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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O XXVIII Congresso do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito
CONPEDI foi realizado no Centro Universitario do Estado do Par4 (CESUPA), na cidade de
Belém — Pard, entre os dias 13 a 15 de novembro e elegeu o relevante tema "Direito,
Desenvolvimento e Politicas Publicas: Amazénia do Século XXI" como eixo norteador dos
seus trabalhos. Como de costume 0 evento propiciou a aproximagdo entre professores e
pesquisadores de diversos Programas de Pos-Graduac&o em Direito de todo o Brasil.

Com foco na concretizagdo dos Direitos e Garantias Fundamentais, o Grupo de Trabalho foi
coordenado por Prof. Dr Ilton Garcia Da Costa, da Universidade Estadual do Norte do Parana
(UENP) e Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior, do Centro Universitario das Faculdades
Metropolitanas Unidas (FMU-SP).

Os estudos apresentados no GT reiteram a centralidade dos direitos e garantias fundamentais
na agenda juridica contemporanea. Temas cléssicos pautados na protecdo de valores liberais,
como a protecdo da privacidade e da liberdade, permearam o grupo de trabalho juntamente
com artigos voltados a Seguridade Social, direito a Salde, Educacéo e, em consonancia com
0 espirito do tempo, pesquisas que equiparam o direito a0 Meio Ambiente aos direitos
fundamentais.

Cabe salientar que 0 GT se insere, dessa forma, na agenda contemporanea de discussdes que
envolvem a constitucionalizagdo dos direitos e as teorias de ponderacdo entre principios e
normas fundamentais. Essa abordagem, simultaneamente, expande o escopo dos direitos
humanos e admite a presenca de desafios a sociedade brasileira, especialmente voltados a
oferecer respostas a essas novas demandas, em tempos de crise econdmica e efervescéncia
politica e social.

Os coordenadores do GT convidam os leitores a conhecer o teor integral dos artigos, com a
certeza de proficua leitura, e encerram essa apresentacdo agradecendo a possibilidade de

dirigir os debates entre pesquisadores altamente qualificados.

Prof. Dr. llton Garcia Da Costa. Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP).



Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior. Mestrado em Direito das Faculdades
Metropolitanas Unidas - FMU-SP.

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A IMPARCIALIDADE COMO GARANTIA DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS: A
(NAO) ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA SALVAGUARDAR
O PRINCIPIO

IMPARCIALITY ASA GUARANTEE OF HUMAN RIGHTS: THE (NOT) ACTING
OF THE SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL TO SAVE THE PRINCIPLE

César FerreiraMariano da Paz
Frederico Rodrigues Assumpcao Silva

Resumo

O presente artigo estuda recentes decisdes do STF e analisa a sua imparciaidade frente a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Avaliam-se aspectos relacionados
ao impedimento e a suspei¢cdo, destacando-se o0s entendimentos doutrinérios e
jurisprudenciais sobre o tema. Analisam-se, com destaque, 0s casos referentes a proibicéo do
exercicio do direito a livre manifestacdo da atividade de comunicagcdo e a prisdo apos a
condenacdo em segunda instancia.

Palavras-chave: Imparcialidade, Doutrina, Jurisprudéncia, Comunicacéo, Prisdo

Abstract/Resumen/Résumé

This article studies recent decisions of the Supremo Tribunal Federal and analyzes its
impartiality in relation to the 1988 Constitution of the Federative Republic of Brazil. We
evaluate aspects related to impediment and suspicion, highlighting doctrinal and
jurisprudential understandings on the subject. We highlight, in particular, the cases
concerning the prohibition of the exercise of the right to free expression of the
communication activity and the arrest after the second instance conviction.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Impartiality, Doctrine, Jurisprudence,
Communication, Prison
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INTRODUCAO

A imparcialidade do julgador é um fator fundamental para o exercicio regular das
atividades juridicas, tendo como objetivo a preservacdo da ordem juridica, bem como a
credibilidade do judiciério e, ainda, a paz social. (FRIEDE, 2019)

Mesmo nao havendo de maneira expressa na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (1988), faz-se notorio que seja realizada a imparcialidade do julgador frente aos
fundamentos e objetivos previstos no Texto Constitucional, uma vez que destas normas se
forma o Estado Democrético de Direito, embasando em fundamentos como a cidadania e a
dignidade da pessoa humana.

A fundamentacdo referente ao desenvolvimento do Estado Democratico de Direito
evidencia a formacéo de uma sociedade livre, justa e solidaria e embasada no bem comum de
toda a sociedade, protegendo os cidaddos de preconceitos referentes a origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer formas de discriminacdo. (SOUZA, 2016)

Neste sentido, evidencia-se que, a imparcialidade do julgador configura-se como um
principio constitucional implicito, fundamentando o Estado Democrético de Direito perante a
nacdo, favorecendo o entendimento de que a sua funcdo é de propiciar a defesa dos direitos e
deveres de todos os cidadaos; e, o0 Cadigo de Processo Penal, promove a validade do principio
da imparcialidade quando elenca os art. 252 e 254 e as hip6teses de impedimento e suspeicao
aptos a afastarem o julgador do processo. Sendo assim, o Decreto-Lei 3.689/1941 em seus art.
252 e 254 estabelece que:

Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que:

I - tiver funcionado seu cdnjuge ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou
colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado, 6rgdo do
Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da justica ou perito;

Il - ele proprio houver desempenhado qualquer dessas funcdes ou servido como
testemunha;

I11 - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de
direito, sobre a questéo;

IV - ele prdprio ou seu conjuge ou parente, consanguineo ou afim em linha reta ou
colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado no feito.
(--)

Art. 254. O juiz dar-se-4 por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser recusado por
qualquer das partes:

I - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

Il - se ele, seu cOnjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a processo
por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja controvérsia;

Il - se ele, seu conjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o terceiro grau,
inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por
qualquer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;
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V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;
VI - se for sécio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo
(BRASIL, DECRETO-LEI 3.689, 1941, Art. 252 e 254).

A leitura dos dispositivos acima nos alerta que as hipdteses aptas a afastarem o
julgador nos casos de impedimento sdo objetivas, portanto, faceis de serem apontadas, a
exemplo do parentesco. Por outro lado, as causas que ensejam a suspeicdo do magistrado sdo
de indole subjetiva, uma vez que ndo ha critérios precisos para apurar, por exemplo, em quais
situacOes o julgador seria ‘amigo intimo ou inimigo capital de qualquer das partes’.

No tocante, o objetivo geral do estudo visa analisar a imparcialidade como garantia
dos direitos fundamentais referentes a (ndo) atuacdo do Supremo Tribunal Federal para
salvaguardar o principio. Os objetivos especificos buscam analisar o impedimento, suspei¢do
e imparcialidade do magistrado; investigar o poder absoluto do Estado e o culto a
personalidade do julgador; refletir sob a luz do ordenamento juridico as teorias de Ferdinand
Lassale e Konrad Hesse em relacdo ao processo inquisidor e o processo acusatério; e,
demonstrar como meio de anélise as recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Justifica a escolha do tema em relacéo a busca por conhecimentos e reflexdes frente a
imparcialidade do magistrado como garantia dos direitos fundamentais, primando para o
entendimento de que, as normas e legislacdes sejam cumpridas de forma a fazer cumprir a
Constituicdo Federal, permitindo que sejam coibidas as atitudes de abusos e arbitrariedade
frente a pressdo politica e social existente em uma sociedade.

A metodologia que caracteriza 0 estudo se apresenta como sendo um trabalho de
revisao bibliografica, qualitativa e exploratdria. Os instrumentos de pesquisa configuram-se
como bibliografias, teses, dissertacbes e periddicos de diferentes autores e juristas que
debatem o tema relacionado a imparcialidade do magistrado no ordenamento juridico.

Sendo assim, é de suma relevancia a explanacgéo referente ao impedimento, suspeigédo
e imparcialidade do magistrado vislumbrando o entendimento frente a estas acdes que tém por
finalidade garantir a imparcialidade do magistrado no que tange o exercicio de sua funcdo de
julgar de acordo com o ordenamento juridico brasileiro embasado no principio democratico

de garantia de direitos e deveres de todos os cidad&os.
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IMPEDIMENTO, SUSPEICAO E IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO

Impedimento e suspeicdo ensejam a nulidade do processo, uma vez que afasta a
necessaria imparcialidade do julgador, tema importante conforme licdo extraida de julgado do

Supremo Tribunal Federal:

(...) entende-se que o juiz natural é aquele regular e legitimamente investido de
poderes de jurisdicdo, munido de todas as garantias inerentes ao exercicio do cargo
(vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos — CF, art. 95, I, II,
I11), que decide consoantes regras de competéncia fixadas com base em critérios
gerais vigentes ao tempo do fato. O sentido maior da existéncia desse principio é o
da negagdo da constitucionalidade de juizos ou tribunais de excecdo, impedindo que
cortes sejam formadas ex post facto, ou que juizes especificos sejam designados para
processamento e julgamento de casos especificos, sem que as normas que
disciplinam o exercicio da jurisdicdo assim determinem. O que se propugna com a
constitucionalizagdo do principio é a determinagdo da existéncia de um juiz
constitucionalmente indicado para processamento e julgamento de cada ato/fato que
venha a ser apreciado pelo Poder Judiciario. Em outras palavras, o mandamento
constitucional impde a existéncia de um juiz com jurisdi¢cdo, competente e prévio.
Por outro lado, também, é conteddo do principio do juiz natural a prdpria
imparcialidade do juiz, isto é, a concep¢do de neutralidade e distncia entre as
partes, haja vista que sua inexisténcia acarreta a propria desconstru¢do do conceito
de justica. Tal a importancia do processamento e julgamento da causa por um juiz
imparcial que a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, em seu art. 8, 1,
assenta essa garantia judicial de forma expressa (...). [HC 114.523, voto do rel. min.
Gilmar Mendes, j. 21-5-2013, 28 T, DJE de 5-6-2013.] (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2017, pp. 123-124).

