma vontade para a democratizacdo deste ramo do Estado”.*

Pode-se afirmar que os sucessivos stablishments latino-americanos tém procurado valer-
se politicamente dos poderes judiciarios ou, pelo menos, de neutraliza-lo para que nao
perturbem o seu exercicio de poder. Qualquer tentativa de independéncia real dos
poderes judiciarios foi desacreditada como ato de ingeréncia politica, particularmente
quando se traduzia em defesa de direitos individuais e sociais. (...) Em todas as
ConstituicGes proclama-se a independéncia do poder judiciario, mas nenhum dos
stablishments se preocupou de realiza-la.**

Entre outros pontos que dificultam o debate do tema pesa ainda a
auséncia de uma historia politica judiciaria, e sem esta memaria ndo € possivel uma
critica eficaz, pois “a perda da memoaria histérica € um dos mais conhecidos recursos
para impedir a critica e permitir a reincidéncia nos mesmos erros”.*

Finalmente, hd uma verdadeira omissao tedrica. Os direitos sdo fundados
no tripé Lei, meios para exigi-los e estrutura estatal para efetiva-los. H4 muitas e
boas teorias sobre conflitos que comprometem direitos, todavia faltam teorias no
mesmo nivel que tratem das instituicbes (no caso o Judiciario) que garantem tais
direitos.™

As circunstancias que prejudicam a atuacdo adequada do Judiciario
podem representar riscos a um sistema democratico. No entanto, a afirmacao de
que € inviavel a democracia sem um Poder Judiciario democratico € um
reducionismo judiciarista que nem sempre € real. Por exemplo, é perceptivel que a
Itdlia tem uma estrutura judiciaria mais avancada que a holandesa, todavia ndo se
pode afirmar que a Holanda seja menos democratica do que a Italia.

A sustentacdo da democracia esta embasada em varios aspectos como
0os econdmicos, culturais, politicos, etc.. Nem sempre todos eles estdo bem

ajustados e nem por isto fica inviabilizada a democracia.

1 FARIA, José Eduardo; LOPES, José Reinaldo de Lima. Pela democratizacédo do
Judiciario. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e Justica, A funcao social do Judiciario. Sado
Paulo: [s.m.], 1989. p.163 apud Ibidem, p.27.

Clemerson Merlin CLEVE percebe também esta ma vontade no tocante principalmente a
jurisdicdo constitucional, quando observa, ao tratar sobre a forca normativa da Constituicdo, que
“apesar disto ainda ha, lamentavelmente, inclusive, no Brasil, aqueles que fazem forgca para nao
encontrar normatividade alguma nos preceitos constitucionais, muitas vezes apontados como
programaticos.” CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no
direito brasileiro. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.28.

1 ZAFFARONI, op. cit., p.27.

2 |bidem, p.29.

'3 |bidem, p.29-31.



N&o se pode dizer que a democracia seja inviavel sem um Judiciario
democrético, mas ndo ha davidas que sdo maiores 0s riscos. Em paises nos quais
as leis encontram muitas lacunas e contradicdes, a falta de um adequado Judiciario
representa um verdadeiro perigo para a democracia.

Ndo ha outra forma de salvar a organicidade legislativa do que um trabalho de

elaboracao jurisprudencial coerente, ndo apenas na légica interna do discurso juridico,

mas também enquanto l6gica politica. A falta de um judiciario adequado para esta tarefa

é suscetivel de provocar uma grave inseguranca juridica, com o consequente perigo a

democracia. Ndo nos esquecamos de que enquanto nos paises centrais se limita a

lamentar o fendbmeno, nos nossos paises costuma-se com isso instrumentalizar os

inimigos da democracia. (...) as estruturas judiciarias latino-americanas séo inadequadas
para assumirem as demandas de uma democracia moderna, na medida em que sua

debilidade e dependéncia ndo lhes permitem desempenhar eficazmente a funcéo
delimitadora que requer a consolidac&o do espaco democratico.™

Em razéao disto, conclui ZAFFARONI que se faz necessario:
a) definir, sem ingenuidade, os limites da funcdo manifesta,
b) estabelecer modelos possiveis de reformas estruturais para que o Poder
Judiciario possa efetivamente cumprir suas fun¢cdes manifestas, em especial
do 6rgao dirigente, da selecéo de juizes e da distribuicdo organica;

c) reverter a distancia entre funcdes manifestas e latentes.*

1.1.2 Argumentos Tedricos que P6em em Duvida as Funcfes Manifestas

ZAFFARONI identifica basicamente trés funcées manifestas™ geralmente
reconhecidas:
a) solucao de conflitos;
b) auto-governo;

c) justica constitucional®.

% Ibidem, p.33-34.

> |bidem, p.34.

'® |bidem, p.35-36.

" Nos Estados Democraticos de Direito Contemporaneos, a Constituicdo tomou uma
importancia sem igual, em especial apés a 22 Guerra Mundial. José Afonso da SILVA atentando para
a importancia atual da Constituicdo Federal, assevera que “... nossa Constituicdo é rigida. Em
consequéncia, € a lei fundamental e suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade s6 nela encontra
fundamento e sé ela confere poderes e competéncias governamentais. Nem o governo federal, nem
0s governos dos Estados, nem os dos Municipios ou do Distrito Federal sdo soberanos, porque todos
séo limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela lei fundamental. Exercem
suas atribuicbes nos termos nela estabelecidos. Por outro lado, todas as normas que integram a
ordenacdo juridica nacional sé serdo validas se se conformarem com as normas da Constituicdo
Federal”. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p.46.



No tocante a solugédo de conflitos, ndo h& ddvidas quanto ao fato de
tratar-se de uma funcdo manifesta inquestionavel. O autogoverno decorre da
necessidade de independéncia como pressuposto para o eficaz cumprimento da
funcdo de solucdo de conflitos, e raramente é-lhe negada tal funcédo, ainda que
muitas vezes apenas formalmente. As discussbes maiores, no entanto, giram em
torno da terceira fungdo. Nas palavras do autor, a justi¢ga constitucional é “0 melhor
indicador da atitude frente a dimenséo politica do judiciario. Os debates sobre o
controle de constitucionalidade das leis séo, definitivamente, debates sobre a fungéo
do judiciario e do modelo de Estado pelo qual se opta”.*®

Os Estados se estabelecem a partir de duas concepcdes: a
transpersonalista pela qual Executivo e Legislativo decidem de modo inapelavel as
relacbes entre as pessoas e o Estado; ou a personalista pela qual executivo e
legislativo também o fazem, todavia limitados por imposi¢des constitucionais. Nesta
concepgao, a atuagdo do Judiciario “presta o servigo de resolver conflitos entre as
pessoas, mas também presta outro servi¢co, que consiste em controlar que, nessas
relacbes normatizadas entre o0 Estado e as pessoas, 0 primeiro respeite as regras
constitucionais, particularmente quanto aos limites impostos pelo respeito a
dignidade da pessoa humana”.*®

O problema é que se questiona a legitimidade do Judiciario para controlar

as acbes do Executivo e Legislativo, pois estes sdo eleitos pela maioria da

Clemerson Merlin CLEVE, por sua vez, observa que “... as Constituicdes, agora, s&o
documentos normativos do Estado e da sociedade. A Constituicdo representa um momento de
redefinicdo das relagbes politicas e sociais desenvolvidas no seio de determinada formacao social.
Ela ndo apenas regula o exercicio do poder, transformando a potestas em auctoritas, mas também
imp6e diretrizes especificas para o Estado, apontando o vetor (sentido) de sua acdo, bem como de
sua interacdo com a sociedade. A Constituicdo opera for¢ca normativa, vinculando, sempre, positiva
ou negativamente, os Poderes Publicos. Os cidaddos tém, hoje, acesso direto a normativa
constitucional, inclusive para buscar protegdo contra o arbitrio ou a omiss&o do Legislador’. CLEVE,
op. cit., p.22. Consequentemente, fica clara a importancia que toma a jurisdicdo constitucional, pois
“... a compreensao da Constituigdo como Lei Fundamental implica nao apenas o reconhecimento de
sua supremacia na ordem juridica, mas, igualmente, a existéncia de mecanismos suficientes para
garantir juridicamente (eis um ponto importante) apontada qualidade”. Ibidem, p. 25.

Para Carlos Mario da Silva VELLOSO “A jurisdigao constitucional visa tornar realidade a
supremacia constitucional. (...) Se a Constituicdo é pressuposto de validade e da eficacia de toda a
ordem normativa instituida pelo Estado, a sua supremacia deve ser tornada realidade”. VELLOSO,
Carlos Méario da Silva. A renovacao do Supremo Tribunal Federal. Revista da Academia Brasileira
de Direito Constitucional. Curitiba, n.3, p.19-41, 2003. p.20-21.

Neste sentido, Jorge MIRANDA enfatiza que “... no século XX ndo s6 se perde o
optimismo liberal acerca da Constituicdo e se adquire a conviccdo de que ela s6 podera servir de
garantia — de garantia de direitos das pessoas ou da ordem social e politica — se for garantida ...".
MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2.ed. Coimbra: Coimbra, 1988. p.317.

'8 ZAFFARONI, op. cit., p.36.

19 bidem, p. 37.



populacdo para representé-la. O que deve prevalecer, a supremacia da Constituicéo
ou da vontade irrestrita da maioria? ZAFFARONI entende que:

A legitimidade do judiciario para exercer o controle de constitucionalidade deriva da
propria idéia de Constituicdo que, desde Aristoteles, “ndo é outra coisa que a reparticdo
regular do poder”. Estabelecer uma Constituigdo e pretender que a sua supremacia fique
entregue aqueles que precisamente sdo os mais tentados a viola-la, ndo passa de deixar
a Constituicdo entregue a um autocontrole, que, definitivamente, nada mais é do que um
ato de boa vontade. “Uma instancia de controle submetida ao controle dos controlados é
uma contradicgo”. %

Esta resisténcia encontra sua origem na Franca pés-revolucdo®. A nova
classe liberal burguesa emergente precisava conter a antiga classe dominante que
ainda detinha certo poder, e por isto ndo podia aceitar a interferéncia entre os
poderes. Os juizes inicialmente eleitos pelo povo, em pouco tempo deixaram de o
ser frente a desconfianca do Legislativo para com o Judiciario. A independéncia
absoluta dos poderes acabou por fazer prevalecer a forca dos poderes eleitos
“‘democraticamente”, ndao podendo o Judiciario declarar a inconstitucionalidade de
leis emanadas dos representantes do povo. Como decorréncia disto, conclui
ZAFFARONI que:

Em pouquissimos anos, a pretendida separacdo de poderes, que se usava como

obstaculo para reconhecer ao judiciario o poder de controle de constitucionalidade das

leis, gerou um poder judiciario debilitado, que acabou perdendo seu nome, sua origem
popular. Por udltimo, sua nula independéncia diante do legislativo desemboca em uma
clara dependéncia frente ao executivo e em um modelo de juiz burocrata, inserido em
uma forte estrutura hierarquizada do tipo militar e, portanto, em um severo e arbitrario
sistema de sangdbes. (...) A famosa “boca da lei” havia-se transformado na “boca do

imperador”: a rigor, jamais houve um judiciario independente na Franca e a pretenséo de
reduzi-lo a “boca do parlamento” acabou por fazé-lo a “boca do César e de sua estrutura

2 |pidem, p.37-38. Neste viés, Clemerson M. CLEVE observa que “O principal

mecanismo de defesa ou de garantia da Constituicdo consiste na fiscalizacdo da constitucionalidade.
Mas a fiscalizagdo somente ocorrera se a prépria Constituicdo atribuir, expressa ou implicitamente, a
um ou mais 6rgados, competéncia para exercit-la. Esse érgéo tanto pode exercer funcao jurisdicional,
como politica; tanto pode, no primeiro caso integrar a estrutura do Judiciario, como residir fora dela.
Importante € que promova a fiscalizacdo da constitucionalidade dos atos normativos do Poder
Publico, censurando aqueles violadores de preceitos constitucionais”. CLEVE, op. cit., p.34.

2L CLEVE explica que “... os franceses desconfiam da fiscalizagao da constitucionalidade
exercitada pelo Judiciario. Além da peculiar e rigida concepcédo do principio da divisdo dos poderes
gue advogam, outros dois fatores contribuiram para forjar a experiéncia constitucional francesa.
Primeiro, o entendimento desenvolvido desde a revolucdo de 1789, segundo o qual a lei constitui
expressdo da vontade geral, por isso a soberania da nacdo reside no Parlamento. Se é assim, se 0
Parlamento é soberano e se sua obra constitui a expressdo da vontade geral, entdo nao ha razao
para dela desconfiar. Segundo, os abusos cometidos pelos juizes (Parlementes), no periodo que
precedeu a revolucao, determinou, de certo modo, a desconfianca dos franceses em relagdo ao
Judiciario. Tal desconfianca, por sua vez, influenciou de forma decisiva a organizagdo do Poder
Judiciario na Frangca. Um poder neutro, mudo, cuja Unica fungdo € aplicar a lei, sem questiona-la,
porém. Bem por isso a Franga ndo poderia atribuir aos juizes competéncia para a fiscalizagdo da
constitucionalidade das leis.” Ibidem, p.60-61.
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burocratica”, mas sempre foi a “boca do poder politico partidario”, com a diferenga de
que mudaram os partidos. *

7

ZAFFARONI explica ser importante esta analise, pois é comum o uso
deste discurso em oposi¢cdo ao Judicidrio quando atua no sentido de realizar sua

funcdo de controle constitucional.

E necessario ressaltar o destino do modelo revolucionario francés, para ndo cair em
equivocos e em falsas interpretacdes através de frases feitas e empregadas em diversos
momentos historicos. (...) O famoso sistema revolucionario francés, cuja fraseologia
costuma desaguar na deslegitimacdo “democratica” do judiciario, foi implantado na
Constituicdo de 1791 e, na realidade, ndo teve mais do que uma vigéncia de trés anos e
nem sequer na forma do plano ideal, como ndo poderia ser de outra maneira, terminando
na virtual supressao da fungédo judicial, substituida por uma corporacdo militarizada e
dependente do executivo.

Para ZAFFARONI, a legitimidade democratica de uma instituicdo é
resultante da funcdo democratica que exerce no sistema* e ndo somente da origem.
Assim:

Uma instituicdo ndo é democréatica unicamente porque ndo provenha de eleicdo popular

(...) Uma instituicdo &€ democratica quando seja funcional para o sistema democratico,

quer dizer, quando seja necessdria para sua continuidade, como ocorre com o judiciario.

(...) Pensamos que a legitimidade democratica ndo é julgada unicamente pela origem,
sendo também, e as vezes fundamentalmente, pela funcdo. Segundo nosso ponto de

2 7 AFFARONI, op. cit., p.54.

%% |dem.

** Na linha de pensamento de ZAFFARONI sobre a legitimidade do judiciario para o
sistema democratico em face de sua funcionalidade, independente de ter seus membros sido
escolhidos por elei¢do popular, Paulo Roberto Barbosa RAMOS afirma este que “... faz-se necessario
gue o Judiciario deixe de desempenhar uma fungdo apenas juridica, técnica, secundaria, e passe a
exercer papel ativo, inovador da ordem juridica e social, com decisdes de natureza e efeitos
marcadamente politicos, fazendo com que, apesar de nao eleito pelo povo, seja caracterizado como
um Poder funcional para o sistema democrético, agindo no sentido da materializagdo, extensiva a
todos os homens, dos direitos fundamentais e de impedir a concentragao do poder.” RAMOS, Paulo
Roberto Barbosa. A filosofia do controle concentrado de constitucionalidade das leis na ordem
juridica brasileira p6s-88. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, n.37,
p.175-184, 2001. p.181.

Semelhantemente, Sérgio Fernando MORO nos diz que “... como pode ser justificada,
no contexto democratico, a atribuicdo ao juiz do poder de controlar a atividade da maioria
parlamentar? A vitéria da democracia no mundo contemporaneo ndo se fez sem uma longa
caminhada e sem grandes sacrificios. Ndo seria um retrocesso a atribuicdo ao juiz do poder de
controle sobre a democracia? Esse € o desafio que a jurisdicdo constitucional deve enfrentar”.
MORO, Seérgio Fernando. Jurisdicdo constitucional como democracia. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 110. (...) Em sintese, defende-se que a atividade da jurisdi¢do constitucional serd
tanto mais legitima quanto mais contribuir para o aprimoramento da democracia”. MORO, op. cit.,
p.201. “(...) o juiz constitucional ndo pode perder de vista sua fungéo, que a Constituigao lhe atribuiu,
de guarda da democracia e dos direitos fundamentais. O eficaz cumprimento de tal tarefa demanda a
adocdo de salutar ativismo judicial, quando for possivel defendé-lo com base em argumentos que
apelem para a propria democracia. Se a atuacgao judicial contribuir para o aprofundamento da
democracia, ndo ha como acusa-la de antidemocratica”. MORO, op. cit., p.314.
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vista, o prioritario no judiciario € sua fungdo democratica, ou seja, sua ja mencionada
utilidade para a estabilidade e continuidade democratica.®

Em razdo do exposto, o autor manifesta uma repulsa ao argumento de
origem francesa, pois ‘“levando ao extremo a pretendida contradicdo entre
liberalismo e democracia, aspira deslegitimar ‘democraticamente’ o exercicio do

poder de controle jurisdicional, ou pretende reivindicar a nomeacéo politica arbitraria

em nome da democracia”.*

Por outro lado, a primeira afirmacdo do controle judicial de
constitucionalidade®” ocorreu, como cita ZAFFARONI, na Suprema Corte dos

Estados Unidos, no caso Marbury versus Madison, quando John Marshall afirmou:

Ou bem a Constituicdo € um principio superior, inderrogavel por meios ordinarios, ou
bem estd no plano dos atos legislativos ordinarios e, como esses atos, € alteravel
quando convier a legislatura. Se a primeira parte da alternativa é verdadeira, um ato
legislativo contrario & Constituicdo ndo sera direito; se a Ultima parte fosse verdadeira, a
Constituicdo ndo seria uma tentativa absurda do povo para limitar um poder ilimitavel por
sua propria natureza. (...) Tem-se promovido certa perplexidade acerca do direito dos
tribunais de declararem nulos os atos legislativos, quando e opdem a Constituicdo, com
0 conceito de que tal doutrina implicaria uma superioridade do poder judiciario sobre o
legislativo. (...) De nenhuma maneira tal dedugao pressupde qualquer superioridade do
poder judiciario sobre o poder legislativo. S6 pressupde que o poder do povo é superior
ao poder de ambos; e que onde a vontade da legislatura, declarada nas leis, esteja em
oposi¢ao a vontade do iPovo, declarada na Constituicdo, os juizes devem ser regidos por
esta e nao por aquela.’

