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Resumo: O presente artigo objetiva discutir a aplicacao da regra de
imparcialidade do julgador, por meio dos institutos de impedimento e
suspeicao, e 0s vieses cognitivos a que os juizes sao tentados a incorrer
no ambito do controle abstrato de constitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal (STF). Dentro desse escopo, o artigo explora a im-
parcialidade como elemento indispensavel ao devido processo legal e
a contesta com cenarios em que a interpretacao do julgador possa es-
tar enviesada, mesmo em sede de processos objetivos, nos quais nao
ha partes nem interesses subjetivos. Para tanto, procedeu-se a uma
consulta doutrinaria, legislativa e jurisprudencial, analisando-se con-
ceitos relativos ao tema e como estes se aplicariam a julgados do STE.
A partir dessa pesquisa, concluiu-se pela necessidade de reflexdo e de
observancia mais atenta dos institutos de impedimento e suspei¢ao,
mesmo em processos objetivos, bem como pela maior transparéncia
em sua aplicagao, que nao deve se restringir a0s processos subjetivos.

Palavras-chave: Devido processo legal. Imparcialidade. Impedimento
e suspeicao. Vieses cognitivos. Controle abstrato de constitucionalidade.
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Abstract: This paper aims at discussing the application of judges’
impartiality rule through the criteria of judicial disqualification, and
the cognitive biases that the judges are tempted to incur in the judicial
review at the Brazilian Supreme Court. In order to do so, this article
explores impartiality as an imperative requirement of due process of
law and contests it with sceneries where judges’ interpretation might be
biased, even in the Brazilian system of judicial review, which combines
features from both abstract and concrete review systems. Therefore, legal
literature, legislation and doctrine, as well as concepts and how they are
applied in Supreme Court judgments were analysed. Thus, this research
deduced the need for a careful consideration over the application of
judicial disqualifications rules, even in judicial review, as well as the need
for greater transparency in its application, which should not be limited to
subjective judicial proceedings.

Keywords: Due process of law. Impartiality. Judicial disqualification.
Cognitive biases. Brazilian judicial review.
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1. INTRODUCAO

O devido processo legal ¢ indispensavel ao sistema de justiga, sen-
do, em ultima instancia, elemento essencial a2 uma democracia. Nio é
possivel falar em devido processo legal sem se assegurar que, uma vez
acionado o Poder Judiciario para a resolu¢ao de um conflito, um tercei-
ro investido de jurisdi¢dao, competente e imparcial seja responsavel por
analisa-lo e julga-lo. Nesse sentido, a imparcialidade do julgador é regra
que precisa ser observada em todos os ambitos de exercicio do poder
jurisdicional do Estado.

E justamente para tutelar essa garantia que o sistema processual
define formas claras e objetivas a serem utilizadas para a garantia de um
julgamento imparcial: as regras de impedimento e suspeigao. Pela impor-
tancia e pela func¢ao estrutural que exercem, a aplicacao dos institutos de
impedimento e suspei¢ao deve ser analisada com atengao. A partir disso,
questiona-se em especifico sua (in)aplicabilidade no ambito do controle
abstrato de normas no Supremo Tribunal Federal (STF).

Em setembro de 2020, essa discussao foi retomada pelo STE, a
partir de questao de ordem suscitada em sede de julgamento da Agao Di-
reta de Inconstitucionalidade n.° 6.362. Na oportunidade, se reafirmou a
inaplicabilidade dos institutos de impedimento e suspei¢ao no ambito de
controle abstrato de normas. Isso porque o Plenario da Suprema Corte
entende que em tais situagOes se apreciam processos de cunho mera-
mente objetivo, isto ¢, sem partes e sem interesses. Por isso, em reflexao
superficial e pouco individualizada, os Ministros compreendem que os
institutos aqui estudados devem ter sua aplicagao restrita ao plano dos
processos subjetivos, nos quais se discutem situagdes individuais e inte-
resses concretos.

Contudo, faz-se necessario refletir com mais aten¢ao sobre a apli-
cagdo destes institutos e, em especial, no que tange a hipétese especifica
suscitada. Qual ¢, de fato, a extensio e a profundidade dos institutos de
impedimento e suspei¢ao? Sua aplicac¢ao deve ser restrita a0s processos
de cunho subjetivo ou pode alcangar também o relacionamento do julga-
dor com a norma em julgamento?
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Para trazer tais questOes a luz, o presente artigo apresenta uma
digressao sobre os aspectos e finalidades desses institutos processuais
como garantidores de um processo conduzido de maneira imparcial e
adequada, com as seguintes analises: () em um primeiro momento, de-
bate-se o processo judicial como ambiente adequado para a formacao do
convencimento por um julgador imparcial; (/) em seguida, diferencia-se
neutralidade e imparcialidade; (777) posteriormente, trata-se da importan-
cia da imparcialidade para um processo justo; () de quais sdao os instru-
mentos processuais que visam a garantir a imparcialidade do julgador; e
() de quais sdo os aspectos subjetivos do julgador que podem, ainda que
inconscientemente, influir nas decisoes judiciais.

A partir disso, analisa-se a discussio no ambito do Supremo Tri-
bunal Federal, da seguinte forma: (2/) questiona-se a (im)parcialidade no
ambito do controle concentrado de constitucionalidade; e, (277) por ulti-
mo, trata-se da aplicagdao dos institutos do impedimento e suspei¢ao no
controle abstrato utilizando-se trés blocos de hipéteses concretas. Em
suma, o presente artigo busca chamar atencio a aplica¢ao dos institutos
de impedimento e suspei¢do no Supremo Tribunal Federal, de modo a
garantir a imparcialidade do julgador.

2. O PROCESSO JUDICIAL COMO AMBIENTE
ADEQUADO PARA FORMACAO DO
CONVENCIMENTO POR UM JULGADOR
IMPARCIAL

Nio ¢ mistério que o direito processual é meio, técnica, para a solu-
¢ao imperativa de conflitos (DINAMARCO, 2020, p. 40). Como ramo do
direito publico, o estudo do processo tem a finalidade precipua de regular
o exercicio do poder jurisdicional do Estado (THEODORO JR., 2015,
p. 45) a partir de principios e normas destinados a reger a solucio dessas
controvérsias. Assim, em outras palavras e em sentido amplo, o direito
processual é o responsavel pelo exercicio da jurisdi¢ao, circunstancia que
faz com que seus fins se confundam até com os objetivos do proprio
Estado (GRINOVER, 1999, p. 73-74).
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Sendo, portanto, a jurisdi¢ao uma das fung¢des assumidas pelo Es-
tado para, imparcialmente, buscar a pacificagao dos conflitos com justica
(DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020), o direito processual precisa
ser carreado de formalismo para definir regras claras a serem observadas
na disposic¢ao da jurisdi¢iao e na defesa dos interesses das partes. Nesse
escopo, considera-se formalismo a totalidade formal do processo, o que
compreende nao apenas sua forma ou suas formalidades, mas especial-
mente a delimitacdo de poderes, faculdades e deveres dos sujeitos pro-
cessuais, a coordenagao de sua atividade, a ordenagao do procedimento
e a organiza¢ao do processo, com o fito de que se atinja suas finalidades
primordiais (DIDIER JR., 2001).

Desse modo, ¢ a partir da regulamentacido estrita das formas do
procedimento que o formalismo inerente ao processo estabelece as re-
gras do jogo para a adequada prestacao da tutela jurisdicional — ou mes-
mo, do devido processo legal, carreando-o de seguranca juridica. Impor-
ta dizer, entdo, que o processo, além de regular o exercicio da jurisdigao,
atua como técnica adequada para proteger os jurisdicionados do arbitrio
dos julgadores. Nesse sentido, vale-se da ideia do processo estruturado a
partir de um formalismo-valorativo, que também assume que as ativida-
des cognitiva e executiva desenvolvidas no processo sao voltadas para a
reconstrugao do direito positivo pelos intérpretes e aplicadores (MADU-
REIRA; ZANETI JR., 2017).

Por isso, o direito processual fornece as ferramentas e a previsi-
bilidade de aplica¢ao do direito em concreto, firmando regras prévias,
publicas e que devem ser observadas pelo aplicador. Veja-se: é por meio
do processo que se rege a aplicacio de normas e se sintetiza a relagao
juridica progressiva de fatos que determinam sua progressio (DINA-
MARCO, 2020).