Portanto, conforme acima exposto, a imparcialidade do juiz é conteddo do principio
do juiz natural. Dessa forma, necessariamente deve haver, por parte do julgador, neutralidade
e distancia em relacdo as partes, sob o risco de desconstrugdo do conceito de justica. Porém, o
proprio Supremo Tribunal Federal, mesmo se posicionando de forma veemente em defesa da
imparcialidade do julgador, em algumas situacdes ndo da efetividade ao principio, conforme

nota-se na situacdo abaixo retratada:

A alegacdo de suspeicdo ou impedimento de magistrado pode ser examinada em
sede de habeas corpus quando independente de dilagio probatdria. E possivel
verificar se o conjunto de decisbes tomadas revela atuacdo parcial do magistrado
neste habeas corpus, sem necessidade de producdo de provas, o que inviabilizaria o
writ. (...) S@o inaceitaveis 0os comportamentos em que se vislumbra resisténcia ou
inconformismo do magistrado, quando contrariado por decisdo de instancia superior.
Atua com inequivoco desservico e desrespeito ao sistema jurisdicional e ao Estado
de Direito o juiz que se irroga de autoridade impar, absolutista, acima da propria
Justica, conduzindo o processo ao seu livre arbitrio, bradando sua independéncia
funcional. Revelam-se abusivas as reiteracGes de prisfes desconstituidas por
instdncias superiores e as medidas excessivas tomadas para sua efetivacao,
principalmente o monitoramento dos patronos da defesa, sendo passiveis inclusive
de sancdo administrativa. (...) O conjunto de atos abusivos, no entanto, ainda que
desfavoravel ao paciente e devidamente desconstituido pelas instancias superiores,
ndo implica, necessariamente, parcialidade do magistrado. No caso, as decisGes
judiciais foram passiveis de controle e efetivamente revogadas, nas balizas do
sistema. Apesar de censuraveis, elas ndo revelam interesse do juiz ou sua inimizade
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com a parte, ndo sendo habeis para afastar o magistrado do processo. [HC 95.518,
rel. p/ o ac. min. Gilmar Mendes, j. 28-5-2013, 22 T, DJE de 19-3-2014.]
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017, p. 596)

Verifica-se, no caso acima, que, embora o Supremo Tribunal Federal tenha reputado
como inaceitiveis 0s comportamentos do magistrado, dignos de ‘inequivoco desservigo e
desrespeito ao sistema jurisdicional e ao Estado de Direito’, uma vez que a autoridade do
orgdo judicante foi utilizada de forma absolutista, arbitraria e abusiva, desfavorecendo o
paciente do habeas corpus, tais comportamentos, ainda segundo o Supremo, ndo implicariam,
necessariamente, parcialidade do magistrado.

Michel Foucault (2014) traz importante contribuicdo em relacdo a parcialidade do

magistrado destacando:

O afrouxamento da severidade penal no decorrer dos dltimos séculos é um
fendmeno bem conhecido dos historiadores do direito. Entretanto, foi visto, durante
muito tempo, de forma geral, como se fosse fendmeno quantitativo: menos
sofrimento, mais suavidade, mais respeito e “humanidade”. Na verdade, tais
modificagdes se fazem concomitantes ao deslocamento do objeto da ag&o punitiva.
Reducdo de intensidade? Talvez. Mudanca de objetivo, certamente. Se ndo é mais ao
corpo que se dirige a punicdo, em suas formas mais duras, sobre o que, entdo, se
exerce? A resposta dos tedricos — daqueles que abriram, por vota de 1780, o periodo
que ainda ndo se encerrou — € simples, quase evidente. Dir-se-ia inscrita na propria
indagac&o. Pois ndo é mais o corpo, é a alma. A expiag&o que tripudia sobre o corpo
deve suceder um castigo que atue, profundamente, sobre o coracdo, o intelecto, a
vontade, as disposicdes. (...). O aparato da justica punitiva tem que se ater, agora, a
esta nova realidade, realidade incorpérea (FOUCAUL, 2014, p. 21).

O trecho acima, retirado da obra classica do autor francés, tem perfeita conexdo com o
atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal, infelizmente. Ou seja, a arbitrariedade, o
abuso e até mesmo o absolutismo do julgador ndo sdo vistos como ofensas ao principio da
imparcialidade do juiz e consequentemente como prejudiciais ao Estado Democratico de
Direito. (SILVA, 2012)

De acordo com Silva; Coelho (2018), a existéncia de normas de conduta no Estado
Democratico de Direito apresenta como finalidade principal a harmonizagdo da sociedade, o
que requer o equilibrio refere aos interesses individuais e sociais, por isso, ha a necessidade de
estabilidade no sistema normativo para que a finalidade real do Estado seja atingida.

Para tanto, enfatizando a necessidade de coibir 0 abuso e a arbitrariedade do julgador,
faz-se relevante o entendimento frente o poder absoluto do Estado e o culto a personalidade
do julgador, permitindo o entendimento da relevancia de ndo admitir o descumprimento das
legislacBes e normas que configuram como a concretizacdo da evolugdo do Direito ao longo

da histdria da humanidade.

