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8§ 1° Materialmente, a Constitui¢do ndo é
vista apenas como o conjunto de suas pres-
cricBes expressas. O ponto de vista material
busca a esséncia, o conteido, a vontade da
norma constitucional, sua filosofia ou espi-
rito conformador.

“Nas ConstituicGes ha regras de
forma, principalmente relativas a fei-
tura das leis, e regras de fundo. De
modo que uma lei ou um ato do Poder
Executivo ou do Poder Judiciario pode
ser contrario a Constituicao, quer em
razéo de ndo ter sido regular o pro-
cesso da feitura, quer porque infrinja,
por seu contelddo, preceitos insertos
na Constituicdo. S&o os dois casos de
inconstitucionalidade das leis e dos
atos dos poderes publicosem geral: a
inconstitucionalidade formal e a in-
constitucionalidade material. Toda-
Via, como a Constituicdo teve por fito
devolver competéncias e, edictando a
regra de direito material, deixou con-
sigo a competéncia, é possivel expli-
car-se a inconstitucionalidade mate-
rial como caso particular da inconsti-
tucionalidade formal, pois que, violan-
do-se o texto constitucional material,
também se violou aregraimplicita, for-
mal, da competéncia da Constituicdo
mesma”(MIRANDA, 1947, p. 169-170).

Pode-se dizer que, se o exame formal preo-
cupa-se com o “corpo”?, o estudo material
volta-se paraa “alma” da Constituicao.
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“La expresion ‘Constitucion en
sentido formal’ alude a la Constituci-
On escrita, a textos que se diferencian
de las restantes leyes por su nombre
Y, €N su caso, porque su aprobaciény
reforma estan sujetos a especiales re-
quisitos. La expresion ‘Constitucién
en sentido material’ alude, en cambio,
al conjunto de las normas cuyo objeto
es laorganizacién del Estado, los po-
deres de sus 6rganos, las relaciones
de éstos entre si y sus relaciones con
los ciudadanos; en pocas palavras: las
normas que regulan la creacion de nor-
mas por los érganos superiores del Es-
tado, no en el sentido indicado antes,

sino en el de que la tienen por objeto”

explica Otto: (OTTO, 1987, p. 17).

“Chama-se Constituicdo em senti-
do formal” —ensinaJorge MIRANDA
—, “porque se insiste no nome, impri-
me-se-lhe caracter, o nome arrasta
uma ideologia e as normas materiali-
zam-se num documento solene. Cha-
ma-se Constituicdo em sentido formal
ainda, porgue é o texto juridico que
encerra intencionalmente os elemen-
tos do ordenamento politico, daordem
constitucional. (...) N&o se quer deixar
em branco, ao arbitrio dos governan-
tesou alei ordinéria, qualquer aspec-
to que pareca mais delicado na regu-
lamentacéo do poder politico. Ao con-
ceito de Constituicdo em sentido for-
mal corresponde, assim, uma ideiama-
terial. N&o se aclama apenas uma for-
ma; a Constituicdo formal também néo
é neutra. Este conceito e estaideiainci-
dem de tal modo no acto constituinte
gue um conceito material de Constitui-
¢do s6 0 erguem 0s autores num mo-
mento posterior e tardio” (1996, p. 17)2
Por seu turno, assim se manifesta CA-
NOTILHO: “Ao falar-se do valor normativo
da constituicdo aludiu-se a constituicao
como lex superior, quer porque ela é fonte
da producdo normativa (norma normatum)
guer porque Ihe é reconhecido um valor nor-

mativo hierarquicamente superior (superle-
galidade material) que faz dela um parédme-
tro obrigatério de todos os actos estadu-
ais” (1998, p. 784).

Um pouco diferente € o entendimento de
Luiz Flavio GOMES, como se depreende da
seguinte passagem, extraida do ponto em
gue examina as duas modalidades do con-
trole judicial de constitucionalidade: “O
controle de constitucionalidade das leis,
dentro do atual Estado Constitucional e
Democratico de Direito, possui dupla fun-
damentacdo: uma formal e outra substanci-
al. Do ponto de vista formal, justifica-se tal
controle para que fique assegurada a supre-
macia da Constituicdo”, isto é, todas as de-
mais normas juridicas devem adequar-se a
ela. “No que diz respeito ao aspecto substan-
cial, o controle de constitucionalidade das
leis destina-se a assentar a prevaléncia dos
direitos e garantias fundamentais das pes-
soas” (1997, p. 70).

Um enfoque material mostra-se ainda
mais indispensavel com relacdo as Consti-
tui¢Bes sucintas, como a norte-americana.
Com apenas sete artigos € vinte e cinco emen-
das ou aditamentos (de 1787 até 1967), a Car-
ta dos Estados Unidos®, umadas mais sucin-
tas do mundo, aponta grandes principios ou
paradigmas, obrigando a que o exame de
constitucionalidade busque mais a substan-
ciado que aforma do texto referencial.

a) Néo se conclua, porém, que o exame
material seja dispensado nas constituicdes
normativas, que contém grande especifici-
dade em suas prescri¢des. Formalmente, esse
tipo constitucional muito se assemelhaa lei
emgeral, namedidaem que, ao lado de lar-
gas ordenacBes programaticas, incorpora
diversas normas de direitos individuais.
Contudo, ainda que especificas, as normas
sempre representardo uma filosofia, concre-
tizardo um principio ou indicardo umavon-
tade. Terdo, pois, um alcance maior do que
o logrado pela mera expressao formal de
suas palavras.

Ademais, segundo umavisao material,
pode-se dizer que determinada norma da
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Constituicao tenha natureza constitucional
e que outra ndo o tenha. Tal classificacdo
parte do pressuposto de que existe uma
matéria peculiar a Constituicéo e que, por-
tanto, sera considerada constitucional, in-
dependentemente de sua situacdo topoldogi-
ca — estar ou ndo contida na Carta Politi-
ca*, ou de sua condicdo formal — ser escrita
ou néo.

Nesse sentido o ensinamento de BA-
CHOF:

“Também pode haver direito cons-
titucional material fora do documen-
to constitucional; inversamente, nem
todas as normas constitucionais for-
mais sdo direito constitucional mate-
rial com funcéo integradora: antes
numerosas normas constitucionais
formais devem a sua recep¢do na
‘Constituicdo’ a simples considera-
¢des tacticas, nomeadamente a inten-
¢do dos grupos politicos que foram de-
terminantes do documento constitu-
cional de subtrairem essas normas a
possibilidade de alteracdo por umafu-
turamaioria parlamentar” (1994, p. 40).

Nao diverge o Mestre Pontes de MIRAN-
DA: “E preciso ter-se sempre em vista que a
regra ndo-escrita de direito constitucional
cortaalegislacdo ordinaria que dela discre-
pe, como acortariaa regraescrita de direito
constitucional. O direito constitucional é
unidade; e o fato de néle haver normas es-
critas e normas ndo-escritas ndo lhe quebra
ahomogeneidade” (1947, p. 173).

Por outro lado, hd matérias de natureza
infraconstitucional, que, todavia, poderao
ser formalmente constitucionalizadas, caso
incorporadas ao texto fundamental.

b) Todo controle jurisdicional de consti-
tucionalidade tem um contetdo politico®, con-
guanto represente, sempre, a interagédo en-
tre 6rgéos de poderes estatais diversos.

FREUD sustenta que

“existe una esencia de lo politico. Hay
gue entender con esto que, en cualqui-
er colectividad politica, sea cual seay
sin ninguna excepcion, se pueden

encontrar constantes y realidades in-
mutables que forman parte de su pro-
pia naturaleza y hacen que ésta sea
politica.” (p. IX) “La sociedad es un
hecho natural. No se trata de hacerla
nacer o de construirla, sino de organi-
zarla. (...) Esta en la naturaleza del
hombre viviren sociedad y organizar-
la politicamente. Importa, pues, dar
pleno significado a la frase de Aristo-
teles: ‘ElI hombre es un ser politico,
naturalmente hecho para vivir en so-
ciedad’. Esto quiere decir: 1) que el
hombre es un ser politico por natura-
leza (j nsen); por consiguiente, lo poli-
tico es esenciay ho convencion; 2) que
unsersinciudad (dj pol iz) noesun
hombre, sino, o bien un ser inferior,
un animal, o bien un ser superior, un
dios; y 3) que el estado politico es es-
pecifico, originario, que no proviene
de un estado anterior, pues Aristéte-
les insiste sobre el hecho de que entre la
funcion de rey o de magistradoy lade
padre de familia o de maestro de escla-
vos, la diferencia no es de mas o de me-

nos, sino especifica”(1968, p. IX, 23).
No presente estudo, o termo “politica”
serdtomado como significando aquelas re-
lacBes que — ndo necessariamente regradas
por normas juridicas, mas podendo sé-lo —
se referem diretamente ao Estado ou a seus
interesses. Parte-se do pressuposto de que
as relacdes juridicas, quando vistas dentro
do grande contexto estatal, ndo sdo origina-
rias, mas derivadas, decorrendo das rela-
¢Oes politicas e sendo por elas formatadas.
Estas ultimas, por sua vez, decorrem das
relacBes econdmicas e delas recebem forma-
tacdo. Assim, asequUéncia pressuposta para
as relacdes sociais dentro do Estado é a se-
guinte: econbmicas—politicas—juridicas.
Se é derivada das relagdes politicas, nelas a
ordem juridica encontra parametros e limi-
tes. Decorre dai seu carater predominante-
mente conservador. Mutatis mutandis, o mes-
mo vale paraarelacdo entre as ordens poli-
tica e econdmica. Ndo se ignoram, porém,
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as mutuas influéncias e a retroalimentacéo
entre essas trés esferas da infraestrutura es-
tatal. Assim, se é verdade que o sistema po-
litico engendra o sistema juridico, também
nédo é menos verdadeiro que, em muitos as-
pectos, a ordem juridica influencia e para-
metriza a politica, determinando-a secun-
dariamente. Como se V&, conforme essa con-
cepcao, o ato jurisdicional tem também na-
tureza politica, j& que € do maior interesse
do Estado dar solucéo as lides nascidas ha
sociedade. Se o Estado vedaaautotutelaea
autocomposicao (e o faz, como se sabe, com
poucas exce¢des), assume a obrigacdo de
dirimir ele mesmo os problemas cuja solu-
cdo afasta da esfera de iniciativa privada
das partes interessadas. E, pois, ato politico
aaplicacdo estatal da ordem juridica. Essa
concluséo caracteriza a natureza também
politica do Judicidrio — natureza essa mui-
tas vezes refutada por alguns integrantes
desse Poder, que, com isso, assumem uma
posicdo subalterna e meramente acessoria
no cenario estatal. Quando declara a incon-
gruéncia de um ato normativo qualquer pe-
rante a Constitui¢do (=inconstitucionalida-
de), o Judiciario esta velando pela prevalén-
cia da vontade politica do constituinte. Do
ponto de vista formal, trata-se de aplicar a
vontade expressa, a regra de forma ou de
competéncia. Sob 0 aspecto material, desta
feita, o caso é fazer valer o contetido, a von-
tade politica Ultima que o Judiciario supde
ser a do Legislador. Em nenhuma dessas
hipéteses trata-se, por conseguinte, da pre-
valéncia de uma “vontade juridica”, ou da
vontade autdbnoma do Judiciério. Por isso,
ndo se ha de falar em “governo dos Juizes”,
referindo-se a possibilidade do controle de
constitucionalidade.

Juridica é apenas aformasolene davon-
tade politica. Vé-se, portanto, que o Judicia-
rio funciona mais (embora ndo somente)
cOmMo mecanismo retransmissor de umavon-
tade politica originaria do que como um ér-
gdo diretor. N&o obstante, a forca e a auto-
nomia politicas do Judiciério crescem nos
Estados constitucionais democréticos de

Direito (0 Juiz como “law-making”). Dai fa-
lar-se que o Legislativo e o Executivo exer-
cem uma competéncia condutora da socie-
dade, enquanto as atribui¢6es do Judiciario
desenvolvem-se predominantemente como
garantidoras de direitos reconhecidos pela
ordem politica propriamente dita. A preten-
didatecnicidade (=neutralidade) do Judici-
ario ndo passa de uma opcao politica cons-
cientemente adotada. Na verdade, a tecnici-
dade judiciaria ndo pode fazer concluir-se
pelaneutralidade desse Poder, pois até mes-
mo a aplicacdo mecéanica de umaregraim-
plica uma opcao politica: a opgado pelo néo-
guestionamento do conteldo material des-
saregra, pela adocéo irrestrita de seus ter-
mos e pela consequiente subserviéncia a seu
formulador. Nesse sentido, afasta-se, pois,
a neutralidade do Judiciéario. Juridicas sdo
as formas normativas, politicos seus con-
tetdos, sua aplicacéo e seus aplicadores.

Aindaquando realizado com efeitos ape-
nas processuais, o controle de constitucio-
nalidade ndo perde sua natureza politica®.
Também ao realizar a fiscalizacéo balizada
apenas por parametros formais, o Judiciéa-
rio estd interferindo sobre a fun¢do do Le-
gislativo e, por conseguinte, atuando politi-
camente. Mesmo o fato de estar expressa-
mente autorizado a tanto ndo desqualifica-
r a natureza dessa atuacao, pois tal natu-
reza ndo decorre de sua eventual contrarie-
dade ou aceitacao.

O controle material de constitucionali-
dade normativa, porém, mostra-se mais de-
licado, devido a seu alto grau de politiza-
¢cdo (BONAVIDES, 1999, p. 269-270), vale
dizer devido ao grande interesse estatal im-
plicado e ao intenso contato que proporcio-
naentre o Judiciario e o Poder do qual ema-
nou a norma fiscalizada. A normatizacéo
infraconstitucional deve obediéncia néo
apenas aos preceitos constitucionais expres-
s0s, mas também a seus preceitos implici-
tos, sob pena de invalidade (MIRANDA,
1947, p. 170). E ndo somente a hormas cons-
titucionais, sendo que também a postulados
fundamentais de natureza suprapositiva.
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“A ordem constitucional global se-
ria mais vasta do que a constituicao
escrita, pois abrangeria ndo apenas 0s
principios juridicos fundamentais in-
formadores de qualquer Estado de di-
reito, mas também os principios im-
plicitos nas leis constitucionais escri-
tas. Ndo estando aqui em causa o pro-
blema da validade material da ordem
juridica (=legitimidade material), mas
apenas o de saber quais as normas e
principios a que os 6rgéos de contro-
lo podem apelar para aquilatar da
constitucionalidade ou inconstituci-
onalidade dos actos normativos, a res-
posta, em tese geral, € dada pela pro-
pria Constituicdo: s6 sdo inconstitu-
cionais as normas que infrinjam as
NORMASE PRINCIPIOS CONSIGNA-
DOS NA CONSTITUICAO (cfr. arts.
3°/3e277°/1). Mas o que deve enten-
der-se por PRINCIPIOS CONSIGNA-
DOS na constituicdo? Apenas 0s prin-
cipios constitucionais escritos ou tam-
bém os principios constitucionais ndo
escritos? A resposta mais aceitavel,
dentro da perspectiva principialista
subjacente ao presente curso, € a de
gue a consideracao de principios cons-
titucionais ndo escritos como elemen-
tos integrantes dobloco da constituciona-
lidade s6 merece aplauso relativamente
aprincipios reconduziveis aumaDEN-
SIFICACAO OU REVELACAO ESPE-
CIFICA de principios constitucionais
positivamente plasmados” [italico nos-
s0] (CANOTILHO, 1998, p. 812)".