Diante da funcao social do direito processual e do seu correto exer-
cicio, importa questionar o papel, em concreto, do aplicador da norma.
Relembra-se que o escopo do processo judicial é alcangar a resolu¢ao dos
conflitos. Assim, o juiz, em sua condi¢do de terceiro que busca manter
integro o ordenamento juridico (GRINOVER, 1999, p. 73-74), deve, ao
exercer a jurisdi¢ao estatal, zelar pela técnica adequada e reconstruir o
direito positivo. E justamente pela confianga que as partes entregam ao
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Estado para dirimir suas lides é que aquele sujeito responsavel pela apli-
ca¢dao da norma tem dever de imparcialidade.

Isso porque quem exerce a jurisdi¢ao ¢ o Estado, malgrado quem
a realize materialmente seja o juiz. Este, por sua vez, ndo ¢é sujeito do
processo em nome proprio, mas ocupa a posicao daquele que pode se
entender como o sujeito processual mais importante: o Estado. (DINA-
MARCO, 2020, p. 421). Dessa forma, fala-se em impessoalidade, posto que
a atuagao do juiz é orientada nao por interesses proprios, pessoais, mas
pelos motivos que levam o Estado a assumir a fungao jurisdicional, sob
pena de #raicdo as partes que a ele recorram para a solugao de seus confli-
tos (DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020, p. 92).

O cerne da questao é que o sujeito da relagio processual é o Es-
tado-juiz, e ndo a pessoa fisica juiz. Com efeito, o juiz, super et inter partes
e au dessus de la melée, em razao de representar o Estado, enquanto mero
ocupante passageiro de um cargo, nao pode sobrepor seus (des)afetos ao
interesse mor do Estado — titular da jurisdi¢ao —, qual seja, o de garantir
imparcialmente a paz social. E neste ponto que reside a correlagao entre
o dever de imparcialidade e o necessario carater impessoal do exercicio
da jurisdicao (DINAMARCO, 2020, p. 422).

Assim, ha de se entender o dever de imparcialidade como com-
ponente indispensavel a existéncia do devido processo legal. Este, que
se justifica por sua legalidade e legitimidade, jamais comportaria em sua
esséncia o julgamento por um juiz parcial, que decide a partir de seus
proprios interesses ao arrepio da lei. A garantia do devido processo legal
nao se exaure na estrita observancia da lei para a tramitagao dos proces-
sos, mas compreende categorias fundamentais como a necessidade de
um juiz natural e competente para julgar as demandas (THEODORO
JR., 2015, p. 98).

Assim, é por intermédio da imparcialidade do julgador que se com-
preende o processo, enquanto devido processo legal, como meio apto
para a composi¢ao justa da lide. Ainda que ndo se fantasie sobre a busca
da verdade real dentro do processo, sdo a insisténcia por esta e a perse-
guicao de uma verdade processual que atribuem confianga e legitimida-
de para o sistema jurisdicional. Uma decisdo considerada justa deve ser
orientada por uma condugao processual que persiga a verdade dos fatos e
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que aplique o direito positivo adequadamente, o que seria inatingivel por
um juiz parcial (THEODORO JR., 2015, p. 106-107).

Assim, constata-se que o processo ¢ O Instrumento apto para a
adequada formagao do convencimento do julgador, quem, investido do
poder jurisdicional, deve analisar a questao controvertida adequadamen-
te, dentro de um procedimento devidamente estruturado, a partir das
provas apresentadas e do direito positivo posto. A inteligéncia do Codigo
de Processo Civil, em seu art. 371, e.g., dispoe que é a partir dos critérios
légicos ali presentes (em outras palavras, das provas ali constantes) que
se deve formar o convencimento fundamentado, e nao a mera opiniao do
julgador, tampouco seus afetos e desafetos, como ja mencionado.

Por essa razao, a imparcialidade do julgador — protegida no siste-
ma processual vigente pelos instrumentos de impedimento e suspeigao
— deve ser analisada com muito zelo. Hoje pode se falar que se trata de
um dever, o qual deve ser observado a fim de conferir legitimidade ao
procedimento. Eo que se investiga com mais atengao no presente artigo.

3. NEUTRALIDADE X IMPARCIALIDADE

Muitas vezes nao se adota um rigor técnico em relacao a distin-
¢ao entre neutralidade e imparcialidade: até mesmo alguns dicionarios
as consideram como sin6nimos.” Nada obstante, ainda que tenuamen-
te, 0s conceitos carregam consigo significados diferentes, os quais nao
podem passar em branco. Mas por que ¢ importante o uso apropriado
dos termos neutralidade e imparcialidade? Porque palavras tém impacto e
importam. Nomear nao ¢ uma mera descri¢io, mas atuar, tomar uma
posicio, atribuir significado e sentido a algo. (PAIXAO; CATTONI DE
OLIVEIRA; CARVALHO NETTO, 2018). Dessa forma, para a plena

compreensao desses conceitos, importa analisa-los a seguir.

4 Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do su-
jeito que a tiver promovido, e indicara na decisao as razdes da formacao de seu conven-
cimento. (BRASIL, 2015).

5 Cf. FERREIRA, A. B. de H. Novo Aurélio: o Dicionario da Lingua Portuguesa. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1999.
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A nogao de neutralidade é bastante associada a ciéncia enquanto
discurso externo, no sentido de que o cientista seria o estrangeiro, isto é,
observaria de fora, guardando distancia do objeto observado, utilizando,
para tanto, “cameras atreladas a lunetas e microscopios, nunca a espe-
lhos” (COSTA, A., 2008, p. 39). Sob essa Optica esta a ideia de que o
juiz setia a boca da lei,’ limitando-se a aplicar silogisticamente normas a
fatos e nada mais, em uma tentativa de colocar sobre o direito o manto
da ciéncia. Ou seja, a busca pela verdade dos fatos estaria dissociada de
qualquer juizo valorativo e atrelada a uma explicagao causal. A neutralida-
de, portanto, seria um postulado cientifico-metodolégico para se chegar
a razao cientifica (WARAT; PEPE, 1996, p. 14).

Essa perspectiva assaz positivista foi criticada e revista por Hans
Kelsen, que entendia nao ser possivel se chegar a uma unica interpre-
tacdo correta de solu¢dao a cada caso. Isso porque os legisladores niao
poderiam prever todos os cenarios possiveis de ocorrer, de modo que,
consequentemente, toda norma possuiria um campo de indeterminagao.
Dai decorre que, apenas com base no texto da norma, nao seria possivel
determinar exatamente sua aplicagao ao caso especifico: todo ato juridico
em que se aplica o direito, seja um ato de criagao, seja um ato de exe-
cugdo, ¢ tanto determinado quanto indeterminado pelo proprio direito.
(KELSEN, 2009).

Com efeito, deveria haver certo grau de liberdade conferido aos
juizes, consubstanciado na figura de uma moldura, para resolugao dos
casos concretos. Essa moldura seria preenchida metajuridicamente, sem
qualquer critério cientifico. Com isso parece se chegar a um armisticio,
ja que a ciéncia do direito, ainda que abrisse mao do preenchimento da
moldura — atividade necessariamente volitivo-irracional —, seguiria com-
petente para delimitar os seus limites. (COSTA, A., 2008, p. 304).

A partir disso, surge a tona a distingao entre as figuras do juiz e do
cientista, as quais desempenham fungoes distintas: o que corresponderia
a Teoria Pura —isto é, ao cientista, a interpretagao juridico-cientifica — se-
ria a delimita¢ao da moldura, ou seja, do campo de escolhas possiveis aos

6 A respeito da superagao dessa visdo, isto ¢, de que a decisao nao ¢ apenas um ato 16-
gico, mas também um ato que implica valoragdes axioldgicas, cf. MITIDIERO, Daniel.
Precedentes: da persuasao a vinculacio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
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aplicadores do direito — quais sejam, os juizes. Dessa forma, o juiz dispoe
de uma moldura objetiva que oferece um leque de op¢oes — as possiveis
significacdes de uma norma —, dentre as quais ele pode escolher livre-
mente, de maneira subjetiva. A aplicacdo das normas, portanto, é tanto
cognitiva quanto volitiva. (KELSEN, 2009).