O problema em relacdo ao modelo norte-americano fixa-se no fato de

BN

que, a semelhanca do francés, sua estrutura judicial é regida por um governo

> ZAFFARONI, op. cit., p.43-44.

%% |bidem, p.45. Neste viés, MORO observa que “Todos os limites impostos a jurisdi¢gdo
constitucional tm em vista a objecdo democratica, ou seja, a necessidade de resguardar a
competéncia do legislador democratico. Tal objecdo perde for¢ca quando a jurisdicdo constitucional
pode ser justificada com base em argumentos que apelem para o préprio regime democratico, como
quando ela contribui para o aprofundamento da democracia ou quando intervém em caso de mau
funcionamento.” MORO, op. cit., p. 262-263.

" José CRETELLA JUNIOR informa que “o controle de constitucionalidade das leis é de
origem jurisprudencial, devendo-se ao famoso Magistrado norte-americano Marshall, da Corte
Suprema da Nacéo, diante de um caso concreto (Marbury vs. Madison), a mais clara e completa
construcéo a respeito, em face de Constituicdo, por sinal omissa nesse particular. No célebre leading
case citado, Marshall esclareceu que todas as leis de um sistema juridico, no caso o direito norte-
americano, devem ser conformes a Constituicdo e, assim, as leis que se chocarem com dispositivo do
texto maximo nado sao leis. Sdo normas estranhas ao direito e, pois, sem eficacia, ndo obrigando os
particulares a obedecé-las. Nesse caso, compete a Corte Suprema da Nacdo decidir sobre a
constitucionalidade de uma lei e, se esta conflitar com a Constituicdo, caberd ao julgador decidir
sobre sua aplicagdo.” CRETELLA JUNIOR, José. Elementos de Direito Constitucional. 2.ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.95.

28 ZAFFARONI, op. cit., p.47-48.
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fortemente verticalizado e exercido de forma autoritaria, cujas impropriedades seréo

melhor explicitadas a seguir.”

1.1.3 O Processo de Diferenciacdo Organica Funcional

Durante o periodo de entreguerras, no tocante a funcdo de controle de
constitucionalidade, surgiu o novel controle concentrado®, atribuido a um tribunal
constitucional separado. Este modelo foi desenvolvido na Austria com a Constitui¢éo
de 1920, que retirou dos demais juizes a incumbéncia do controle da
constitucionalidade. Tal Constituicdo foi abolida em 1934, j& na efervescéncia dos
fatores que desembocaram na Segunda Guerra Mundial.

Todavia, ap6és a grande guerra o0 modelo de controle de
constitucionalidade centralizado foi objeto de nova implantacdo na Austria, e
também adotado por varios outros paises como Italia, Alemanha, Espanha, Turquia,
Chipre, etc. Isto se deveu ao fato de que os supremos tribunais ou de cassacao,
existentes antes da Segunda Guerra se haviam mostrado incompetentes para o
exercicio racional do controle de constitucionalidade, o que resultou no fracasso em

limitar seus poderes executivos e acabou por permitir a implantacdo de governos

%% |bidem, p.59.

% |bidem, p.60. Carlos Mario da Silva VELLOSO explica que “a Constituicio da Austria,
de 1920, sob a inspiracdo de Hans Kelsen, criara a Corte Constitucional austriaca, aperfeicoada com
a reforma constitucional de 1929, também sob a inspiracdo de Kelsen. A Corte foi suprimida,
entretanto, em 1938, com a ocupacéo alema. A Tchecoslovaquia e a Espanha, em 1921 e 1931,
respectivamente, criaram as suas Cortes Constitucionais, que tiveram vida curta. Apos a 22 Guerra,
repito, € que foi marcante o florescimento da jurisdicdo constitucional. Em 1945, a Corte
Constitucional austriaca foi reaberta. A Constituicdo italiana, de 1947, com vigéncia a partir de 1° de
janeiro de 1948, criou a Corte Constitucional da Italia. O mesmo ocorreu com a Alemanha Federal,
com a Lei Fundamental de Bonn, de 1949. Seguiu-se a instituicdo de Cortes Constitucionais no
Chipre, em 1960; na Turquia, em 1961; na luguslavia, de 1963 a 1974; na Tchecoslovaquia, em 1968;
na Grécia, em 1975; em Portugal, com a primeira reforma na Constituicdo de 1976, ocorrida em 1982;
na Espanha, em 1978 e na Pol6nia, em 1986. Essas Cortes exercem controle de constitucionalidade
concentrado. Constituem elas o0 modelo europeu continental de jurisdigcdo constitucional ou de justica
constitucional”. VELLOSO, op. cit., p. 21-22.

Mauro CAPPELLETTI ainda explica que “... no sistema de controle ‘concentrado’, a
inconstitucionalidade e consequiente invalidade e, portanto, inaplicabilidade da lei ndo pode ser
acertada e declarada por qualquer juiz, como mera manifestacdo de seu poder e dever de
interpretacdo e aplicacdo do direito ‘valido’ nos casos concretos submetidos a sua competéncia
jurisdicional. Ao contrario, 0s juizes comuns — civis, penais, administrativos — séo incompetentes para
conhecer, mesmo incidenter tantum e, portanto, com eficacia limitada ao caso concreto, da validade
das leis. Eles devem sempre, se assim posso me exprimir, ter como boas as leis existentes, salvo,
eventualmente — como acontece na Itdlia e na Alemanha, mas ndo na Austria — o seu poder de
suspender o processo diante deles pendente, a fim de arguir, perante o Tribunal especial
Constitucional, a questédo de constitucionalidade surgida por ocasido de tal processo.” CAPPELLETTI,
Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2.ed. Porto
Alegre: Fabris, 1992. p.84-85.
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autoritarios cujos atos culminaram na eclosdo do conflito mundial.*® Sobre tais

circunstancias, o autor expde que:

A nosso juizo, a experiéncia das ditaduras, dos totalitarismos e autoritarismos de
entreguerras, o holocausto, e a catastrofe bélica, a debilidade das democracias ao
permitirem ou darem espaco a incriveis aventuras politicas, os discursos simplistas e
irracionais que as conduziram, constituem em conjunto uma experiéncia terrifica que fez
gue com os operadores politicos europeus extremassem seus esforcos para dar
continuidade e progressdo as democracias de pés-guerra.32

Por isto, optaram por concentrar a competéncia em um 6rgado de
nomeacao dispersa, caracteristica esta de suma importancia para ZAFFARONI, que

enfatiza que:

. 0 modelo de controle centralizado da constitucionalidade das leis (ou da justica
constitucional em sentido mais préprio), concentra a competéncia e diversifica o poder de
nomeacao. Trata-se de uma caracteristica que ndo cansaremos de sublinhar e que deve
ser sempre preservada, quando se faz referéncia ao modelo, pois, caso contrario,
através das fatais “invengbes caboclas”, sera desvirtuada: se a competéncia
constitucional é concentrada e também se mantém concentrado o poder de homeagéo,
ndo se faz outra coisa que reduzir o controle, posto que fica ele limitado a uns poucos
juizes, que sdo mais controlaveis do que todos 0s juizes.33

Esta opgéo néo foi impensada. A escolha do modelo austriaco e ndo do

norte-americano nao foi eventual. Como explica o autor:

... pensamos que a dispersdo do poder de nomeagao desses tribunais constitucionais
provém de outras experiéncias e corresponde a um calculo meditado e de maior grau de
prudéncia e bom critério politico. (...) a Suprema Corte dos Estados Unidos, embora
tenha exercido uma notavel imaginacdo interpretativa, na verdade jamais entrou
seriamente em conflito com as forgas dominantes. (...) Através da teoria do controle de
“racionalidade” das leis, a Suprema Corte, como ndo podia ser de outro modo, invadiu
abertamente o campo politico, impediu ou frustrou todas as leis que pretenderam
impulsionar uma politica social e, definitivamente, obstaculizou qualquer medida que
tendesse a frear a incrivel especulacdo que inevitavelmente desembocou na catastrofe
financeira de 1929. Os “trusts” e o festival especulativo descontrolado encontraram na
Suprema Corte seu melhor aliado. (...) O peso deste tremendo protagonismo politico da
corte norte-americana sobre os operadores politicos europeus deve ter sido enorme e,
embora ndo exclusivo, altamente determinante para que optassem pelo modelo
austriaco.*

Além disto, observa ZAFFARONI gque outra medida adotada foi a criagdo
de conselhos de magistratura, através dos quais os europeus afastaram os velhos e

viciados supremos tribunais da dire¢do do Poder Judiciario.*® Ou seja, aniquilaram o

1 ZAFFARONI, op. cit., p.66.
%2 |bidem, p.68.

% Ibidem, p.66.

** Ibidem, p.68-71.

% |bidem, p.67.
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poder das antigas cupulas retirando destas, primeiramente, o controle de
constitucionalidade com a criagcdo dos tribunais constitucionais com membros
integrantes por nomeacao dispersa e, em um segundo momento, com a criacao dos
conselhos das magistraturas para direcdo dos judiciarios. Desta forma desmontaram
o verticalismo e, mais, pela atribuicdo das funcdes de solugdo de conflitos,
autogoverno e controle de constitucionalidade a o6rgaos diferenciados, juizes,
conselho da magistratura e tribunal constitucional, respectivamente, evitaram uma
concentracdo excessiva de poder. Nas palavras de ZAFFARONI:
Reconhecer a um supremo tribunal essa fun¢do, mais a de controle constitucional e a de
cassacdo, além do governo judiciério, teria implicado uma concentracéo de poder de tal
magnitude que, sem duvida, teria colocado em perigo o equilibrio de poderes e a
estabilidade de todo o sistema politico. Se a estas consideragfes constitucionais que séo
bem elementares, pois se baseiam no conhecido principio conforme ao qual qualquer
concentracdo excessiva de poder conduz a um descontrole desse poder, agregarmos o
fantasma do “governo dos juizes” da entdo recente experiéncia norte-americana,
deveremos reconhecer que o0s constituintes europeus procederam com singular

perspicacia e conseguiram criar um sistema particularmente equilibrado, queeaté 0
presente momento oferece a experiéncia mais interessante do direito comparado.3

Com quase meio século de criacdo dos tribunais constitucionais nos
paises europeus, é possivel observar que os mesmos tém avancado de Estados de
Direitos “legais” para Estados de Direito “constitucionais”, dando-se, pois, maior
vigéncia aos principios constitucionais. Por estas razdes, sintetiza ZAFFARONI que:

Embora ndo se possa cair no reducionismo judiciario e pretender que os efeitos da

deterioracdo judicial sejam mecénicos, ndo se pode ignorar uma relacéo reciproca ou

dialética dentro do sistema, que mostra que a presenc¢a de uma estrutura judiciaria com

6rgéos funcionalmente diferenciados e a tendéncia a horizontalizagdo corresponde a

Estados de Direito e sociedades mais ou menos de bem-estar, enquanto que as

estruturas débeis, verticalizadas, burocratizadas ou  politizadas, protagonizam o

processo de deterioracdo do Estado de Direito e correspondem a sociedades com
modelos excludentes ou marginalizantes.*’

1.1.4 O Poder Judiciario

A questdo do Judiciario é essencialmente politica®, ou seja, a

conformacao dos judiciarios dos paises em geral decorre das lutas pelo poder

% |bidem, p.72.

3" |bidem, p.77.

% Sobre esta inter-relacéo do juridico e politico, Rui BARBOSA explana que “ndo ha
nada, realmente, mais artificial, diz um respeitavel autor moderno, do que a distingdo entre questdes
politicas e juridicas. Questfes politicas ha que sdo questfes juridicas. Politico fora da presenca da
justica, um litigio pode assumir o carater de judiciario, assumindo a forma regular de uma acao. O
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nestes travadas. Sobre esta luta historica de poder e seus reflexos no ambito do
Poder Judiciario, ZAFFARONI assevera:

A histéria nos fala com singular elogliéncia. Vimos que na Franga uma justica anarquica,
privatizada, cara e arbitraria provocou a contracapa de um judiciario submetido a
assembléia legislativa, ideologicamente vazio, que na realidade se transformou
imediatamente em uma burocracia militarizada e estreitamente dependente do executivo,
que passou, com alguns retoques, pelas mais dispares estruturas politicas: republica,
monarquia, império. Fomentou-se um “carreirismo” que servia a presidentes, reis,
imperadores e primeiros ministros, para que ndo se lhe cortassem suas perspectivas de
ascensao. Nos Estados Unidos, uma corte resultante do pacto federal associou-se ao
centralismo, ao mercantilismo, constituindo-se, quase cerca de trinta anos, em custddia
de uma mera acumulacdo capitalista desordenada e em opositora radical a qualquer
intervencdo que garantisse a liberdade de mercado, a ponto de bloquear as medidas
destinadas a superar a maior e mais dramatica crise da histéria do pais. Na Europa de
pés-guerra procurou-se superar 0 modelo bonapartista, que se havia revelado Util aos
totalitarismos e autoritarismos, fazendo-o de modo a elidir as dificuldades norte-
americar;gls, escolhendo a horizontalizagdo do judiciario e a divisdo organica de suas
funcgdes.

Diante desta luta de poder politico ndo h4, para ZAFFARONI, como se
adotar uma atitude de neutralidade tedrica, se 0 que se deseja sdo mudancas. Faz-
se necessario o esclarecimento dos objetivos politicos almejados, bem como de uma
clara estratégia para alcanca-los. Como objetivo politico, Eugénio Raul ZAFFARONI
visa com suas analises 0 estabelecimento de reais (ndo s6 formais) sociedades
embasadas no modelo de bem-estar social equivalente ao dos Estados de Direito
Constitucional. Como tética para alcancar referido objetivo, o autor indica que:

A analise da histéria das lutas pelo poder tem mostrado, nos exemplos e modelos

democraticos do mundo, que na area judiciaria foi aberta uma passagem decisiva ao

progressivo reconhecimento das trés funcdes manifestas; e consequentemente, como

tatica para o seu melhor cumprimento, revela-se como mais eficaz e recente a

diversificacdo organica dessas fungbes, com controle constitucional centralizado em um

6rgdo de nomeacao dispersa, com governo em um 6rgdo pluralista e democraticamente

representativo e com decisdo de conflitos em juizes designados consoante a regra da
maxima capacidade técnica.*

efeito da interferéncia da justica, muitas vezes, ndo consiste sendo em transformar, pelo aspecto com
que se apresenta o caso, uma questdo ‘politica’ em questado ‘judicial’. Mas a atribuicdo de declarar
inconstitucionais 0s atos de legislatura envolve, inevitavelmente, a justica federal em questdes
politicas. E, indubitavelmente, um poder, até certa altura, politico, exercido sob as formas judiciais.”
BARBOSA, Rui apud LACERDA, V. C. de (Org). Rui Barbosa: escritos e discursos seletos. Rio de
Janeiro: Nova Aguilar, 1997. p.530-531. Ainda que Rui BARBOSA n&o adentre especificamente nas
questdes politicas envolvidas para a permissdo ou ndo ao Judiciario para o exercicio de tal jurisdi¢éo,
€ também indubitavel que tal competéncia ao judiciario, a conformacéo estrutural para sua efetividade
ou ndo, sdo questdes de opcbes politicas de cada Estado, em especial importantes aos Estados
Democraticos de Direito.

% ZAFFARONI, op. cit., p.78-79.

“ |bidem, p.80.
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Se a questdo do Judiciario € de poder, é preciso acentuar, no que se
refere ao assunto, que poucas vezes as observacdes de um autor foram tao
desvirtuadas quanto as de MONTESQUIEU. Como um sociélogo do Direito, referido
autor tratou da necessidade de separacédo dos poderes, partindo do fato que todo o
poder induz ao abuso, ou seja, sempre que h& poder sem controle ocorre abuso de
poder.** A propésito, aduz ZAFFARONI:

Entendendo Montesquieu sociolégica e politicamente — e ndo juridica ou formalmente —

nado resta ddvida de que ele quer significar que o poder deve estar distribuido entre

orgdos ou corpos, com capacidade de regerem-se de forma autbnoma com relagéo a

outros 6rgaos ou corpos, de modo que se elida a tendéncia ‘natural’ ao abuso. N&o ha

em Montesquieu qualquer expressdo que exclua a possibilidade dos controles
reciprocos, nem que afirme uma absurda compartimentalizacdo que acabe em algo
parecido com “trés governos” e, menos ainda que nao reconhega que no exercicio de

suas funcdes préprias esses 6rgdos ndo devam assumir fungdes de outra natureza (o

judiciario e o legislativo, em seus auto-governos, assumem func¢des administrativas; o

executivo, ao regulamentar as leis, ao encaminhar projetos de leis e ao veta-los, exerce

fungbes legislativas; algumas constituicbes reconhecem limitadas funcdes de iniciativa
parlamentar aos judiciarios, etc).*

Ou seja, MONTESQUIEU denunciou a concentracdo de poder. A idéia de
separacao de poderes tem seu sentido no fato de se impedir a concentracdo de
poder e, consequentemente, o seu abuso.®

Assim, se “a chave de poder do judiciario se acha no conceito de
independéncia™, que independéncia é essa? A independéncia do Poder Judiciario
depende de dois fatores: primeiramente, da independéncia da magistratura, no que
se refere a seu autogoverno e, em segundo lugar, da independéncia do juiz em

relacdo a pressdes externas e internas®. ZAFFARONI, citando Nicola Picardi,

“! Ibidem, p.81.