Acrescenta CARRION:

“Geralmente, quando falamos em
controle da constitucionalidade, re-
portamo-nos aos preceitos da Consti-
tuicdo, o pardmetro parao controle da
constitucionalidade sendo as normas
incorporadas no texto constitucional.
A nocao de bloco de constitucionalidade
procurair mais além do texto consti-
tucional. Fariam parte do bloco de
constitucionalidade, além do texto

constitucional e suas respectivas
emendas, inUmeros outros preceitos
juridicos. Entéo, o controle de legali-
dade constitucional ndo teria como
pardmetro Unico simplesmente o tex-
to constitucional. Entretanto, essa afir-
macao tornar-se-ia temeréria se ela
nao tivesse substrato no proprio texto
constitucional. (...) A nocdo deblocode
constitucionalidade tem de encontrar
respaldo na propria Constituicdo e se-
guramente existe a perspectiva do blo-
co de constitucionalidade na Consti-
tuicdo de 1988. (...) Exatamente, o ra-
ciocinio referente a no¢édo de bloco de
constitucionalidade articula o 8 2° do
art. 5° da Constituicdo com o inc. IV
do §4°do seu art. 60, inexistente nas
Constituicdes anteriores. (...) O§1°do
art. 102 da Constituicdo subsidia a
exegese do § 2° de seu art. 5°’[grifo
nosso] (2000, p. 24-25).

Compreende-se no bloco de constitucio-
nalidade a idéia de Justica, a qual mesmo o
legislador constituinte deve sentir-se vincu-
lado.

“O Tribunal Constitucional Fede-
ral, do mesmo modo que outros tribu-
nais alemaes, reconheceu em varias
decisBes a existéncia de direito ‘supra-
positivo’, obrigando também o legis-
lador constituinte (...) Também uma
norma constitucional pode ser nula,
se desrespeitar em medida insuporta-
vel os postulados fundamentais da
justica”. (...) “Alincorporacéo de direito
supralegal na Constituicdo tem apenas
— doutro modo ja esse direito ndo se-
ria supralegal — significado declara-
tério e ndo constitutivo”(BACHOFF,
1994, p. 3, 45).

8§ 2° - Materialmente, a proposta de criacdo
de simulas com efeito vinculante, como apresen-
tada, mostra-se inconstitucional, contrariando
o sistema politico engendrado pelo Estado
Constitucional de Direito.

O comentario de Castanheira NEVES
acerca dos Assentos no Direito portugués é
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em tudo pertinente e aplicavel ao temaaqui
abordado:

“Ao ser chamada a funcéo juris-
dicional, através dos assentos, ao exer-
cicio da funcédo legislativa, é desse
modo aquela funcéo investida num
estatuto que estd em contradicdo com
o sentido (intencional e funcional) que
Ihe devera corresponder no sistema
politico do Estado-de-Direito social
dos nossos dias — o sistema politico
gue a Constituicdo materialmente
pressupde e assimila enquanto afir-
ma o0 nosso Estado como um ‘Estado
de Direito Democrético’, pois este Es-
tado por agquele sistemaem ultimo ter-
mo se determina. E por isso 0s assen-
tos séo, nessa mesma medida, materi-
almente inconstitucionais” [grifo Nosso]
(1983, p. 618-619).

Como os assentos (Ver COSTA, 2002, p.
181), no Direito Portugués, equivalemauma
metamorfose juridica, que transforma em
legislativo o ato jurisdicional praticado por
autoridades sem competéncia legiferante.

Com base no sistema lusitano, CANO-
TILHO explicita o principio basico sobre a
producao juridica: nenhuma fonte pode cri-
ar outras fontes com eficécia igual ou supe-
rior a dela prépria. E estabelece seus corolé-
rios: 1) nenhuma fonte pode atribuir a outra
um valor de que ela propria ndo disp0e; 2)
nenhuma fonte pode atribuir a outra um
valor idéntico ao seu; 3) nenhuma fonte pode
majorar ou minorar o seu proprio valor juri-
dico. “Em termos préticos, este principio
justificou a inconstitucionalidade dos assen-
tos, que outra coisa ndo eram sendo a trans-
mutacdo autorizada por lei de um acto de
jurisdicdo em acto de legislacéo praticado
por autoridades sem competéncia legislati-
va” (1998, p. 613). O fato de os assentos lu-
sitanos terem sido criados por lei, enquanto
as sumulas vinculantes brasileiras estdo
sendo propostas viaemenda constitucional,
ndo invalida a similitude. Em ambos os ca-
sos ocorre inconstitucionalidade material,
por incompatibilidade com a substancia de

dispositivos ou principios constitucionais,
ndo importando o meio juridico adotado.

a) Em suaesséncia, o poder vinculante con-
fere as simulas efeitos gerais proprios de lei.
Ademais, restringe a independéncia jurisdicio-
nal das instancias inferiores, manietando o
desenvolvimento da jurisprudéncia e esti-
mulando o seguidismo judiciario. Trata-se,
pois, de um mecanismo que, simultanea-
mente, funciona como compartilhamento®
dafuncdo legislativa pelo 6rgdo judiciarioe
como constrangedor jurisprudencial (cf. COS-
TA, 2002, p. 119-121). Por conseguinte, fere
o0s principios da separacao das fung¢des do Esta-
do e da independéncia judicial.

b) Principio da separagéo das fun¢des

Como ja se dissemos noutra oportuni-
dade, o principio que estabelece a separa-
¢do funcional do poder do Estado néo é ab-
soluto (cf. COSTA, 2002, p. 274-280). Casta-
nheira Neves lembra licdo de outro mestre
portugués, Antunes Varela, segundo o qual
o excepcional exercicio da funcéo legislati-
va pelo Judiciario ndo fere o principio da
separacdo dos poderes, umavez que “nao
existe uma divisao rigida entre as atribuicdes
reais dos diversos 6rgédos de soberania, cor-
respondente aos termos ideais, tedricos, da
classica divisdo dos poderes, tal como o fa-
moso livro de Montesquieu a concebeu”
(apud NEVES, 1994, p. 116). Resguarda-se,
porém, necessariamente a separagdo num
sentido nuclear, reconhecendo a existéncia
de esferas incompartilhaveis de funcgdes. Sdo
as func@es préprias de cada poder estatal.
Castanheira NEVES explica que o princi-
pio da separacéo absoluta, como uma das
dimensoes estruturantes do Estado de Di-
reito, evoluiu para o reconhecimento de uma
coordenacdo e reparticdo complementar de
funcBes. “Nem por isso deveremos deixar
de reconhecer um nucleo ndo superado do
principio justamente na distingdo, ou nando
confusao, entre os poderes politicosstrictosen-
su (nos quais se inclui decerto o poder legis-
lativo) e o poder judicial definido essencial-
mente pela funcdo jurisdicional (1994, p.
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118)°. Esse ponto de vista pressupde o reco-
nhecimento de duas areas do Poder estatal,
gue nao se confundem: uma politica e outra
judicial (cf. COSTA, 2002, p. 281, et seq.).
Pressupde também que as fungdes legislati-
va e executiva sdo propriamente politicas, e
gue a funcédo judicidria ndo compartilha
essa hatureza politica, realizando-se no
campo predominantemente técnico-judici-
al. “No tocante ao posicionamento do Judi-
ciario como poder politico do Estado, o que
se espera, no Brasil, é a manutencdo das
mesmas regras e principios hoje existentes,
gue igualam ou até mesmo superam em con-
quistas as ja obtidas por outros importantes
Estados democréticos de direito”(RIBEIRO,
2000, p. 15).

Conquanto concorde-se com a esséncia
dessa teoria, deve-se ressaltar a necessida-
de de uma maior precisdo para o significa-
do da palavra “politica”. Como ja obser-
vado em nota ao § 1°, b, supra, trata-se de
expressdo que pode adquirir sentidosdi-
VErsos.

b1) Ontologicamente, o Poder do Estado
tem natureza politica. Por conseguinte, toda
e qualquer divisdo estrutural-funcional des-
se Poder terd também essa mesma natureza,
ja que a parte assemelha-se ao todo. Con-
clui-se dai que, enquanto manifestacfes do
Poder (politico) do Estado, as func@es legis-
lativa, executiva e judiciaria sdo func@es
também politicas. Ocorre que a organizacao
estrutural do Estado conferiu as duas pri-
meiras uma carga bem maior de politizacdo
do que areconhecida a tltima. A esta atri-
buiu um carater acentuadamente técnico
(derivado, ndo-autbnomo), enquanto naque-
las fez prevalecer um caréter politico (origi-
néario, autbnomo). “A jurisprudéncia move-
se dentro de quadros estabelecidos para o
Direito pelo legislador, enquanto, por seu
turno, a atividade do legislador visa, preci-
sa e especialmente, estabelecer tais quadros.
Dai que o alcance do Direito jurisprudenci-
al élimitado (...)” (STRECK, 1995, p. 253).

Suponhamos um sistema de vasos co-
municantes, preenchidos por matérias liqui-

das em duas camadas imisciveis (como o
exemplificado abaixo).

JUDICIARIO | PODERES POLITICOS a
MT : 1A

l L

e B

MT: material técnica.
MP: material politica.

Uma das camadas representa a maté-
ria técnica (MT), outra, a matéria politica
(MP). O sistema é composto de dois vasos
com mesmas dimensdes, um representando
0 campo propriamente politico do Estado,
composto pelas duas funcdes assim classi-
ficadas: a legislativa e a executiva. No outro
vaso, a funcéo judicial. Sobre um plano ho-
rizontal, as superficies e os volumes dos li-
guidos se equivalem (principio da isonomig;
asalturas AeBseigualam). Trata-se de uma
situacdo ideal ou tedrica. Na pratica dos
Estados, a realidade imp8e um desequili-
brio na distribuicdo da matéria politica, cor-
respondendo a uma maior ou menor incli-
nacéo do plano de apoio dos vasos comuni-
cantes, e, conseqlientemente, a um desloca-
mento do liquido de um vaso para outro.
Com isso, aumenta a concentracao liquida
num vaso, na proporc¢do em que ela dimi-
nui no outro. Compartilhando umamesma
esséncia ontoldgica (a matéria liquida de
natureza publica), contém-naem dosagens
diversas, porém. De um lado (has func¢ées
legislativa e executiva), concentra-se mais
substancia politica; de outro (nafuncéo ju-
diciaria), menos. Trata-se, pois, de um pro-
blema de volume ou densidade politica, e
ndo propriamente de existéncia ou inexis-
téncia dessa substancia. O volume total de
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fungdes de um Poder é heterogéneo, impli-
cando o somatorio dos volumes de ativida-
des técnicas e de atividades politicas. As-
sim, nenhum poder é apenas técnico, nem
apenas politico. Por sua natureza predomi-
nante (=maior densidade), dizem-se propri-
amente politicas (ou politicas stricto sensu)
as funcdes legislativa e executiva. Em con-
trapartida, o aspecto técnico dessas funcdes
é menos relevante, embora exista. A fungéo
judiciéria, por outro lado, denomina-se téc-
nica ou judicial, por apresentar caracteristi-
cas politicas sublimadas (=menor densida-
de). Sobreleva-se, contudo, seu aspecto téc-
nico. Todas sdo, entretanto, func¢des politi-
cas lato sensu, ja que funcdes estatais.

b2) A simulacom forcavinculante é lei ma-
terial (COSTA, 2002, p. 116). Tem efeitos erga
omnes, conquanto ndo decorra do processo
legislativo constitucional. Sob certos aspec-
tos, tem mesmo mais forga que lei. Basta ob-
servar que, segundo jurisprudéncia até ago-
ra vencedora no STF, ndo estdo as sumulas
submetidas ao controle de constitucionalidade™.
Embora o tema seja controverso também na
Corte Suprema, a maioria daquele tribunal
entende que seus enunciados ndo podem
ser declarados inconstitucionais, mesmo
gue o sejam. Ressalte-se a oposicdo do Min.
Marco Aurélio, que admite a possibilidade
juridica desse controle. Assim, se supuser-
mos uma simulainfringente ao texto cons-
titucional — estabelecendo uma determina-
da vantagem funcional em decorréncia de
parentesco, por exemplo, e ferindo, assim, o
principio da igualdade —, esta permanece-
réa surtindo efeitos enquanto o tribunal pro-
lator desejar, como se para esse 0rgao a Cons-
tituicdo ndo tivesse qualquer eficacia. En-
guanto tratar-se apenas de sumula sem for-
¢avinculativa, o problema serd menor. Se-
gundo o modelo juridico hoje em vigor, as
sumulas ndo teriam forca vinculativa. Na
verdade, porém, ja existem pelo menos trés
situacdes positivadas em nosso Direito nas
guais exercem forca vinculante: 12) Os arts.
22, 8 1°, e 56, par. Unico, do RISTF autori-
zam o Ministro Relator a arquivar ou negar

seguimento a recurso que contrarie sumula;
22) Previsdo de igual conteldo encontra-se
na LOMAN, art. 90, 82 °, que prevé que o
Relator mandaré arquivar ou negara provi-
mento arecurso que contrarie simulado STF;
32) Também néo caberdo embargos de recur-
S0 que, embora contrarie sumula, tenhasido
admitido (RISTF, art. 309, § 3°) (PINTO, 1985,
p. 226). Considerada sua hdo-vinculativida-
de, tem-se que os efeitos do enunciado incons-
titucional se restringem apenas aos limites
daautoridade moral do tribunal em quest&o,
ou, por outra, limitam-se ao terreno de sub-
missdo espontanea dos Juizos inferiores.