117



O PODER ABSOLUTO DO ESTADO E O CULTO A PERSONALIDADE DO
JULGADOR

O suplicio, que nos tempos da Idade Média atingia o corpo do
condenado/paciente/demandado, atualmente alcanca o coracdo, o intelecto, a vontade, as
disposicdes do sujeito, pois o comportamento declaradamente abusivo do julgador né&o
implica, necessariamente, em sua parcialidade, conforme entende o Supremo Tribunal
Federal. (SEVERO, 2017)

A arbitrariedade que ocorria por meio do poder monarquico apresentava-se como
caracteristica marcante da Idade Média, ressaltando a auséncia de direitos dos cidaddos, uma
vez que, 0 abuso do julgador ndo era contestado em razdo das acles existentes, que o
colocava como sendo o recurso final de julgamento. (FRIEDE, 2019)

Salienta-se que, por meio da evolucdo da sociedade civil e do proprio ordenamento
juridico, o abuso de poder do julgador passou a ser limitado por legislacdes que buscavam
garantir os direitos dos cidaddos, permitindo-lhes a defesa e 0 cumprimento dos deveres que
passou a ser destacado embasado nos conceitos de democracia e de um Estado soberano
baseado em leis.

O Estado, entdo, volta a ter uma espécie de poder absoluto, corroborando-se, também
no Brasil, a teoria defendida por Levitsky; Ziblatt (2018), segundo a qual ha uma deterioracéo
dos sistemas democraticos ao redor do mundo:

H& uma percepgdo crescente de que a democracia esta recuando em todo o mundo.
Venezuela, Tailandia, Turquia, Hungria, Pol6nia. Larry Diamond, talvez a mais
notavel autoridade em democracia no mundo, acredita que entramos num periodo de
recessdo democratica. Antes da eleigdo de Donald Trump, afirmacdes sobre recessdo
democratica global eram exageradas. O numero de democracias cresceu
dramaticamente entre os anos 1980 e 1990, chegando ao auge em 2005 e
permanecendo estavel desde entdo. Retrocessos ddo manchete e capturam nossa
atencdo, mas para cada Hungria, Turquia e Venezuela hd uma Coldmbia, um Sri
Lanka ou uma Tunisia — paises que se tornaram mais democréaticos ao longo de uma
década. A vasta maioria das democracias do mundo — de Argentina, Brasil, Chile,
Peru até Grécia, Espanha, RepUblica Checa e Roménia, passando por Gana, India,
Coreia do Sul e Africa do Sul — permanece intacta. E embora democracias europeias
possam estar enfrentando muitos problemas, de economias frageis ao ceticismo da
Unido Europeia e a reacdo anti-imigragdo, ha pouca evidéncia em qualquer delas do
tipo de corrosdo fundamental de normas que temos visto nos Estados Unidos
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 194).

A primeira percepcao dos autores supracitados, de que a democracia esta recuando em
todo 0 mundo, é também um sentimento compartilhado por diferentes autores que discutem a

democracia no mundo. Por outro lado, a afirmacéo de que a democracia no Brasil permanece
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intacta ndo é verdadeira quando se verificam abusos e arbitrios provenientes do 6rgdo
judicante, ou seja, do 6rgdo que em tese seria a ultima ratio para a protecdo do Estado
Democratico de Direito.

A permissdo velada e até mesmo explicita, para que os julgadores possam praticar
arbitrios quando do julgamento de outros cidadéos, promove a reflexdo da regresséo histdrica
para a época em que se admitia o processo inquisitorial, em detrimento do modelo acusatorio
atualmente vigente e que deveria ser seguido nos termos da Constituicdo de 1988, conforme
relata Ommati (2017):

(...) a ideia de horizontalizagdo da justica criminal significa a tese de que crime e
criminoso somente existem ap6s o desenvolvimento valido e regular do processo
penal em que sejam garantidos todos os direitos ao acusado na construcdo do
provimento jurisdicional. (...).E por forca desse conjunto de direitos fundamentais
assegurados no processo penal que a doutrina mais contemporanea do processo
penal vem afirmando que a Constituicdo de 1988 instituiu um modelo
predominantemente acusatério de processo penal, substituindo o modelo anterior,
predominantemente inquisitorio. (...). Assim, o modelo acusatério & o Unico
compativel com uma democracia constitucional como a brasileira. (OMMATI, 2017,
p. 218)

A relevancia da reflexdo referente a democracia e 0 modelo acusatério se expressa,
pois atualmente se tem confundido em nosso pais o papel do julgador e de toda a estrutura que
0 cerca com a atuacdo tipica de um super-herdi apto a combater todos 0s males presentes na
sociedade. Ndo cabe ao 6rgédo judicante, personificado pelo julgador, a busca pela justica a
qualquer custo. Ou seja, deve ser seguido 0 modelo acusatério, conforme previsto no Texto
Constitucional e também no Cddigo de Processo Penal. Cada um deve cumprir o seu papel,
sob o risco de sepultar os principios que fundamentam o Estado Democrético de Direito. Por

isso, Souza (2012) comenta que:

Consoante o ordenamento juridico delineado por nossa Carta Politica, em sintese,
menciona-se a necessidade de respeito aos principios do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, da publicidade, da motivacdo e da recorribilidade.
Ainda, consoante o principio da presuncdo de inocéncia, destaca-se que o Onus
probatério é da Administragdo, vedadas provas ilegitimas, como interceptacdes
telefénicas ou quebras de sigilos sem autorizagdo judicial, sendo facultado ao
imputado o direito de produzir provas, como pericias e apresentacdo de declaracfes
escritas.