Em razdo desse conteudo valorativo — que, apesar de poder ser
limitado e orientado por critérios cientifico-metodolégicos, nao pode ser
apagado —, nao ha falar em neutralidade do juiz. Isso porque, ainda que
se entenda que o juiz realiza sua leitura do direito por meio de “cameras
atreladas a lunetas e microscopios, nunca a espelhos”, ele nao se mante-
ria indiferente em face do conflito, uma vez que teria escolhido por qual
lente analisar, se precisaria de um gooz in ou de um goom out € até mesmo
se e quando a trocaria.

Comparar um ato decisério do juiz com um jogo de xadrez pode
ser util para essa compreensao. Para fins dessa analise, considere que o
juiz joga uma partida sozinho, e as pecas brancas e pretas representam,
cada qual, as partes. O xadrez é um jogo de estratégia, que envolve racio-
cinio légico, com regras pré-definidas, a0 mesmo tempo em que quem
0 joga sao seres humanos, que escolhem quais pecas mover arbitraria e
discricionariamente, seja por um calculo, seja por um instinto.

A movimentagao nesse tabuleiro, portanto, se conduz tanto a par-
tir de conceitos abstratos — e.g. as regras de movimentagao de cada pega
—, relacionados com premissas e consequéncias, quanto por vontades ir-
racionais e intuitivas. Dessa forma, nao é possivel que o jogador escape
totalmente do zigue-zague dos sentimentalismos e das impulsividades da
partida e ndo o reproduza em sua jogada.’

E assim que, em um cenario de liberdade, no qual coexistem poder
e impoténcia, conhecimento e ignorancia, certeza e duvida, o juiz esta

7 Nas palavras de Calamandrei (1995, p. 175-176): “Representa-se escolarmente a
senten¢a como o produto de um puro jogo logico, friamente realizado com base em
conceitos abstratos, ligados por inexoravel concatenagao de premissas e consequéncias;
mas, na realidade, no tabuleiro do juiz, as pecas saio homens vivos, que irradiam invisi-
veis for¢as magnéticas que encontram ressonancias ou repulsoes ilogicas, mas humanas,
nos sentimentos do judicante. Como se pode considerar fiel uma fundamentagiao que
nao reproduza os meandros subterraneos dessas correntes sentimentais, a cuja influén-
cia magica nenhum juiz, mesmo o mais severo, consegue escapar?”’.
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imerso em um ambiente que o torna suscetivel a influéncias. Daf se dizer
que a independéncia do juiz é mais cara em tempos de liberdade do que
em tempos de tirania (CALAMANDREI, 1995, p. 248). Isso porque, em
periodos autocraticos, caso o juiz decida se curvar, s6 ha uma posicao
a se seguir: a conivéncia. Em contrapartida, quando ha pluralidade de
correntes e de visoes disponiveis para se adotar, mais amplas sao a
possibilidade e a probabilidade de o juiz tender para um lado. O que se
pode fazer, portanto, é delimitar que a moldura afaste o juiz de influén-
cias externas, como a politica, quando do exercicio da atividade judicante.
Todavia, deve-se admitir que, em se tratando de influéncias internas — tais
como sua convicgdo e sua experiéncia de vida, sua primeira impressao
sobre um assunto, o grupo a que pertence etc. — nao apenas nao podem
ser afastadas, mas sdo indissociaveis de sua atuacio. E por isso que, em
face do mito da neutralidade, fala-se, entao, em imparcialidade do juiz.

4. AIMPARCIALIDADE DO JUIZ COMO
GARANTIDORA DO ADEQUADO EXERCICIO DA
ATIVIDADE JURISDICIONAL

Onde nao pode haver imparcialidade, ndo pode haver jurisdi¢ao
(LUCON, 2013, p. 660). E com essa assertiva que se propoe a esmiugcar
este conceito. Para que se entenda com clareza o dever de imparcialidade
do julgador, faz-se necessario compreender que o processo precisa ser
meio idoneo para construcao de uma verdade processual (GRINOVER,
1999, p. 74) — o que se da ao longo do procedimento.

Niao pode o julgador, portanto, estar comprometido com os inte-
resses de um dos litigantes, mas deve manter-se em igual distancia das
partes no “duelo”, assegurando-lhes a paridade de armas. E é assim que
se desenvolve o contraditério: um “duelo” que serve ao juiz para superar
suas davidas —nele, a duvida se personifica, e é como se as partes se com-
batessem para puxar o juiz para cada um de seus lados (CARNELUTTI,
2017, ebook).?

8 Carnelutti (2017, ebook) assim aduz: “Desenvolve-se assim, sob os olhos do juiz,
aquilo que os técnicos chamam o ‘contradit6rio’, e é, realmente, um duelo: o duelo serve
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Nesse sentido, e na posi¢ao em que se encontra o 6rgao jurisdicio-
nal diante de uma lide, mais que a impessoalidade esperada e necessaria
ao exercicio de fungao estatal, o 6rgio jurisdicional deve se alocar como
terceiro diante da relagdo material controvertida. Nessa posi¢do estd o
decisivo traco de diferenciagao da jurisdigdo perante os demais 6rgaos
da soberania estatal: a justica se ocupa de relagdes materiais das quais
a institui¢ao judiciaria ndo é parte, agindo, sempre, em ato super partes
(THEODORO JR, 2015, p. 178).

Deve, portanto, o 6rgao jurisdicional ser “subjetivamente capaz”
(DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020, p. 93), sem qualquer suspei-
ta de sua parcialidade, vez que esta imparcialidade é pressuposto para o
desenvolvimento valido da relagdo juridica processual. Ressalte-se que
a imparcialidade é dever do juiz, mas nao das partes. Isso porque a par-
cialidade de uma das partes, com efeito, serve como impulso para um
contraimpulso também parcial da outra parte. E é a partir dessa oscilacao
quase pendular — entre pontos de vista extremos —, que o juiz chegara ao
ponto de equilibrio no qual proferira uma decisao tida como justa (CA-
LAMANDREI, 1995, p. 120).

Importa esclarecer que nao ha uma expressa garantia de imparciali-
dade do juiz na Constituicdo Federal, nem nos Cédigos de Processo, tan-
to Civil quanto Penal. Todavia, seria absolutamente ilegitimo se o Estado,
ao concentrar a fun¢ao de solucionar conflitos por meio de exercicio de
poder, permitisse que seus agentes fossem movidos por interesses pro-
prios (DINAMARCO, 2020, p. 273).

A partir disso, entende-se que a imparcialidade do juiz — requisito
necessario para o desenvolvimento do devido processo legal — é consequ-
éncia logica do principio do juiz natural, principio fundamental que carrega
a substancia da jurisdicao (THEODORO JR., 2015, 180). O juiz natural é
aquele competente na forma das regras gerais e abstratas previamente pre-
vistas, vez que as previsoes constitucionais das quais se extrai o principio

para o juiz superar a divida; a propésito disto ¢ interessante notar que também duelo,
como duvida, vem de duo. No duelo se personifica a davida. E como se, na encruzi-
lhada de duas estradas, dois bravos se combatessem para puxar o juiz para uma ou para
outra. As armas, que servem para eles combaterem sio as razoes. Defensor e acusador
sao dois esgrimistas, os quais nao raramente fazem uma ma esgrima, mas talvez ofere-
¢am aos apreciadores um espetaculo excelente”.

382 | 19.2 EDICAO (DREDUNB



(art. 5°, XXXVII e LIII, CF) determinam que ninguém sera processado
sendo pela autoridade competente (DIDIER JR., 2019, p. 222).

Desse modo, a concepgao do juiz natural informa que s6 pode
exercer a jurisdigao aquele 6rgao a que a Constitui¢ao atribui o poder ju-
risdicional e que é competente na forma da lei (DINAMARCO, 2020, p.
275), como garantia do devido processo legal, previsto no art. 5, XXX-
VII, LIII e LIV, da Constituicio Federal.” Assim, juiz natural é uma ga-
rantia da ideia informadora de um processo justo, de modo a impedir
intervencao de terceiro parcial e subjetivamente comprometido com a
questao posta.

Substancialmente, a garantia do juiz natural consiste na exigéncia
da imparcialidade e da independéncia dos aplicadores da lei (DIDIER
JR., 2019, p. 223), de modo que o que importa, além da competéncia —
compreendida aqui como capacidade objetiva —, é a imparcialidade, ou
seja, a capacidade subjetiva.