A respeito, assim se expressa STRECK
(1995): “Na pratica, porém, as Sumulas pas-
saram a ter valor superior as préprias leis
(...) (p. 251). Claro que a autoridade dos jul-
gados de instancias superiores sempre exer-
ceram e exercem influéncia nos julgamen-
tos das instancias inferiores (p. 252). (...)
Toda edi¢cdo de Sumula corresponde a for-
macao de um arbitrario juridicamente pre-
valente (p. 261).” As sumulas, explica ain-
da 0 mesmo autor, possuem um poder de
controlabilidade difusa do discurso juris-
prudencial, sendo “tipicas manifestacfes de
discursos monoldgicos (p. 267)”.

Sobre o tema, também se manifestou o
Min. Sepulveda Pertence, enquanto Presi-
dente do STF:

“Um dos argumentos que ouc¢o
contraasumulavinculante, repetido
pelo representante da OAB, na Ultima
reunido, é quanto a suposta inefica-
ciadasumulavinculante. Eles alegam
gue jé existe um stare decisis fatico hoje,
uma vez que a grande maioria dos ju-
izes de primeira instancia segue as su-
mulas do Supremo, até por uma ques-
tdo de comodismo. Diz ele que os jui-
zes que dissentem das sumulas sédo
poucos, alguns até por vaidade, para
mostrar erudicao. (...) A maioria dos
juizes observaasumula, ou mesmo a
jurisprudéncia notéria do Supremo
Tribunal. E verdade.”

E, defendendo a formalizacdo do efeito vin-
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culante, completa: “Mas é preciso confiar
gue, umavez que haja umanormaconstitu-
cional dando esse efeito, a observancia, coe-
ficiente de observancia da jurisprudéncia
crescerd”*2, Ou, ainda, as hipo6teses de “aco-
lhimento racional”, freqUentemente adota-
doem razdo da certeza de reforma ulterior
dasentencaem sede recursal®,

“Formalmente, as SUmulas ndo vinculam, se-
ndo o STFe TFR” [e demais Grgaos prolatores,
acrescente-se]. (...) Seus efeitos, contudo,

“exercem influéncia direta no conteu-
do das decis@es; de fato, a influéncia
da Sumula vai dos Tribunais locais
até aatitude dos advogados, procura-
dores, promotores, etc. ... Apesar dis-
S0, muitos autores, sem fazer essa dis-
tincdo que nos parece basica, insistem
em travar polémicas sobre a obrigato-
riedade, ou ndo, da Sumula, sem pre-
cisar de que ponto de vista estdo foca-
lizando a questéo e a que tipo de obri-
gatoriedade estdo aludindo” (PINTO,
1985, p. 227)%.

Devemos lembrar que “é grande o presti-
gio das decisdes dos tribunais, que costumam ser
acompanhadas pelas instancias inferiores, seja
pela sua natural autoridade — sobretudo quan-
do reiteradas —, seja porque todas as decisfes das
instancias inferiores sdo reforméaveis, mediante
recurso, pelas superiores”(CUNHA, 1996, p. 6).

Jorge MIRANDA também reconhece a
vinculac¢do oficiosa dos assentos, equivalen-
te portugués da sumula brasileira: “Em qual-
guer pais, as decisbes do Supremo Tribunal
atingem uma muito maior receptividade que
as dos outros tribunais e mesmo num pais,
COMO 0 N0SSO, em que ndo criam preceden-
tes e os tribunais néo estdo vinculados es-
tritamente a perfilh&-las, elas séo, de facto,
invocadas e respeitadas” (1996, p. 203) ©.

Tratando-se, contudo, de simula vincu-
lante, a inconstitucionalidade tera seus efei-
tos grandemente ampliados, como se lei fos-
se. Proteger-se esse ato da fiscalizacéo cons-
titucional seria conferir-lhe hierarquia (ou
privilégio) superior ao gozado até mesmo
pelo ato legislativo préprio.

b3) A proposito, convém lembrar que,
segundo classificacdo sugerida por doutri-
na atual'é, as simulas sdo enquadradas em
guatro tipos: 1) sumulas tautolégicas — que
dizem exatamente o que diz a lei ou apre-
sentam afirmacao 6bvia?’; 2) simulas intra
legem — que firmam uma interpretagdo com-
pativel com o texto legal'®; 3) simulas extra
legem — que tém por escopo restringir as
possibilidades recursais?®; e 4) simulas in-
constitucionais ou contra legem — que firmam
interpretacdo flagrantemente incompativel
com a Constituicdo ou com o texto legal®.

Destarte, a atribuicdo de funcéo legisla-
tiva (politica) ao Judiciario (poder técnico-
judicial) implicainconstitucionalidade por in-
fracdo ao nucleo remanescente do principio da
separagao dos Poderes do Estado.

¢) Principio da independéncia judicial

Desde logo, convém frisarem-se algumas
diferencas conceituais necessarias a uma
adequadaabordagem desse tema.

Nao é raro encontrarem-se, na doutrina
e najurisprudéncia, os termos “independén-
cia”, “autonomia”, “autogoverno”, “impar-
cialidade” e “neutralidade” com pouca di-
ferenciacdo ou mesmo como sindnimos. A
sinonimia, porém, ndo ocorre, e 0 uso indi-
ferenciado desses vocédbulos pode dificul-
tar o desenvolvimento e acompreensdo das
analises acerca desses principios.

Em comum, apresentam a naturezajuri-
dica: sdo principios e, por conseguinte, tém
aplicacdo graduada e ndo absoluta.

Esclareca-se, desde logo, que principios
e regras sdo espécies do género “normas”.
Talvez a principal peculiaridade diferenci-
adora entre 0s principios e as regras seja o
fato de os principios — como idéias diretri-
zes ou pensamentos juridicos generalizados
—serem normas juridicas de aplicacéo gra-
dual, admitindo realizacdes dosadas, ao
passo que as regras — formulacdes juridi-
cas especificas — caracterizam-se por serem
de aplicacdo absoluta (“tudo ou nada”,
como diz Dworkin). Assim, o principio da
independénciajudicial pode realizar-se em
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varias normas e diversos graus. Modos e in-
tensidades diferentes de realiza¢cdo do prin-
cipio sdo possiveis — e mesmo necessarios.
As possiveis graduacgdes da aplicacdo de
um principio ndo se excluem umas as ou-
tras. Ao contrario: convivem em plena com-
patibilidade. J& uma regra — como a que
determinaaincidéncia de umadetermina-
daaliquota de imposto — néo é graduada.
Trata-se de um pensamento juridico especi-
fico e determinado. A regrafiscal acimare-
ferida tem duas posic¢des juridicas apenas:
ativa e inativa. Nao ha meios termos. Por
essa razdo, a regra incidira totalmente, ou
ndo incidira, ndo se admitindo incidéncias
com intensidade intermediaria. E tudo ou
nada. Aplicando-se a regra, tém-se dois re-
sultados absolutos e mutuamente excluden-
tes: incidéncia ou ndo-incidéncia. Didatico
estudo acerca dessa matéria é feito por Ge-
naro Carrio, em seu pequeno livro “Princi-
pios juridicos y positivismo juridico” (1970).
Frise-se, por fim: as regras (sua formula-
¢do e sua interpretacao) subordinam-se aos
principios, pois sdo destes concretiza¢des
possiveis. A esse respeito, assim ensina Es-
ser (1961), referindo-se a atividade judicial:
“:Han sido realmente necesarias
las conmociones de la Gltima guerray
posguerra, para que la jurispruden-
cia se diera cuenta de que los ‘meros
conceptos juridicos’ y el ‘sistema’ po-
sitivo no estan en situacion de sumi-
nistrar ningun criterio de valor apli-
cable a tareas no conocidas, o no reco-
nocidas hasta ahora? Ningun juris-
consulto experimentado ha dejado de
ver nuncaque la ‘armadura légica de
la ley s6lo conduce hasta el punto ...
en que surgen las cuestiones de valor
decisivas’, para las cuales ‘la ponde-
racion de los intereses no es ninguna
varilla mégica’, si faltan los principi-
0s a que esta ponderacién debe subor-
dinarse”.
Alexy, por seu turno, define os principios
como “mandamentos de otimizacdo”. Para
ele,

“los principios ordenan que algo debe
ser realizado en la mayor medida po-
sible, teniendo en cuenta las posibili-
dades juridicas y facticas. Por lo tan-
to, no contienen mandatos definitivos
sino sélo prima facie. (...) Los principi-
0s representan razones que pueden
ser desplazadas por otras razones
opuestas. (...) Totalmente distinto es
el caso de las reglas. Como las reglas
exigen que se haga exactamente lo que
en ellas se ordena, contienen una de-
terminacion en el &mbito de las posi-
bilidades juridicas y facticas. (...) Por
ello, podria pensarse que todos los
principios tienen un mismo caracter
prima facie y todas las reglas lo mismo
caracter definitivo. Un modelo tal se
percibe en Dworkin cuando dice que
las reglas, cuando valen, son aplica-
bles de una manera del todo-o-nada,
mientras que los principios s6lo con-
tienen una razén que indica una di-
reccion pero que no tiene como conse-
cuencia necesariamente una determi-
nada decision” (1997, p. 99).
c1) Autonomia e autogoverno sdo concei-
tos que se interpenetram. Autonomia € a
capacidade de se autogovernar. Autogover-
Nno, pois, é o exercicio da autonomia. Diz-se
gue oJudiciario é autbnomo? e que, portan-
to, se governa, ndo que um determinado Juiz
0 é. Trata-se de conceitos institucionais ou
corporativos, e ndo pessoais. ZAFFARONI
classificaa “independénciajudicial” como
género, do qual sdo espécies a “independén-
cia da magistratura” (agui denominada
“autonomia”) e “independéncia do Juiz”
(mesma denominacéo aqui utilizada) (1995,
p. 87). Trata-se de diferenciagdo meramente
retdrica, mas sera mantida neste trabalho a
denominacdo “autonomia” para acentuar
adiferencaentre o principio aplicavel ains-
tituicdo como um corpo (manifestacéo pre-
dominantemente administrativa) e o prin-
cipio referente a cada um de seus integran-
tes individualmente (manifestacéo predo-
minantemente politico-juridica)Z.

184

Revista de Informagdo Legislativa



c2) Imparcialidade e neutralidade, por ou-
tro lado, sdo conceitos de natureza pessoal
e institucional, podendo referir-se ao Juiz
ou a instituicdo do Judiciério.

Imparcialidade é a qualidade decorrente
do fato de seu sujeito ndo participar de uma
determinada relacdo. Diz-se que o Juiz —
como também o Judiciario — deve ser im-
parcial, significando isso que o Magistrado
— ou a instituicdo — ndo pode comparti-
Ihar, direta ou indiretamente, os interesses
envolvidos na lide que lhe estd sendo sub-
metida a julgamento®. Deve ocupar a posi-
¢do de um estranho ao caso, postando-se,
assim, fora dele e equidistante das partes
envolvidas?. Se algum interesse pessoal ti-
vesse na questdo sub judice, sua decisao po-
deria dar-se em causa propria e comprome-
ter aJustica concreta.

“A concepc¢do da administracdo
da justica como uma instancia politi-
cafoi inicialmente propugnada pelos
cientistas politicos que viram nos tri-
bunais um subsistema do sistema po-
litico global, partilhando com este a
caracteristica de processarem uma
série de inputs externos constituidos
por estimulos, pressdes, exigéncias
sociais e politicas e de, através de me-
canismos de conversdo, produzirem
outputs (as decis@es) portadoras elas
préprias de um impacto social e poli-
tico nos restantes subsistemas. Uma
tal concepcao dos tribunais teve duas
conseqUéncias muito importantes. Por
um lado, colocou os juizes no centro
do campo analitico. (...) A segunda
conseqUéncia consistiu em desmentir
por completo aideia convencional da
administragdo da justicacomo uma
funcdo neutra protagonizada por
um juiz apostado apenas em fazer
justica acimae equidistante dos in-
teresses das partes”(SANTOS, 1999,
p.172-173).

Por seu turno, neutralidade é a qualidade
daquele Juiz que ndo toma partido, sejaem
nome de interesses pessoais ou de terceiros,