*2 |bidem, p.82-3.

*3 Ibidem, p.83. Nas palavras do proprio MONTESQUIEU, “... a experiéncia eterna mostra
que todo homem que tem poder é tentado a abusar dele; vai até onde encontra limites. (...) A
liberdade politica de um cidaddo € a liberdade que provém da confianca que cada um tem na sua
seguranca; para que esta liberdade exista é necessario um governo de tal ordem que nenhum
cidadao possa temer o outro. Quando o poder executivo e o poder legislativo se relnem na mesma
pessoa, ndo ha liberdade; falta a confianca porque se pode temer que o0 monarca ou 0 Senado fagam
leis tiranicas e as executem eles mesmos tiranicamente. Nao ha liberdade se o poder de julgar ndo
estiver bem deslindado do poder legislativo e do poder executivo. Se ndo estiver bem separado do
poder legislativo se podera dispor arbitrariamente da liberdade e da vida dos cidaddos; como que o
juiz fosse legislador. Se ndo estiver separado do poder executivo, o juiz podera ter a forca de um
opressor. Tudo se tornaria perdido se 0 mesmo homem, a mesma corporacdo de proceres, a mesma
assembléia do povo exercesse os trés poderes: o de ditar as leis, o de executar as resolucdes
publicas e o de julgar os delitos ou os pleitos entre particulares.” MONTESQUIEU. Do espirito das
leis. S&o Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 156.

* ZAFFARONI, op. cit., p.87.

> Sobre este aspecto da necessaria independéncia do Poder Judiciario, Maria da Gloria
Lins da Silva COLUCCI e José Mauricio PINTO DE ALMEIDA asseveram que “abrange, portanto, a
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explana que “a independéncia judicial pode ser distinguida em independéncia da
magistratura e independéncia do juiz. A primeira é condi¢cdo da segunda e implica a
autonomia de governo e o poder disciplinar. A independéncia do juiz, por sua vez,

pode ser externa e interna”.*

O préprio ZAFFARONI complementa ainda a ideia afirmando que:

A independéncia da magistratura nesse sentido é a que corresponde aos 6rgaos ou ao
conjunto de o6rgaos judiciarios e do ministério publico, quer dizer, ao seu auto-governo,
que implica o poder disciplinar. Definitivamente seria o que chamamos fun¢éo de auto-
governo do judiciario. A independéncia do juiz, ao revés, é a que importa a garantia de
que o magistrado ndo estara submetido as pressdes de poderes externos a prépria
magistratura, mas também implica a seguranca de que o juiz ndo sofrera as pressdes
dos 6rgaos colegiados da propria judicatura.

Assim, no entender de ZAFFARONI, as independéncias interna e externa
do juiz “sdo igualmente necessarias para possibilitar sua independéncia moral, ou
seja, para dota-lo do espaco de decisdo necesséario a que resolva conforme seu
entendimento do direito”.*® Neste contexto, percebe-se que a independéncia torna-se
um pressuposto para a imparcialidade que, por sua vez, € imprescindivel para a
jurisdicdo. Conforme as palavras do autor, “dentro do marco do modelo democratico,
0 juiz requer independéncia — externa e interna — na medida em que € pressuposto
da imparcialidade, que € carater essencial da jurisdicdo. Aquele que nao se situa

como terceiro ‘supra’ ou ‘inter’ partes, ndo é juiz’.*

independéncia do Poder Judiciario duplo aspecto: a Politica e a Juridica. a) Independéncia Politica —
compreende o conjunto de garantias que a Constituicdo Federal d& ao Poder Judiciario como um todo
e a seus membros em particular, no exercicio de suas fun¢des, subtraindo-os da ingeréncia dos
demais poderes. Manifesta-se a independéncia politica no autogoverno da magistratura, nas
garantias dadas aos magistrados e nas que sao conferidas as partes. [...] b) Independéncia Juridica —
Diz respeito aos juizes de um modo particular, que tém desta forma assegurada a liberdade de
julgamento (principio da livre convicgdo), ndo se subordinando em suas decisdes a outros 6rgaos do
préprio Poder Judiciario ou de outros poderes.” COLUCCI, Maria da Gléria Lins da Silva; PINTO DE
ALMEIDA, José Mauricio. Li¢cBGes de teoria geral do processo. Curitiba: Jurug, 1990. p.95-96.

Sobre esta independéncia juridica, também Moacyr Amaral SANTOS nos diz que “...
quer isto dizer que o juiz, conquanto componente de um organismo cujus o6rgaos se distribuem em
instancias ou graus, uns inferiores, outros superiores, é idéntico sempre, qualquer que seja 0 posto
que ocupe na hierarquia judiciaria. No exercicio da funcéo jurisdicional, o juiz ndo se subordina a
qualquer 6rgéo judiciario, do qual ndo recebe ordens ou instrucdes, e cujas decisdes ndo esta
obrigado a aceitar como normas de decidir’. SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito
processual civil. 14.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1990. vol. . p.102.

© ZAFFARONI, op. cit., p.87.

" Ibidem, p.87-88.

8 ZAFFARONI, op. cit., p.89-90.

9 Ibidem, p.90-91.
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Ao se falar sobre imparcialidade, é preciso distingui-la de neutralidade®,
porque ndo € incomum exigir-se do juiz a neutralidade. E tal exigéncia ndo é
passivel de ser atendida, pois o juiz € um cidadao inserido em uma ordem de ideias,

com uma compreenséo propria do mundo, uma visdo da realidade®. Por isto “o juiz

ndo pode ser alguém neutro, porque ndo existe a neutralidade ideologica”.

Neste contexto, como pode o Judiciario operar imparcialmente em um
sistema democratico?

N&o ha outra imparcialidade humana além da que provém do pluralismo, e este s6 é

possivel dentro de um modelo democratico de magistratura que permita os
agrupamentos democraticos e espontaneos, e o controle reciproco dentro de sua

% PORTANOVA define a imparcialidade como sendo o fato de que “o juiz nao deve ter
interesse pessoal em relacdo as partes em litigio, nem retirar proveito econémico do litigio. (...) A
imparcialidade é condicdo primordial para que um juiz atue. E quest&o inseparavel e inerente ao juiz
ndo tomar partido, ndo favorecer qualquer parte, enfim, ndo ser a parte. Em verdade, a expressao juiz
imparcial é redundancia e seria quase desnecessario falar em imparcialidade, tal € a imanéncia
existente entre juiz e imparcialidade.” PORTANOVA, op. cit., p. 77-79.

Por sua vez, a neutralidade para PORTANOVA “é dado subjetivo que liga o juiz-cidad&o-
social e sua visdo geral de mundo, no concerto da comunidade e da ciéncia. O juiz, como cientista,
quer queira quer ndo, tem engajamento pessoal com algum tipo de valoragéo, pois sendo produto
humano, ‘a ciéncia participa das vicissitudes da agao social. Ndo ha ciéncia absolutamente isenta de
valoragao e de ideologia’. Trata-se, em Ultima andlise, da posicéo pessoal do juiz referente a tese de
direito em questdo. Claro, ndo pode causar qualquer impedimento ao juiz o fato de pensar o direito de
determinada maneira e mesmo de ter manifestado ua opinido sobre tese de direito sujeita a sua
decis&o.” Ibidem, p. 78.

No mesmo viés, Candido Rangel DINAMARCO assevera que “o processualista moderno
sabe também que a imparcialidade ndo se confunde com a neutralidade axioldgica, porque o juiz é
membro da sociedade em que vive e participa do seu acervo cultural e problemas que a envolvem,
advindo dai as escolhas, que, através dele, a propria sociedade vem a fazer no processo. Agindo
como canal de comunicacao entre o universo axiolégico da sociedade e o caso concreto, 0 juiz ndo
inova e ndo infringe o dever de imparcialidade.” DINAMARCO, Céndido Rangel apud PORTANOVA,
Rui. Principios do processo civil. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 78-79.

! Jacinto Nelson de Miranda COUTINHO, sobre a questdo da imparcialidade e
neutralidade dos juizes, nos diz que “A visdo tradicional ndo da conta, coerentemente, da explicacao
do papel do juiz, o que pode ser constatado a partir da falta de referenciais seméanticos adequados
aos conceitos que oferta. Orgdo estatal desinteressado; imparcialidade; neutralidade e outros
elementos formam o pano de fundo que s6 faz surgir uma irreal versdo ao seu efetivo papel. Ndo é
por outro motivo que muitos tém o juiz como um semideus (ou quase), desideologizado, o que é
inaceitavel. (...) Desde logo, no entanto, € preciso que fique claro que ndo ha imparcialidade,
neutralidade e, de consequéncia, perfeicao na figura do juiz, que € um homem normal e, como todos
0s outros, sujeito a histéria de sua sociedade e a sua propria historia.” (...) “democracia — a comecar
a processual — exige que 0s sujeitos se assumam ideologicamente. Por esta razdo € que ndo se
exige que o legislador, e de conseqiiéncia o juiz, seja tomado completamente por neutro, mas que
procure, a vista dos resultados praticos do direito, assumir um compromisso efetivo com as reais
aspiracbes das bases sociais. Exige-se ndo mais a neutralidade, mas a clara assuncdo de uma
postura ideoldgica, isto €, que sejam retiradas as mascaras hipocritas dos discursos neutrais, 0 que
comeca pelo dominio da dogmaética, apreendida e construida na base da transdisciplinariedade. O
novo juiz, ciente das armadilhas que a estrutura inquisitéria Ihe impde, mormente no processo penal,
nao pode estar alheio a realidade; precisa dar uma ‘chance’ (questionando pelo seu desejo) a si
préprio, tentando realizar-se; e a partir dai aos réus, no julgamento dos casos penais. Acordar para tal
visdo é encontrar-se com seu novo papel.” COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo
juiz no processo penal. In: . Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 14-48.

°2 ZAFFARONI, op. cit., p.92.
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estrutura. (...) o poder judicidrio também se pluraliza, mediante uma estrutura que
permita que, no seu seio, convivam pessoas com diversidade interpretativa, que se
produza o debate interno, que operem as tensbes préprias dos diversos modos de
conceber o0 mundo e o direito. (...) Em oposicdo a imparcialidade garantida pelo
pluralismo ideolégico dentro da magistratura, a Unica coisa que se oferece como
alternativa é a falsa imagem de um juiz ideologicamente asséptico, o que ndo passa de
uma construcao artificial, um produto da retorta ideolégica, um homunculo repelido pela
realidade. A promocéo deste esteredtipo ndo produz mais do que juizes completamente
arbitrarios e voluntariosos, porque ndo ha maior arbitrariedade do que a daqueles que
acreditam que s3o ‘objetivos’.>

A partir do exposto, um Poder Judiciario com independéncia, que viabiliza
a atuacao imparcial de seus juizes, por meio de um ambiente favorecedor do debate
e da tenséo interna, o que é préprio de um pluralismo democratico, resulta em uma
magistratura politizada (e ndo partidarizada), capaz de cumprir sua funcéo politica.
ZAFFARONI defende que:

Admitindo-se a separacao de poderes no nivel especulativo ou, se se preferir, falando-se
apenas de separacdo de funcdes em razdo de que o poder estatal deva ser Unico, 0
certo é que sempre que se fala do judiciério se esta mentalizando um ramo do governo
(...) Nao se concebe um ramo do governo que nao seja politico, justamente porque seja
governo. O sistema de checks and balances entre os poderes — ou funcdes, se se
preferir — nada mais € do que uma distribuicdo de poder politico. Cada sentenca € um
servico que se presta aos cidaddos, mas também é um ato de poder e, portanto, um ato
de governo, que cumpre a importante fungéo de prover a paz interior mediante a decisao
judicial dos conflitos. A participacéo judicial no governo ndo € um acidente, mas € da
esséncia da funcéo judiciaria: falar de um poder do Estado que nédo seja politico é um
contra-senso.**

Sem independéncia o Judiciario fica preso as diretrizes de um partido e,
uma vez partidarizado, ndo tera a imparcialidade essencial a jurisdicdo, ou seja, ndo

havera verdadeira jurisdicéo.

Submeter os juizes as diretrizes de um partido politico, de uma corporagcao econémica
de qualquer grupo de poder, importa, definitivamente, cancelar sua ‘jurisdi¢do’. (...) por
um lado, quanto mais consciente seja um poder judiciario acerca de seu papel politico,
mais idéneo sera para cumpri-lo e, assim, desempenhar suas fun¢fes, que sao sempre
politicas; ao contrério, quanto mais partidario ou parcializado, menos jurisdicional sera. A
partidarizacdo nada mais € do que o cancelamento da dimensdo democratica da
estrutura judiciaria, supressora do pluralismo. (...) despolitizar o poder judiciario implica
subtrair-lhe fungdes préprias, reduzindo seu poder até torna-lo incapaz de executar suas
funcbes; por outro lado, despartidarizar o poder judiciario significa democratiza-lo,
pluraliza-lo e, enfim, torna-lo idéneo ao exercicio de suas fungbes manifestas.>

O Poder Judiciario torna-se partidarizado pela submissédo politica a um

partido ou a facgcbes. E isto ocorre quando o juiz depende destes para sua

>3 |bidem, p.93.
** Ibidem, p.94.
*® |bidem, p.95-96.
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nomeacgao, permanéncia, promoc¢édo ou demissdo. Por outro lado, quando “uma
estrutura judiciaria garante o pluralismo, evitando esta dependéncia, no ambito de
uma democracia com liberdade de expressdo e de critica, o controle publico da
atividade judiciaria é facilitado, pois qualquer parcialidade sera mais facilmente
observada e denunciada pelos diferentes grupos de opinido, internamente, e pela

opinido publica em geral.”®

1.2 SELECAO, FORMACAO E MODELOS DE MAGISTRATURA

1.2.1 Modelos de Andlise

Eugénio Raul ZAFFARONI, na segunda parte de seu trabalho passa a

identificar os modelos de magistratura existentes em varios paises. Ele sintetiza trés
modelos basicos que “sdo produtos de momentos historicos diferentes, como trés
estagios da evolucdo politica da magistratura, mas que, por subsistirem até nossos
dias, nos servem para a andlise politica das atuais magistraturas™’:
a) Modelo empirico primitivo: caracteriza-se por ter uma forma de selecdo dos
magistrados arbitraria, ou seja, por escolha ou nomeacdo. Como resultado, o nivel
técnico destes magistrados acaba deixando a desejar, 0 que resulta em uma
precéria prestacdo do servico. Além disto, a independéncia ndo pode ser
assegurada por tal forma de selecao, decorrendo dai uma tendéncia partidarizante
destes juizes. Consequentemente, se houver controle de constitucionalidade, sera
precério e circunstancial. Neste modelo a seguranca juridica para investimentos
produtivos é relativa. Finalmente, observa ZAFFARONI:

A cultura juridica ndo pode ser rica por falta de estimulo e, definitivamente, o préprio

Estado de Direito se apresentard como duvidoso. O contexto geral sera o de paises néo

democréaticos ou com democracias pouco estdveis ou escassamente desenvolvidas,

salvo quando, por outros fatores, a sociedade oponha limites ao poder estatal ou quando

o préprio Estado oponha reparos as deficiéncias da funcao politica do judiciario mediante
instituicdes controladoras e limitadoras.*®

b) Modelo tecno-burocratico: elimina-se a arbitrariedade da selecéo e garante-se
assim a melhora do nivel técnico da magistratura. Por esta razdo, aumenta a

qualidade do servigo prestado, ainda que seja muito formalizado. Apesar da melhora

*® |bidem, p.99.
*" |bidem, p.102.
*% |bidem, p.102-103.
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de nivel técnico, tende o juiz a uma burocratizag&o “carreiristica” nesta conformagao
do Judiciario. Quanto a independéncia, no melhor dos casos serd apenas externa.
Se existir o controle de constitucionalidade, sera pouco. Nesta conformacédo, é
melhor a condicdo de seguranca juridica para investimentos produtivos racionais.
Para o autor:
Embora a cultura juridica seja superior, ndo tera estimulo para alcar verdadeiro véo
tedrico, diante da tendéncia aos métodos exegéticos e aos argumentos pragmaticos.
Poder-se-a afirmar que favorece um Estado de Direito, mas de carater legal (nao
constitucional). A caracteristica geral ndo difere muito da anterior, ainda que corresponda

a um contexto mais estavel, mas nao necessariamente mais democratico e que pode
ser, inclusive, abertamente autoritario.>

c) Modelo democréatico contemporaneo: este, no entender de ZAFFARONI, é o
que melhor atende as necessidades dos sistemas democraticos constitucionais.

Suas caracteristicas sdo as seguintes:

Conserva a sele¢do técnica do anterior, inclusive aperfeicoada mediante um melhor
controle sobre os mecanismos seletivos. A qualidade do servico sera mantida, ainda que
melhor por efeito da reducdo da formalizagdo através do impulso que Ihe proporciona o
controle permanente de constitucionalidade. O perfil do juiz tendera para o de um técnico
politizado (n&o partidarizado nem burocratizado). A independéncia é melhor assegurada
do que nos outros modelos, tanto externa quanto internamente. O controle de
constitucionalidade é privilegiado com um tribunal designado mediante sele¢éo dispersa,
0 que eleva seu nivel. No que dependa da magistratura, serdo melhores as condi¢des
para o investimento produtivo racional. A cultura juridica se elevara, como efeito do véo
tedrico requerido para operar-se com uma magistratura pluralistica e, portanto, dindmica.
O Estado de Direito sera fortalecido com a tendéncia da forma constitucional. Na medida
em que esta estrutura seja real e ndo se reduza a uma planificacdo constitucional
desvirtuada por vicios instrumentais, a caracteristica geral ndo pode ser outra que a de
uma democracia.®

Partindo das caracteristicas proprias destes modelos de magistratura,
ZAFFARONI passa a analisar e qualificar varias magistraturas desenvolvidas e que
acabaram inspirando diversos paises a imita-las, ainda que com peculiaridades.
Assim, ele examina as magistraturas da Inglaterra e Estados Unidos (que qualifica
como empiricas, tendo superado o0 primitivismo por caracteristicas proprias
desenvolvidas historicamente), da antiga Unido Soviética (modelo empirico-
primitivo), do Japéo e da Alemanha (qualificados por ele como tecno-burocratas).”
ApoOs tais andlises, passa a detalhar cada modelo e a enquadrar ainda outros

modelos de magistratura, como se passara a expor na sequéncia.