Além disso, por decorrer do principio do juiz natural, ha quem de-
fenda que a impatrcialidade é também um principio."” Com a devida vénia,
tal visao nao prospera. Ora, ou se é parcial, ou se é imparcial. E impossi-
vel haver um juiz “meio parcial”, pois, minimo que fosse, haveria algum
grau de parcialidade. Em razao disso, verifica-se que a imparcialidade nao
¢ um principio, mas uma regra.

Isso porque a imparcialidade no exercicio da jurisdi¢ao é um ponto
inflexivel e obedece a uma logica absoluta de “tudo ou nada”. A regra deve
ser aplicada mediante simples exame de correspondéncia entre a norma
e os fatos. Se imparcial, ha conformidade com o direito; se parcial, ha
contrariedade. (COSTA, E., 2016, p. 139)

No mesmo sentido, Humberto Avila (2011, p. 414) trata da regra do
juiz natural imparcial como prerrogativa derivada do principio do devido
processo legal procedimental. Esta regra é concebida como um pressupos-

9 Art. 5% [...] XXXVII - nao havera juizo ou tribunal de exce¢ao; [...] LIII - ninguém
sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; LIV - ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. (BRASIL, 1988).
10 Cf. SOUZA, A. C. de. A parcialidade positiva do juiz. Sio Paulo: RT, 2008; LUCON,
P. H. dos S. Imparcialidade do arbitro e do juiz na teoria geral do processo. In.: ZUFE-
LATO, C; YARSHELL, . L. (Cootd.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado,

presente e futuro. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 647-676.
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to subjetivo de validade do processo, que enseja as exce¢bes formais de impe-
dimento e de suspeigao, previstas no Codigo de Processo Civil nos arts.
144 e 145, a seguir analisados.

5. 0 IMPEDIMENTO E A SUSPEICAO NO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

Sendo a imparcialidade pressuposto subjetivo de validade do pro-
cesso, o legislador, buscando assegura-la, formulou hipdteses que vi-
sam a possibilitar a verificacao de sua presenca, isto é, hipdteses em que
o juiz estaria impedido ou suspeito. Pontes de Miranda (1997, p. 420)
as distingue desta maneira: “Quem esta sob suspei¢do estd em situacao
de davida de outrem quanto ao seu bom procedimento. Quem esta im-
pedido esta fora de duvida, pela enorme probabilidade de ter influéncia
maléfica para sua fungao”.

Trata-se de regras que impdem ao magistrado um dever de #do
fazer — qual seja, o de se abster de atuar na relagGes processuais em que
esteja na condi¢ao de impedido ou de suspeito (DINAMARCO; BADA-
RO; LOPES, 2020, p. 93). Essas previsdes estido bastante associadas 2
preservacao da igualdade de tratamento entre as partes e a contraposicao
entre os aspectos subjetivos do julgador e os interesses postos em juizo
(CARVALHO, 2016, p. 186).

Nesse contexto, ante (possivel) comprometimento da imparcia-
lidade do julgador, surgem os incidentes processuais de arguicio de
impedimento e de suspei¢do, por meio dos quais as partes discutem a
imparcialidade daquele que julgara seu processo. A diferenca entre os ins-
titutos esta na origem da parcialidade: enquanto no impedimento, o viés
¢ intraprocessual — isto €, relaciona-se com questoes referentes ao proprio
processo a ser apreciado pelo juiz —; na suspeicao, é extraprocessual — ou
seja, trata-se de situacOes da realidade externa ao processo levado ao co-
nhecimento do juiz (COSTA, E., 2016, p. 129).

O impedimento é uma proibicdo absoluta, intransponivel de atuacao

do juiz, cujas hipoteses legais estdo arroladas no art. 144 do Codigo de
Processo Civil:
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Art. 144. Ha impedimento do juiz, sendo-lhe vedado
exercer suas fungdes no processo:

I - em que interveio como mandatario da parte, oficiou
como perito, funcionou como membro do Ministério Pa-
blico ou prestou depoimento como testemunha;

II - de que conheceu em outro grau de jurisdicao, tendo
proferido decisdo;

IIT - quando nele estiver postulando, como defensor pu-
blico, advogado ou membro do Ministério Publico, seu
conjuge ou companheiro, ou qualquer parente, consan-
guineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro
grau, inclusive;

IV - quando for parte no processo ele proprio, seu con-
juge ou companheiro, ou parente, consanguineo ou afim,
em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive;
V - quando for sécio ou membro de direcao ou de admi-
nistracdo de pessoa juridica parte no processo;

VI - quando for herdeiro presuntivo, donatario ou empre-
gador de qualquer das partes;

VII - em que figure como parte instituicao de ensino com
a qual tenha relacdo de emprego ou decorrente de contra-
to de prestacio de servigos;

VIII - em que figure como parte cliente do escritério de
advocacia de seu conjuge, companheiro ou parente, con-
sanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o tercei-
ro grau, inclusive, mesmo que patrocinado por advogado
de outro escritorio;

IX - quando promover acio contra a parte ou seu advo-

gado. (BRASIL, 2015).

Do rol, percebe-se que o impedimento ¢ objetivo. Uma vez verifi-
cada qualquer das hipoteses, pode-se requerer a nulidade do ato, pois ha
presuncao zuris et de inre de que o juiz nao pode, nem poderia, atuar com
imparcialidade. Dessa forma, declarar-se impedido nao ¢ uma faculdade
do juiz, mas sim um dever (DINAMARCO, 2005, p. 488).

E nesse sentido que, ante a gravidade envolvida — qual seja, a
manifesta parcialidade com que o magistrado atuaria —, trata-se de matéria
de ordem publica, podendo ser suscitada em qualquer tempo e grau de
jurisdicao e reconhecida ex officio. Salienta-se que o vicio ¢ tamanho que
possibilita, inclusive, o ajuizamento de agdo rescisoria (art. 966, 11, do
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CPC),'"" uma vez que aquela coisa julgada ter-se-ia chegado com vicios
que comprometem todo o andamento do processo.

Ja as hipoteses legais de suspei¢ao estao dispostas no art. 145 do
Codigo de Processo Civil:

Art. 145. Ha suspei¢do do juiz:

I - amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de
seus advogados;

I - que receber presentes de pessoas que tiverem interesse
na causa antes ou depois de iniciado o processo, que acon-
selhar alguma das partes acerca do objeto da causa ou que
subministrar meios para atender as despesas do litigio;

III - quando qualquer das partes for sua credora ou de-
vedora, de seu conjuge ou companheiro ou de parentes
destes, em linha reta até o terceiro grau, inclusive;

IV - interessado no julgamento do processo em favor de
qualquer das partes.

§ 1° Podera o juiz declarar-se suspeito por motivo de foro
intimo, sem necessidade de declarar suas razoes. (BRA-

SIL, 2015).

O grau de subjetividade dessas hipoteses é evidente quando com-
parado com as de impedimento, haja vista a adog¢ao de conceitos inde-
terminados e vagos, como “amigo intimo” e “inimigo”. Nesses casos,
o que ha é uma duvida, uma desconfianga, uma suspeita de que o juiz
nao conduzira um julgamento paritario, justo e equidistante. Por nao ser,
portanto, uma certeza, a presun¢ao de parcialidade do magistrado é suris
tantum. Apesar disso, também ensejam a nulidade do ato.

Ocorre que, malgrado o juiz possa se reconhecer suspeito ex officio —
fala-se aqui em faculdade, e nao em dever (DINAMARCO, 2005, p. 488)
—, diferentemente da arguigao anterior, por serem cenarios menos graves
e de presuncao relativa, (2) a arguicio de suspeicdo esta sujeita a prazo
preclusivo (quinze dias contados da data do fato),"” e (7) a suspei¢ao nao

11 Art. 966. A decisio de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
[..] IT - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente.
(BRASIL, 2015).

12 Art. 146. No prazo de 15 (quinze) dias, a contar do conhecimento do fato, a parte
alegara o impedimento ou a suspeicio, em peticio especifica dirigida ao juiz do proces-
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autoriza o ajuizamento de agao rescisoria. Além disso, a suspei¢ao nao é
matéria de ordem publica, razao pela qual nao pode ser arguida em qual-
quer tempo ou grau de jurisdi¢ao.