e que julgaapenas segundo as normas obje-
tivas do Direito positivado.
“O ‘juiz eunuco politico’ de Griffith
é realmente uma ficcdo absurda, uma
imagem inconcebivel, uma impossibi-
lidade antropoldgica. (...) O juiz ndo
pode ser alguém ‘neutro’, porque ndo
existe a neutralidade ideolégica, salvo
na forma de apatia, irracionalismo ou
decadéncia do pensamento, que nao
sdo virtudes dignas de ninguém e me-
nosainda de umjuiz. Comobemsetem
assinalado, ‘nemaimparcialidade nem
aindependéncia pressupdem necessa-
riamente a neutralidade. Os juizes séo
parte do sistema de autoridade dentro
do Estado e como tais ndo podem evi-
tar de serem parte do processo de deci-
sdo politica. O que importa é saber so-
bre qué bases sdo tomadas essas deci-
sdes (p. 92) (...) Pode-se dizer ndo ser
possivel ‘politizar’ um exercicio de po-
der publico que é essencialmente poli-
tico, mas, sim, ser possivel ‘partidali-
za-1o0’ ou, 0 que d& no mesmo, ‘parci-
aliza-lo, com o que se lhe subtrai a ju-
risdicdo, porque se lhe priva do pres-
suposto da imparcialidade” (p. 95)3.
Em virtude de meramente aplicar direito
objetivo supostamente neutro, o Juiz seria
também neutro. Sobre as pretendidas neu-
tralidades do Direito e do Juiz, contudo, veja-
se o lucido trabalho do Professor Rui POR-
TANOVA: “MotivacGes Ideolbgicas da Sen-
tenca”. Em especial, parece oportuno trans-
creverem-se as seguintes passagens:
“Também na idéia de justica ndo
hé neutralidade. Ja Trasimaco susten-
tava que o ‘justo outra coisa ndo é se-
ndo o interesse do mais forte’. Logo, a
idéia de justica é ideoldgica, pois tra-
duz os interesses dos grupos detento-
res do poder e é utilizada para manu-
tencdo dessa relacdo de poder. (...) O
Direito ndo é neutro. Como diz Luiz Fer-
nando Coelho, nem Kelsen foi neutro.
Pelo contrario, sua Teoria Pura é o
mais seguro indicador de uma ideo-
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logia. Tal ideologia no aspecto exter-
no atende ao interesse de justificar o
afastamento dos juristas da problemé-
ticasocial. Assim serviu aos donos do
poder: quanto menos se questionasse
0 aspecto ético do exercicio do poder,
melhor. (...) Michel Villey, citado por
Plauto Faraco de Azevedo, chama a
atencdo para a circunstancia preocu-
pante de que a poucos juristas impor-
tasaber aquem servem, limitando-se
a obedecer. (...) Por isso, o Direito é
parcial, pois traduz vontade politica
e encerra determinada dimenséo va-
lorativa” [grifo nosso] (PORTANO-
VA, 1997, p. 64-65).
Colocado narelagdo processual, hdo a per-
turbaria com sua presenca, ndo a alteraria,
embora a intermediando®. A ocorréncia de
interesses fere a neutralidade. Nesse passo, sen-
do o0 Juiz 6rgéo integrante do Estado e, por
isso, com ele comprometido, pode-se dele
esperar neutralidade ou imparcialidade
guando lhe é submetida a¢do versando in-
teresse estatal, principalmente se lembrar-
mos que aplicara norma juridica criada pelo
préprio Estado? Pondere-se a seguinte ma-
nifestacdo de Eros GRAU (1996, p. 106): “A
neutralidade politica do intérprete sé existe
nos livros, nos discursos juridicos. (...) Todas
as decisdes juridicas, porque juridicas, sdo
politicas” [grifo nosso]. Também OLIVEIRA:
“(...) durante séculos o direito priva-
do foi o Unico direito do continente
europeu. AsjurisdicBes instituidas ou
reconhecidas pelo Estado sé podiam
desempenhar suas func¢des na esfera
do direito privado. Se a Administra-
cao figurasse como parte do litigio,
todo o sistema ver-se-ia falseado, tan-
to no plano dateoria quanto da prati-
ca. Nateoria, porque interesse publi-
co e interesse particular encontravam-
se em planos distintos, ndo podendo
ser medidos com 0 mesmo padréo; na
pratica, em virtude de constituir sério
problema a possibilidade de os juizes pro-
ferirem suas decisdes de modo imparcial e

independente num litigio em que conten-
dam Estado e particular” (1997, p. 90).

Se o0 interesse resumir-se a relacéo pro-
cessual em questdo, trata-se de parcialida-
de. Se for mais amplo do que as rela¢cées
imediatamente envolvidas no processo (de
cunho ideoldgico), o conceito envolvido sera
o daneutralidade.

A respeito do tema, veja-se pertinente a
licdo da doutrina estadunidense:

“A distin¢do entre ‘estrutura po-
litica’ e ‘administracdo’ é apenas re-
lativa. Ndo podemos supor que um
servidor publico—um juiz, um gene-
ral ou um policial — seja inteiramen-
te ‘neutro’ nos seus interesses e objeti-
vos. Ele terd mais de um ponto de vis-
ta sobre o0 que é bom para a sociedade,
além dos usuais motivos como ambi-
¢do e interesses préprios. O modo
como ele usa seu poder para concreti-
zar as politicas do seu governo, seus
propésitos — amplos ou restritos, or-
todoxos ou heréticos —, influenciara
suas acdes. Poder e interesse expres-
sam-se em todos os estagios do pro-
cesso de decisdo” %

Mesmo uma parte interessada, porém,
poderia manter-se propositalmente neutra
ou imparcial em relacdo a um determinado
caso (neutralidade induzida), pois a condi¢do
de participe néo é suficiente para fazer-se
concluir pela efetiva tomada de posi¢do. A
neutralidade, portanto, é versdo mais ampla da
imparcialidade. Ou, o que é 0 mesmo, aimpar-
cialidade é caso particular de neutralidade. Tra-
ta-se de conceitos correlatos, mas que apre-
sentam sutis peculiaridades ontolégicas e
diferentes amplitudes de efeitos.

O conceito é igualmente aplicavel ains-
tituicdo, ja que também o Judiciério é titular
de interesses objetivos — relagdes de poder
— que podem esgotar-se no resultado de um
processo determinado (o estabelecimento de
um patamar de vencimentos para a Magis-
tratura, por exemplo) ou referir-se a relagdes
gue vao além das fronteiras processuais
imediatas (a corroboracdo de uma politica
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ou de uma postura ideolégica de governo,
p. ex.). Por hipotese, suponha-se que o Judi-
ciario— através de umJuiz ou de um cole-
giado—agilize ou retarde o processamento
de umadeterminada causa, ou que funda-
mente sua decisdo no fato de que, de outra
forma, restaria inviabilizada a governabili-
dade, prejudicado determinado projeto de
governo, orientacéo politicaou comprome-
tida a seguranca nacional.

No que se refere a governabilidade, por
exemplo, sdo conhecidas situa¢des em que
o Judiciério, agindo em nome do interesse
publico, confere atenc¢do procedimental di-
ferenciada a determinadas causas (créditos
fiscais vultosos, julgamentos de grande re-
percussao junto a opinido publica, etc.). O
julgamento do recurso extraordinario em
acdo versando a corre¢cdo monetéria de sal-
dos das contas do FGTS, referente a indices
legalmente expurgados desse célculo pelos
planos econdmicos conhecidos como “Ve-
rdo”, “Bresser”, “Collor”, “Collor I e “Collor
II”, pode representar uma situacdo dessa
espécie. Em todo o pais, estima-se em cerca
de 120 milh6es o nimero dessas contas e
em 600 mil o de a¢des individuais a respeito
do tema em trdmite na Justica. Caso fosse
deferido in totum o recurso, a repercussao
jurisprudencial poderia levar a condena-
¢Oes em torno de R$ 60 bilhdes, refletindo-
se profundamente na estabilidade financei-
ra do pais. Ap6s pedido de vista, em mea-
dos de agosto, o julgamento prosseguiu em
31/8/2000, resultando em deferimento par-
cial. Com efeitos apenas sobre 0s processos
individuais sub judice, 0 Supremo reconhe-
ceu o direito as correc¢des relativas aos Pla-
nos “Verao” (39,17%) e “Collor I”” (44,80%).
A repercussao potencial estimada para essa
decisdo é de R$ 38,86 bilhdes. Nao foram
acolhidos os pedidos de corre¢des devidas
aos Planos “Bresser”, “Collor” e “Collor 1I”
(total de 23,08%). O Executivo parece ter fi-
cado satisfeito, ao menos em parte, com essa
deciséo, talvez em virtude de ter-se tratado
de deferimento apenas parcial dos pedidos.
Imediatamente apés a deliberacéo do Supre-

mo, o entdo Advogado-Geral da Unido, hoje
Ministro do STF, Gilmar Mendes, anunciou
naimprensa, sem dar detalhes, que entraria
com acdo no STF para conferir efeito vincu-
lante ao acordao.

Em novembro/2000, aimprensa nacio-
nal divulgou noticia comentando a reper-
cussao que poderia ter eventual decisédo do
STF que declarasse a inconstitucionalidade
daMPro2.207-43, que reduziu de 12% para
6% o0s juros compensatérios e limitou em
R$150 mil o valor dos honorarios advocati-
cios em desapropriacdes de terras, notada-
mente para fins de reforma agréria. O entéo
Ministro do Desenvolvimento Agréario ob-
servou que, se tal ocorresse, restaria seria-
mente comprometido o plano federal de re-
forma agréria, acarretando um “prejuizo”
parao Governo daordem de R$ 1,2 bilhdo,
com pagamentos de precatérios, inclusive
com efeito retroativo. Dentro do contexto
aqui comentado, ndo parecera decerto sur-
preendente que, no dia 25.10.2000, referido
Ministro tenha-se reunido com o Presidente
do STF, Min. Carlos Velloso, antes da deci-
sdo do Tribunal, para discutir os efeitos da
ADIn sobre os planos de Governo (informa-
cdo divulgada pelo Jornal O Estado de Sé&o
Paulo, 26.10.00). Nao se quer, aqui, cogitar
de uma inidénea manipulacéo da decisédo
do Supremo. Trata-se, isso sim, de registrar
amanifestacdo de uma co-preocupacao do
Judiciario com os interesses do Estado e, em
especial, com os reflexos de suas decis6es
sobre as acfes de Governo. A auséncia des-
sa preocupacao seria certamente criticavel
e desestabilizadora.

Outrasituacao envolvendo procedimen-
tos diferenciados é vivida rotineiramente em
todas as Varas Federais especializadas em
execucdes fiscais em que haja um grande
namero de processos em tramitacdo. Em
Porto Alegre, por exemplo, ha presentemen-
te trés varas com essa especializacdo. Em
cada umatramitam cerca de 25 mil proces-
sos versando créditos da Unido ou de suas
autarquias. S8o, pois, aproximadamente 75
mil execucdes fiscais tramitando. Nem a es-
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truturajudiciaria federal, nem ajuridicada
Unido estdo preparadas paratal demanda.
O resultado dessa defasagem é a lentidéo
no ajuizamento e também processamento
desses feitos.

O CPC estabelece que a inércia demasia-
da da parte interessada implica a extin¢édo
dofeito, sem julgamento de seu mérito (CPC,
art. 267, 111). Em principio, essa norma obje-
tiva dirige-se ao processo de conhecimento,
mas é aplicada analogicamente no Executi-
vo. Nela, fica estabelecido que, se o autor
abandonar a causa por mais de 30 dias, sem
promover sua movimentacao, o Juiz decla-
rara extinto o processo. O fundamento on-
tolégico da extingédo é o desinteresse, evi-
denciado pelainércia. Deve-se registrar que,
na prética, essa norma ndo encontra abso-
luta e homogénea aplicacdo em nenhuma
insténcia ou foro judicial, dados os profun-
dos problemas enfrentados pela prépriaes-
truturado Judiciério para realizar um regu-
lar acompanhamento processual. Ademais,
o principio da razoabilidade tem sempre in-
formado as decisdes judiciais nesses casos.

Ocorre gque, nas execucdes fiscais, a situ-
acdo é particularmente preocupante. A es-
trutura juridica montada pela Unido para
promover tais feitos é débil. Nas referidas
Varas de Porto Alegre, por exemplo, h4 ape-
nas dois procuradores de uma autarquia
federal para acompanhar cerca de 10 mil
processos de seu interesse. Em virtude dis-
S0, 0S autos ja chegaram a aguardar por oito
meses em secretaria para se realizaremasin-
timacdes pessoais. Hoje, contudo, essa demo-
rajapdde ser reduzida paraalgo em torno de
guatro a seis meses, 0 que, de qualquer sorte,
ainda é um prazo excessivamente dilatado.
Por outro lado, quando em carga, muitas ve-
zes 0s autos s6 sdo devolvidos depois de va-
rios meses, considerando-se o invencivel acd-
mulo de trabalho que representam.

Para justificar um atraso muito superior
ao objetivamente permitido pelaregras de
processo, os procuradores dessa autarquia
jase valeram, com sucesso, da sua propria
falta de estrutura. “O exequente disp&e de

dois procuradores, dois advogados contra-
tados e dois estagiarios para atender a, apro-
ximadamente, dez mil processos que trami-
tam nessa Vara”, disse a autarquia numa
peticdo em que requeria reabertura de pra-
zos de vista, largamente desatendidos. Ten-
dosido intimada a devolvé-los, justificou a
demora, esclarecendo que seus procurado-
restinham também outras incumbéncias, de
cunho administrativo. “Assim, face a exces-
siva carga de trabalho, ¢ humanamente im-
possivel atenderem de forma célere todos os
feitos que tramitam nesse Juizo. Diante do
exposto, em aten¢do a determinacdo judici-
al, estamos devolvendo os autos, requeren-
do seja concedida hova carga dos mesmos.”
Quando o Juiz acolhe tais explica¢des
— e sempre que o faz aplica o principio da
razoabilidade e age em funcéo dos relevan-
tes interesses publicos envolvidos—, reabrin-
do prazos perdidos e deixando de aplicar a
regraextintiva, parece prestar uma certasoli-
dariedade ao Estado, cuja estrutura— defa-
sada—integra. A bem da verdade, porém, é
necessario observar que ndo se tem noticia,
mesmo em relacdo a entidades estatais, da
reabertura ou dilagéo de prazos peremptori-
0s com base nesse tipo de fundamentacao.
Refira-se, por fim, recente decisdo do
STF (17.04.01) cassando liminar, concedida
pelalJustica Federal de Santa Catarina, de-
terminando aimediata atualizacéo da tabe-
la progressiva do imposto de renda ha fonte
pelos mesmos indices de deducéo previstos
na legislacdo pertinente. Em seu despacho,
0 Min. Carlos Velloso, Relator, acolheu os
argumentos da AGU, enfatizando a possi-
bilidade de “grave dano a economia publi-
ca”. O Relator ponderou, ainda, que levou
em conta o possivel efeito multiplicador da
decisdo cassada, visto que “centenas de ou-
tras liminares poderédo ser concedidas, o que
pode agravar a possibilidade do grave dano
aeconomiapublica” 2, prejudicado determi-
nado projeto de governo, orientagéo politica®
ou comprometida a seguranca nacional.
Quanto a esta Ultima, a histéria registra
uma longa prética de manipulacdo por par-
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te de varios governos brasileiros. Lastrea-
dos na chamada Lei de Seguranca Nacio-
nal — LSN (Lei rP 7.170/83), alargou-se
esse conceito de modo a justificar juridica-
mente aimposicao de duras perseguicdes a
opositores politicos por fatos nem sempre
relevantes. A aplicacdo dessa lei, ndo raro,
feria principios constitucionais como o da
proporcionalidade e da liberdade de expres-
sdo e pensamento. O mesmo se poderia di-
zer arespeito do Ato Institucional n®5 (Al-
5), de 13/12/68, do qual resultou a cassa-
¢do dos direitos politicos de iniUmeros cida-
daos brasileiros, inclusive do atual Presi-
dente da Republica, Fernando Henrique
Cardoso. Ao silenciar ou positivamente va-
lidar a aplicacdo desses atos normativos, o
Juiz (em particular) ou o Judiciario (numa
visdo geral), em nome da neutralidade, fize-
ram de fato umadeclaracdo de solidarieda-
de ideolodgica. Ademais, se compreendermos
gue a Constituicdo é o instrumento politico
juridicizado de manifestacédo da ideologia
predominante num Estado e admitirmos
gue o Supremo Tribunal Federal é o guar-
dido da Carta Constitucional (CF, art. 102),
parece inafastavel aconclusdo de que o Tri-
bunal ndo é neutro a esse respeito, cabendo-
Ihe tomar a defesa das posi¢des ideoldgicas
constitucionalizadas. “N&o haduavida que,
deum lado impde-se a preservacao dos direi-
tos dos individuos componentes no nucleo
estatal. Mas, de outro lado, é indispensavel a
garantia das institui¢fes nascidas. Em suma:
protege-se o individuo contra o Estado mas
este demanda instrumentos de protecao con-
tra os individuos que podem, com sua con-
duta, alcancar a derruicdo das instituicdes
criadas”, diz Temer. E complementa:
“Impde-se, porém, perguntar: qual
a lei que queremos para garantir as
instituicdes? Nao é a reavaliacdo da
LSN. Esta, editada ainda na Velha
Republica,contém defeitos e vicios
graves, incompativeis com os direitos
fundamentais, de cuja defesa ndo po-
demos descurar.” (...) “Proteger o Es-
tado ndo significa desmerecer os mais

comezinhos direitos individuais.
Muito menos de formatao agressiva e
autoritaria, que deixa tudo a passos
préximos da tortura e de outras for-
mas de interrogatério medievais ja
praticadas no Brasil.” (...) “Por isso
tudo, aantiga Lei de Seguranca naci-
onal sucumbiu & Carta de 88. Suare-
vogacao é imperativo da consciéncia
politica nacional.”