%% |bidem, p.103
® |bidem, p.103-104.
®! Ibidem, p.104.
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1.2.2 Modelos Empirico-Primitivos

Na América Latina, em quase todos os casos, os modelos de magistratura
sao inspirados no modelo norte-americano, com supremas cortes aparentemente
fortes, todavia sem independéncia em relacdo aos poderes politicos, que procuram o
controle dos o6rgdos de cupula, resultando em judiciarios partidarizados. Como
observa ZAFFARONI:

Como tanto nossos politicos quanto nossos ditadores sempre controlaram as cupulas

dos judiciarios, jamais sentiram a necessidade de horizontalizar nem de distribuir

organicamente o poder dessas cuUpulas, diferentemente do que experimentaram o0s

operadores politicos europeus no Ultimo pés-guerra. Ao contrario, acentuou-se a

tendéncia de aumentar e centralizar ainda mais o poder das cupulas, quer dizer, de

verticalizar mais a estrutura judiciaria para melhor controla-la. (...) A légica de nossos

executivos foi pelo caminho mais simples: € mais simples controlar um pequeno corpo de
amigos que mandam sobre os demais do que controlar diretamente todo um poder

judiciario, isto é, juizes de todas as instdncias. O resultado foram 62Cl'quIas
hierarquizadamente fortes e politicamente fracas, como quiseram 0s executivos.

Na América Latina, encontram-se nesta vertente empirico-primitiva as
Constituicbes de paises como a Argentina, Bolivia, Costa Rica, Equador, El
Salvador, Honduras, Meéxico, Nicaragua, Panama, RepuUblica Dominicana e
Venezuela. Diz o autor que “em quase todos os paises os operadores politicos
nomeiam os integrantes das cupulas judiciarias, sem qualquer limite formal que

supere os requisitos minimos de cidadania, idade e titulo habil”.*®

1.2.3 Modelos Tecno-Burocraticos

Este modelo caracteriza-se especialmente por uma séria sele¢éo técnica

dos magistrados mediante concurso®, o que permite a supera¢do do modelo

®2 |bidem, p.119-120.

%3 |bidem, p.121.

% Sobre a importancia da selecdo de juizes mediante concurso publico, Dalmo de Abreu
DALLARI nos diz que “... nao ha duvida de que, na sociedade moderna, o melhor modo de sele¢éo
de Juizes é o concurso publico, aberto, em igualdade de condi¢cbes, a todos os candidatos que
preencham certos requisitos fixados em lei, excluida qualquer espécie de privilégio ou discriminagéo.
Desde que a Constituicdo preveja esse modo de escolha e uma vez que os Juizes, regularmente
selecionados, atuem nos limites de sua competéncia legal, ndo ha como por em dlvida sua
legitimidade. Esta decorre da Constituicdo e ndo € menor do que a resultante do processo eleitoral.”

DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Séo Paulo: Saraiva, 1996. p. 24-25.
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empirico-primitivo, mas que ainda néo é suficiente para configurar uma estrutura
juridica democrética.® Nas palavras de ZAFFARONI:
... pensamos que o método de recrutamento ou selecdo dos juizes que até hoje é mais
compativel com a democracia € o do concurso publico de provas e titulos. (...) De
gualquer modo, a selec¢édo forte mediante concurso s6 serve para garantir o nivel técnico
da magistratura, mas se mantiverem as estruturas verticalizantes e hierarquicas com

concentracdo do poder de cupula, o m%gelo gue surgird sera o tecno-burocrata,
dominante na Europa até a segunda guerra.

Se por um lado a melhora deste nivel técnico da magistratura pode
favorecer uma passagem para um modelo democratico contemporaneo quando em
um contexto tendente a democracia, por outro o forte carreirismo burocratico aliado a
um verticalismo hierarquizado em um contexto mais arbitrario pode levar a um
retrocesso, ou seja, a um empirismo-primitivo®’.

Isto ocorreu com as tecno-burocracias das magistraturas europeias antes
da Segunda Guerra, que foram terreno fértil condescendente com as barbaries que
culminaram no conflito. Nas palavras de ZAFFARONI, “qualquer estrutura tecno-
burocréatica pode revolucionar no sentido do modelo democratico contemporaneo,
mas também pode degradar-se no sentido de um modelo empirico, dependendo das
forgas que atuem em seu interior e do ‘ambiente’ em que se enquadre”.®®

Uma das razdes para tanto € que no modelo tecno-burocrata
desenvolveu-se a imagem do juiz “asséptico”, neutro, “apolitico”. Estando o juiz sob
uma dependéncia vertical externa ou interna, sob este falso manto de neutralidade e
de apoliticidade, tem ele um mecanismo de fuga, de defesa. Conforme explica do Dr.
ZAFFARONI:

A burocratizacdo é, justamente, uma reacdo defensiva que permite sobreviver na

dependéncia interna e externa, gerada através da ameaca de sang¢des, de bloqueio de

ascensdes e promogdes, de remocgdes arbitrarias, de campanhas difamatérias internas,
de pressbes policiais e de agéncias administrativas, etc. A defesa contra as condi¢cdes
institucionais adversas, nestas estruturas, sdo as atitudes ou comportamentos ritualistas,

que consistem em cumprir de modo reiterativo, obsessivo e submisso as mesmas
formas, esquecendo ou relegando os conteldos e objetivos da fungdo. Afora o

® ZAFFARONI, op. cit., p.141.

% |bidem, p.147.

®” PORTANOVA esclarece que “os aspectos que fazem uma jurisdicdo mais ou menos
independente comecam pela forma de ingresso do juiz na magistratura. Das diversas formas
existentes, a que tem garantido independéncia é a do concurso publico. Por outro lado, a que menos
da garantia de independéncia é a nomeagéo do juiz pelo Executivo. (...) No Brasil, a grande maioria
dos juizes ingressa por concurso publico. Mas, por infelicidade, justamente no érgdo de cupula do
sistema judiciario (Supremo Tribunal Federal) e no Superior Tribunal de Justica, Superior Tribunal
Militar e Superior Tribunal do Trabalho, os juizes sdo nomeados.” PORTANOVA, op. cit., p.75-76.

%8 ZAFFARONI, op. cit., p.159.
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ritualismo, outro mecanismo de fuga sera a negacdo consciente ou inconsciente do
proprio condicionamento, mediante decisbes evasivas, isto é, diante de qualquer decisao
suscetivel de gerar conflitos, adota-se a atitude primaria de evita-la, apelando a qualquer
recurso formal (suscitar incompeténcia mais ou menos descabida, subordinar a decisdo
de mérito a alcada, etc).®

O resultado desta situacdo para o juiz € uma frustracdo da criatividade.
Os interesses passam a ser questdes promocionais e salariais (sobrevivéncia
pessoal na instituicdo). Se ndo ocorrerem erros disfuncionais de conduta, este juiz
podera chegar as clpulas, pois esta condicionado e la reproduzira o sistema.”

Para ZAFFARONI, o Brasil € uma excecado no contexto latino-americano,
pois corresponde a um modelo tecno-burocrata. Ao seu ver, o caso do Brasil “... é o
Unico da estrutura judiciaria latino-americana que escapa ao modelo empirico-
primitivo, pois corresponde preferencialmente ao modelo técno-burocrata. (...) Trata-
se de um sistema em que a qualidade técnica de seus membros é assegurada por
concurso, cujo governo é vertical (...) Nao se trata de um modelo democratico
contemporaneo, pois carece de érgao de governo horizontal e porque seu tribunal

constitucional é de designacdo puramente politica e ndo dispersa.”’*

1.24 A Superacdo da Tecno-burocracia pelos Judiciarios Democraticos

Contemporaneos

Até a Segunda Guerra Mundial prevaleceu nos judiciarios europeus um
modelo tecno-burocrata. Ocorre que, apds o evento bélico, percebeu-se que este
modelo ndo era adequado aos sistemas democraticos, porque fracassou em sua
funcdo politica, j& que nao foi capaz de deter o retrocesso a um empirismo-primitivo
dos governos ditatoriais nazista, stalinista, etc. Os juizes burocratas, condicionados
gue foram em n&o questionar, mas apenas a cumprir, serviram, igualmente, tanto
aos sistemas democraticos como aos ditatoriais que os sucederam. Mudancas
estruturais eram necessarias. * ZAFFARONI explica:

% |bidem, p.158.

© Ibidem, p.159.

™ Ibidem, p.125.

> Sobre isto, VELLOSO nos lembra que “... os povos do velho mundo tinham se
esquecido da Constituicdo. Sentiram, entdo, na prépria carne os desmandos do Estado autoritario: o
nazismo na Alemanha, o fascismo na lItalia, o franquismo na Espanha, o salazarismo em Portugal. E
0 que dizer do que ocorreu nos paises da Europa oriental. Tem-se, pois, a partir do pos 22 Guerra, 0
florescimento da jurisdicdo constitucional nos seus dois aspectos: a jurisdicdo constitucional
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No inicio do pés-guerra, os politicos da reconstrucéo européia situaram-se em uma dificil
conjuntura. Além do dado anedético que lhes impunha a criacdo de estruturas
democraticas, isto €, a necessidade de mostrar claramente ao mundo que se dispunham
a alterar ndo apenas o rosto, mas o conteldo dos sistemas politicos que os haviam
precedido imediatamente no poder, quase todos eles haviam experimentado
pessoalmente a indiferenca dessas burocracias judicidrias e a sua real adesdo aos
autoritarismos e totalitarismos precedentes e perceberam que a solucéo néo passava por
uma mera questido de pessoas, sendo por uma profunda transformacdo das estruturas
judiciarias que haviam condicionado essas atitudes. Nao poderemos esquecer que
muitos dos politicos da reconstrucao européia eram vitimas da persecucéo do nacional-
socialismo, do fascismo, do ‘lavalismo’, etc. Nao podiam deixar de perceber que o
fendmeno era de estrutura e de perfil, ndo apenas de homens.”

A burocracia é necessaria a qualquer Poder Judiciario. O desafio seria o
de fazer com que esta necessaria burocracia ndo se tornasse inerte e adaptavel a
qualquer sistema, democratico ou ndo, com o intuito Unico de perpetuar-se no poder.
Era preciso “superar o que alguns preferiram chamar de ‘buropatologia’ e que séo os

» 74

desenvolvimentos ilimitados do poder burocratico segundo sua propria inércia”.

propriamente dita, ou seja, controle de constitucionalidade, e jurisdigao constitucional das liberdades”.
VELLOSO, ops. cit., p.21.
ZAFFARONI, op. cit., p.167.

™ Ibidem, p.169. Tendo em vista a teoria de ZAFFARONI sobre a tecno-burocracia, em
especial ao caso brasileiro, é interessante neste momento observar as palavras do Juiz do TRF da 12
Regido, Dr. Fernando da Costa TOURINHO NETO que afirma que “o que temos, na verdade, € uma
justica arcaica, com os juizes, em razdo de sua propria formacao, descomprometidos com a realidade
brasileira. (...) o Brasil € um pais em que mais de quarenta por cento da populagéo vive na miséria. O
Juiz ndo pode esquecer disso. O juiz, por isso mesmo, ndo pode mais simplesmente interpretar e
aplicar a lei. Tem, também, de criar o direito, e, assim, aperfeicoar a ordem juridica. Justica, como
afirmado por Roberto LYRA FILHO, ‘é Justica Social, antes de tudo: é atualizagdo dos principios
condutores, emergindo nas lutas sociais, para levar a criacdo duma sociedade em que cessem a
exploragdo e opressdo do homem pelo homem; e o direito ndo é mais, nem menos do que a
expressdo daqueles principios supremos, enquanto modelo avangado de legitima organizagéo social
da liberdade’. (...) A verdade € que, na estrutura do Estado, o Poder Judiciario é instrumento de
dominagdo. A montagem desse sistema teve inicio com a burguesia agraria e a mercantil, grupos
dominantes da classe dirigente, no inicio do século, que, como observou Orlando Gomes ‘mantinham
0 pais subdesenvolvido, porque essa era a condicdo de sobrevivéncia dos seus privilégios
econOmicos e da sua ascendéncia social no meio em que viviam’. Prossegue nas nossas escolas de
Direito, onde se ensina o dura lex sed lex. E lei que é dura, como disse Pontes de MIRANDA, ‘é feroz,
€ barbara, é autoritaria’. Resultado disso: juizes conservadores, distanciados da realidade social.
Acrescente-se que 0s nossos legisladores sdo, em sua maioria, eleitos pelos setores que dominam a
maquina estatal. Antigamente, como lembrado por Orlando Gomes, os ‘grandes proprietarios rurais
praticamente nomeavam os legisladores e governadores, em farsas eleitorais’. Hoje, sdo as grandes
empreiteiras, os grandes grupos econdmicos, os banqueiros, etc. Nada mudou, portanto. Como
conseqiiéncia, temos leis retrogradas, conservadoras. E natural. As classes dominantes ndo querem
ser apeadas do poder. ADAMS explica que ‘a classe dominante (seitas, soldados, banqueiros) imp&e
0 que lhe apraz, e os legisladores e juizes ndo sdo mais do que o instrumento subconsciente por
intermédio do qual se efetiva a vontade da classe dominante’.” TOURINHO NETO, Fernando da
Costa. A democratizacédo da Justica. Revista da AJUFE. Brasilia, n.58, p.217-226, 1998. p.219-220.
Como podemos perceber, temos um Poder Judiciario técno-burocrata, mas temos arraigados em
nosso pais os males que podem forjar um retrocesso a um modelo de judiciario empirico, como
ocorreu nos paises europeus antes da 22 grande guerra, pois tecnicamente € bem preparado, todavia
tem sido muitas vezes falho em sua fungdo politica. Por isto, faz-se urgente a busca pela
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Assim, 0 modelo democratico contemporaneo, para ZAFFARONI, (...) tem
seus limites dentro de um prévio acordo acerca da jurisdicdo como exercicio de
poder estatal e que, pois, sua virtude se situara em que diminui a tendéncia de atuar
por inércia, no que em boa parte ndo pode deixar de ser uma burocracia. O governo
pluralistico, o voto igualitario de todos os juizes para participarem no governo, a
desierarquizacdo administrativa dos colegiados, formas de participacdo direta da
cidadania, publicidade das atuacdes, oralidade, supressdo dos segredos,
pluralizacdo de nomeacé&o para o tribunal constitucional, etc. sdo todas medidas que
tendem a impedir que o poder burocratico se desdobre por inércia e que os objetivos

deste substituam os préprios das fungées judiciarias.””

Finalmente, o autor conclui que “por mais primitivo que seja um sistema
empirico, nada impede uma correta selecdo dos mais capazes por via do concurso
entre todas as pessoas com formacdo juridica de um pais, como tampouco a

composi¢cdo de um orgdo de governo pluralistico, integrado por mandato de juizes,

legisladores, advogados, universitarios, etc”.”®

2 PANORAMA ATUAL DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

2.1 O ESTADO E SUAS FUNCOES

Todo Estado atua, basicamente, por meio de trés funcdes: a Legislativa, a
Executiva e a Judiciaria. Estas funcbes, nas palavras de Celso Ribeiro BASTOS,
podem ser assim descritas:

A funcao legislativa consiste em estabelecer as normas gerais e abstratas que regem a
vida em sociedade. E dizer, ndo sdo comandos concretos voltados para pessoas
determinadas mas uma manifestacdo de vontade a ser feita valer toda vez que ocorrer
um fato descrito na norma. A funcdo executiva consiste em traduzir num ato de vontade
individualizado a exteriorizacao abstrata da lei, por exemplo, o dizer que todo aquele
que importa determinada mercadoria esta obrigado a pagar um tributo é uma lei. Mas o
cobrar de uma pessoa especifica uma quantia correspondente a determinada na lei é
um ato executivo. Ja o dirimir possiveis controvérsias que possam surgir por ocasiao da
aplicacdo da lei vem a ser a funcéo jurisdicional. No exemplo dado, se o particular

democratizacdo deste judiciario, que pode possibilitar um passo a mais em direcdo a um pais em cuja
democracia pode se fazer mais e mais presente uma justica social.

> ZAFFARONI, op. cit., p.170.

’® Ibidem, p.188.
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cobrado acha que o tributo € indevido surge uma querela ou um conflito que precisara
ser resolvido de forma definitiva.”’

Nos Estados absolutistas o poder era centralizado na figura do rei. Mas
para o emergente Estado Liberal ndo interessava mais tal configuracdo estatal.
Desenvolveu-se, entdo, a teoria da separacdo das funcbes estatais, a fim de
propiciar o controle de um poder pelo outro, o que foi feito por MONTESQUIEU. Ele
percebeu que o homem que detém o poder é tentado a dele abusar, fazendo-o até

onde encontra limites.

Para que efetivamente haja liberdade, os cidaddos necessitam de
seguranca, e para que haja liberdade politica, o Estado precisa de mecanismos que
impecam o abuso do poder por parte de seus agentes. Se as funcdes estatais
ficarem reunidas na méo de uma Unica pessoa, ndo ha como garantir seguranca e
nem liberdade. Isto porque, se uma mesma pessoa faz leis e as executa e, em caso
de controvérsias, ela propria julgar, ndo ha garantias contra a vontade suprema
desta pessoa, ou seja, hdo ha limites a si e, consequentemente ndo ha seguranca
contra injusticas e nem havera liberdade. Por isto, a fim de garantir seguranca e
liberdade, as funcbes estatais de legislar (Poder Legislativo), de executar (Poder
Executivo) e de julgar (Poder Judiciario) necessitam estar em maos de diferentes

pessoas.’®

Todavia, quando se fala sobre a triparticdo de funcdes do Estado, deve-se
observar que as interpretacOes sobre a teoria de MONTESQUIEU sé&o divergentes,
sendo que alguns entendem que 0 mesmo apregoou uma separacao absoluta das
funcdes’™, sendo esta suficiente para conter os abusos, e outros entendem que nao.