(...) um importante aspecto a ser referenciado é a indispensabilidade de
reestruturacdo dos Orgdos administrativos, quer de apuracdo, quer de julgamento,
com vistas a sua imparcialidade e independéncia. (SOUZA, 2012, p. 153).

A doutrina acima exposta, embora tenha como contexto os anos anteriores a 2013, nao
poderia ser mais atual. O que se espera em um Estado que tenha como fundamento

constitucional o principio da dignidade da pessoa humana e no qual o principio de juiz natural
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também esteja previsto em sede constitucional? A resposta deveria ser imparcialidade e
independéncia dos 6rgdos judicantes. Porém, infelizmente, o que é presenciado é o culto a
personalidade de um ex-julgador que condenou em primeira instancia um ex-presidente. A
maior parte daqueles que defendiam o ex-julgador continuaram a fazé-lo, ainda que o mesmo
tenha atropelado os principios que regem o processo penal e a Constituicdo da Republica,
conforme se depreende da reportagem abaixo:

As manifestagcGes do Ultimo dia 30 tiveram como principal objetivo a defesa de
Sergio Moro. Em Brasilia, um enorme boneco de Super-Homem com o seu rosto foi
inflado na frente do Congresso. Simbolo da Lava-Jato, que representa um marco na
histdria da luta anticorrup¢éo no pais, o ex-juiz vem sofrendo sérios arranhGes na
imagem desde que os dialogos entre ele e membros da forca-tarefa vieram a publico
revelando bastidores da operacdo. As conversas ocorridas no ambiente de um
sistema de comunicacdo privada (o Telegram) e divulgadas pelo site The Intercept
Brasil mostraram que, no papel de magistrado, Moro deixou de lado a
imparcialidade e atuou ao lado da acusagdo. As revelagdes enfragueceram a imagem
de correcdo absoluta do atual ministro de Jair Bolsonaro e podem até anular
sentencas. SO uma pequena parte do material havia sido divulgada até agora — e ela
foi suficiente para causar uma enorme polémica. Em parceria com o site, VEJA
realizou o mais completo mergulho ja feito nesse contetdo. Foram analisadas pela
reportagem 649 551 mensagens. Palavra por palavra, as comunicacdes examinadas
pela equipe sdo verdadeiras e a apuracdo mostra que o caso é ainda mais grave.
Moro cometeu, sim, irregularidades. Fora dos autos (e dentro do Telegram), o atual
ministro pediu & acusacdo que incluisse provas nos processos que chegariam depois
as suas maos, mandou acelerar ou retardar operacGes e fez pressdo para que
determinadas dela¢Ges ndo andassem. Além disso, revelam os dialogos, comportou-
se como chefe do Ministério Publico Federal, posi¢do incompativel com a
neutralidade exigida de um magistrado. Na privacidade dos chats, Moro revisou
pecas dos procuradores e até dava bronca neles. “O juiz deve aplicar a lei porque na
terra quem manda € a lei. A justica so existe no céu”, diz Eros Grau, ex-ministro do
Supremo Tribunal Federal, falando em tese sobre o papel de um magistrado.
“Quando o juiz perde a imparcialidade, deixa de ser juiz.” (GREENWALD et al,
2019).

O intuito em relacdo a citacdo referente a reportagem que repercutiu nacional e
internacionalmente, entretanto, € demonstrar a fragilidade do sistema acusatdrio teoricamente
vigente no ordenamento juridico brasileiro. E se na pratica a teoria é outra, que se mude a
pratical (DWORKIN, 2005). Que seja seguido o sistema acusatorio!

Importante ressaltar que num Estado onde o her6i é um ex-julgador que atropela o
sistema constitucionalmente e processualmente previsto para condenar uma lideranca politica,
vige qualquer regime, exceto uma democracia. E parafraseando expressdo atribuida a Winston
Churchill, ‘a democracia ¢ a pior forma de governo, com excecdo de todas as demais’.
(FRIEDE, 2019)

Infelizmente vive-se em tempos obscuros. E ndo interessa a nenhum cidadao bem
intencionado que se deixe de combater a corrupgdo. Mas tal combate ndo pode ser corrosivo,
corrompido, corrupto. O 6rgédo judicante ndo pode utilizar o poder que Ihe ¢ atribuido para
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atropelar o sistema acusatorio constitucionalmente estabelecido sob o pretexto de se combater
a corrupcao. (SEVERO, 2017)

A corrupcdo deve ser enfrentada, dentro da lei. Porém, a situacdo que se apresenta, na
qual diversos Orgdos e instituicbes ignoram as arbitrariedades perpetradas por alguns
detentores e até mesmo ex-detentores da funcdo judicante, ndo merece prosperar.

Evidenciando que, as determinac@es juridicas referentes ao controle do abuso e das
arbitrariedades precisam ser efetivadas de forma a promover o cumprimento do ordenamento
juridico que visa garantir os direitos individuais e coletivos de todos os cidaddos. (BECHO,
2011)

Neste sentido, aprofundando a questdo referente ao sistema acusatorio que caracteriza
uma nacdo democratica como meio de promover a justica de forma a julgar de maneira clara
os atos, faz-se relevante promover a reflexdo sobre duas teorias referentes aos juristas
Ferdinand Lassale e Konrad Hesse, que disserta de forma clara sobre as ponderacGes
referentes ao sistema acusatorio ponderando sobre a sua relevancia para o ordenamento

juridico.