Diante dessa afirmacéo, imp®e-se, con-
tudo, o seguinte questionamento: se a LSN
sucumbiu diante do novo ordenamento ju-
ridico (vale dizer: ndo foi por ele recepcio-
nada), por que seria necessario ainda um
ato formal revocat6rio? Mais correto parece
ser concluir-se por sua revogacao tacita,
ante a constatacdo da incompatibilidade
com a nova ordem juridica nacional inau-
gurada em 1988. Essa, alias, a concluséo do
préprio TEMER (1999, p. 38) em outra obra:

“Se houver normas incompativeis
com a nova ordem constitucional,
manifesta-se o fendbmeno da perda de
eficacia. A este respeito, cristalina é a
licdo extraida do julgamento da Acéo
Diretade Inconstitucionalidade 36-5,
publicado naRT 675/244:; ‘N&o cabe
acdo direta de inconstitucionalidade
para questionar lei promulgada na vi-
géncia do regime constitucional pre-
térito. Com efeito, leis anteriores a
Constituicdo ndo podem ser inconsti-
tucionaisem relacdo aela, que sé mais
tarde veio a ter existéncia. Se entre
ambas houver inconciliabilidade,
ocorrera revogacdo segundo as normas
de Direito Intertemporal onde a lei
posterior revogaaanterior no que com
ela for incompativel’” [grifo nosso].

Criticando as reformas impostas ao tex-
to contitucional de 1988, que o deformaram
substancialmente, assim se posiciona Fabio
COMPARATO, em excelente artigo:

“A pa de cal naindispensavel in-
dependéncia do Supremo Tribunal
Federal para custodiar a inviolabili-
dade da Constituicéo foi lancada com
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a Emenda Constitucional r° 3, de
1993, instituindo a ‘acdo declaratéria
de constitucionalidade’ (art. 102 —1,
a). (...) Por forca desse vicioso meca-
nismo, a nossa Corte Suprema deixa
de ser um tribunal, para se tornarum
6rgao oficial de consulta. Troca a po-
sicdo de guarda da Constituicdo pela
de associado do governo.”
E, numa critica ainda mais acerba, comenta
aentdo pretendida emenda que viria a pos-
sibilitar a reeleicdo do Presidente da Repu-
blica: “E ndo tenhamos davida de que, se se
decidir suprimir do texto do art. 14, 8§ 5°,a
expressédo final — ‘para um Unico periodo
subsequente, o Supremo Tribunal convali-
dara a desfacatez, assinando o atestado de
Obito da Constituicao” (1998, p. 10).
Moreira Alves, todavia, tem opinido di-
versa;
“(...) étambém inteiramente improce-
dente a alegacdo de que essa acdo con-
verteria o Poder Judiciario em legisla-
dor, tornando-o como que 6rgéao con-
sultivo dos Poderes Executivo e Legis-
lativo. Essa alegacdo ndo atenta para
acircunstancia de que, visando aa¢do
declaratéria de constitucionalidade a
preservacdo da presuncao de consti-
tucionalidade do ato normativo, é in-
sito a essa acdo, para caracterizar-se
o interesse objetivo de agir por parte
dos legitimados para propé-la, que
preexista controvérsia que ponhaem
risco essa presuncao, e, portanto, con-
trovérsia judicial no exercicio do con-
trole difuso de constitucionalidade, por
ser esta que caracteriza inequivocamen-
teesserisco. (...) Portanto, por meio des-
sa acdo, o Supremo Tribunal Federal
uniformizara o entendimento judicial
sobre a constitucionalidade, ou néo, de
um ato normativo federal em face da
Carta Magna, sem qualquer carater,
pois, de 6rgao consultivo de outro Po-
der, e sem que, portanto, atue, de qual-
guer modo, como érgédo de certaforma
participante do processo legislativo.

Nao ha, assim, evidentemente, qual-
guer violacdo ao principio da separa-
¢do de Poderes” (2000, p. 139).

Nas hipoteses aqui examinadas, o Judi-
ciario estara declarando uma solidariedade
ideoldgica®, um interesse metaprocessual a
ser protegido, que, por sua importancia, ser-
viriade baliza orientadora da interpretacéo
e aplicacdo da norma objetiva. Pontes de
MIRANDA cita as seguintes palavras do
Juiz Hough, dos EUA, censurando a apreci-
acdo das leis pelas Cortes daquele pais:

“os julgamentos ‘sdo ditados ou do-
minados por atitudes mentais ou pre-
dilecdes fundadas na hereditarieda-
de, naambiéncia e na educacdo, como
sdo os vereditos de todos os juris’. Dai
anecessidade, que tem tido o Senado
norte-americano, de influir nas nome-
acbes dos membros da Cérte Supre-
ma, evitando a resisténcia opinativa
dos juizes a legislacdo nova. No Bra-
sil, tal reacionarismo foi assaz mais
grave, porque ndo se dirigiu contra as
leis sociais em nome de Constituicao
abstinente, omissa, quase dca, porem
contra a Constituicdo mesma, amea-
cada de falir, diziamos n6sem 1935, e
por mim falida, por culpa do propdsi-
to judiciario e administrativo de ndo
naaplicar” (1963, p. 208).
Expressando assim sua ponderacéo sobre
aspectos metaprocessuais, também exporéa
posicdo consentanea com tais parametros.
Trata-se de decisdes que, a par de sua tecni-
cidade, contém grande densidade politica.
A hipétese é também aventada por Carrion,
Sarlet e Antunes, examinando a excessiva
discricionariedade atribuida pelas Leis
9.868 € 9.882 ao STF quanto a determinacéo
daeficacia temporal da declaragéo de incons-
titucionalidade em acéo direta:
“Assim, apenas em tese, poderia o
STF declarar a inconstitucionalidade
de certo tributo, decidindo, contudo,
gue os efeitos da declaracdo (especi-
almente a nulidade) — objetivando
preservar os cofres publicos — passasse a
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vigorar apenas quando resolvidos os
problemas de caixa do poder publico
ou quando o legislador viesse a corri-
girtal situacdo, sem que lhe sejafixado
gualquer prazo razoavel para tanto.
Pior do que isto, seria imaginar que o
legitimo interesse social poderia facil-
mente ser deslocado por razdes arbitra-
rias de Estado e toda sorte de pressdes,
tudo com o objetivo de alcangar por
caminhos de legitimidade duvidosa ob-

jetivos manifestamente ilegitimos™3.,
Para que tais decisdes possam existir ou
alcancar a garantia de permanénciavalida,
aultima palavra na ordem judiciéria inter-
na brasileira é dada por um tribunal que,
por isso mesmo, classifica-se como politico:
0 STF. Ja na primeira Constituicéo republi-
cana, o entendimento era esse. Examinan-
do os anais daquela constituinte, Agenor de
ROURE comentou a proposta de Gongalves
Chaves, propugnando pela nomeacéo dos
Ministros do STF pelo Presidente da Repu-
blica, com o veto do Senado *“como correcti-
VO aos abusos possiveis do Governo”, mas
apenas sobre um terco dos Juizes do Supre-
mo. Os outros dois ter¢os seriam providos por
concurso entre 0s magistrados mais antigos.
“Parecia ao representante minei-
ro” — disse Roure — “que deste modo
se conciliariam todas as conveniénci-
as de ordem publica: tribunal politico
— o grande pilar da Constituicdo —
destinado a manter o equilibrio de to-
dos poderes, teria membros nomeados
pelo Presidente e acceitos pelo Sena-
do, mas seria dada satisfacdo a neces-
sidade de chamar a magistratura fe-
deral os talentos e as vocacges decidi-

das da magistratura estadual.”

A proposta ndo foi vencedora (1918, p. 36).
O acesso ao Supremo nunca se deu por
carreira, caracterizando-se sua composi¢ao
pela predominancia de critérios politicos
(=ideoldgicos) sobre os técnicos (=juridicos).
Houve tempo, inclusive, em que o conheci-
mento técnico juridico ndo era sequer requi-
sito paraaescolha de seu integrante, sendo

conhecidos casos de politicos leigos que
compuseram o quadro daquela Casa. Bas-
tava entdo “notavel saber” geral. Hoje, to-
davia, 0 “notavel saber juridico” * (entendi-
do, sem excecdo na melhor doutrina, como
diploma reconhecido e valido de bacharel
em Direito®) é requisito essencial paraa es-
colha do Ministro do STF e dos demais tri-
bunais superiores.

Assim, vé-se que a imparcialidade é um
caso particular da neutralidade e ndo um sinéni-
mo desta. Enquanto a imparcialidade decor-
re da inexisténcia de interesses envolvendo
especificamente a questdo sub judice, a neu-
tralidade refere-se a interesses mais amplos,
gue vao além da lide, embora abarcando-a.
Em suma: se aimparcialidade € processual
e juridica, a neutralidade € metaprocessual
e politica.

¢ 3) Estabelecido o terreno terminoldgico
com a fixacdo dos conceitos acima, cumpre
agora avancar-se no aspecto material do
principio daindependénciajudiciariaante a
proposta de sumulas com forca vinculante.

Para Zaffaroni, aindependéncia do Juiz é
pressuposto indispensavel da sua imparci-
alidade (1995, p. 91).

Independéncia é a garantia constitucional
de que o Magistrado néo sofrera ingerénci-
as, de qualquer origem e natureza, sobre sua
atividade judicante. Vale dizer: é agarantia
de que decidira sozinho e unicamente con-
forme sua prépria convicgao juridica base-
adano Direito. Essaimunidade néo se refe-
re apenas a interferéncias externas ao Judi-
ciario, mas também tem efeitos internacorpo-
ris, ndo se admitindo que a decisdo de um
Juiz (qualquer que seja ele) venhaaser limi-
tada ou balizada por outro Juiz (qualquer
gue sejaele).

E para o resguardo da independéncia do
Juiz que a CF Ihe garante airredutibilidade
de vencimentos, ainamovibilidade e a vita-
liciedade®*. Sdo garantias institucionais,
umavez que destinadas a toda a Magistra-
tura. Além delas, a Constituicdo estabelece
também vedacgdes com mesmo objetivo. Ao
Juiz é vedado o recebimento de participa-
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¢des pecuniérias referentes aos processos®,
bem como a dedicacéo a atividade politico-
partidaria. Trata-se de vedacdo polémica,
cujo objetivo declarado é evitar a “politiza-
¢do” do Judiciario, como se este, como Po-
der do Estado que é, jd ndo tivesse natureza
politica. E interessante observar que essa
vedacao ndo esté presente em todas as Cons-
tituicBes importantes. Além da brasileira, a
Constituicdo espanhola (art. 127, inciso 1°)
também veda a vinculacdo partidéria do
Juiz. As Cartas alemae italiana, porém, ndo
o fazem. “Existe um amplo debate a respei-
to disso na Europa e, de fato, eminentes po-
liticos, que por sua vez sdo juristas e cate-
dréticos, sdo usualmente promovidos, pelo
menos, aos tribunais constitucionais. Por
outra parte, nos tribunais ordinarios, é bem
conhecida a filiacdo partidaria de seus
membros, embora ndo tenham participacdo
diretaem partidos politicos” (ZAFFARONI,
1995, p. 97)%.

Parece ser necessaria uma diferenciacao
conceitual entre “partidarizacédo ativa” e
“partidarizacéo passiva”. Por “partidariza-
cao ativa” deve-se entender a efetiva partici-
pacao na atividade partidaria (militancia),
gue denota grande comprometimento ideo-
16gico e prético. A “partidarizacdo passiva”,
porém, consiste na mera opcéo formal pela
filiacdo, importando apenas uma declara-
cdo exterior de simpatia partidaria. Implica
um grau bem menor de comprometimento e
é arealidade daampla maioria dos filiados
a partidos politicos, ndo apenas no Brasil.
As campanhas de filiagdo partidaria, em que
se angariam na sociedade declaracfes de
simpatia, ttm, naverdade, o efeito formal de
preencher um requisito para a atividade do
partido politico e representam um terméme-
tro relativamente confiavel do grau de in-
sercdo social do partido. A meu sentir, a
mera filiacdo partidaria ndo pode implicar
a presuncao absoluta de um comprometi-
mento ideolégico suficiente a invalidar a
atividade jurisdicional. Ademais, é eviden-
te que a mera desfiliacdo formal de qualquer
pessoa— inclusive do Juiz— ndo autoriza

concluir-se por seu efetivo descomprometi-
mento ideolégico em relacdo ao partido a
gue até entdo era filiado. O vinculo politico
material sobrevive ao rompimento formal.
“A partidarizacdo dos judiciarios, como vi-
mos, pode ocorrer sem que os juizes tenham
militancia politica, de modo que o fenéme-
no em si é independente dessa circunstan-
cia. (...) A patidarizacdo de um judiciario é
obtida, fundamentalmente, pela presséo que
os partidos ou fragdes possam fazer no sen-
tido da designacao e destituicdo dos juizes”
(ZAFFARONI, 1995, p. 97). A vedacdo cons-
titucional brasileira seria adequadamente
interpretada se entendida no sentido da par-
tidarizacdo ativa, permitindo-se ao Juiz,
porém, a mera declaracdo formal de simpa-
tia partidaria. Nesse caso, todavia, a sus-
peicdo sempre poderia vir a ser arguida
(CPC, art. 135, V ou par. Unico).