Para ZAFFARONI, adotando este ultimo entendimento, ndo pretendia
MONTESQUIEU uma separacéo absoluta dos poderes, e nem tdo pouco o dominio

de um poder sobre o outro, e menos ainda a existéncia de trés governos. Sua

" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. 3.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1995. p. 75-76.

® MONTESQUIEU, op. cit., p. 156.

" Dentre estes doutrinadores que sustentam a idéia de que MONTESQUIEU defendia
uma separacdo absoluta dos poderes encontra-se André Ramos TAVARES, que explana que “se
tradicionalmente a separac@o concebia-se entre Legislativo e Executivo, MONTESQUIEU veio a
acrescentar a fungao judicial. (...) Contudo, quanto a fungéo de jurisdicdo, € de amplo conhecimento
0 que Montesquieu pensava a seu respeito, considerando que ‘os juizes de uma nagéo nado sdo mais
que a boca que pronuncia as sentencas da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem sua
forca, nem seu rigor’. No particular, MONTESQUIEU assume uma concep¢ao iluminista de lei e uma
idéia mecanicista de funcdo judicial”. TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional.
4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.1011.
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intencdo era o controle do poder, pois 0 poder absoluto corrompe. Dai a divisdo das
funcbes estatais em o6rgdos diferentes do Estado, para evitar a concentragdo do
poder e o controle mutuo. Assim, segundo ZAFFARONI, na teoria de
MONTESQUIEU nédo ha a ideia de uma separacdo absoluta dos poderes que
impliqgue a exclusdo da possibilidade de controles reciprocos. Mesmo porque, no
exercicio de suas funcdes essenciais, cada poder acaba assumindo tarefas que a
principio seriam de outro. Com efeito, Legislativo e Judiciario em seus autogovernos
exercem funcdes administrativas, o Executivo atua legislativamente ao encaminhar
projetos de leis, regulamenta-las e veta-las, e ao Judiciario, em algumas
constituicGes, tém sido reconhecidas funcdes legislativas.®

BASTOS, por sua vez, sobre a triparticio de MONTESQUIEU, observa
gue esta se tornou um receitudrio para o emergente Estado Liberal e seus intentos,
sendo que posteriormente, nos Estados Unidos desenvolveram-se com maior énfase

0s mecanismos de freios e contrapesos (cheks and balances). Ele constatou que:

. esta doutrina n&o visava, tdo-somente, a ser uma andlise fria e objetiva das
realidades do Estado, mas um verdadeiro receituario para criar-se o Estado Liberal.
Vale dizer, o Estado cujo poder é contido ou limitado. MONTESQUIEU tinha uma
profunda descrenga quanto ao homem desvenciliar-se de todos os desatinos que o
poder o leva a cometer. Para ele a for¢a corruptora do exercicio do mando politico esta
sempre presente. Chegou mesmo a afirmar que se todo poder corrompe o homem o
poder soberano o corrompe soberanamente. Ndo sendo possivel apelar para uma
eventual regeneracgédo do proprio homem forgoso se tornou encontrar um remédio para o
arbitrio e a prepoténcia dentro do mecanismo de exercicio do poder. Era preciso, pois,
dispor as coisas de tal sorte que o proprio poder contivesse o poder. Dai a necessidade
do seu desmembramento em trés fungBes distintas, exercidas por 6rgdos também
diferenciados, de molde tal a que cada uma pudesse conter os possiveis abusos da
outra. Estes mecanismos de controle reciproco foram mais desenvolvidos no século

XIX. Deu-se-lhes 0 nome de “cheks and balances”, “freios e contrapesos”.81

Fato é que a triparticdo dos poderes e os mecanismos de freios e
contrapesos, na atualidade sao aplicados em quase todos, senao todos, os Estados
Democraticos de Direito, ainda que com variaces proprias. No Estado Brasileiro ha
a separacdo dos poderes e a sistemética de freios e contrapesos, por sua vez, foi

delineada na Constituicdo de 1988 da seguinte forma:

PODER LEGISLATIVO:
e controla o Judiciério:
1. participando da escolha dos membros dos tribunais superiores (CF, art. 101, parag. Unico; art.
104, parag. tnico)

8 ZAFFARONI, op. cit., p.82-83.
8 BASTOS, op. cit., p.77-78.
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2. julgando os ministros do STF nos crimes de responsabilidade (CF, art. 52, 11)
3. fiscalizando a forma como é gerenciado o dinheiro publico pelo Poder Judiciario, no exercicio
da atividade administrativa (CF, art. 71, II)

e controla o Executivo:
1. julgando o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os ministros de Estado, nos crimes de
responsabilidade (CF, art. 52, 1);
2. apreciando as contas do Presidente da Republica (CF, art. 51, Il) e dos demais 6rgdos da
Administracdo Publica (CF, art. 71, | e Il);
3. fiscalizando e controlando os atos do Poder Executivo, incluidos os da administracéo indireta
(CF, art. 49, X), podendo convocar ministros de Estado para prestar informag@es (art. 58, Ill), criar
comissdes parlamentares de inquérito para apuragdo de fatos relevantes (art. 58, § 3°).

PODER EXECUTIVO:
e controla o Judiciario:
1. nomeando os ministros do STF e dos demais tribunais superiores (CF, art. 101, parag. Unico;
art. 104, parag. Unico; art. 84, XIV)
e controlao Legislativo:
1. paticipando da elaboracéo das leis, através da sancdo ou veto aos projetos de lei aprovados
(CF,art. 84,IVe V),
2. participando da escolha dos ministros do Tribunal de Contas da Uniéo.

PODER JUDICIARIO:
e controla o Legislativo:
1. exercendo controle da constitucionalidade das leis e atos administrativos;
2. julgando os membros do Congresso Nacional nos crimes comuns, e os membros do Tribunal
de Contas da Uni&o nos crimes comuns e de responsabilidade.
e controla o Executivo:
1. exercendo o controle da constitucionalidade das leis e atos administrativos;
2. julgando o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os ministros de Estado, nos crimes
comuns;
3. julgando os ministros de Estado nos crimes de responsabilidade, quando esses néo forem
conexos com crimes atribuidos ao Presidente ou ao Vice-Presidente. *

2.2 CONFORMACAO LEGAL

Como explanado anteriormente, o Estado é o detentor da jurisdicao,
sendo o responsavel por dizer o Direito quando ocorrem conflitos de interesses entre
partes. E o Poder Judiciario € o conjunto de 6rgdos do Estado com esta funcéo
jurisdicional, ou seja, € o poder responsavel pela solucdo dos conflitos de interesses
na sociedade brasileira, sendo proibida, por regra geral, a autotutela, isto é, o uso de
forca coercitiva por conta propria. Nem sempre foi assim, pois como bem observa

José Afonso da SILVA:

A jurisdicdo hoje € monopdlio do Poder Judiciario do Estado (art. 5°, XXXV).
Anteriormente ao periodo moderno havia jurisdicdo que ndo dependia do Estado. Os
Senhores Feudais tinham jurisdicdo dentro de seu feudo: encontravam-se jurisdices
feudais e jurisdicbes baronais. Lembre-se de que os donatarios das Capitanias
Hereditarias no Brasil Colonial dispunham da jurisdigdo civil e criminal nos territérios de

8 ORGANIZACAO do Estado. Disponivel em:
<http://www.ajufe.org.br/005/00502001.asp?ttCD_CHAVE=9268> Acesso em: 25.set.2006.
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seu dominio. No periodo monarquico brasileiro, tinhamos a jurisdicdo eclesiastica,
especialmente em matéria de direito de familia, a qual desapareceu com a separacao
entre a Igreja e Estado. Agora sé existe jurisdigéo estatal, confiada a certos funcionarios,
rodeados de certas garantias: os magistrados.

Para que no Estado Brasileiro se possa exercer a funcao jurisdicional, a
Constituicdo Federal, em seu art. 92, instituiu o Poder Judiciario Brasileiro composto
pelos seguintes 6rgaos:

[) Supremo Tribunal Federal,

IA) Conselho Nacional de Justica;

[I) Superior Tribunal de Justica,

[Il) Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais.

IV) Tribunais e Juizes do Trabalho;

V) Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI) Tribunais e Juizes Militares;

VII) Tribunais e Juizes dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios.

Além do Conselho Nacional de Justica (CNJ), criado pela Emenda
Constitucional n°® 45 de 08/12/2004, cuja funcdo €é o controle da atuacéo
administrativa e financeira do Poder Judiciario brasileiro, bem como do cumprimento
dos deveres funcionais dos juizes, a ordem judiciaria do nosso pais compreende:

(a) um 6rgédo de cupula, como guarda da Constituicdo e Tribunal da Federag¢édo que é o

Supremo Tribunal Federal; (b) um 6rgdo de articulacdo e defesa do direito objetivo

federal, que € o Superior Tribunal de Justica; (c) as estruturas e sistemas judiciarios,

compreendidos nos numeros 3 a 6 supra; (d) os sistemas judiciarios dos Estados, Distrito
Federal e Territorios.®*

Dentro desta contextualizacdo constitucional, o STF é o 6rgédo de cupula
do Sistema Judiciario brasileiro, responsavel prioritariamente pela guarda da
Constituicdo. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 imprime a

este 6rgado a seguinte configuracdo e competéncia:

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal comp8e-se de 11 (onze) Ministros, escolhidos
dentre cidadaos com mais de 35 (trinta e cinco) e menos de 65 (sessenta e cinco) anos
de idade, de notavel saber juridico e reputacao ilibada.

Paragrafo Unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do
Senado Federal.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigéo (...).

8 SILVA, op. cit., p.551
® Ibidem, p.553.
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2.3 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O ESTADO DEMOCRATICO
BRASILEIRO

Na década de 70, em meio ao contexto do regime ditatorial militar imposto
ao pais, o Judiciario nacional teve sua independéncia e, consequentemente, sua
imparcialidade usurpadas pelo referido regime. Além de outros barbarismos sobre os
quais notoriamente se tem conhecimento, inUmeras pessoas desapareceram e
morreram sem julgamento justo, sem direito ao contraditério e a ampla defesa, e
tudo isto com a condescendéncia de um Poder Judiciario submisso a um Executivo

ditatorial.

Em decorréncia disto, surgiram no Brasil discursos teorico-criticos, 0s
quais relegaram o Direito, as Leis e a Constituicdo Federal a época vigente a uma

posicdo secundaria, de desprestigio. Paulo Ricardo SCHIER observa que:

. essas teorias, de certa forma, acabaram por desencadear algumas consequéncias
probleméticas, dentre elas, numa primeira leitura, (i) a impossibilidade de se vislumbrar a
dogmaética juridica como instrumento emancipatorio, (i) o desprestigio do discurso
juridico em face de outros saberes (como a sociologia, histéria, teoria de linguagem), (iii)
a consequente migracéo dos estudantes de Direito para outros cursos, (iv) o desprestigio
dos operadores juridicos e dos tedricos do Direito, (v) a crenga no Direito enquanto mero
‘reflexo’ das relagdes de poder dentro da sociedade e (vi) a extrema politizagdo do
discurso juridico. Assevere-se, também, como conseqiiéncia, (vi) um certo
esvaziamento da dignidade normativa da ordem juridica. (...) Neste quadro tedrico, o
discurso juridico torna-se um discurso de ‘segunda categoria’, pois ndo tinha como objeto
nenhum elemento da estrutura social, Unico locus onde seria possivel alguma espécie de
transformacéo do status quo. O espaco juridico, assim, deixa de ser o espago da
libertacdo, da realizacdo dos valores sociais, da emancipacdo, perdendo o status
revolucionario que a modernidade Ihe havia impresso. Agora o Direito oprime, domina,
oculta, aliena e subjuga.®®

Tais assertivas refletem o pensamento do sociélogo Ferdinand LASSALE, que
enfatizava os fatores reais de poder que formam a sociedade, ou seja, a “forga ativa ¢ eficaz
que informa todas as leis e as instituicdes juridicas vigentes”®. Para LASSALE (..) a
esséncia da Constituicdo (material) € a soma dos fatores reais do poder que regem
uma nacao, sendo a Constituicdo escrita nada mais que um pedaco de ‘folha de
papel’ onde esses fatores sdo documentados, impressos, tornando-se verdadeiro

direito. (...) a Constituicao Juridica (a ‘folha de papel’) apenas € vinculante quando

% SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional: construindo uma nova dogmatica
juridica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999. p. 34-35.
% Ibidem, p. 68
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corresponde a Constituicdo Real. (...) o que possui forga normativa € a dimenséao
fatica do poder e ndo a sua codificacdo.®’

Partindo de tais premissas, os discursos teorico-criticos fomentaram um
esvaziamento da dignidade normativa do Direito e, por conseguinte, da Constituicao.
Ocorre tais discursos tém um momento e contexto préprios, nos quais nao se
conferia valor normativo a Constituicdo. O Estado ndo se submetia as normas, mas

apenas as impunha.

Segundo SCHIER, é “(...) preciso compreender cada uma das Constituicdes
a luz de sua historia, de sua geografia, de seu locus social e politico. Isto,
certamente, ndo significara decretar-se o fim de uma “Teoria da Constituicdo” mas,
sim, que os seus dados devem ser lidos a luz da histéria e das especificidades de
cada povo. E daqui advém, sempre, a exigéncia de uma qualificacdo do discurso
constitucional (referido a um tempo e espacgo). (...) O discurso em andamento fala do
Brasil, posteriormente ao seu processo de redemocratizacdo, culminado pela
elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988, reconhecidamente vinculante,
compromissoria, democratica e dirigente. Vinculante porque, ja no imaginario tedrico
dos operadores juridicos nacionais, vem prevalecendo o entendimento da
Constituicdo ndo mais como um catalogo de principios politicos mas, sim, enquanto
documento dotado de juridicidade, obrigando a observancia em todos os niveis da
federacao, todos os “Poderes” do Estado e todos os particulares. Compromissoria
porque “‘condensa um compromisso entre as classes e fragcdes de classes sociais
que participaram do jogo politico que conduziu a sua elaboracdo. Democratica,
tendo em vista seu processo de elaboracdo. Afinal, ‘ndo ha, na atualidade, pais que
tenha passado por um processo tdo democratico de elaboracao constitucional’ (...) A
Constituicao, ainda é dirigente, “porque estabelece fins, tarefas e objetivos para o

Estado e sociedade brasileiros”.

Em outras palavras, deve-se entender a normatizagédo de um Estado e
também a Constituicdo ndo somente em face dos poderes reais, como assevera
LASSALE. E preciso observar todo o contexto em que estad inserida tal
normatizacdo. No Estado Brasileiro, no contexto historico atual, & possivel falar-se

em forca normativa da Constituicdo, que nado apenas sofre com as forcas dos

8 LASSALE apud ibidem, p. 68-69.
% |bidem, p.91-94.
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poderes sociais reais que a ela fazem oposicdo muitas vezes, mas que também
impOe a estes poderes limitacbes e regramentos, influenciando-os e transformando-

0s. Em virtude disto, conclui SCHIER que:

. 0 discurso do constitucionalismo brasileiro deve ser permeado pela busca de uma
normatividade integral da Constituicdo, em todas as suas dimensdes, a partir dos dados
encerrados no seu préprio texto, na sua prépria histéria. Ademais, dever-se-a
compreender esta normatividade no ambito de um sistema que, antes de fechar as
realidades juridica e social em departamentos estanques, possibilita, sim, o didlogo. Os
dados normativos da Constituicdo e a realidade social, politica e econémica, passam a
relacionar-se, numa composicdo dialética, ndo apenas na diregcdo da normatividade a
realidade (o discurso de que o Direito, sendo cogente, deve conformar a realidade) mas,
também, na direcdo desta aquela (o discurso de que o Direito, principalmente através da
hermenéutica, onde se realiza, também aprende e se atualiza com a realidade).®

Portanto, no contexto brasileiro atual, a Constituicdo deixou de ser
considerada como simples documento politico de intengfes, sem poder vinculante
aos entes e agentes estatais. E neste sentido que Clemerson M. CLEVE defende
gue a alteracdo desta configuracdo contextual tem por consequéncia o fato de que,
atualmente, as Constituicdes sao vistas como documentos com for¢ca normativa do
Estado e da sociedade. Regulam elas o poder estatal impondo diretrizes especificas
ao mesmo, determinando o vetor de suas a¢fes e a forma de interacdo com a
sociedade. Assim, a Constituicdo por sua forgca normativa vincula os Poderes
Publicos, de forma positiva ou negativa, estando ultrapassada a nocdo da mesma
como um conjunto de principios politicos que o legislador e o administrador publico
procuram concretizar tdo somente de acordo com sua pessoal discricionariedade.
Ou seja, ndo se questiona na atualidade a juridicidade e a vinculatividade das
normas constitucionais.®

E o que também percebe Marténio Mont'Alverne Barreto LIMA, quando
explana que:

. a Constituicdo Federal de 1988 merece sempre elogios, no que diz respeito a
potencialidade democratica de seu contetdo. Objetivamente, a definicdo do estado
brasileiro como democratico implica em obrigar a todos os que agem em nome do estado
a aplicacdo de preceitos segundo os requisitos da democracia. (...) a nogédo de
democracia e de instalacdo permanente de uma cultura democratica se relaciona de
forma indissociavel com a convicgdo de que o representante do povo que exerce o poder
do estado — seja ele o presidente da republica, o seu deputado ou senador, ou ainda o
juiz — ndo somente ndo pode ir além do que esta determinado pelo povo (nha forma de

um “processo desencadeado pelo constituinte [que] ndo se detém”, tratando-se,
portanto, de tornar o poder constituinte e, consequentemente, a soberania popular,

89 Ibidem, p. 97.
% CLEVE, op. cit., p.22-27.
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“‘ilimitada”), como nao lhes serd permitido conviver com uma distadncia “entre o
deliberante e o deliberado, entre quem decide e o qué da deciséo.