Esclarecido o funcionamento dos institutos objeto do presente es-
tudo, percebe-se que se configuram como mecanismos processuais que
visam, em primeira ou em ultima instancia, a assegurar a imparcialidade
do juiz. E por isso que, a partir de uma interpretagao teleologica, nao faz
sentido que os rdis listados sejam encarados como exaustivos, até porque
as referidas regras materializam a prote¢ao a garantia fundamental de
imparcialidade do julgador para a adequada prestacao jurisdicional.”®

Com efeito, os institutos de impedimento e suspei¢ao precisam ser
analisados com mais atengao e mais transparéncia. Qual é, de fato, sua
extensao e sua profundidade? Tendo em vista a sua finalidade, sua aplica-
¢ao deve ser restrita aos processos de cunho subjetivo ou podem alcan-
car também o relacionamento do julgador com a norma em analise no
processo? Essas sao algumas reflexdes que se buscara realizar. Conforme
ja aventado, é certo que nenhuma analise é neutra: destacam-se aqui 0s
vieses cognitivos, que interferem na percepgao e na interagao humana
com uma informacao apresentada.

6. OBSTACULOS PSICOLOGICOS A
IMPARCIALIDADE: OS VIESES COGNITIVOS

Pode-se entender as hipoteses codificadas como tentativas do le-
gislador de garantir um “debiasing ‘dentro da lei””, isto é, um “desenviesa-
mento” por meio da lei. A ideia é que o direito possa intervir eficazmente
para neutralizar ou eliminar o viés cognitivo (COSTA, E., 2016, p. 92).
Por isso tratou o legislador de estabelecer os casos em que seria manifesta

so, na qual indicara o fundamento da recusa, podendo instrui-la com documentos em
que se fundar a alegacdo e com rol de testemunhas. (BRASIL, 2015).

13 Em perspectiva critica, Eduardo Costa (2016, p. 134): “o rol (supostamente taxa-
tivo) de causas de impedimento e suspei¢ao ¢ discreto, simplorio, superficial, fragmen-
tario, descontinuo, casuistico, assistematico, coletado sensitivamente a esmo e cheio de
particularidades”.
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ou muito provavel a parcialidade do julgador. Contudo, os réis dos arts.
144 ¢ 145 do CPC nio funcionam como um “debiasing ‘fora da lei”.

E que esse “desenviesamento” por meio da lei nio ¢ bastante, ja
que a completa e efetiva retirada dos vieses cognitivos depende nao de hi-
poteses legais, mas da cultura e da postura pessoal do julgador (COSTA,
E., 2016, p. 93). E nao poderia ser diferente, haja vista que, ao receber
uma informacao do exterior, o ser humano naturalmente emprega uma
série de procedimentos de simplificagdo com vistas a reduzir sua com-
plexidade, a fim de que seja possivel melhor processa-la. Ocorre que esse
procedimento nao é imune a erros e vicios.

Tversky e Kahneman (1974) se propuseram a relacionar e a siste-
matizar essas técnicas heuristicas, definindo-as como regras cognitivas
que, inconscientemente, todo ser humano aplica ao processar uma infor-
magao externa, as quais reduzem as tarefas complexas de avaliar probabi-
lidades e de atribuir valores, a fim de simplificar operagdes de juizo. Esse
procedimento, com efeito, é naturalmente enviesado.

Preocupado com isso, Mufioz Aranguren (2011), defendendo que
os vieses afetam nao apenas a parte nao normativa do silogismo judicial
— aquela relativa a determinagao do feito —, como também a premissa
juridica, na medida em que supdem uma distorgao do raciocinio logico-abstra-
to, busca expo-los como forma de chamar a atengao dos profissionais
de direito a elementos da psicologia juridica. O grande problema é que
nenhum juiz gosta de admitir que pode estar influenciado por vieses ou
ilusdes cognitivas, ainda que sem sabé-lo. Dessa forma, a fim de melhor
compreender a questdo, cumpre analisar alguns vieses cognitivos.'

14 E importante frisar que os vieses aqui expostos nio sio exaustivos. Ha extensa bi-
bliografia sobre psicologia juridica que trabalha esse movimento cognitivo e comporta-
mental dos julgadores. Mufioz Aranguren (2011) trata em seu texto também do viés de re-
presentatividade; do viés de disponibilidade; do viés de ancoragem; do viés retrospectivo;
do viés egocéntrico, dentre outros. Sobre o tema, cf. também SUNSTEIN, C. R.; JOLLS,
C.; THALER, R. H. A Behavioral Approach to Law and Economics. In.: Stanford Law Review,
v. 50, n. 1471, 1998. Disponivel em: https:/ /sstn.com/abstract=74927. Outro fator que
pode influenciar a decisdo de um juiz € a fatiga decisional. O conceito trata da probabilidade
de um juiz conceder uma decisao que exige um maior esforco cognitivo, reduzindo pro-
gressivamente com o avangar do dia. Cf. TIERNEY, J. Do You Suffer From: Decision Fatigue?.
The New York Times Magazine, 17 ago. 2011. Disponivel em: https://www.nytimes.
com/2011/08/21/magazine/do-you-suffer-from-decision-fatigue. html.
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O viés de confirmagio é a propensao a confirmar sua concepgao ini-
cial. Isto ¢, a tendéncia do sujeito de filtrar uma informagao que recebe,
de maneira que, de forma inconsciente, busca e sobrevalora as provas
e 0s argumentos que confirmam sua propria posi¢ao inicial, enquanto
ignora e nao valora as provas e os argumentos que nao a respaldam. Esse
vicio pode se consubstanciar na coleta, na interpretagao ou na recupera-
cdo da informagio. MUNOZ ARANGUREN, 2011, p. 8).

E que, uma vez adotada uma opiniao, ainda que em juizo prévio, o
ser humano tende a “enxergar’ as informagoes que recebe de tal modo
que sirvam de subsidio para confirma-la: ainda que se encontrem evi-
déncias que refutem ou contradigam a posi¢ao adotada, tende-se a seguir
com a inclinagao pela concepgao original (COSTA, E., 2016, p. 115).

O wviés de grupo consiste em valorar de maneira injustificadamente
homogeénea as atitudes, atos e opinides das pessoas que pertencem ao
mesmo grupo pela Gnica razao de pertencimento a esse grupo. Esse vi-
cio pode ser tanto positivo quanto negativo e pode ocorrer em razao do
pertencimento ou nio do préprio sujeito a um desses grupos (MUNOZ
ARANGUREN, 2011, p. 9).

Nada obstante a0 modelo economico tradicional orientado pela
maxima egoistica de que as pessoas apenas se interessam e se preocupam
com seu proprio interesse, em razao de uma identificaao social, tais pessoas
podem tratar as demais pertencentes ao seu grupo de maneira mais favo-
ravel do que aquelas associadas a um grupo diferente.

Shayo e Zussman (2010) conduziram estudo que parece comprovar
esse viés, no qual analisaram 1.748 decisoes judiciais proferidas entre 2000
e 2004 por juizados de pequenas causas israclenses em causas civis entre
litigantes particulares. O sistema de distribuicao a um juiz judeu ou a um
juiz arabe era efetivamente aleatorio, sendo que 31% dessas decisoes foram
proferidas por juizes arabes, enquanto 69% por juizes judeus."

A conclusio a que os pesquisadores chegaram foi de que um pedi-
do teria entre 17% e 20% mais chances de ser julgado procedente, caso
o relator pertencesse 2 mesma etnia do pleiteante.'® Vale apontar que

15 A época, Israel contava com 1,25 milhdo de arabes, o que correspondia a 20% de
sua populacao. (SHAYO; ZUSSMAN, 2010).
16 Os pesquisadores compreendem que, por nao se tratar de um experimento con-
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Shayo e Zussman (2010) relatam que o grau de enviesamento do julgador
nao parece variar conforme sua experiéncia ou outras caracterfsticas suas
como género ou educagao. A pesquisa apontou ainda uma relagdio com o
numero de atentados terroristas ocorridos na circunscri¢ao do juizado: ju-
izes arabes proferiram mais sentengas favoraveis a requerentes arabes, do
mesmo modo em que juizes judeus em relagdo aos autores de sua etnia.