O EMBATE ENTRE AS TEORIAS DE FERDINAND LASSALE E KONRAD HESSE

A situacdo atual do pais no que diz respeito a prevaléncia ou ndo do sistema
acusatorio, constitucionalmente previsto, conforme mencionado, nos remete a um antigo
embate travado entre os estudiosos Konrad Hesse e Ferdinand Lassale.

Konrad Hesse (1991) defendia que a Constituicdo teria uma forca normativa. Ou seja,
0 texto constitucional teria diretivas que deveriam ser buscadas pelo Estado e pelos cidadaos.

Conforme afirma o autor:

(...) a forca normativa da Constituicdo ndo reside, tdo-somente, na adaptacéo
inteligente a uma dada realidade. A Constituicao juridica logra converter-se, ela
mesma, em forca ativa, que se assenta na natureza singular do presente (individuelle
Beschaffenheit der Gegenwart). Embora a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar
nada, ela pode impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas
tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de orientar a propria
conduta segundo a ordem estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e
reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de
concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-
se-a em forca ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente,
na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo s6 a
vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille
zur Verfassung). (HESSE, 1991, p. 15)

Konrad Hesse (1991) ressaltou a importancia da vigéncia normativa da Constituicao.

Ou seja, para que a Constitui¢do tenha forca normativa, uma mudanga da circunstancia fatica

121



néo deveria sacrificar uma proposigéo constitucional, pois dessa forma haveria a supressao do
proprio direito. Assim, em havendo uma mudanca de situacdo capaz de suprimir a forca
normativa da Constituicdo, seria inevitavel uma revisdo constitucional, pois apenas dessa
forma a Constitui¢cdo manteria sua estabilidade.

Para Lassale (2014), na hipdtese de os fatores reais do poder que regem uma nagéo
ndo se submeterem as regras previstas no texto constitucional, esta constitui¢do seria apenas
uma folha de papel. Segundo o autor,

Os problemas constitucionais ndo sdo problemas de direito, mas do poder; a
verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os fatores reais e efetivos
do poder que naquele pais vigem e as constitui¢des escritas ndo tém valor nem séo
duraveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na
realidade social; eis ai os critérios fundamentais que devemos sempre lembrar. (...)
existem outros valores, como as organiza¢Bes dos funcionérios publicos, etc., que

podem ser considerados também como forgas orgéanicas do poder de uma sociedade.
(LASSALE, 2014, p. 45).

Ou seja, segundo Lassale (2014), ndo havendo correspondéncia entre a constituicao
escrita e a realidade, o que se poderia chamar ‘Lei Maior’ de um pais ndo seria outra coisa
sendo uma simples folha de papel, pois a vida real — os fatores reais do poder — ndo seria
compativel com o texto da Constituicdo.

Tendo como base a atual situacdo no Brasil fornece razdo ao sentido sociol6gico de
Constituicdo defendido por Ferdinand Lassale. Atualmente os fatores reais de poder ignoram
0 Texto Constitucional e fazem valer uma situagdo na qual a imparcialidade do julgador tem
menos importancia que a necessidade de resposta no combate a corrupcdo. Ou seja,
atropelam-se os direitos e garantias fundamentais para que se possa julgar e condenar todos
aqueles apontados como malfeitores politicos, mesmo que o proprio 6rgédo judiciario tenha
que deixar de observar um dos principios mais relevantes do processo penal: a imparcialidade
do magistrado. (SILVA; COELHO, 2018)

Neste sentido, enfatiza-se o fato de necessidade de revisar as agdes que sao impetradas
frente ao julgamento que deve transcorrer embasado nos principios fundamentais que regem o
ordenamento juridico, propiciando o principio da imparcialidade do magistrado em
decorréncia dos fatos e atos julgados, permitindo a defesa dos acusados e ndo cedendo as
pressdes sociais que na maioria das vezes, buscam a condenagdo de qualquer maneira.
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018)

Evidenciando as recentes decisdes realizadas pelo Supremo Tribunal Federal, faz-se
relevante a analise frente a evolugdo em relagdo as concepgdes que norteiam o ordenamento

juridico, primando pela analise referente as acdes realizadas pelo STF.
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RECENTES DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A recente democracia brasileira, conquistada a duras penas depois de vinte e um anos
de ditadura militar, parece estar momentaneamente embriagada em virtude da projecdo de
lideres consagrados pelas redes sociais. E importante que se saiba que o Direito, ao contrario
do futebol, ndo tem apenas dezessete regras; e por isso ndo basta ao cidadao saber os nomes
dos onze ministros que compdem o Supremo Tribunal Federal para ter elementos necessarios
para concluir se uma condenacéo é constitucional ou ndo. Por outro lado, o Direito nao é téo
complexo a ponto de que ndo se possa compreender que a principal regra deriva do Texto
Constitucional; e que essa regra merece respeito e consideracdo, principalmente do 6rgao
judiciario, que em todas as instancias tem o dever principal de proteger os cidaddos dos
arbitrios praticados em detrimentos dessa mesma Constituicao. (BECHO, 2011)