Pela pertinéncia e idoneidade da licao
que encerram, reproduzem-se aqui, nova-
mente, as palavras de um dos mais respei-
tados juristas da atualidade:

“Um juiz independente, ou me-
Ihor, um juiz, simplesmente, ndo pode
ser concebido em uma democracia
moderna como um empregado do exe-
cutivo ou do legislativo, mas nem
pode ser um empregado da corte ou
do supremo tribunal. Um poder judi-
ciario ndo € hoje concebivel como mais
um ramo daadministracao e, portan-
to, ndo se pode conceber sua estrutu-
ranaforma hierarquizada de um exér-
cito. Umjudiciério verticalmente mi-
litarizado é tdo aberrante e perigoso
guanto um exército horizontalizado”
(ZAFFARONI, 1995, p. 88).

c3.1) Aiindependénciado Juiz pode ter,
pois, duas manifestacfes: interna, relativa-
mente aos demais integrantes do proprio
Judiciario, e externa, referente a todas as de-
mais pessoas.

Por sua propria natureza e forma de
manifestacdo, aindependéncia interna tal-
vez sejaamais delicada. Enquanto as inge-
réncias externas podem ser, quando néo
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neutralizadas, ao menos minimizadas pela
acdo da sociedade, daimprensa e das pro-
prias partes processuais, as pressées even-
tualmente provindas do seio da corporacao
apresentam mais dificil controlabilidade,
uma vez que podem manifestar-se —e é de
se esperar que assim aconteca— de formas
mais sutis e indetectaveis.

Num Judiciéario hierarquizado, ao modo
brasileiro, em que o0 Juiz é praticamente um
funcionario de carreira— sujeito a promo-
¢cdes, remoc¢Bes, aumentos (ou privacdes)
salariais, controle de produtividade, tiquetes
para alimentacdo, etc. —, as pressdes corpo-
rativas podem encontrar inUmeros caminhos
néo-oficiais de possivel manifestacao.

Ademais, observe-se que, ainda no caso
brasileiro, as interferéncias externas podem
pretender realizar-se por duas vias. Direta-
mente, mediante constrangimentos exercidos
pelo proprio agente beneficiario — através
de cortes orgcamentéarios, ameacas de mu-
dancas normativas desfavoraveis ou enfra-
guecedoras, campanhas publicas de detra-
¢ao, etc. Em fins de maio/2000, por exem-
plo, o STF proveu pedidos liminares a al-
gunsinvestigados por Comissdo Parlamen-
tar de Inquérito (CPI), com isso impedindo a
guebra de seus sigilos bancario e fiscal, que
havia sido determinada por essa mesma
Comisséo. Naquelaoportunidade, o Supre-
mo declarou que os limites constitucionais
paraaacéo das CPIs ndo abarcavam todos
0s poderes jurisdicionais e que a quebra dos
sigilos fiscal e bancério, por serem direitos
de natureza constitucional, ndo se encon-
trava no rol de capacidades dessas Comis-
sdes. Pela mesma época, concedeu habeas
corpus a um ex-Presidente do Banco Central
doBrasil, cuja prisdo em flagrante haviasido
realizada pelamesma CPI,em publico ecom
transmissdo ao vivo, por televisdo, paratodo
0 pais. Tais eventos geraram profunda in-
dignacdo no entéo Presidente do Senado e
do Congresso, que, mesmo em viagema Lis-
boa, concedeu naquela cidade entrevistas
recheadas de indignacdo. Assim agindo —
dizia o Senador — o0 STF estava a trabalhar

contra os interesses maiores da nagdo. Em
nome desses interesses maiores, pois, “pro-
metia” (=ameacava com) profundas mudan-
¢as constitucionais, via emendas, tdo-logo
retornasse ao Brasil, mudancas essas que
reduziriam e modificariam substancialmen-
teacompeténcia de alguns tribunais, em es-
pecial ado Supremo.

A todos causou espécie a reacdo daque-
le Senador, que seguidamente utilizava os
verbos na primeira pessoa do singular, num
comportamento que parecia extinto e que é,
no minimo, incompativel com o Estado De-
mocréatico Constitucional de Direito.

Lembre-se também a verdadeira “cam-
panhadetratéria” que, generalizadamente,
se tem engendrado contra o Judiciario, ja
desde 1999. Seu climax parece ter-se verifi-
cado em agosto/2000, com os escandalos
de desvio de verbas da obra de construcéo
do TRT de Sdo Paulo e a caga ao principal
envolvido, o ex-Magistrado Nicolau dos
Santos Neto, codinominado (apropriada-
mente, diga-se de passagem) de “Juiz-La-
dré@o” e jocosamente apelidado de “Lalau”,
por ter desviado, em proveito proprio e de
comparsas governamentais de primeiro es-
caldo, US$169 milhdes daquela obra publi-
ca. A “campanha” tenta generalizar casos
isolados, na evidente tentativa de desmora-
lizar toda a corporacédo judiciaria que, con-
guanto detentora de evidentes falhas, ndo
merece a pecha irrestrita que se lhe atribui.
Utilizando-se de taticas de constrangimen-
to pessoal e corporativo, que visam ao en-
fraquecimento institucional do Judiciério,
intenta criar condi¢8es politicas paraaapro-
vacao de medidas como o controle externo e
a simula vinculante, tudo abarcado num
grande projeto denominado “Reforma do
Judiciario”.

Mas as pressoes externas podem-se ma-
nifestar também de modo indireto, como, por
exemplo, através das nomeacdes de magis-
trados por integrantes de outro Poder, tal
gual acontece com os tribunais superiores®.
Nessas nomeac0es, € forcoso reconhecer que
o afastamento da influéncia de interesses
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externos ndo esta de todo garantido pelos
modus operandi estabelecido na Constituicdo.
¢3.2) A propostade atribuir for¢a vincu-
lante a jurisprudéncia dos tribunais superi-
ores, ou apenas as do STF, hdo € nova®. O
anteprojeto de reforma da Lei de Introducéo ao
Cddigo Civil (denominada “Lei de Aplica-
¢do das Normas Juridicas™), de autoria do
Prof. Haroldo Valladdo (D.O. de 15.5.64,
Suplemento n° 92), ja previu, noseu art. 7°,
a Resolucdo Uniformizadora do Supremo Tri-

bunal Federal, nos seguintes termaos:
“Art. 7°—O Supremo Tribunal Fe-
deral, no exercicio das atribuicBes que
Ihe confere o art. 101, 111, d, da Consti-
tuicdo Federal, uma vez fixada a in-
terpretacdo da lei federal pelo Tribu-
nal Pleno, em trés acérdaos, por mai-
oria absoluta (Constituicdo Federal,
art. 200), torna-la-4 publica, na forma
e nos termos determinados no Regi-
mento, em Resolucdo que os tribunais
e 0s juizes deverdo observar enquan-
to ndo modificada segundo 0 mesmo
processo, ou por disposi¢ao constitu-
cional ou legal superveniente. Paragra-
fo Unico— A modificacéo pelo Supre-
mo Tribunal Federal se fara, havendo
razdes substanciais, mediante pro-
posta de qualquer Ministro, porinici-
ativa prépria ou sugestao constante

nos autos” (1974, p. 190-191).

A atribuicdo de forca vinculante a deci-
sdes dos Tribunais Superiores implicaains-
titucionalizacdo da ingeréncia hierarquica® so-
breainterpretacdo judicial e, portanto, acarreta
o cerceamento da independéncia do Juiz inferior.
Leva a padronizac¢do da jurisprudéncia, mo-
delando o Direito emstandardspreestabeleci-
dos por um grupo de juristas notaveis. Co-
mentando sobre a fun¢do dos mecanismos
de uniformizacdo da jurisprudéncia, assim
se manifestou Barbosa MOREIRA: “Nao se
trata, nem seria concebivel que se tratasse, de
impor aos 6rgaos judicantes uma camisa-de-
forca, que Ihes tolhesse o movimento em dire-
¢do a hovas maneiras de entender as regras
juridicas, sempre que aanteriormente adota-

da j& ndo corresponda as necessidades cam-
biantes do convivio social” (1974, p. 12).

Antes da CF/88, a ac¢do avocatoria*® cons-
tituia outro mecanismo de realizacdo desse
cerceamento institucionalizado, que, feliz-
mente, ndo se manteve na Carta atual. A
propésito, observe-se que o Direito norte-
americano prevé esse instituto, como nos
informa Maria do Carmo REIS: “A Suprema
Corte pode avocar processos, de oficioou a
pedido das partes, considerando a impor-
téncia do caso, oriundos da Corte de Apela-
¢do; mas s6 pode avocar diretamente do pri-
meiro grau de jurisdi¢cdo quando se tratar
de processo penal com condenacdo a pena
de morte, para suspender sua execu-
¢d07(1996, p. 237-241). Na pratica brasilei-
ra, significava o cancelamento do duplo grau
dejurisdicdo, nos casos que previa, e confe-
riaao STF o superpoder juridico de centrali-
zar, em detrimento de qualquer outro Juizo,
as decisdes que julgasse relevantes.

(a)- O ato de decidir é a esséncia da atividade
jurisdicional. A cada caso que Ihe é submeti-
do, 0 Juiz decide quem esté protegido pela
ordem juridica. Ndo fossem as peculiarida-
des dos casos concretos, seria muito mais
cdmodo e racional estabelecerem-se formu-
las de solucéo, algoritmos juridicos que re-
solveriam todo um conjunto de problemas
iguais. Esse, porém, é o terreno da Matema-
tica, ndo do Direito. Na verdade, os casos
néo se repetem de maneira absoluta, embo-
ra possam apresentar semelhancas substan-
ciais. As multiplas facetas de cada realida-
de pessoal e de cada situacdo relacional
impedem padronizac¢des definitivas. Embo-
raas formulas legais sejam modelos simpli-
ficados das realidades juridicizadas*, ndo
se pode pretender que tais paradigmas nor-
mativos sejam mais do que estruturas* de
decisdo. A estrutura serve de sustentacéo
paraaobrajuridica, maselapropriando é a
obratoda. Como um escultor, o operador do
Direito deve modelar sua obra individual
sobre a estrutura que lhe é fornecida pelo
sistema. A partir da estrutura normativa e
principioldgica disponivel, o Juiz modelara
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nasentencaasolucdo para o caso individu-
al, que, por isso mesmo, sO servira paraaque-
le caso. Modelar previamente uma solucao
juridica geral equivaleria a confeccionar lu-
vas a partir de um Unico molde, pretenden-
do que servissem para todos os tamanhos e
formatos de maos. Juiz s6 podera fazer Jus-
ticaquando suasentencaservir para o caso
concreto como uma luva adequadamente
confeccionada, sem folgas ou apertos.

No sistema atual, as sumulas deveriam
servir apenas como modelos recomendados®,
néo obstante tenham de fato alcancado sta-
tus bem superior®. Em principio, 0 Juiz esta
livre para utilizar o modelo ou néo. Se con-
sidera-lo adequado ao caso sub judice, pode-
r4 valer-se do standard apresentado como
mecanismo racionalizador. Se, contudo,
encontrar nele qualquer inadequacao, esta
autorizado a afasta-lo, devendo, entdo, mo-
delar de per si outra solucdo individual.

Na hipdtese de estar vinculado ao para-
digma decisério idealizado pela proposta
de simulas que aqui se discute, ndo pode-
r4, porém, elaborar a solucédo individual.
Nesse caso, restard ao Juiz apenas a fungao
retransmissora, meramente técnica, de apli-
cador ou porta-voz da solucgdo alheia, emi-
tida por quem nédo conhecia— e nem pode-
ria conhecer — as peculiaridades do caso.

(b)- ParaCANOTILHO (1998, p. 942-955),
o poder constituinte derivado encontra va-
rios limites para seu exercicio®.

Como limites inferiores, define o Profes-
sor coimbrdo aquelas matérias que ndo po-
dem ser incluidas no texto constitucional
pelo poder revisor. Como limites superiores,
aquelas que, integrantes do corpus constitu-
cional, dele ndo podem ser retiradas ou
modificadas por esse mesmo poder. Salien-
ta, porém, a inexisténciaa priori de umare-
serva de matéria constitucional, que obrigato-
riamente deva ser plasmada sob a forma
constitucional.

Observe-se, a propasito, que o ilustre Pro-
fessor lusitano parece, aqui, discrepar do
entendimento classico de Lassalle (1998),
gue identifica duas espécies de matéria: uma

constitucional, outra legislativa. “Qual a
diferenca entre uma Constituicdo e uma
lei?” (...)— pergunta Lassale. “Ambas, a lei
e a Constituicdo,” — explica — “tém, evi-
dentemente, uma esséncia genérica co-
mum.” (...)“Entre os dois conceitos ndo exis-
tem somente afinidades; ha também desse-
melhancas.” (p. 23). Embora sem enuncia-
lo objetivamente, sustenta que a matéria
constitucional prépria diferencia-se por ndo
ser de Direito (juridica), mas sim matéria
relativa ao poder (p. 53), sendo, portanto,
imediatamente politica.

Vai no mesmo sentido a licdo de Hesse
(1991): “Questdes constitucionais ndo sao,
originariamente, questdes juridicas, mas
sim questdes politicas.” (p. 9). Ensinaainda
o Professor alemao que a Constituicdo trans-
forma-se em forca ativa se existir, na consci-
éncia geral, a disposicao de orientar a pro-
pria conduta segundo a ordem nela estabe-
lecida. Porém, “a norma constitucional ndo
tem existéncia autbnoma em face da reali-
dade.” (p. 14). A Constituicéo, acrescenta,
“deve limitar-se, se possivel, ao estabeleci-
mento de alguns poucos principios funda-
mentais”, cujo conteddo possa ser desen-
volvido pela legislacao infraconstitucional
(p.21). E acrescenta (p. 22): “Cadareforma
constitucional expressa a idéia de que, efe-
tiva ou aparentemente, atribui-se maior va-
lor as exigéncias de indole fatica do que a
ordem normativa vigente”.

Alguns limites podem ser expressos —
guando articulados no préprio texto —, ou-
tros implicitos — quando dedutiveis do tex-
to constitucional; outros ha, por fim, “ima-
nentes numa ordem de valores pré-positi-
va, vinculativa da ordem constitucional
concreta”(CANOTILHO, 1998, p. 943) *.
Estes ultimos sdo os limites tcitos.