José Afonso da SILVA, no mesmo viés, salienta este novo papel da
Constituicdo Federal no Estado Brasileiro, discorrendo com maestria sobre a forca
normativa que adquiriu, bem como sobre a vinculagdo que exerce sobre os entes
estatais. Por isto, o doutrinador defende que a Constituicdo é a lei suprema
brasileira, estando todos a ela submissos, sejam os governos federal, estadual e dos
municipios, que nela encontram suas limitacdes de atuacdo de forma expressa ou
implicita, assim como toda a legislacédo infraconstitucional sé tera sua validade
legitimada se estiver em conformidade com os preceitos constitucionais.®?

Para que a Constituicdo Federal possa cumprir tdo importante papel na
sociedade, faz-se necesséria a existéncia de mecanismos que a possam garantir
efetivamente como Lei Fundamental do nosso Estado, sob pena de voltar a ser tao
somente um documento politico sem real efetividade, ou uma simples folha de papel
como afirmou LASSALE.

O reconhecimento da Constituicdo como Lei Magna, no entender de
CLEVE, traz consigo ndo apenas a percepg¢do de sua supremacia na ordem juridica
patria, mas também torna iminente a necessidade de mecanismos suficientes para
gue possa ser juridicamente garantida sua qualidade de Lei Fundamental.*®

Neste contexto em que a Constituicdo assume tamanha importancia na
configuracdo do Estado Democréatico de Direito Brasileiro, semelhante importancia
deve ser dada a jurisdicdo constitucional. Isto porque se o fundamento deste Estado
nao for protegido adequadamente, certamente também ndo o estard o préprio
Estado Democratico nos termos constitucionais criado. E por isto que Jorge
MIRANDA, enfatiza também que a Constituicdo s6 servira de garantia ao direito das
pessoas, bem como da ordem politica e social, se ela mesma for garantida.®

Em vista de todo este contexto constitucional da atualidade, é facilmente
perceptivel a dimenséo politica que assume o Judiciario, sendo que as discussdes

internas do pais frente a questao da jurisdicdo constitucional das leis e dos atos da

%% LIMA, Martdnio Mont'Alverne Barreto. A democratizacdo das indicaces para o

Supremo Tribunal Federal. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba,
n.3, p.507-521, 2003. p.511-513.

%2 SILVA, op. cit., p. 46.

% CLEVE, op. cit., p.25.

% MIRANDA, op. cit., p. 317.
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administragcdo publica, como defende ZAFFARONI, “sdo, definitivamente, debates
sobre a funcdo do judiciario e do modelo de Estado pelo qual se opta”.®
A Constituicdo Federal Brasileira atual, ja em seu preambulo, indica o
Estado pelo qual opta e delineia suas normas, quando diz:
NOs, representantes do povo brasileiro,reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e

internacional, com a solu¢ao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de
Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Se o0 que se deseja é um Estado efetivamente Democrético de Direito, nos
termos constitucionais, faz-se mister que se estruture um Poder Judiciario que possa
efetivamente garantir a Constituicdo, um Judiciario capaz de protegé-la daqueles
gue a ela se opbem, ou que possam vir a se opor, e venham tentar dela fazer uma

simples “folha de papel” sem valor no plano fatico.

3 CRISE DO JUDICIARIO BRASILEIRO

3.1 ENQUADRAMENTO DO JUDICIARIO NACIONAL NA TEORIA DE ZAFFARONI

3.1.1 Sintetizando a Teoria de ZAFFARONI

Para uma andlise sobre o Poder Judiciario Brasileiro no que pertine a
independéncia necessaria para uma tutela eficaz, bem como a conformacao ideal
para que nao se torne um poder sem freios, como ja& mencionado no primeiro
capitulo deste trabalho, os estudos de Eugénio Raul ZAFFARONI sao de grande
valia. Por isto, € mister retomar-se alguns dos conceitos ja expostos com o fim de
aplica-los a analise do Judiciario nacional.

Primeiramente, na andlise do Poder Judiciario, identificou ZAFFARONI
que ha basicamente trés funcdes manifestas, ou seja, fungbes oficialmente
atribuidas ao mesmo: (a) solucdo de conflitos, sobre a qual ndo ha maiores

guestionamentos; (b) autogoverno, consequéncia da necessidade de independéncia,

% ZAFFARONI, op. cit., p.36.
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mas cuja forma e limites impostos criam duvidas sobre sua efetividade; e (c) justica
constitucional, cujo ndcleo é o controle de constitucionalidade das leis.*

Em relacdo a jurisdicdo constitucional, verificou ZAFFARONI que os
debates giram em torno da funcéo do judiciario, bem como do modelo de Estado
pelo qual faz opgédo.*”

Ele percebeu também a inadequagcdo das estruturas judiciarias da
América Latina, em funcdo de suas debilidades e dependéncias, para o
desempenho a contento de uma funcdo delimitadora, imprescindivel para a
consolidacéo do espaco democratico.*

Enfatizou ainda que a questdo do judiciario é, essencialmente, politica®,
ou seja, a conformacéo dos judiciarios dos paises em geral decorre das lutas pelo
poder nestes travadas. E isto se pode perceber pela simples observacdo dos fatos
histéricos. Na Franca, o medo em relacdo a um Judiciario cuja composi¢cao guardava
uma forte influéncia pré-revolugéo, acabou por desembocar em um Poder submisso
ao Poder Legislativo a principio, mas que se tornou uma burocracia dependente do
Executivo, capaz de servir a presidentes, reis, imperadores e primeiros ministros
para assegurar sua “carreira” e as perspectivas de promogéo. Nos Estados Unidos,
um capitalismo forte foi capaz de cooptar o Judiciario e garantir que este impedisse
qualquer intervencédo estatal, o que resultou na maior crise financeira da histéria do
pais com a quebra da bolsa americana. Na Europa anterior a Segunda Grande
Guerra, um Judiciario burocratico e carreirista submeteu-se as ditaduras que
acabaram por promover o referido conflito. No pos-guerra, varios paises procuraram
efetuar uma horizontalizacdo do Judiciario e a divisdo organica de suas funcdes, a
fim de capacita-lo a garantir as constituicdes e a democracia que quase perderam.*®

Se 0 que se deseja sdo mudancas, ndo ha, no entender de ZAFFARONI,
como se adotar uma atitude de neutralidade tedrica diante desta luta de poder
politico. Faz-se necessario o esclarecimento dos objetivos politicos almejados e
também de uma clara estratégia politica para alcanca-los. Como objetivo politico,

ZAFFARONI visa com suas andlises o estabelecimento de reais (ndo s6 formais)

% bidem, p.35-6.

7 |bidem, p.36.

% |bidem, p.34.

% Martdnio Mont'Alverne Barreto LIMA, semelhantemente a ZAFFARONI, percebe o
carater politico da jurisdigdo constitucional quando afirma que “na verdade, o direito constitucional
ndo é nada mais que um direito politico por exceléncia e a natureza politica predominante da
jurisdicao constitucional também é inquestionavel. LIMA, op. cit., p.514.

190 7 AFFARONI, op. cit., p.78-79.
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sociedades embasadas no modelo de bem-estar social equivalente aos Estados de
Direito Constitucional, objetivo este que se equipara ao referido no preambulo da
Constituicdo Federal Brasileira, como ja se mencionou anteriormente. E para
alcancar tal meta, entende ele que a tatica mais eficaz exige trés medidas: (a) os
juizes devem ser designados por uma regra de maxima capacidade técnica; (b)
jurisdicao constitucional centralizada em um 6rgéo cujos membros sdo homeados de
forma dispersa; (c) o 6rgdo de governo deve ter uma composicdo plural e
democraticamente representativa. Deve-se ainda observar que estas fung¢des do

Judiciario devem ser efetuadas por 6rgéos diversos do mesmo.'**

3.1.2 O Judiciario Nacional e o Critério da Maxima Capacidade Técnica

Analisando o Poder Judiciario Brasileiro, a partir de tais premissas
tedricas, observa-se que ja dispde este de uma magistratura formada, em grande
parte, por um critério de maxima capacidade técnica, pois 0s juizes adentram a
carreira por concurso de provas e titulos, conforme determinacdo constitucional
prevista no art. 37, Il.

Rui PORTANOVA observa que a independéncia, ou dependéncia, da
jurisdicdo relaciona-se diretamente com a forma pela qual os juizes ingressam na
carreira, sendo que a forma que tem se mostrado a mais eficaz para tanto é o
concurso publico, enquanto a menos eficaz € a nomeacao do juiz pelo Executivo.
Salienta, ainda, que no Brasil a maior parte da magistratura adentra a carreira por
concurso publico, a excecdo dos Tribunais Superiores.'*

As nomeacdes para o STF, como j4 se apontou anteriormente, sdo de
competéncia do Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pelo
Senado Federal, e atendidas as limitagOes de idade (entre 35 e 65 anos), bem como
a exigéncia de notdrio saber juridico e reputacéo ilibada (art. 101 da Constituicao
Federal). J& as nomeagfes para o Superior Tribunal de Justica, Tribunal Superior do
Trabalho e Tribunal Superior Eleitoral ndo sao livres ao Presidente, que tera de
escolher entre juizes, desembargadores, advogados e membros dos Ministérios
Publicos indicados pelos proprios pares em listas, conforme determinacdes as

constitucionais dos artigos 104, 111A e 119 inc. Il. Finalmente, para o Superior

% Ibidem, p.80.
192 PORTANOVA, op. cit. 75-76.
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Tribunal Militar o Presidente nomeara os ministros dentre oficiais-generais da
Marinha (3), Exército (4) e Aeronautica (3), que estejam na ativa e no posto mais
elevado da carreira, e ainda cinco civis, atendidos os quesitos do artigo 123 da
Constituicao Federal.

Desta forma, ressalvado o caso do STF, que tem 0os ministros nomeados
pelo Presidente da Republica na forma do art. 101, sem maiores critérios, mesmo
nos Tribunais Superiores, ainda que também tenham seus membros nomeados pelo
Presidente, sobressai o critério de maxima capacidade técnica entre seus membros,
pois a maioria dos nomeados séo indicados em listas criadas pelos proprios pares
que ja sdao membros de carreiras nas quais adentram por concursos publicos.
Ademais, por tal configuracdo, nestes Tribunais acaba-se propiciando uma
composicao plural, o que pode favorece o debate e a imparcialidade.

Este € um ponto importante a se observar, pois como assevera
ZAFFARONI, a verdadeira imparcialidade para a magistratura é aquela que advém
de um Judiciario que seja plural, isto €, que, em atencdo aos principios
democraticos, permita em seu ambito a existéncia de pessoas com diferentes linhas
interpretativas, que promova o debate interno, e que assim fomente “as tensbdes

proprias dos diversos modos de conceber o mundo e o direito”.**®

3.1.3 Governo do Poder Judiciario Brasileiro

Quanto a questdo do autogoverno, através da Emenda Constitucional n°® 45
de 08 de dezembro de 2004, foi criado o Conselho Nacional de Justica com as

seguintes composicao e competéncias:

Art. 103B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de quinze membros com mais de
trinta e cinco e menos de sessenta e seis anos de idade, com mandato de dois anos,
admitida uma reconduc¢éo, sendo:

| — um Ministro do Supremo Tribunal Federal, indicado pelo respectivo tribunal;

Il —um Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, indicado pelo respectivo tribunal;

Il — um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal;

IV — um desembargador de Tribunal de Justica, indicado pelo Supremo Tribunal Federal;
V — um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal;

VI — um juiz de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica;

VIl — um juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica;

VIl — um juiz de Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do
Trabalho;

IX — um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho;

103 ZAFFARONI, op. cit., p.93.
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X — um membro do Ministério Publico da Unido, indicado pelo Procurador-Geral da
Republica;

Xl — um membro do Ministério Pablico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da
Republica dentre os nomes indicados pelo 6rgdo competente de cada instituicdo

estadual;

XIl — dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil;

XIll — dois cidaddos de notavel saber juridico e reputacao ilibada, indicados um pela

Cémara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. (...)

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de
outras atribuicdes que Ihe forem conferidas Estatuto da Magistratura:

| — Zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da
Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no d&mbito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias;

Il — Zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacédo, a
legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgdos do Poder
Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as
providéncias necessdrias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do
Tribunal de Contas da Unido;

Il — receber e conhecer das reclamacgfes contra membros ou érgdos do Poder
Judiciério, inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias e 6rgdos prestadores de
servicos notariais e de registro que atuem por delegacdo do poder publico ou
oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais,
podendo avocar processos disciplinares em curso e determinar a remocdo, a
disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo
de servigo e aplicar outras san¢des administrativas, assegurada ampla defesa;

IV — representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a administragdo publica
ou de abuso de autoridade;

V — rever, de oficio ou mediante provocagdo, os processos disciplinares de juizes e
membros de tribunais julgados ha menos de um ano;

VI — elaborar semestralmente relatério estatistico sobre processos e sentencas
prolatadas, por unidade da Federacéo, nos diferentes 6rgéos do Poder Judiciario;

VII — elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar necessarias, sobre a
situagcdo do Poder Judicidrio no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve integrar
mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso
Nacional, por ocasido da abertura da sesséo legislativa.

A transcricdo desta passagem constitucional referente ao Conselho
Nacional de Justica ndo é sem razdo. Este 6érgdo € uma novidade no ordenamento
brasileiro. As competéncias a ele atribuidas sdo as de controle do Poder Judiciario
patrio, as quais estdo diretamente ligadas a questdo do autogoverno deste. Sua
composicdo, como se pode observar, mostra-se pluralista, com nove membros do
préprio Poder Judiciario, dois do Ministério Publico, dois advogados e dois cidadéaos,
estes ultimos indicados um pelo Senado e um pela Camara dos Deputados, sendo
os demais indicados pelos seus pares. Assim, por sua composi¢cao pluralista e
representativa, este 6rgdo tem potencial para atender de forma adequada as
necessidades de um sistema democratico, ainda que ndo se saiba qual caminho

trilhara, pela sua curta existéncia.
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3.1.4 A Jurisdicdo Constitucional Brasileira

Finalmente, no tocante a funcédo de jurisdicdo constitucional, em face da
andlise de Eugénio Raul ZAFFARONI, esta se mostra como o tenddo de Aquiles no
sistema Judiciario Brasileiro.

O STF, como ja& mencionado, no sistema pétrio é o 6rgdo responséavel
pela jurisdicdo constitucional. A este cabe a defesa da Constituicdo, que €
democratica por ser um produto emanado da vontade do povo por meio de seus
representantes eleitos.

E comum a oposicao a tal jurisdicdo sob o argumento de que o Judiciario,
nao sendo composto por representantes do povo, ndo tem legitimidade para opor-se
aos atos dos representantes eleitos do Legislativo e do Executivo. No entanto, como
observa ZAFFARONI, a caracterizacdo de uma instituicdo como democratica nao
depende tdo somente de uma eleicdo popular, mas também de sua necessidade
para assegurar o sistema democratico, ou seja, de sua funcionalidade a democracia.
E o que acontece com o Poder Judiciario que, apesar de ndo ter seus membros
eleitos, é essencial ao sistema democratico por sua funcéo.'** Atente-se para o fato

de que a eleicdo dos membros do Judiciario'®

tdo pouco seria funcional a
democracia, pois o candidato eleito assume uma posicdo de “dependéncia” em
relacdo ao eleitor. Isto porgue nem sempre 0 anseio popular estd em conformidade
com 0s preceitos e principios democraticos constitucionais (questdo de penas de
prisdo perpétua, de morte, e outros casos), aspecto este que poderia afetar a
imparcialidade do magistrado.

Portanto, a jurisdicdo constitucional legitima-se por ter por funcéo proteger
o produto da vontade popular, que é a Constituicdo Federal, contra desvios de seus
proprios representantes eleitos, quando estes porventura venham a violar os

preceitos constitucionais.'®® Ou seja, a legitimidade de tal jurisdicdo esta diretamente

104 ZAFFARONI, op. cit., p.43-44.

1% varios sdo os defensores de eleicbes para a Corte Constitucional. Dentre eles, no
contexto brasileiro, destaca-se Marténio Mont'Alverne Barreto LIMA, que defende que “as eleigbes
para membros do Supremo Tribunal Federal encerram um arco de completude do poder do estado,
na medida em que, uma vez instituidas, ter-se-a na préatica a implementacédo discursiva de que todos
0s poderes séo politicos e submetidos a vontade popular com regularidade republicana, satisfazendo
ainda, como se disse, um dos requisitos imaginados por ROUSSEAU: ‘a democracia representativa,
diante da impossibilidade de sempre o povo se governar diretamente. Dessa maneira, a prevaléncia
da vontade popular estaria sempre presente, podendo exercer atracdo do povo para todas as
decisdes”. LIMA, op. cit., p. 518.

1% MORO, op. cit., p. 128.
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ligada a sua funcionalidade a democracia. Todavia, se a jurisdicdo constitucional
afastar-se deste mote, ndo mais sera legitima. E por isto que defende Sérgio
Fernando MORO que:

A vitéria da democracia no mundo contemporaneo nao se fez sem uma longa caminhada
e sem grandes sacrificios. Ndo seria um retrocesso a atribuicdo ao juiz do poder de
controle sobre a democracia? Esse é o desafio que a jurisdicdo constitucional deve
enfrentar.'”’