A partir da exposi¢ao desses dois tipos de vieses cabem algumas
reflexdes. E certo que é no terreno fatico que os vieses terao maior in-
fluéncia na prestagao jurisdicional, afastando o juiz do discurso racional.
Poder-se-ia, desse modo, alegar que tal problema nio persistiria, portan-
to, quando se fala de controle abstrato de constitucionalidade, o qual, por
ter como fito analisar a compatibilidade de uma norma com a constitui-
¢ao, trata de matéria de direito ¢ nao de matéria de fato.

No entanto, ndo ¢é possivel negar que determinados vieses, em ra-
za0 de sua natureza, podem afetar também, mesmo que em menor medi-
da, a decisdo do juiz a respeito de qual norma aplicar como fundamento
de sua decisdao, uma vez que ha varias solu¢oes possiveis em se tratando
da declaracdo de (in)constitucionalidade de uma norma, bem como di-
versas técnicas de decisdo, com os mais variados efeitos, inclusive com a
possibilidade de sua modulagao.

Nesse sentido, questiona-se: por que essa predisposi¢ao psicologica
que, de forma epistemoldgica, esta presente na apreciagao de fatos e de
informagdes, nao afetaria a escolha, por parte do juiz, de uma solugao juri-
dica, mais ou menos, racionalmente satisfatoria entre as possiveis? Pode-se
afirmar, com certeza, que os julgadores sao completamente imunes a cair
no influxo, por exemplo, do viés de confirmagao ao se analisar uma causa

trolado, esse dado poderia ser interpretado de outras maneiras, como: 1) pode ser que o
que esteja por tras desse resultado nao seja um tratamento preferencial a membros do
mesmo grupo do juiz, mas apenas uma melhor transmissao de informagio entre liti-
gante e julgador quando pertencentes a0 mesmo grupo étnico, por sutilezas linguisticas,
por exemplo; ou 2) o que levaria a esse resultado nio seria o comportamento do juiz,
mas o do litigante, na medida em que tenderia a agir de certo modo sabendo a etnia
do outro. No entanto, defendem que, ainda que nio se possa eliminar totalmente essas
interpretagdes alternativas, ndo hd evidéncias suficientes para comprova-las, de forma
que a interpretacao mais plausivel para os resultados ¢ efetivamente reflexo de um wzés
de grupo por parte do julgador. SHAYO; ZUSSMAN, 2010).
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em que ja tenham oficiado nos autos, ou que tenham subscrito a norma
impugnadar? Entende-se que nao, e a razao disso sera explorada adiante.

7. AIMPARCIALIDADE JUDICIAL NO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE

No Brasil, o controle abstrato de constitucionalidade, em re-
gra, ¢ exercido pelo Supremo Tribunal Federal (art. 102, CF), quando
provocado a se manifestar por meio do ajuizamento de agdo direta de
inconstitucionalidade, de acdo declaratéria de constitucionalidade, de
acao direta de inconstitucionalidade por omissao e de arguigdao de des-
cumprimento de preceito fundamental, por rol taxativo de legitimados
(art. 103, CF).

Vale ressaltar que o controle abstrato de constitucionalidade ¢é
um processo objetivo, isto é, sem partes. Tanto o é que quem ajuiza
alguma dessas agdes é chamado de requerente, e nio de autor. E que
impugnar abstratamente a constitucionalidade de uma norma nao de-
pende de algum litigio concreto. Daf ndo se falar em um processo con-
traditorio de partes, ja que se trata de um processo que visa a prote¢ao
e a defesa da constitui¢dao, por meio do qual se retira do ordenamento
atos normativos que contra ela atentem. (CANOTILHO, 2003, p. 900).

Dessa forma, os processos em que se discute a compatibilidade
de uma norma com a Constitui¢ao, nao sao processos contraditorios, por
meio dos quais haveria litigio entre as partes para a defesa de um inte-
resse subjetivo, mas sim processos objetivos, sem contraditores (CANOTI-
LHO, 2003, p. 1007-1008), razao pela qual a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal entende haver quanto aos processos que questionam
abstratamente a constitucionalidade de uma norma um tratamento di-
ferenciado em relagao aos institutos de impedimento e de suspeigao.

Nada obstante, esse modelo frequentemente tem se deparado
com questoes que se encontram na fronteira entre o direito e a politica.
E que somos muitos e o desacordo entre si é inevitavel. Discorda-se
sobre qualquer assunto: religiosidade, estética, esportes etc.. E ndo é
diferente quando se fala de justica: a maneira pela qual pensamos sobre
esse desacordo determinara a maneira como pensamos sobre a politica,
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e, sendo o direito fruto da politica, a forma como pensamos sobre essa
discordancia determinara, de algum modo, a maneira como pensamos
sobre o direito positivo (WALDRON, 2003, p. 43).

Dai questionar-se por que juizes seriam mais competentes para
realizar o controle de constitucionalidade, ja que o modelo de supre-
macia judicial ndo oferece uma alternativa ao desacordo, tampouco a
triade debate, deliberacao e voto (WALDRON, 2002). Nao se substitui,
portanto, um procedimento majoritario por um nao majoritario, mas
um procedimento majoritario direta ou indiretamente conduzido por
milhoes de brasileiros por um procedimento majoritario conduzido por
onze ministros nao eleitos (POLI, 2012, p. 119).

Como explica Mark Tushnet (1999), a ideia de que os juizes con-
seguem resistir a tirania da maioria nao possui qualquer amparo his-
torico, tampouco é passivel de comprovagao empirica. Nesse sentido,
ao se reconhecer que o ponto da controvérsia ¢ politico — e niao sé6
juridico —, ja que essa avaliagao pelo colegiado de juizes se dara pelo
idéntico método da contagem de votos, como ocorre no Legislativo, é
de se ponderar a (im)parcialidade dos julgadores, mesmo em processos
objetivos de controle abstrato de normas.

E que o Poder Judiciario ndo se encontra completamente alheio
aos defeitos que recaem sobre os poderes politicos, ainda que — em
razao do modo de exercicio da tarefa judicial — adquiram, nestes casos,
formas diferentes. Neste sentido, por exemplo, caberia dizer que as
decisbes dos juizes também podem resultar motivadas pelo proprio au-
tointeresse do julgador, ou que o Poder Judiciario, salvo em casos rela-
tivamente excepcionais, ndo se encontra livre de pressdes provenientes
do ambito extrajudicial. (GARGARELLA, 1997, p. 63).

Nesse sentido, é de se questionar a orienta¢ao do Supremo Tribu-
nal Federal quanto a inaplicabilidade, em regra, das hipdteses de impe-
dimento e de suspei¢ao aos processos de controle abstrato de constitu-
cionalidade. Isso porque, em se tratando de uma discussio nao apenas
juridica, mas também politica, a parcialidade dos Ministros pode ser
posta em xeque.
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7.1. O impedimento e a suspeigdao no Supremo
Tribunal Federal em sede de controle abstrato de
constitucionalidade

Conforme abordado, os mecanismos de impedimento e de suspei-
¢a0 sdo regras processuais voltadas a garantir e a preservar a imparciali-
dade do julgador, uma vez que a imparcialidade ¢ fundamento de legiti-
midade da decisao judicial. No caso dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, a imparcialidade é fomentada por uma série de garantias, que
envolvem desde a vitaliciedade e a inamovibilidade até os mecanismos
processuais de inércia do judiciario e o principio do juiz natural.

No ambito dessa Corte, os procedimentos para arguicao de impe-
dimento e suspeicao estio disciplinados em seu Regimento Interno, nos
arts. 277 e 287. Os dispositivos reafirmam que a declaracio de impedi-
mento ou suspei¢ao deve seguir as hipoteses legais ja estabelecidas (arts.
144 e 145 do CPC) e fixam seu tramite interno."”

Contudo, importa, neste momento, dar especial atencao a uma
questdo especifica: na linha da tese firmada em questao de ordem pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal, ¢ razoavel cogitar da inaplicabi-
lidade das hipdteses de impedimento e suspeigdo nos processos de con-
trole abstrato de constitucionalidade?