No §4°do art. 60, a CF estipula expres-
samente alguns limites ao poder constitu-
inte derivado, consagrando as chamadas
“clausulas pétreas”. Nenhumaemenda po-
derd remover ou modificar (limite superior
expresso) ou ainda incluir (limite inferior
expresso) qualquer dispositivo que, mesmo
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remotamente, tenda a abolir qualquer dos
quatro limites ali declarados.

A independéncia judicial é um principio
constitucional implicito. Em sua concepcéo
externa, decorre do principio da separagdo
das funcdes do Estado, concretizado no art.
2° da Carta, ja que ¢é evidentemente incom-
pativel com esse principio a a¢do prejudici-
al entre os Poderes. E igualmente dedutivel
das garantias previstas no art. 95, umavez
gue todas, em ultima analise, sdo formas de
sua concretizacéo.

Por outro lado, numa concepgdo interna,a
independéncia do Juiz constitui principio
constitucional tacito. Dispensando expres-
sdo formal, vincula o legislador constituin-
te e configura, assim, parametro supraposi-
tivo inafastavel. No Direito brasileiro, sobre-
paira a toda legislacdo infraconstitucional,
em especial as normas processuais, que sem-
pre se referem individualmente ao Juize,em
nenhum momento, admitem mecanismos
gue possibilitem a interferéncia interna so-
bre a atividade judicial. O Direito objetivo
inquina mesmo de nulidade a sentenca que
for dada com infringéncia desse principio,
e, em certas hipéteses (prevaricacdo, concus-
sdo ou corrupc¢do do Juiz), o fato podera con-
figurar crime®.

A prevaricacdo é crime que consiste em
acdo denunciadora de infracdo ao princi-
pio daimparcialidade judicial (cfr. CP, art.
319). A concusséo e a corrupcédo, todavia,
consistem em atos contrarios ao principio
daindependéncia.

A concussao € aqui concebidacomo ato de
Juiz semjurisdicdo sobre a causa decidenda,
gue, valendo-se de sua condicdo funcional,
busca influenciar indevidamente a decisdo
doJuizdalide (CP, art. 316 - “Exigir, parasi
ou paraoutrem, direta ou indiretamente, ain-
da que fora da funcao ou antes de assumi-la,
mas em razao dela, vantagem indevida”).

Quanto acorrupcdo, pode manifestar-se
em duas modalidades: ativaou passiva. Se 0
Juiz da lide se corrompe (solicita ou recebe
vantagem indevida), compromete volunta-
riamente sua independéncia, assumindo,

desde entéo, acondicdo de interessado (em-
bora por motivo ilicito) na decisdo. O crime
de corrupgdo passiva, portanto, comprome-
te sucessivamente os principios da indepen-
déncia e daimparcialidade judiciais (cfr. CP,
art. 317). Todavia, na hipoGtese de a vanta-
gem indevida ser oferecida ou prometida
por outro Juiz ao Juiz da lide — ou mesmo
por qualquer outra pessoa—, a acdo estara
subsumida no tipo penal de corrup¢ao ati-
va (cfr. CP, art. 333). Nesse caso, o principio
da independéncia judicial sera seu objeto
juridico especifico (numaabordagem mais
ampla do tema, Celso Delmanto, em seu
Cddigo penal comentado, explica que o objeto
juridico do crime de corrupcéo passiva é a
Administracdo publica, especialmente asua
moralidade). A propdsito, convém observar
gue, embora reconhecendo a existéncia de
duas correntes doutrinarias — umarestrin-
gindo o conceito de “vantagem indevida”
apenas aguela de natureza propriamente
patrimonial, outra admitindo-a sob qual-
guer forma de beneficio ou satisfacdo de
desejo —, filia-se este trabalho ao segundo
entendimento, também sustentado, entre
outros, por Heleno Fragoso e Magalhées
Noronha. Para melhor entendimento, consi-
dere-se a seguinte hipdtese, meramente teori-
ca: se umJuiz promete vantagem funcional
de qualquer natureza para que o Juiz da
causa a decida numa determinada forma,
estaré configurada a corrupcao ativainter-
nacorporis. Se a vantagem for disponibiliza-
da por outra pessoa qualquer, a hipétese
sera de corrupcéo ativa extra corporis. Em
ambas as situac@es, porém, o objeto juridico
lesado serd o mesmo: a independéncia judi-
cial. A abordagem criminal poderé abran-
ger ainda a subsuncéo ao tipo da “coacéo
irresistivel” (CP, art. 22). Se, para direcionar
sua decisdo, for exercida enérgica coacdo
fisica ou moral sobre o0 Juiz da lide, também
restard atingido o principio da independén-
cia judicial e realizado o tipo penal em co-
mento®.

A respeito do tema, assim se expressa
Pontes de MIRANDA:
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“H4& prevaricacdo, concussao e
corrupcao. Prevaricacdo designainu-
meras fraudes em que pode incorrer o
julgador. N&o se devem definiraprio-
ri. Entre elas (...) o temor de perder o
cargo, sob a espada de Dadmocles dos
‘poderosos’, a que se referiam as Or-
denacdes [Filipinas], de todos os que,
nos momentos de crise moral, alvoro-
¢am os tribunais sob as medievais co-
ercBes das aposentadorias e das de-
miss@es. (...) Tais sentenc¢as sdo res-
cindiveis; foram frutos do medo, que
podeirafraude” (1976, p. 219).

Por sua pertinénciae licdo, reproduzem-
se, ainda, as seguintes palavras do insupe-
rado Jurista:

“Na ldade Média muito se confun-
diram aconcussao e a corrupc¢ao. Ora,
guemabusa dasuaqualidade edasua
funcéo, para haver proveitos ou pro-
messa de proveitos, ou por té-los ha-
vido, comete a concusséo, hao impor-
ta de quem venham os proveitos, uma
vez que h4 aligagdo ao ato de concus-
sd0. O que se exige, ha corrupgao, € 0
pactum sceleris, seja explicito, sejaim-
plicito, seja expresso, seja tacito, como
se 0 juiz deu a sentenca a favor de A
porque o irmdo de A, ou 0 pai ou 0
sogro de A, tinha de assinar ato de
promoc¢do com a escolha, dentre no-
mesumdos quaisé odojuiz,ouseaA
ou a algum parente ou intimo amigo
cabia nomear paraalgum posto o filho
dojuiz, ou algum parente”(p. 223-224).

A Unica via licita de interferéncia sobre
0 processo ou sobre a decisdo do Juiz é a
recursal, mas essa sé se abrird apos o exer-
cicio daindependéncia do juizoaquo, jaque
a decisdo de primeiro grau é pressuposto
dorecurso. Trata-se, assim, de func¢ado indi-
vidual, mesmo quando exercida em orga-
nismos coletivos, como os grupos, turmas
ou camaras dos tribunais. Ainda nesses or-
ganismos, ndo se admite a interferéncia
mutua entre os Juizes, devendo a lide ser
decidida pelo entendimento individual

majoritario de seus integrantes. A indepen-
dénciaindividual, nesses casos, restara pre-
servada pelaadmisséo do voto vencido, in-
clusive com declaracéo de seus termos.

Ainda segundo a ja mencionada classi-
ficacdo de Canotilho, deve-se entender o
principio da independéncia judicial como
limite absoluto*® para a revisdo constitucio-
nal. N&o pode ser superado pelo exercicio
do poder constituinte derivado. Em outras
palavras: o principio da independéncia ndo
pode sofrer relativizacBes nem agravos via
emendas revisionais. Qualquer emenda que
reduza, condicione ou de qualquer forma
relativize arealizacdo desse principio ser4,
portanto, eivada de nulidade abovo.

Assim, por restringir, ainda que apenas
em determinados casos, a independéncia de
gue deve desfrutar o Juiz para o exercicio da
atividade jurisdicional, € materialmente in-
constitucional a proposta de emenda que
atribui forca vinculante a simulas jurispru-
denciais.

Notas

t Competéncia, forma, requisitos e procedimen-
tos relativos ao ato normativo (quérum, maiorias,
prazos, nimero de votagoes, etc.).

2 Ainda: “As leis e as demais regras juridicas preci-
sam ser permitidas pela Constituicdo. Se o néo forem,
dir-se-ao contrarias a Constituigdo, ou por sua feitura, ou
por seu contedo” (MIRANDA, 1947, p. 172).

“Enganar-se-ia, porém, quem julgasse que a
Constituigdo norte-americana esta toda contida no
texto de 1787 e nos seus 25 aditamentos” (CAE-
TANO, 1995, p. 67) — para uma analise mais acu-
rada da Carta Politica estadunidense, cf. p. 66-91.

4 Para um exame da inconstitucionalidade de
normas decorrentes do poder constituinte derivado
(emendas), em especial no que se refere as limita-
¢Oes ao poder de tributar, cf. Flavio Bauer, NOVELLI
(1995, p. 21-57).

®Nas palavras de Carl Schmitt, politica refere-se
a esfera de relagdes amigo-inimigo, de apoio e oposi-
¢do. A palavra “politica” é termo amplo e polissé-
mico. Veja-se Silvio Nazareno COSTA (2002, p. 281-
284). Para uma analise mais profunda dessa polis-
semia, confira-se ainda Norberto BOBBIO (1997, p.
954, 959). Sobre esse tema, mas com enfoque um
pouco diverso, veja-se Luiz Flavio GOMES (1997, p.
64-66 e 69-79).
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¢ Bonavides sustenta que o controle concreto (di-
fuso) tem natureza juridica, j& que ndo retira do sis-
tema a lei viciada, e que o controle abstrato (concen-
trado) tem natureza politica, removendo da ordem
normativa a lei inconstitucional e, portanto, agindo
com prejuizo da vontade politica do Legislativo
(1999, p. 272-280).

" Ainda: “(...) si examinamos a fondo nuestros
propios principios constructivos dogmaticos, como
por ejemplo los conceptos de ‘derecho’, ‘antijuridi-
cidad’, ‘bien juridico’, etc., nos damos cuenta de
que también ellos contienen juicios de valorextrapo-
sitivos, que encarnan la ‘relacion de inexactitud’ éti-
ca en el mismo grado que la explicacion a base de la
reason.” [grifo nosso] (ESSER, 1961, p. 287).

8 Sobre os mecanismos de compartilhamento e
de mutuo controle, veja-se Silvio Nazareno Costa
(2002, p. 278).

° Esse entendimento est4 conforme ao de CAM-
PILONGO: competéncias condutoras (=poderes poli-
ticos stricto sensu) e competéncias garantidoras (=po-
der judicial) (Cfr. COSTA, 2002, p. 281 e ainda a
metafora das “bolas de bilhar”, de Luhmann).

© Adin 594-4/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, j.
19.02.92: “Por maioria de votos, o Tribunal ndo
conheceu da acdo direta de inconstitucionalidade
por impugnar simula jurisprudencial (impossibili-
dade juridica do pedido) e, em consequiéncia, julgou
prejudicado o requerimento de medida cautelar,
vencido o Min. Marco Aurélio, que dela conhecia.
Votou o Presidente. Ndo votou o Min. Célio Borja,
por néo se achar suficientemente esclarecido, em
razdo de estar ausente, ocasionalmente, quando do
inicio do julgamento”; também ADinAgRMC 899-
4/DF, j. 12.7.93. Cfr., ainda, item II, 3. 3, § 16, a,
deste trabalho.

A respeito, assim se manifestou o Juiz presi-
dente da 342 VT de Belo Horizonte: “No seu con-
junto, existem as que néo cristalizam a melhor ju-
risprudéncia, destoam de principios juridicos atri-
tam-se umas com as outras num mesmo repertorio
de enunciados, eventualmente confrontam a lei e
até a Constituicdo e, ndo obstante, ndo se invali-
dam, nem se sujeitam a controle de legalidade ou
constitucionalidade” (FERREIRA, 1995).

2 Min. Sepuveda Pertence, debate promovido
pela CCJ do Senado em 2.4.97; notas taquigréaficas
gentilmente cedidas pelo Min. Gilmar Mendes.

B“A sumula ndo tem forca obrigatéria; toda-
via, se ndo for observada por Juizes e tribunais, a
sentenca que a contrariou é reformavel.” (BUZAID,
1985, p. 214).

* No mesmo sentido, Marcus FERREIRA: “O
certo é que nestes e noutros anacronismos incorrem
também o direito legislado e as préprias simulas
dos tribunais no sistema atual em que elas, embora
ndo tenham forca impositiva, ainda assim exercem
decisiva influéncia nos julgamentos das instancias

inferiores” (1995).

> Sobre os assentos portugueses, cfr. Silvio
Nazareno Costa. (2002, p. 23-36). Min. Sepulveda
Pertence, debate promovido pela CCJ do Senado
em 02.4.97 (notas taquigraficas gentilmente cedi-
das pelo Min. Gilmar Mendes).

8 A classificagdo a seguir é sugerida por Lenio
Streck, expressamente inspirada em doutrina de
Teresa Arruda Alvim (STRECK, 1995, p. 185-237)

" Ex.: simula 266/STF: “Néo cabe mandado
de seguranca contra lei em tese”, que tem 0 mesmo
contelido do art. 1° da Lei 1.533/51.

8 Ex.: simula 343/STF: “Né&o cabe agdo resci-
séria por ofensa a literal disposigdo de lei, quando
a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto
legal de interpretacéo controvertida nos tribunais”,
que interpreta o inciso V do art. 485 do CPC.

¥ Ex.: simula 400/STF: “Decisdo que deu ra-
zoavel interpretacdo a lei, ainda que néo seja a
melhor, ndo autoriza recurso extraordinario pela
letra a do art. 101, Ill, da Constituicdo Federal”,
que teve por objetivo refrear a utilizagao do recurso
extraordinario.

2 Ex.: simula 554/STF: “O pagamento de che-
que emitido sem provisdo de fundos, ap6s o recebi-
mento da denudincia, ndo obsta ao prosseguimento
da agdo penal”, cuja interpretacéo a contrario sensu
(muito aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia)
leva a conclusdo de que “se o pagamento do che-
que for efetuado antes do oferecimento da dendn-
cia, sera causa extintiva da punibilidade”. Esse
corolario da simula ndo encontra supedaneo no
Codigo Penal, que nao confere ao ressarcimento do
prejuizo a vitima o efeito de extinguir a punibilida-
de do agente. Pode-se opor a essa afirmacéo, con-
tudo, o fato de a possivel ilegalidade referir-se a
interpretacdo da simula, e ndo a seu texto in verbis.