A discussdo acerca de preferéncias politicas ndo deve contaminar a esséncia do
Direito, o respeito a Constituicdo. O que falta atualmente aos cidaddos e aos 6rgaos que
compdem as estruturas do poder é saber diferenciar preferéncia politica e Direito. Ou seja,
ndo interessa o espectro politico-ideoldgico a que pertenca determinada lideranca, pois esta
lideranca deve tratar e ser tratada conforme os ditames constitucionais. (SOUZA, 2016)

N&do se pode permitir que uma figura alcada a condicdo de super-herdi tenha a
permissdo de utilizar o processo penal de forma inquisitorial para enfrentar um desafeto
politico, condenando-o. Tal comportamento deveria ser registrado apenas nos filmes que
retratam os tempos de absolutismo. E infelizmente o comportamento do Supremo Tribunal
Federal em nada colabora para trazer luzes a atual conjuntura. (FRANCISQUINI, 2014)

O Supremo Tribunal Federal atuou politicamente como guardido da Constituicdo
Federal do Estado Democratico de Direito em dois casos que apresentou grande repercussao.
O primeiro caso refere-se a proibicdo de entrevista de Luis Indcio Lula da Silva as vésperas da
eleicdo presidencial em 2018. Abaixo os argumentos que embasaram a decisdo monocratica
do Ministro Luiz Fux:

(...). Sabe-se que o “mercado livre de ideias”, primeiramente referido por Oliver
Wendell Holmes Jr. no caso Abrams v. United States, julgado pela Suprema Corte
dos Estados Unidos em 1919, possui falhas tdo deletérias ao bem-estar social quanto
um mercado totalmente livre de circulacdo de bens e servigcos. Admitir que a
transmissdo de informaces seria impassivel de regulacdo para a protecao de valores
comunitarios equivaleria a defender a abolicdo de regulacfes da economia em geral.
Por essa razdo, Richard Posner ja defendia a necessidade de regulagdo da liberdade
de expressdo, sempre que remediar de forma eficiente os riscos de divulgacdo de
informagdes nocivas. No caso em apreco, ha elevado risco de que a divulgacdo de

entrevista com o requerido Luiz Indcio Lula da Silva, que teve seu registro de
candidatura indeferido, cause desinformagdo na véspera do sufragio, considerando a
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proximidade do primeiro turno das elei¢bes presidenciais. Por conseguinte,
determino que o requerido Luiz Indcio Lula da Silva se abstenha de realizar
entrevista ou declaracdo a qualquer meio de comunicacéo, seja a imprensa ou outro
veiculo destinado a transmissdo de informacao para o publico em geral. Determino,
ainda, caso qualquer entrevista ou declaracdo ja tenha sido realizada por parte do
aludido requerido, a proibicdo da divulgacdo do seu contetdo por qualquer forma,
sob pena da configuracdo de crime de desobediéncia (art. 536, § 3°, do novo Cdédigo
de Processo Civil e art. 330 do Cédigo Penal). (STF, SL 1178 PR, 2019)

O Ministro defende a regulacdo da midia sob o argumento de que o mercado livre de
ideias seria tdo falho quanto um mercado livre de circulacdo de bens e servigos; argumenta
que o tema € ainda mais relevante durante o periodo que antecede o pleito eleitoral, haja vista
que o eleitor deve ficar resguardado de informagdes falsas ou imprecisas que protegeriam o
bom funcionamento da democracia.

O primeiro argumento poderia fazer sentido caso houvesse a regulacdo do mercado de
ideais. Por enquanto ndo h& e nem poderia haver. O que atualmente vige é o inciso 1X do
artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, in verbis: “¢ livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou
licenca” (BRASIL, CONSTITUICAO, 1988, art. 5°, inciso 1X)

O Ministro do Supremo Tribunal Federal atropelou a Constituicdo ao invés de
defendé-la, contrariando o seu papel de guardido. Ou seja, 0 Texto Constitucional é bastante
claro no sentido de vedar qualquer censura ou licenca prévia para a livre expressdo da
atividade de comunicacdo. Qualquer decisdo ou argumento em sentido contrario, portanto,
deveria ser considerado inconstitucional. Porém, o proprio guardido da Constituicdo nao a
resguardou, transformando-a, pelo menos nessa situacao, numa folha de papel, conforme licéo
de Ferdinand Lassale. (BECHO, 2011)

O segundo argumento, qual seja, de que o eleitor deveria ficar resguardado de
informacdes falsas ou imprecisas que protegeriam o bom funcionamento da democracia, parte
de algumas premissas perigosas: a de que a entrevista seria permeada de informacdes falsas e
imprecisas; a de que essas informacdes, por serem falsas ou imprecisas, ndo protegeriam o
bom funcionamento da democracia; e a de que o eleitor deveria ficar resguardado desse tipo
de situacéo.