Em setembro de 2020, quando do julgamento da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n.” 6.362, a discussao sobre a postura do julgador
frente ao controle abstrato de normas e a (in)aplicabilidade das hipé6teses
de impedimento e suspeiciao — seja pelo proprio juiz, seja pelas partes —
retornou ao Supremo Tribunal Federal.

O entao Presidente, Ministro Dias Toffoli, suscitou uma questao
de ordem. Sua preocupagao em propor o debate era pragmatica e teria a
ver com o tamanho do Tribunal: a seu ver, caso se leve em consideraciao

17 Para conhecer com maiores detalhes as decisdes proferidas nas arguicoes de im-
pedimento ou suspei¢ao suscitadas no ambito do Supremo Tribunal Federal, cf. GLE-
ZER, R. E; GUIMARAES, I.. G; FERRARO, L. P; BARBOSA, A. L. P. Fora dos Holo-
fotes: Estudo empirico sobre o controle da imparcialidade dos ministros do STE. Revista
Diteito, Estado e Sociedade, n. 57, vol. 20, 2020. Disponivel em: https://trevistades.jur.
puc-tio.bt/index.php/revistades/article/view/1178.
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os dispositivos do CPC, que ampliaram casos de impedimento e suspei-
¢ao, poder-se-ia chegar a uma situacao de nao haver quérum sequer para
apregoar processo de controle abstrato de constitucionalidade, ou para
modular os efeitos das decisoes.

Ao longo da deliberagao, o Ministro Luiz Fux manifestou a pre-
ocupagao de que as decisoes do STF em sede de controle abstrato tém
expressiva repercussao economica, até mesmo em casos concretos, posto
que as declaragdes de (in)constitucionalidade tém eficacia erga omnes. Re-
futando-o, o Ministro Roberto Barroso afirmou que o impacto das de-
cisoes judiciais é inevitavel, equiparando-o ao da atuagdo do Congresso
Nacional, ja que julgar e legislar se equivaleriam no sentido de discriminar
situacoes 2 luz de determinados fatos.'®

Ao final, os Ministros do Tribunal seguiram, por maioria,'” a tese
proposta pelo Ministro Dias Toffoli, reafirmando precedente firmado em
fevereiro de 2019 em sede da ADI 2.238, no sentido de estabelecer que
“nao ha impedimento ou suspeigao nos processos analisados no controle
concentrado de normas, a nao ser que o proprio ministro indique razoes
de foro intimo”. Apesar dessa orientagao, é crucial que se proceda a uma
analise caso a caso, individualizada, para que tal orientagdao nio seja apli-
cada a torto e a direito. Veja-se.

18 Manifesta-se preocupagao com o fundamento da posicao adotada pelo Ministro
Roberto Barroso. Conforme defendido anteriormente, o modelo de supremacia judicial
nao oferece uma alternativa ao desacordo, tampouco a triade debate, delibera¢io e voto
(WALDRON, 2002). E que nio é possivel equiparar — sobretudo em se tratando da
analise de seus impactos — as decisoes do Legislativo — que efetivamente representa os
interesses da populacio, com ampla abertura a sua participacao e ao debate — as deci-
soes do Judiciario — que ndo sio, nem poderiam ser, representativas.

19 Ficou vencido apenas o Ministro Edson Fachin, quem entendeu que se deve pre-
sumir a constitucionalidade do art. 144, VIII, CPC. Para fundamentar seu posiciona-
mento, citou voto de sua lavra nos autos ADI 5953, cujo objeto impugnado ¢ justamen-
te o dispositivo que se discutiam na questao de ordem e cujo julgamento ainda nio fora
finalizado em razao de pedido de destaque. Em seguida, o Ministro Dias Toffoli escla-
receu que nao propunha a declaracio de inconstitucionalidade do art. 144, VIII, CPC,
mas tdo somente sua niao aplicabilidade em hipéteses de controle abstrato de consti-
tucionalidade. O Ministro Luiz Fux, que estava preocupado com possivel parcialidade
sua, ap6s ouvir as opinides dos pares, decidiu acompanhar a maioria (BRASIL, 2020a).
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7.1.1. ADI 55 e ADPF 403: Ministro que oficiou

anteriormente nos autos

Em sede de questao de ordem suscitada pelo entao Presidente da
Suprema Corte, Ministro Néri da Silveira, quando do julgamento da Ac¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n.® 55, em 1989, os Ministros entende-
ram que o entao Ministro Sepulveda Pertence estaria impedido. Isso por-
que, ainda quando Procurador-Geral da Republica, foi procurado para
representar por inconstitucionalidade a mesma lei impugnada naquela
acao. A decisiao do Plenario foi nesse sentido, pois, mesmo que antes de
tomar posse como Ministro do STE, Sepulveda Pertence havia efetivante
examinado a questdo constitucional controvertida e se pronunciado a
respeito do mérito da agao.

Malgrado essa tenha sido a posi¢ao unanime do Tribunal, a ratio
decidendi do julgado parece nao ter servido como precedente para a com-
posicao atual da Corte. E o caso da Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental n.° 403. Nessa agdo, discute-se, grosso modo, a
possibilidade de juizes ordenarem o bloqueio do aplicativo de mensagens
WhatsApp no Brasil. Apds o voto do Ministro relator, o julgamento foi
suspenso por pedido de vista do Ministro Alexandre de Moraes.

De fato, ante a complexidade da causa, bem como sua grande re-
percussio, ¢ importante que o julgador esteja seguro do que decidira e
entenda plenamente a discussao posta no autos. Nesse sentido, o pedido
de vista aqui seria apenas uma agulha em um palheiro se nao fosse um
interessante detalhe: o Ministro Edson Fachin, relator da ADPF 403,
solicitou informagdes ao Ministério da Justica e Cidadania acerca do ato
impugnado. Ocorre que quem era o Ministro de Estado da Justica a épo-
ca era o proprio Ministro Alexandre de Moraes.

Dessa forma, um Ministro que ja oficiou nos autos, ainda que em
outra qualidade, tendo se pronunciado quanto ao mérito da agiao — para
além da possibilidade de pedir ou nio vista dos autos —, poderia julgar o
pedido? Dito de outro modo, pode-se garantir que o Ministro formara
seu convencimento a partir do processo? Mais enfaticamente, pode-se
dizer que o Ministro sera imparcial em seu julgamento?
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Sem qualquer pretensao de adivinha¢do ou de futurologia, uma
vez que o julgamento da arguigdo ainda nao foi retomado, entende-se
que ha rzscos de o Ministro incorrer em vzés de confirmagao. E que, ainda que
enquanto julgador tenha mais zelo e cautela com a causa, é possivel que
tenda apenas a reafirmar (confirmar) o posicionamento que defendeu
quando oficiou nos autos na qualidade de Ministro da Justica. O ideal
seria que o Ministro Alexandre de Moraes tivesse se declarado impedido
para julgar essa causa, ainda que veiculada em um processo de controle
abstrato de constitucionalidade.

7.1.2. AS 28 e ADPF 33: Ministro que ocupou o cargo de
Advogado-Geral da Unido

Outra situagao nao rara no Tribunal envolve os casos em que o
Ministro relator atuara em defesa da norma impugnada como Advoga-
do-Geral da Unido. Para melhor ilustraciao da hipotese, é possivel men-
cionar a Arguicdo de Suspeicdo n.® 28, suscitada em decorréncia da dis-
tribuicao da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.°
33 ao Ministro Gilmar Mendes. Questionava-se sua parcialidade, pois,
enquanto AGU, defendera a constitucionalidade da Lei 9.882/99 — lei
que trata do processo e do julgamento de ADPE.

O Ministro Gilmar Mendes, em sua manifestacao, ponderou que,
caso a tese formulada pelos arguentes fosse procedente, ele deveria estar
impedido no julgamento de todas as ADPFs que viessem a ser ajuizadas
perante o Supremo Tribunal Federal. Sem surpresas, o incidente foi ar-
quivado pelo entdo Presidente da Corte a época, Ministro Marco Aurélio,
por entender que a defesa de constitucionalidade do ato normativo que
instituiu a ADPF nao constitui obstaculo para que o magistrado par-
ticipe de julgamentos dessa espécie. A tese que prevaleceu (quase que
pelo cansaco) foi a de que fosse atuagao pretérita como AGU em defesa
da norma impugnada razao para suspeicao, haveria uma impossibilidade
pratica nos julgamentos.