(...) Em sintese, defende-se que a atividade da jurisdi¢do constitucional serd tanto mais
legitima quanto mais contribuir para o aprimoramento da democracia.'®

(-..) o juiz constitucional ndo pode perder de vista sua fungéo, que a Constituicao lhe
atribuiu, de guarda da democracia e dos direitos fundamentais. O eficaz cumprimento de
tal tarefa demanda a adocéo de salutar ativismo judicial, quando for possivel defendé-lo
com base em argumentos que apelem para a propria democracia. Se a atuacao judicial
contribuir para o aprofundamento da democracia, ndo ha como acusa-la de
antidemocratica.*®

E no mesmo esteio sdo interessantes também as palavras de Alexander
HAMILTON, que aduz:

A Constituicdo € e deve ser considerada pelos juizes como a lei fundamental; e como a
interpretacdo das leis é a funcdo especial dos tribunais judicidrios, a eles pertence
determinar o sentido da Constituicdo, assim como de todos o0s outros atos do corpo
legislativo. Se entre estas leis se encontrarem algumas contraditérias, deve-se preferir
aguela cuja observancia é um dever mais sagrado; que € o mesmo que dizer que a
Constituicdo deve ser preferida a um simples estatuto; ou a inten¢éo do povo a dos seus
agentes. Mas ndo se segue daqui que o Poder Judiciario seja superior ao Legislativo:
segue-se, sim, que o poder do povo é superior a ambos e que, quando a vontade do
corpo legislativo, declarada em seus estatutos, estd em oposicdo com a do povo,
declarada na Constituicdo, é a esta Ultima que os juizes devem obedecer: por outras
palavras, que as suas decisbes devem conformar-se antes com as leis fundamentais do
que com aquelas que nao o s&o.™*°

A insisténcia em tal legitimidade do Judiciario para a jurisdicdo
constitucional tem sua importancia corroborada em fundamentos historicos. A
Historia tem mostrado a duras penas o0 que pode acontecer quando um Estado se
descuida da jurisdicdo constitucional, ndo s6 no contexto brasileiro, mas também em
nivel mundial. Como observa VELOSO, foi isto o que ocorreu no periodo anterior a
22 Guerra Mundial, quando os Judiciarios dependentes dos Executivos favoreceram
o surgimento dos Estados autoritarios (0 nazista na Alemanha e o fascista na lItalia,

entre outros), os quais fomentaram a referida guerra. O resultado foi que, apos a

17 Ibidem, p.110.

198 |1hidem, p.201.

199 hidem, p.314.

10 HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. O federalista. 2.ed., S&o
Paulo: Abril, 1979. p.163.
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Guerra, a Europa, de forma geral, reformulou seus Judiciarios e, em especial a
jurisdicdo constitucional, a fim de capacita-los a uma efetiva protecdo do sistema
democratico.'** Semelhantemente, André Ramos TAVARES nos diz que “(...) s6 a
partir do segundo pés-guerra que o mundo se deu conta da necessidade de se
proteger a Constituicdo, em especial contra a atuacdo do préprio poder publico,
dadas as expressivas e desoladoras experiéncias de governos absolutos e tiranicos
que proliferaram no periodo anterior”.**?

Consequentemente, ndo se pode olvidar que o Judiciario tem o poder
dever de zelar pela Constituicdo, bem como pelo Estado Democratico de Direito por
ela implementado, com todas as implicacdes de que disto decorre. E por esta raz&o
gue Paulo Roberto Barbosa RAMOS enfatiza que ndo basta ao Judiciario o exercicio
de uma funcéo estritamente juridica, técnica, secundaria, mas ao contrario, deve
este inovar na ordem juridica e social, ciente de que as suas decisdes tém natureza
e efeitos politicos. Isto é o que legitima o Judiciario, cujos membros ainda que nao
eleitos pelo povo, sdo necesséarios ao sistema democratico em razdo de sua
funcionalidade ao mesmo.**®

Neste ponto, chega-se ao cerne do problema analisado na presente
monografia. Sendo o STF o responsavel por julgar questbes de constitucionalidade
em ac¢les, que muitas vezes sdo geradas nao so pelas leis emanadas do Poder
Legislativo, mas também pela propria atuacdo do Poder Executivo, o qual é o
responsavel por indicar na plenitude o0s ministros que irdo julgar a
constitucionalidade de seu atuar, tem-se aqui um dilema que pode ser expresso pelo
seguinte questionamento: serd que com tal formacdo € possivel uma néao
parcialidade por parte deste 6rgdo por ocasido dos julgamentos, com a consequente
guebra do principio da independéncia dos poderes, ou, a0 menos, com a abertura
de uma perigosa brecha utilizavel por mal intencionados dirigentes publicos?

Alias, é também pela escolha dos ministros do STF por nomeacado do
Chefe do Executivo que ZAFFARONI enquadra o Poder Judiciario Brasileiro dentro

de um modelo tecno-burocrata e ndo de um modelo de judiciario democratico.™**

" VELLOSO, op. cit., p.20-21.

12 TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdicdo constitucional. S&o Paulo: Celso
BASTOS, 1998. p.151.

113 RAMOS, op. cit., p.181.

114 ZAFFARONI, op. cit., p.125.
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3.2 PARTIDARIZACAO DO STF

A partidarizacdo, como ja foi explanado, ocorre quando ha por parte dos
juizes uma submissédo “as diretrizes de um partido politico, de uma corporagao
econdémica, de qualquer grupo de poder™®, o que para ZAFFARONI reflete a
inexisténcia de jurisdicao.

No contexto brasileiro, tem-se observado uma influéncia desta
partidarizacdo em varias decisdes do STF, e geralmente em consonéancia com 0s
interesses do Poder Executivo. Dalmo de Abreu DALLARI, a este respeito relata

que:

Estamos vivendo um momento de transicdo quanto ao reconhecimento da posicao
superior da Constituicdo no sistema juridico. Esse é um ponto de grande importancia,
que deve ser objeto de reflexdo e deve influir para a mudanca do processo de escolha
de juizes que vao assumir um lugar no Supremo Tribunal Federal. Outro aspecto que
considero muito importante, considerando o comportamento dos juizes e tribunais, € a
andlise critica de uma série de concessdes que tém sido feitas em matéria de
constitucionalidade, sobretudo ao Poder Executivo, concessfes que modernamente se
passou a rotular de “consideragdo da governabilidade”. Em nome da governabilidade,
que parece muito “chic’ e muito moderno, tudo se justifica, embora ninguém tenha
explicado até agora porque a governabilidade é mais importante do que a
constitucionalidade num Estado Democratico de Direito.™*°

Semelhantemente Sérgio Fernando MORO enfatiza que “a histéria do
STF revela, mediante recurso a doutrina das questdes politicas, excessiva
deferéncia em relacdo a atividade dos outros Poderes, notadamente do Executivo,

maxime em situacbes em que este pode invocar alguma espécie de situacao

emergencial, seja ela real ou ndo”.**’

E também Oscar Vilhena VIEIRA, tratando sobre a nova ordem
democratica instaurada no pais pela Constituicdo Federal de 1988, pontua sobre a

atuacdo do STF o seguinte:

Certamente o aprofundamento do Estado Democréatico de Direito, como proposto na
Constituicdo de 1988, exige mais. Na esfera do Supremo Tribunal Federal a tdo longa
transicdo brasileira parece ainda ndo ter se concretizado. Dos onze Ministros que
compdem o Tribunal, apenas recentemente passou-se a uma maioria de juizes indicados
por Presidentes civis. Parece ser compreensivel que o Supremo Tribunal Federal venha
resistilnlgo a assumir, sem ambigiidade o seu papel de guarda da Constituicdo de
1988.

% |bidem, p.95.

"8 DALLARI, op. cit., p.51.

" MORO, op. cit., p. 86.

18 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p.147.
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Estas manifestagcbes decorrem da analise de varias decisbes do STF.
DALLARI identifica diversas situacfes em que esta partidarizacao se torna evidente,
como: (1) a perenizagdo das medidas provisérias com a “conivéncia”*® (esta é a
palavra por ele usada) do STF; (2) a anulacdo do Mandado de Injuncao; (3) a

existéncia de uma “promiscuidade”™®

entre o Chefe do Executivo e juizes do STF,
gue devem controlar seus atos (relatando a atuacédo do Ministro Nelson Jobim, ex-
deputado, que participava de reunidbes com o Presidente Fernando Henrique
Cardoso e seus auxiliares, pedia vista de autos na iminéncia de decisGes contrarias
aos interesses do Executivo e ndo os devolvia, tendo sido flagrado tomando banho
de piscina com o Presidente em sua casa'?).

As medidas provisorias entraram no sistema constitucional de 1988 em
substituicdo ao antigo decreto-lei e com nitida intencdo do parlamento constituinte
originario de limitar o poder normativo do chefe do Executivo, pois estdo restritas as
situacdes de relevancia e urgéncia e, ainda, devem ser submetidas ao controle
parlamentar. Ocorre que, a despeito destas exigéncias, seu uso, ao contrario do que
se esperava, foi feito de forma desmedida e impropria pelos Chefes do Executivo.
Sérgio MORO em analise as decis6es da Corte Suprema no tocante as acdes que
atacavam o uso improprio de medidas provisorias, relata que “reiteradamente, o
STF, em que pesem o0s votos vencidos de alguns dos ministros, deixou de
pronunciar a invalidade de medidas provisérias editadas sem a presenca dos
requisitos necessarios, sob o pretexto da excepcionalidade do controle judicial. A
excepcionalidade, na pratica, transmudou-se em auséncia de controle”.*??

O Mandado de Injuncéo, por sua vez, foi o remédio da Constituicdo
Federal de 1988 para a inércia do Congresso Nacional na regulamentacdo das
normas constitucionais, as quais dependem de tal ato para sua eficacia. Ocorre,
porém, que o STF, em reiteradas decisdes, deu ao Mandado de Injuncdo o mesmo
efeito da Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade por Omisséo, ou seja, em vez
de suprir a falta, tdo somente comunica o parlamento da necessidade da confecgéao
da lei. Na pratica isto significou a aniquilagcdo do proposito para o qual foi criado o

remédio, pois tal tutela em nada serve para suprir a lacuna legal.

9 DALLARI, op. cit., p.52.
120 1 dem.

21 |bidem, p.53-54.

122 MORO, op. cit., p.85.
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No Mandado de Injuncdo n. 107, o Supremo Tribunal Federal, se de um lado
reconheceu a auto-aplicabilidade do instituto, de outro, desgracadamente,
reduziu-o a condigcdo de controle difuso da inconstitucionalidade omissiva,
determinando que a ordem do Tribunal se limitasse a comunicacdo ao poder,
6rgéo, entidade ou autoridade responsavel pela pratica do ato.**

MORO, por sua vez, assevera sobre o Mandado de Injungcdo que “com
julgados dessa espécie, o Supremo esvaziou a utilidade do mandado de injuncao.
Assim, ndo foi por acaso que o niumero de mandados de injuncdo impetrados no
Supremo, que chegou a 132 em 1989, reduziu-se a média anual de duas dezenas
no periodo de 1996 a 1999”.124

Outra via constitucional que tem sofrido véarias restricbes altamente
questionaveis com a atuacao do STF é a Acao Civil Publica. Nas palavras de CRUZ:

A Acdo Civil Publica também tem sofrido consideraveis restricbes pelo Tribunal, entre as

quais pode ser citada a impossibilidade de o Ministério Publico discutir, por este

instrumento, questdes tributarias ao entendimento de que tal matéria ndo se inclui no rol
de interesses difusos ou coletivos. Pela mesma forma, a sentenca judicial em via de

Acdo Civil Publica tem seus efeitos limitados a competéncia territorial do 6rgéo prolator

da respectiva decisdo, uma flagrante confusdo dos conceitos de competéncia processual

e jurisdicdo.'*®

Sdo também interessantes as palavras de Céssio Scarpinella BUENO
que, sobre os julgados do STF no tocante as acdes civis publicas, declara:

E fato, no entanto, que a acdo civil publica morreu. Se ndo morreu toda, morreu um

pedaco. Grande e essencial. Morreu a acao civil publica das questdes tributérias e das

questdes previdenciarias. Morreu a acdo civil publica que tentou um dia, realizar as
promessas que a Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988 ousou fazer também no

campo dos direitos sociais. E para que ndo pairem dividas sobre isso, digo que a acao
civil ptblica morreu.*?

Além destas questdes levantadas, poder-se-ia ainda mencionar outras
decisdes proferidas pelo STF com alto grau de controvérsia, em face das quais se
verifica grande propensdo a defesa dos interesses do Poder Executivo,
principalmente em matéria tributaria, a despeito de sua constitucionalidade, sob a

alegacao de que o pais deve ser governavel.

128 CRUZ, op. cit., p.304.

' MORO, op. cit., p.98.

125 CRUZ, op. cit., p.304-305.

126 BUENO, Céassio Scarpinella. Réquiem para a acéo civil plblica. In: FIUZA, César
Augusto de Castro (org.). Temas atuais de direito processual civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.
p.50 apud Ibidem, p. 305.
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Assim ocorreu com matérias como as referentes aos expurgos
inflacionarios ndo depositados nas contas vinculadas ao FGTS, por ocasido de
planos econdémicos do Governo Federal (Planos Verdo, Bresser, Collor), que
afetaram a classe dos trabalhadores. Em um primeiro momento o STF se dizia
incompetente para julgar, sendo a competéncia atribuida ao STJ. Quando o STJ
entendeu ser cabivel a restituicdo dos expurgos referentes a todos os planos, o STF
subitamente se deu por competente e passou a conceder tdo somente 0S expurgos
referentes ao Plano Veréo e Collor |.

Também a decisdo relativa ao Empréstimo Compulsério sobre
combustiveis é digna de nota quando analisada a luz do tema ora em apreco. Ora,
tal empréstimo seria, na verdade, um imposto sobre o comércio de combustiveis,
fato gerador de ICMS e, portanto, estaria fora da competéncia da Unido. Nao
obstante, foi mantido como tributo federal, tendo sido negada a procedéncia da
devolucdo em acdes civis publicas, mediante julgamentos cujos efeitos seriam erga
omnes (ainda que restritos a area de abrangéncia da Associacdo autora, 0 que €
também questionavel). Somente no Estado do Parand, uma associacdo, a
APADECO, logrou momentaneo éxito em tal acéo, o que se deu pela perda do prazo
de recurso pela Unido. No entanto, esta conseguiu reverter a situacdo por meio de
uma Ac¢ao Rescisoéria que teve sua procedéncia declarada no STF.

O Empréstimo Compulsorio deveria ter sido devolvido de oficio pelo Poder
Publico, uma vez atendido o principio da boa fé. Todavia, com a conivéncia do STF,
nem por via judicial isto foi feito, salvo em agdes individuais com um custo alto ao
contribuinte que, ao final, de qualquer jeito perdeu grande parte do que “emprestou”
ao Poder Publico.

Igualmente merecedora de destaque foi a manutencdo da CPMF (depois
IPMF), pela conivéncia do STF, embora a doutrina, majoritariamente, tenha
apontado a sua inconstitucionalidade. Sobre isto CRUZ assevera que o Supremo “no
gue se refere a matéria tributaria permanece parcimonioso no tocante ao
reconhecimento de inconstitucionalidade material de emenda constitucional, tal qual
feita contra o IPMF (Imposto sobre Movimentagao Financeira)”.*?’

Em face de tais posicionamentos, ndo sao poucos os manifestos pedindo

reformas no STF, salientando-se com frequéncia a necessidade de alteragdo da

2T CRUZ, op. cit., p.302.
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forma de escolha dos ministros que o compde, para evitar a ocorréncia de

partidarizacdo. Sao interessantes as palavras de DALLARI a propdésito:
E por tais razdes, e muitas outras que poderia adicionar, € que considero muito
necessario que se discuta seriamente a reforma do Supremo Tribunal Federal. Para
finalizar, deixo trés pontos para reflexdo: um deles é a redugdo das competéncias do
Supremo Tribunal Federal. (...) O segundo ponto € a mudanga no processo de escolha
dos juizes do Supremo Tribunal. (...) A ultima proposta que fago é no sentido de que o
Supremo Tribunal Federal saia de Brasilia e se instale em outra cidade, longe da sede

do governo. Pela experiéncia que nés ja temos, pode-se afirmar que é praticamente
inevitavel a promiscuidade se o Tribunal ficar em Brasilia.*?®

3.3 PARA UM JUDICIARIO DEMOCRATICO

A importancia deste estudo centra-se no fato de que se a Constituicéo é a
Lei Fundamental que delineia o Estado Brasileiro como sendo Democratico de
Direito, dando a este as diretrizes e principios para atuacdo, subordinando seus
entes, 6rgaos, agentes e legislacao infraconstitucional, é imprescindivel que ela seja
garantida.

O STF, como 6rgao garantidor da Constituicdo, para poder fazé-lo com
lisura e idoneidade proprias de um sistema democratico, necessariamente precisa
ser imparcial, no sentido de n&do ser partidarizado, 0 que tem por pressuposto a
independéncia em relacdo a qualquer poder subordinador. Se nao for assim, a Corte
Suprema sera, em determinadas situacdes de interesse, sendo sempre, garantidora
apenas da vontade de quem a subordina.

E por isto que ZAFFARONI afirma que a democracia exige que o juiz
tenha independéncia, pois esta é um pressuposto inquestionavel da imparcialidade,
0 que tem por consequéncia a efetividade ou ndo da jurisdicdo. Em suas palavras
“aquele que nao se situa como terceiro supra ou inter partes, nao é juiz”.**

Consequentemente, é indubitavel a nocao de que o juiz ndo pode aliar-se
a uma parte, tomar um partido, pois se o fizer, ndo estara atuando como juiz. Por
isto, Rui PORTANOVA enfatiza que a condi¢céo primeira de atuacdo de um juiz € sua
imparcialidade, sendo que “a expressédo juiz imparcial € redundancia e seria quase
desnecessario falar em imparcialidade, tal € a imanéncia existente entre juiz e

imparcialidade”.**°

128 DALLARI, op. cit., p.56.
129 7 AFFARONI, op. cit., p.90-91.
% PORTANOVA, op. cit., p. 79.
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O STF mostra-se como um ponto vulneravel do Poder Judiciario patrio em
razdo da nomeacdo da totalidade de seus membros ser de competéncia do
Presidente da Republica, Chefe do Poder Executivo, sem maiores critérios
delimitativos para tal ato.