Ainda que sejam boas as intencdes do Ministro no intuito de proteger a democracia,
ndo se pode admitir que o eleitor devesse ficar privado dos meios de comunicacdo para
exercer 0 seu direito de voto. Nessa hipGtese também deveria ser proibida a circulacdo de
mensagens instantaneas que tivessem contetdo politico. Ou o que se tem € uma democracia

ou um regime autocratico, ndo existe meio termo. Sendo assim, se estabelece a critica o
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posicionamento do Supremo Tribunal Federal como instituicdo que deveria ser a principal
responsavel por salvaguardar a democracia. O que ocorreu foi a subversdo da teoria presente
na Constituicdo. (FRANCISQUINI, 2014)

Nesse primeiro episodio parece haver uma atuacao politica e desconectada de qualquer
tipo de imparcialidade, uma vez que houve o afastamento do proprio Texto Constitucional sob
o0 argumento de defender a livre manifestagdo de voto pelo eleitor.

Um segundo episodio recente em que o STF vem atuando com viés também politico
diz respeito a decisdo sobre a prisdo em segunda instancia. Sob o argumento de combate a
corrupcao, se tem admitido que a execugdo da pena tivesse inicio apds a condenacdo em
segunda instancia, ainda que a agdo nao tenha transitado em julgado, ou seja, ainda que nédo
tenham sido esgotados todos 0s meios recursais a que tenha direito a parte condenada.

Embasando nas publica¢6es do Supremo Tribunal Federal (2019), relata-se que:

Por maioria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que o artigo
283 do Cddigo de Processo Penal (CPP) ndo impede o inicio da execugdo da pena
apos condenacdo em segunda instancia e indeferiu liminares pleiteadas nas Acdes
Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44.

O Partido Nacional Ecolégico (PEN) e o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), autores das acfes, pediam a concessdo da medida
cautelar para suspender a execu¢do antecipada da pena de todos os acdrddos
prolatados em segunda instancia. Alegaram que o julgamento do Habeas Corpus
(HC) 126292, em fevereiro deste ano, no qual o STF entendeu possivel a execugdo
proviséria da pena, vem gerando grande controvérsia jurisprudencial acerca do
principio constitucional da presungdo de inocéncia, porque, mesmo sem forca
vinculante, tribunais de todo o pais “passaram a adotar idéntico posicionamento,
produzindo uma série de decisdes que, deliberadamente, ignoram o disposto no
artigo 283 do CPP”.

O caso comegou a ser analisado pelo Plenéario em 1° de setembro, quando o relator
das duas acdes, ministro Marco Aurélio, votou no sentido da constitucionalidade do
artigo 283, concedendo a cautelar pleiteada. Contudo, com a retomada do
julgamento na sessdo desta quarta-feira (5), prevaleceu o entendimento de que a
norma ndo veda o inicio do cumprimento da pena apds esgotadas as instancias
ordindrias. (STF, 2019).

A decisdo acima, tomada pela corte que tem o dever de resguardar o Texto
Constitucional, é absolutamente contraria ao disposto na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, conforme artigo 5°, inciso LVII, in verbis: “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. (BRASIL,
CONSTITUICAO, 1988, art. 5°, inciso LVI1I)

Ou seja, ja que ninguém pode ser considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, qualquer espécie de prisdo que ndo seja cautelar estara
contaminada de inconstitucionalidade. Verifica-se que, a ocorréncia das arbitrariedades no

ordenamento juridico brasileiro se destaca, podendo ser analisadas de maneira a néo
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possibilitar o entendimento do cumprimento do Texto Constitucional, o que fere os principios
que regem o Estado Democratico de Direito.

Portanto, faz-se relevante a abertura de novos debates frente a realidade apresentada
em relacdo aos julgamentos realizados no Brasil, primando para que se faca cumprir a lei que
rege o pais, buscando julgar embasando-se nos principios essenciais, 0 que permite a garantia
da defesa dos direitos e deveres dos cidaddos, sem que ocorram equivocos que levam ao abalo

da cidadania e da democracia.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme visto acima, a imparcialidade do julgador deveria ser condi¢cdo essencial
para o exercicio regular da atividade judicante, em especial quando a instancia judicante é o
Supremo Tribunal Federal. A atuacdo parcial e com viés politico, sem a observancia dos
principios e regras constitucionais, deturpa a ordem juridica e a credibilidade do judiciario e,
consequentemente, a paz social.

A Constituicdo de 1988 nos apresenta a imparcialidade do julgador como principio
implicito decorrente dos seus proprios fundamentos e objetivos, uma vez que a Republica
constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos, dentre outros, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana e tem como escopos fundamentais construir uma
sociedade livre, justa e solidaria e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Entretanto, a recente atuacdo do Supremo Tribunal Federal ndo tem levado em
consideracdo a imparcialidade prevista na Constituicdo, o que nos faz observar, ou melhor,
concluir que nos restam duas alternativas: ou se respeita a Constituicdo; ou se muda a
Constituicdo. Ou adotamos a solugéo de Konrad Hesse ou nos conformamos com a teoria de
Ferdinand Lassale, desprezando o Texto Constitucional e contentando-nos com uma bela
folha de papel. Cabe a noés brasileiros essa decisdo. Preferimos o respeito a Constitui¢do: € o
caminho mais adequado para a efetiva implantagdo em nosso pais do Estado Democratico de

Direito.
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