Outro exemplo: simula 228/STF: “Nao é pro-
viséria a execu¢do na pendéncia de recurso extraor-
dinério, ou de agravo destinado a fazé-lo admitir.”
Para Teresa Arruda Alvim, essa simula contraria-
va frontalmente os arts. 882, 11, e 808, § 1°, ambos
do CPC/1939, “e a doutrina sustentava, majoritaria-
mente, tratar-se de ilegalidade, com exce¢éo de Pontes de
Miranda (em seus Comentarios) e José Frederico Marques
(em Instituicdes).” (PINTO, 1985, p. 225).

Outro exemplo: simula 521/STF: “O foro
competente para o processo e julgamento dos cri-
mes de estelionato, sob a modalidade da emisséo
dolosa de cheque sem provisdo de fundos, é o do
local onde se deu a recusa do pagamento pelo sa-
cado”, que confronta o texto do art. 70 do CPP, em
que é estabelecido como competente o foro do lu-
gar em que se consumar a infragdo. O confronto sé
ndo ocorrera se se entender que o crime em questao
consuma-se apenas no ato da recusa de pagamen-
to pelo banco sacado (vejam-se outras considera-
cdes em STRECK, 1995, p. 226-229).
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2 A autonomia do Judiciario é principio consti-
tucional previsto no artigo 99: “Ao Poder Judicia-
rio é assegurada autonomia administrativa e fi-
nanceira.” Trata-se de uma garantia institucional.

2 Sobre a independéncia do Juiz, cfr. o item c3,
adiante.

2 Também a instituicdo do Judiciario pode ter
interesses objetivos a proteger. Dai a reserva de com-
peténcia contida no art. 102, I, n, da CF.

#“Aquele que ndo se situa como terceiro ‘su-
pra’ ou ‘inter’ partes, ndo é juiz” (ZAFFARONI,
1995, p. 91).

% Eugenio Raul Zaffaroni (1995, paginas men-
cionadas no texto) corroborando palavras de J. A.
G. Griffith in “Giudici e politica in Inghilterra”, Mila-
no, 1980).

% A Fisica nos da um parametro interessante,
embora um tanto inusitado, para o entendimento
desse conceito. Elemento neutro é aquele que, ele-
tricamente equilibrado, ndo tem carga sobrante —
positiva ou negativa. E elemento descarregado, que,
por conseguinte, ndo atrai nem repele os elementos
positivos ou negativos. Eletricamente, sua presen-
¢a fisica ndo interfere sobre os demais. Caso fosse
positivado, repeliria os de mesma carga e atrairia
0s negativos. Mutatis mutandis, 0 mesmo acontece-
ria se fosse carregado negativamente. Se figurasse-
mos a relagdo juridica como uma relagao elétrica,
as partes seriam elementos eletricamente carrega-
dos (uma seria o positivo, outra o negativo), en-
quanto o Juiz seria o elemento que, por néo ter
carga elétrica (neutralidade), poderia permanecer
entre os dois sem modificar, com sua presenca, a
relacio que entre aqueles se mantivesse.

% Tradugdo livre do seguinte texto: “The dis-
tinction between ‘policy-making’ and ‘administra-
tion’ is only relative. Nor can we assume that the
civil servant — or judge, general or policeman — is
entirely ‘neutral’ in his interests and goals. He will
have views of what is good for society, not to men-
tion the usual motives of ambition and self-inte-
rest. As he uses his power to give concrete form to
the policies of his government, his purposes — bro-
ad or narrow, orthodox or heretical — will influence
his action. The patterns of power and interest are
aspects of the decision process at all stages.” (BEER,;
ULAM; WAHL, 1964, p. 60).

2 Cfr. outras consideracGes em Silvio Nazareno
Costa (2002, p. 56 et seq.).

2 A Justica alema tem recrudecido as punigdes
a grupos neonazistas, que se encontram em franco
crescimento naquele pais. O endurecimento estatal
ja havia sido anunciado pelo Executivo germanico.
Em fins de agosto/2000, um jovem alemaéo foi
condenado a prisdo perpétua, acusado de ter ma-
tado por espancamento um mogambicano no dia
11/6/2000. Comentando a condenagdo, o Chance-
ler aleméo, Gerhard Schroeder, disse que o castigo

“deixa claro para a opinido publica a forma como
pretendemos enfrentar este problema.”. O Juiz que
pronunciou a senten¢a pediu que o fendémeno do
racismo na Alemanha n&o fosse subestimado e sa-
lientou que, de 1999 para c4, ja ocorreram 28 viti-
mas fatais por esse tipo de violéncia e pelos grupos
neonazistas naquele pais (Correio do Povo, Porto Ale-
gre, p. 10, 31 ago. 2000).

% “As investigacOes realizadas sob a direc¢do
de Renato Treves [na Italia] obrigam a uma revisao
radical do mito do apoliticismo da fung¢éo judicial
e revelam haver grandes tendéncias ideoldgicas no
solo da magistratura italiana. (...) Todos esses es-
tudos tém vindo a chamar a aten¢@o para um pon-
to tradicionalmente neglicenciado: a importancia
crucial dos sistemas de formag&o e de recrutamento
dos magistrados e a necessidade urgente de os dotar
de conhecimentos culturais, sociolégicos e econémi-
cos que os esclaregam sobre as suas proprias opgdes
pessoais e sobre o significado politico do corpo pro-
fissional a que pertencem, com vista a possibilitar-
Ihes um certo distanciamento critico e uma atitude
de prudente vigilancia pessoal no exercicio das suas
fungbes numa sociedade cada vez mais complexa e
dindmica” (SANTOS, 1999, p. 173 - 174).

% [grifo nosso] CARRION, Eduardo Kroeff
Machado; SARLET, Ingo Wolfgang & ANTUNES,
Marcus Vinicius Martins. Comissdo ad hoc nomea-
da pelo IARGS. Parecer Sobre a Constitucionalida-
de da Lei 9.868/99, 18.5.2000, item 3.2.

% CF, art. 101; art. 104, par. Unico; art. 111, § 1°
(aqui, o requisito é implicito); art. 119, II; art. 123,
I. A Constituicdo do Império, de 1824, estipulava que
o Supremo Tribunal de Justica seria composto de
quinze “Juizes letrados, tirados das Relacdes por
suas antiguidades” (art. 163). A primeira Carta re-
publicana, de 1891, foi também a primeira a utilizar
a denominagdo Supremo Tribunal Federal, e previa
que os — ainda quinze — Ministros do STF seriam
nomeados dentre “cidadaos de notavel saber e re-
putagdo, elegiveis para o Senado” (art. 56). Com a
Carta de 1934, o Supremo passou a denominar-se
Corte Suprema, reduzindo-se para onze o numero
de Ministros (permitido aumento até dezesseis,
mediante lei). Passou a estabelecer-se o requisito
de “notavel saber juridico e reputagdo ilibada”,
agregando-se ainda como condi¢do para as home-
acOes a aprovagdo prévia do Senado (art. 74). A
Constituicéo getuliana, de 1937, retomou a denomi-
nacdo de 1891 (STF), mas conservou o nimero de
Ministros e os requisitos estabelecidos na Carta de
1934 (art. 98). Assim também a “Constituigdo De-
mocratica”, de 1946 (art. 99), a militar de 1967 (art.
113, § 1°), a também militar de 1969 (art. 113, § 1°)
e a “Constituicdo Cidadd”, de 1988 (art. 101, caput).
Vé-se, pois, que o saber técnico (juridico) é requisi-
to essencial para a nomeacdo de Ministros do STF
desde 1934. Até entdo, a exigéncia era genérica, de

Brasilia a. 39 n. 155 jul./set. 2002

199



saber notavel, abrangendo, a fortiori, qualquer area
e todas as &reas do conhecimento humano.

3 ¢(...) esse notavel saber juridico devera ficar
comprovado objetivamente e, para tanto, faz-se ne-
cessario, em geral, certo tempo para que esse saber
figue demonstrado. Resultard da publicagdo de
ponderavel obra juridica, do exercicio da fungao
judicante em outros tribunais, da funcdo docente,
de trabalhos juridicos na area das consultorias ou
do Ministério PuUblico, ou quic4, na advocacia.”
(SOUZA, 1998, p. 149).

* CF/88, art. 95, I, Il e 11l.

% CF/88, art. 95, par. Unico, Il. Embora o texto
né&o o diga — e mesmo devido a essa omissdo —, deve-
se interpretar que a vedacdo se estende a quaisquer
processos, ndo apenas aos que lhe sdo submetidos.

% A vedacdo constitucional brasileira seria ade-
quadamente interpretada se entendida no sentido
da partidarizacdo ativa, permitindo-se ao Juiz, po-
rém, a mera declaracdo formal de simpatia partida-
ria. Nesse caso, todavia, a suspei¢do sempre pode-
ria vir a ser argiiida (CPC, art. 135, V ou par. Gnico).

¥ CF, art. 84, XIV, XVI.

*® Vejam-se, por exemplo, os assentos, adotados
no Brasil em 1875 (cf. COSTA, 2002, p. 23-36 e
181-190). Em comentarios a proposta, Paulo Me-
dina assim se manifesta: “Anos atras, quando o
problema da disperséo da jurisprudéncia ainda ndo
se acentuara, o Prof. Haroldo Vallad&o, ao elaborar
0 projeto de Lei Geral de Aplicacdo das Normas
Juridicas, procurou atribuir eficacia cogente as de-
cisbes do Supremo Tribunal Federal sempre que
reiteradas em trés acérdaos, por maioria absoluta,
de forma que os tribunais e juizes passassem a
observar a decisdo assim estabelecida ‘enquanto
ndo modificada segundo 0 mesmo processo, ou
por disposicdo constitucional ou legal superveni-
ente’” (MEDINA, 1996, p. 585).

¥ %0 magistrado ndo tem superiores, dos quais
possa receber ordens e instrugdes para o julgamen-
to das causas que lhe estdo sujeitas.” (GARCIA,
1996, p. 40-47). No indice por assuntos, cfr. ainda
o verbete “Hierarquia Judiciaria”.

0 CF/69, art. 119, I, o, com a redacdo dada pela
EC 7/77: “Compete ao Supremo Tribunal Federal:
1) Processar e julgar originariamente: o) as causas
processadas perante quaisquer juizos ou tribunais,
cuja avocagédo deferir, a pedido do Procurador-Geral
da Republica, quando decorrer imediato perigo de
grave lesdo a ordem, a salide, a seguranga ou as
financas publicas, para que se suspendam os efei-
tos de decisdo proferida e para que o conhecimento
integral da lide Ihe seja devolvido.”

4“0 tipo constituido é uma simplificacdo do
concreto”, explica REALE JUNIOR, valendo-se de
palavras de Mackinney (2000, p. 37)

42 Estrutura consiste em um “sistema integra-
do, de modo que a mudanc¢a produzida em um

elemento provoca uma mudanga nos outros ele-
mentos” (BASTIDE, apud REALE JUNIOR, 2000,
p. 37). “A estrutura normativa ndo brota de elucu-
bragdo do legislador, mas nasce de uma tensao pro-
pria da tarefa de, a partir do real, do concreto, for-
mular um paradigma, um modelo de ac¢bes previ-
siveis” (REALE JUNIOR, 2000, p. 37).

4 “Contrariedade a simula do STF ndo é fun-
damento para a propositura de agdo rescisoria com
base no inc. V do art. 485 do CPC.” (AR n° 1.049-
3/GO, rel. Min. Moreira Alves, j. 09.02.83, DJ de
27.5.83, p. 7532, cit. por PAULA, Alexandre de.
CPC Anotado, p. 1640, v. II).

4 Cfr. notas aos subitens b2 e b3, supra.

4S80 arroladas as seguintes modalidades de
limites materais ao poder revisional: limites superi-
ores, inferiores, expressos, tacitos, absolutos e rela-
tivos. A idéia de Canotilho poderia ser representa-
da por uma metafora: a reforma de uma casa (a
CF), na qual ha duas portas: uma de entrada, uma
de saida. Nessa metéfora, limites inferiores sdo a
porta de entrada, que regula o ingresso de matérias.
Limites superiores sdo a porta de saida, que regula a
exclusdo de matérias.

4 Também reconhecendo uma suprapositivi-
dade vinculativa do legislador constituinte, cfr.
BACHOF: “Ha principios constitucionais tédo ele-
mentares, e expressdo tdo evidente de um direito
anterior mesmo a Constitui¢do, que obrigam o proé-
prio legislador constitucional e que, por infrac¢do
deles, outras disposicdes da Constituicdo sem a
mesma dignidade podem ser nulas...” (1994, p. 23).

47 CPC, art. 485 - “A sentenca de mérito transi-
tada em julgado, pode ser rescindida quando: I) se
verificar que foi dada por prevaricacdo, concussao
ou corrupgdo do juiz; (...)” (Cfr., ainda, CC, art.
145, V). Trata-se, aqui, do principio da indepen-
déncia em suas duas concepg0es, interna e externa.

4 Exemplo: ameagar com a demissdo de pes-
soa das relagGes intimas do Juiz do processo, pes-
soa essa que ocupa cargo publico em comissédo,
caso a sentenca néo seja dada em favor dos interes-
ses do agente coator. Outro exemplo: Um Juiz, ten-
do sob sua jurisdigédo processo envolvendo vultosa
repercussdo econdmica ou moral contra pessoa das
intimas relagdes de outro Juiz, ameaga este Gltimo
com a condenacéo exacerbada daquela terceira pes-
soa, caso um outro processo, que se encontra sob o
julgamento do magistrado coagido, néo seja deci-
dido segundo os interesses do coator.

49 Limites absolutos, explica o Professor de Co-
imbra, sdo “todos os limites da constituicdo que nédo
podem ser superados pelo exercicio de um poder de revi-
sdo0”. De outro lado, consideram-se relativos “aqueles
limites que se destinam a condicionar o exercicio do poder
de revisdo, mas ndo a impedir a modificabilidade das
normas constitucionais, desde que cumpridas as condi-
cOes agravadas estabelecidas por esses limites” (CANO-

200

Revista de Informagdo Legislativa



TILHO, 1998, p. 944 - 945). Assim configura exem-
plo de limite relativo ao exercicio do poder revisio-
nal a vedagéo contida no § 5° do art. 60 da CF/88.
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