Ainda que o0s ministros do STF gozem de prerrogativas como
vitaliceidade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos (art. 95 da
Constituicdo Federal), e também que tenha o Poder Judiciario como um todo
adquirido, pela atual Constituicdo, autonomia financeira e administrativa, isto nao
tem se mostrado suficiente para impedir que a forma de escolha da totalidade de
seus membros acabe por afetar a sua imparcialidade nos julgamentos.**

Ao contrario, como se pode verificar pela analise de algumas das decis6es
desta Corte, hd uma partidarizacdo, ou a0 menos uma tendéncia, que se repete em
vérias situagdes, em prol dos interesses do Executivo. Como observa Alvaro Ricardo
de Souza CRUZ, com a Constituicdo Federal de 1988 “(...) o Supremo Tribunal
Federal manteve as feicbes basicas do periodo do arbitrio. E, especialmente, no
tocante ao controle abstrato da constitucionalidade das leis, permanece ainda o
Supremo afeicoado aos interesses do Poder Executivo. Ampliadas as garantias
institucionais do magistrado e do proprio Poder Judiciario (autonomia administrativa
e financeira), aparentemente passou a ter o Supremo Tribunal Federal amplas
possibilidades de consolidar sua independéncia em face das ingeréncias do Poder
Executivo. Todavia, o saldo de 13 (treze) anos de redemocratizacdo nao parece ser
favoravel, tal como se depreende da analise contemporédnea de julgados do
Supremo feita por Vieira (1994).”*%

Ou seja, apesar da Constituicao ter lancado as bases da independéncia do
Poder Judiciério, ainda assim é questionavel a imparcialidade em diversos de seus

julgamentos. Com efeito, estes tém oscilado entre a independéncia e a

31 Este posicionamento ndo é unanime na doutrina patria. André Ramos TAVARES, por

exemplo, entende de forma diversa. Em suas palavras, “tome-se como exemplo, para melhor
esclarecer o que se pretende analisar ao longo da obra, a problemética da nomeagdo dos membros
do Tribunal Constitucional. Dando-se essa homeacdo, ha maioria dos paises, através da designacéo
do presidente e do parlamento, conjuntamente, ndo sdo poucos 0s autores a extrairem que, dessa
forma de designacéo revertera para o Tribunal, inexoravelmente, um trago politico. Ora, é inegavel
que ha um forte componente politico na designacdo dos magistrados do Tribunal Constitucional.
Porém, é igualmente indiscutivel que isto ndo acarreta a politizacdo ou a partidarizacdo do Tribunal,
por uma série de motivos, que serdo analisados oportunamente, dentre os quais adiantam-se alguns:
a independéncia dos magistrados, a vitaliciedade, a ndo necessidade de prestacao de contas aqueles
que os designaram, etc”. TAVARES, op. cit., p.33-34.
32 CRUZ, op. cit., p. 300-301.
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subserviéncia perigosa aos interesses do Poder Executivo. E uma das razdes para

tanto, reitere-se, € a nomeacao integral dos ministros do STF pelo Chefe do

Executivo. Sérgio MORO assevera, com muita propriedade, o seguinte:
Apesar de seus altos e baixos, 0 Supremo deu mostras suficientes de sua independéncia
em relacdo ao Executivo e ao Legislativo (...) Entretanto, € necessario reconhecer que o
STF, inclusive a Corte atual, frustrou varias expectativas daqueles que esperavam uma
defesa mais robusta dos direitos fundamentais e da Constituicdo Federal, especialmente
apods o fim da ditadura militar. (...) Quais seriam os motivos? A maioria das analises
detém-se na forma de composicdo do STF. No Brasil, o candidato é indicado pelo
Presidente da Republica, sendo a escolha submetida ao Senado Federal, que, na
pratica, nao vem exercendo controle de fato. Como a questdo também nédo suscita maior
interesse da sociedade civil, o Presidente da Republica tem logrado a aprovacédo de
todos os indicados. (...) € necessario ampliar o foco sobre a jurisdicdo constitucional
brasileira. Ndo que deva ser deixada de lado a preocupacdo com a forma de selecdo dos
componentes do Supremo. Todavia, exige-se também preocupagdo com a estrutura de
apoio da litigancia voltada aos direitos fundamentais. (...) propostas de modificagdo da

forma de composicdo do STF, embora insuficientes para alteracdo do quadro, s&o ainda
. 133
valiosas.

O Poder Judiciario Brasileiro enquadra-se na teoria de ZAFFARONI como
um Judiciario tecno-burocrata exatamente porque “seu tribunal constitucional é de
designacdo puramente politica e ndo dispersa”®. Tal configuracdo pode ser um
campo fértil tanto para se chegar a um modelo de judiciario democratico, bem como
para um retrocesso a um modelo empirico proprio de sistemas autoritarios ou
tendentes a tal postura, dependendo das forcas politicas no poder em que se
enquadrar.*®

Por isto mesmo ha a necessidade em se buscar um avanco do modelo
em que esta inserido o Judiciario nacional para um perfil mais democratico, objetivo
de ZAFFARONI quando explana sobre as deficiéncias do modelo tecno-burocrata.*®

A partidarizagdo compromete o Poder Judiciario como um todo, ainda
mais em um sistema de controle de constitucionalidade difuso como o brasileiro, o
qual acaba por perder sua credibilidade perante a sociedade, pois surgem
paradoxos, verdadeiras incongruéncias entre as decisdes dos juizes e da Corte
Constitucional em relacéo as imposi¢des constitucionais.

Nesse contexto, perde a jurisdicdo constitucional sua funcionalidade para
o sistema democratico e, consequentemente, a legitimidade de atuacdo. E o mais

grave resultado disto tudo é que aumenta ainda mais o risco para a democracia caso

%3 MORO, op. cit., p.102-106.
134 ZAFFARONI, op. cit., p.125.
%% |bidem, p.159.

1% |bidem, p.141-142.
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administradores mal intencionados assumam o poder, 0s quais, tendo um Judiciario
com possibilidades de submissao, dele podem utilizar-se para a realizagcédo de seus
intentos, como ja aconteceu no passado no Brasil e em outros paises.

Por razdes histéricas, residentes na heranca de um longo periodo
ditatorial, somadas a composicao inteiramente indicada pelo Executivo, em
continuidade do modelo ditatorial, e também pela inércia do Senado que poderia
controlar as indicacfes, sofre a jurisdicdo constitucional patria de um servilismo
exacerbado aos interesses do Poder Executivo ainda hoje. A independéncia, como
ja foi salientado, € um pressuposto da imparcialidade. Todavia, ainda que haja
independéncia, isto ndo significa que havera, necessariamente, imparcialidade, e
esta é a situacdo da jurisdicdo constitucional brasileira.

Faz-se necessaria a tomada de medidas para que se possa evitar tal
parcialidade, com a criagdo de criar uma estrutura que minimize o risco de que o
STF venha a ser um aliado de determinado Partido politico, ao invés de protetor da
Constituicao e do sistema democratico.

N&o se espera que 0s ministros atuem com neutralidade. Como ja foi
observado anteriormente, estd superada a idéia do juiz neutro. N&ao existe
neutralidade, pois todas as pessoas estdo inseridas em um contexto social e
histérico e sofrem sua influéncia. Cada juiz tem seus proprios conceitos, as
ideologias que assumiu, seus temores, seus anseios, e tudo isto o dirige em suas
decisdes. Esta é a realidade humana e ninguém esta imune a ela, nem mesmo 0s
juizes, por mais que se tenha em algum momento tentado impor tal irreal
neutralidade aos mesmos.

Como néo ha possibilidade de que o juiz venha a se despir de tudo o que
€ para julgar, faz-se necessario que este profissional seja consciente de suas
crencas, de suas ideologias, de sua posi¢do politica e das consequéncias de seu
papel, o que o fara desempenha-lo ainda melhor.

O que se almeja é que a Corte Constitucional seja um 6érgdo que propicie
a imparcialidade para julgar. E a imparcialidade advém nao propriamente da pessoa
do juiz, mas sim de um sistema judicial que permita o pluralismo interno, a
convivéncia com a diversidade interpretativa e com o debate, com suas tensdes
proprias em razdo das diferentes formas de conceber o mundo e o direito. E o que
defende ZAFFARONI, essencialmente:



o1

Um sistema democratico, entre outras coisas, se caracteriza pelo seu pluralismo
ideoldgico e valorativo e, ainda que ndo necessariamente toda democracia estruture um
poder judiciario completamente de acordo com ela, na medida em que nela se aprofunde
e se aperfeicoe, o poder judiciario também se pluraliza, mediante uma estrutura que
permita que, no seu seio, convivam pessoas com diversidade interpretativa, que se
produza o debate interno, que operem as tensbes préprias dos diversos modos de
conceber o mundo e o direito. N&do ha outra imparcialidade humana além da que provém
do pluralismo, e este s6 é possivel dentro de um modelo democratico de magistratura
gue permita os agrupamentos democraticos e espontaneos, e o controle reciproco dentro
de sua estrutura. Em oposicdo a imparcialidade garantida pelo pluralismo ideolégico
dentro da magistratura, a Unica coisa que se oferece como alternativa € a falsa imagem
de um juiz ideologicamente asséptico, 0 que ndo passa de uma construcao artificial, um
produto da retorta ideolégica, um homunculo repelido pela realidade."®’

E preciso fomentar na Corte Constitucional Brasileira uma estrutura para
gue possa haver esta imparcialidade decorrente da diversidade interpretativa e do
debate interno. Para tanto, a jurisdicdo constitucional nacional depende de um 6rgéo
cuja composicao seja plural e onde se minimize ao maximo a possibilidade de uma
partidarizacdo em face da forma de nomeacéo de seus membros.

Assim, com base nos ensinos de ZAFFARONI, em um primeiro momento
€ preciso que a forma de nomeacdo dos ministros do STF passe a ocorrer de

maneira dispersa'*®

, OU seja, que nao fique centralizada Unica e exclusivamente na
pessoa do Chefe do Executivo. Semelhantemente aos demais tribunais superiores
do Judiciario Patrio, o STF poderia ser composto por membros da magistratura e do
Ministério Publico, por Advogados, por membros indicados pelo Executivo e
Legislativo, todos escolhidos por seus proprios pares. Ademais, para garantir a
qualidade técnica, poder-se-ia implementar quesitos para nomeagéo ao cargo como
tempo de atuacdo em seus postos (minimo de 10 anos), a exigéncia da formacédo
em Direito com qualificacdo de mestre ou doutor (0 que denotaria 0 empenho em

manter-se atualizado nos estudos), além de outros que favorecam tal intento.

CONCLUSAO

Como se pbde observar no desenvolvimento deste ensaio, o Estado
Brasileiro instituido com a Constituicdo Federal de 1988 é vinculado aos preceitos e
principios desta que, na atualidade, possui forca normativa. Apos longo periodo

ditatorial, houve o retorno a um Estado Democratico de Direito embasado em uma

7 Ibidem, p.93.
%8 |bidem, p.80.
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Constituicao dirigente e programatica, vinculante para os agentes publicos e toda a
sociedade.

Esta Constituicdo visa assegurar efetivamente os direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica. Busca ainda o estabelecimento de uma sociedade fraterna, pluralista, que
abomina os preconceitos, objetivando a harmonia social e 0 comprometimento com
a paz.

Mais do que bonitas palavras, cuja realizacdo todos desejam, sao estes
os vetores do Estado que a Constituicdo de 1988 delineou. Este foi o resultado da
vontade do povo brasileiro, por meio de seus representantes reunidos em
assembléia constituinte, a qual se mostrou a época como um exemplo a ser seguido
mundialmente, pela abertura a participacéo popular, permitindo a ampla discusséao.

No entanto, sempre ha aqueles que querem trata-la como um simples
pedaco de papel, que contém ideais utpicos inatingiveis. S&o cinicos realistas que
se prendem a um determinismo imutavel, ou ainda pessoas cuja preocupa¢ao nao
vai além de seu préprio bem estar pessoal, esquecendo-se, ou simplesmente
ignorando, o bem-estar e as necessidades alheias. Tais pessoas estdo em todos 0s
niveis de nossa sociedade, representadas inclusive por agentes estatais como
verdadeiras “sanguessugas”, que usam a maquina estatal tdo somente para seus
interesses pessoais, em detrimento do mal maior que causam ao restante da
sociedade, ou seja, com absoluta ignorancia dos ditames constitucionais.

E contra estas figuras e em razdo das mesmas que a Constituicdo precisa
ser protegida. Com efeito, a Carta Magna necessita de garantia contra os abusos de
pessoas mal intencionadas que estejam na maquina estatal, ou mesmo fora dela,
mas que financiam e fomentam a realizacdo de um Estado atende seus intentos
egoistas, seja a que custo for.

O STF, por esséncia, € o 6rgao brasileiro do Poder Judiciario para efetivar
a jurisdicdo constitucional, ou seja, € o 6rgado de guarda da Constituicdo Federal.
Sua legitimidade para tanto vem da propria Constituicdo e, logo, do povo que lhe
atribuiu a funcdo de protecdo a mesma e ao sistema democratico. Trata-se de uma
funcdo de natureza politica, que implica exercicio de poder.

Para o desenvolvimento pleno desta fungdo, ndo pode este 6rgdo estar

em posicdo de dependéncia, sob pena de que ndo haja, de fato, jurisdicdo
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constitucional, pois esta seria comprometida pelos poderes aos quais estaria
submisso, ndo havendo imparcialidade.

A proépria Constituicdo, ciente desta necessidade, procurou fornecer a
este 6rgdo 0s meios para a necessaria independéncia. Concedeu aos seus
membros segurangas como vitaliceidade e inamovibilidade, fixou subsidios
irredutiveis, e deu autonomia financeira e administrativa ao Poder Judiciario, entre
outras garantias.

Ciente também de que o exercicio do poder, se nao tiver imposicdes
limitativas, leva ao abuso deste poder, fixou a Constituicdo os meios de controle
entre os poderes. Assim, uma das formas fixadas constitucionalmente de controle
sobre o Poder Judiciario reside na determinacdo de que os membros do STF sejam
nomeados em sua totalidade pelo Presidente da Republica, apds aprovacdo do
Senado Federal. Imaginava-se que com tal providéncia a imparcialidade do STF n&o
seria afetada em raz&o das proprias garantias constitucionais dadas aos ministros e,
assim, certo controle seria possibilitado.

N&o se questiona a natureza politica da Suprema Corte Brasileira, e nem
mesmo que as decisdes que profere tém implicacdes politicas que afetam toda a
sociedade. Assim, ndo se espera que as decisdes desta Corte sejam permeadas tdo
somente de conotacdes juridicas, no sentido de um apego cego ao texto da lei,
esquecendo-se as implicacbes sociais que isto terd. Todavia, 0 que ndo se pode
admitir é a partidarizacdo, no sentido de que este 6rgéo seja a longa manus de um
partido politico no poder.

Entretanto, apds dezoito anos de vigéncia deste sistema, 0 que se tem
observado € que, apesar da independéncia fomentada constitucionalmente, o STF,
em sua atuacédo, tem oscilado entre uma afirmacéo desta independéncia por vezes
e, em outros momentos, uma possivel parcialidade. Esta partidarizacdo tem sido
comum em relagdo aos interesses do Poder Executivo, em especial nas questdes
tributarias, e em outras situacdes apresentadas no curso do presente trabalho.

Em razéo de tais paradoxos nas decisdes deste érgdo, tem sido comum o
levantar de vozes a alegar a crise judicial. Muitos tém questionado a imparcialidade
do STF, desde doutrinadores até os juizes e a propria sociedade. E quando o fazem,
na maioria das vezes o questionamento esta relacionado a forma de escolha dos

ministros como sendo o fator que impulsiona a partidarizacéo do Tribunal.
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Neste particular afigura-se adequado o entendimento de Sérgio Fernando
MORO™, no sentido de que esta nédo é a Unica razdo dos problemas na jurisdicdo
constitucional, porém constitui um aspecto a ser repensado.

Ainda que tal composicdo nao estivesse atualmente sofrendo a
partidarizacdo, o que ndo parece real em razdo do ja exposto, a forma de escolha
integralmente pelo chefe do Executivo é um ponto a merecer reflexdo. O fato de um
Presidente da Republica, ter a possibilidade de nomear quase dois tercos dos
membros deste 6rgao €, sem davida, uma brecha que pode ser usada de forma
destrutiva por agentes publicos mal intencionados, o0 que nao seria novidade no
cenario mundial e nacional.

Em razado disto, faz-se necessario dar um passo a mais em defesa do
Estado Democratico de Direito Brasileiro. Isto implica alterar a forma de composicao
do 6rgdo responsavel pela guarda da Constituicao, a fim de se sair, ou ao menos de
se distanciar mais, desta zona de risco em que se encontra a jurisdicdo
constitucional e o sistema democratico patrio.

O modelo que se apresenta como mais adequado seria aquele capaz de
promover no seio do STF a imparcialidade sem a perda da politizacdo, bem como de
nao criar um poder sem limitacdes. E neste sentido os ensinos de ZAFFARONI
mostram-se de extrema coeréncia. A verdadeira imparcialidade do Poder Judiciario
decorre de um 6rgdo que propicie em seu meio a diversidade interpretativa e o
debate interno, reflexos das tensdes proprias dos diversos modos de conceber o
mundo e o Direito.** Isto é mais efetivo quando se fomenta uma composicdo plural,
0 que, no caso da Corte Constitucional Brasileira, depende da mudanca da forma de
escolha de seus ministros, de modo que a homeacéo seja dispersa, minimizando as
chances de partidarizacdo, em virtude de um controle interno entre os proprios
pares.

Além disto, uma composicdo plural, com membros de carreira do
Judiciario e do Ministério Publico, com Advogados e com outras indicagbes pelo
Executivo e Legislativo, também propiciaria o controle interno. Seria, ademais, eficaz
como um meio de controle do Poder Judiciario pelos outros Poderes e pela
sociedade, ndo afetando a imparcialidade. Ao contrario, poderia dar maior

legitimacao as decisbes do STF.

%9 MORO, op. cit., p.102-106.
149 ZAFFARONI, op. cit., p.93.
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Por fim, simultaneamente a esta mudanca da forma de escolha, muito Gtil
e apropriado seria ainda, para garantir a qualidade técnica, a imposi¢cdo de mais
requisitos aos candidatos a ocupacao de lugares no STF. Exemplos neste sentido
sdo a exigéncia de tempo minimo de atuacdo em seus postos e de formacdo em
Direito com grau de mestre ou doutor, além de outros que possam favorecer o

alcance de tal finalidade.
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