Nesse cenario é importante fazer uma ressalva. Rememora-se que
o Advogado-Geral da Unido tem como fungdo precipua o patrocinio
judicial e extrajudicial dos interesses da Unido, (art. 131, CF). Dessa for-
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ma, parece razoavel considerar a necessaria parcialidade que incumbe ao
exercicio da fungao e da impossibilidade pratica de gerar o impedimento
de todos os casos anteriormente defendidos como AGU.

Isso porque, na referida funcao publica, ndo ha de se falar em for-
magao de convencimento ou mesmo de colocagdo parcial em relagao a
norma em discussao — ha, com efeito, um posicionamento orientado: en-
quanto Advogado do Unido, faz-se necessario defender seus interesses.
Tal cenario evidencia a necessidade de se analisar as hipéteses de impedi-
mento e suspei¢ao conforme o caso concreto, sem descartar em absoluto
a (in)eficacia dos institutos em relacdao ao controle abstrato de normas.

7.1.3. ADI 55, ADI 1800, ADI 3345 e ADI 3365: Ministro que
participou da elaboragdo da norma impugnada

Quando do julgamento de questao de ordem na ADI 55, o Supre-
mo Tribunal Federal teve a oportunidade de deliberar, além de impedi-
mento de Ministro que tenha atuado como Procurador-Geral da Republi-
ca, acerca da parcialidade de Ministro que tenha participado da sangao de
lei quando Ministro de Estado. Os Ministros entenderam, unanimemente,
que, ao contrario do caso do Ministro Sepulveda Pertence, nao haveria
qualquer impedimento ao Ministro Paulo Brossard, uma vez que o refe-
rendo em projeto de lei levado a sancio presidencial, enquanto investido
como Ministro da Justiga, seria mero procedimento formal, sem adentrar
eventuais ilegalidades ou inconstitucionalidade — ou seja, no mérito.

Sobre a decisao, convém destacar a ressalva do Ministro Célio Bot-
ja, no sentido de que nao seria possivel ignorar o referendo ministerial,
pois seria um ato politico, de conivéncia com o juizo politico do Presi-
dente da Republica, que envolveria também um juizo de legalidade e de
constitucionalidade, tipico da sancdo da lei. Todavia, por entender que o
julgamento de agao direta de inconstitucionalidade se daria com base em
razoes objetivas, “fundadas na ciéncia do direito” — aqui adotando uma
perspectiva excessivamente positivista ja criticada —, nao haveria qualquer
impedimento ao Ministro Paulo Brossard.

Posteriormente, o Plenario da Corte chegou a enfrentar uma si-
tuacdo semelhante em sede da Acao Direta de Inconstitucionalidade n.°
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1800. Ocorre que esta ADI guarda uma peculiaridade quando comparada
a ADI 55: enquanto Ministro da Justica, Nelson Jobim foi o responsavel
pela elaboracdo de Lei, aprovada no Congresso Nacional, e impugnada
em sede de controle abstrato em processo que o teria como relator, ja
como Ministro do Supremo. Veja-se: o Ministro relator do processo tam-
bém foi o autor do projeto da lei impugnada.

A questao sobre a aplicabilidade dos institutos de impedimento e
suspei¢dao no controle normativo abstrato foi novamente aventada du-
rante o julgamento das A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade n.os 3345
e 3365. Nessas a¢oes, questionava-se os critérios estabelecidos pela Re-
solucdo n.° 21.702/2004, do Tribunal Superior Eleitoral, a respeito do
nimero de vereadores por municipios brasileiros.

No caso, os Ministros Sepulveda Pertence, Ellen Gracie e Carlos
Velloso subscreveram a referida Resolu¢ao, quando em exercicio no Tri-
bunal Superior Eleitoral. A controvérsia surgiu, pois, mesmo assim, os
Ministros analisariam sua constitucionalidade, ainda que no ambito do
Supremo Tribunal Federal.

O Ministro Celso de Mello, relator das agoes diretas, consignou
que inexiste qualquer situagao de incompatibilidade que pudesse impedir
os Ministros do exame da questdo, vez que seria prevalecente o entendi-
mento jurisprudencial acerca da inaplicabilidade dos institutos do impe-
dimento e da suspei¢dao no controle normativo abstrato. Para o relator, os
institutos se limitariam ao plano dos processos subjetivos — nos quais se
discutiriam situagoes individuais e interesses concretos —, sem qualquer
aplicagao quando se fala em controle abstrato, em razio de seu carater
tipicamente objetivo.

Veja-se: é necessario trazer a reflexdo se aquele que formula a
norma impugnada esta em posi¢do de imparcialidade para julgar a sua
constitucionalidade. Naturalmente, a maxima nemo index in sua causa, se-
gundo a qual ninguém sera juiz em causa propria, vem a tona. E certo
que, em se tratando de controle abstrato de constitucionalidade, nao ha
falar em partes, muito menos em interesse em causa propria, uma vez
que o que se busca é a compatibilidade do ordenamento juridico com
a ordem constitucional.
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Nada obstante, os posicionamentos desses Ministros podem ser
conduzidos pelo viés de confirmagio: nao surpreende que os todos os Minis-
tros que subscreveram, as normas impugnadas, cada qual a sua, votaram
pela improcedéncia das ag¢oes. Vale dizer, julgaram constitucionais os di-
plomas de cuja elaborac¢io participaram. Dai parecer razoavel conjecturar
que aquele que propde ou formula determinada disposi¢do normativa
o faz visando a sua conformidade com a Constituicao ¢ com o ordena-
mento juridico patrio. Dessa forma, aprecia as informagoes e as normas
relativas a causa de modo a confirmar sua posi¢ao inicial.

8. CONCLUSAO

O processo judicial é o meio adequado para a formagao do con-
vencimento do juiz. Isso porque a pessoa fisica no exercicio da fungio de
juiz ndo atua em beneficio préprio ou de alguma das partes. Ao contra-
rio, por presentar o Estado-juiz enquanto na funcio judicante, zela pela
devida e efetiva prestacao jurisdicional. Dessa forma, deixar de lado seus
interesses e (des)afetos pessoais na composi¢ao das lides é algo de tama-
nha importancia e que constitui um pressuposto subjetivo de validade do
processo: a imparcialidade.

Derivada do devido processo legal e do principio do juiz natural, a
regra da imparcialidade — ainda que nao prevista expressamente no texto
constitucional — foi objeto de trabalho do legislador. O Cédigo de Proces-
so Civil elenca hipoteses nas quais a imparcialidade do juiz estaria com-
prometida de forma absoluta — impedimento — ou sob divida — suspei¢ao.
Entende-se que as situagdes arroladas no CPC niao devem ser interpretadas
como taxativas, haja vista haver obstaculos psicolégicos a imparcialidade.

Conquanto em 1989 o Ministro Célio Borja tenha defendido a im-
parcialidade de seu colega por entender que o julgador estaria orientado
pela “ciéncia do direito”, entende-se que essa visao esta superada: a cién-
cia do direito —isto ¢, a delimitagao da moldura — é dever do cientista; ja o
julgador, ao aplicar o direito ao caso, tem plena liberdade para preencher
a moldura da forma que melhor lhe convier. O julgamento, portanto, nao
¢ pautado absolutamente por razoes objetivas, mas também por razoes
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subjetivas. Dai o perigo a que o juiz esta submetido quando livre: ndo ha
neutralidade, apenas imparcialidade.

E que, ainda que a moldura afaste o juiz de influéncias externas,
as influéncias internas lhe sao inerentes. Ou seja, a interpretacao, en-
quanto ato cognitivo-volitivo, nao tem como deixar de ser enviesada.
Dessa forma, ainda que ndo se goste nem se queira, em face da inafas-
tavel e efetiva influéncia que os vicios cognitivos tém no resultado final
dos julgamentos, é preciso que deles se tome ciéncia, conhecendo-os, a
fim de que se possa prevenir seus efeitos e prever, na medida do possi-
vel, suas consequéncias.

A discussao a respeito desse tema no ambito do Supremo Tribunal
Federal, em se tratando de casos de controle abstrato de constitucio-
nalidade, parece estar pacificada: por serem processos objetivos, isto é,
sem partes e sem interesses, em regra, nao ha falar em impedimento ou
suspei¢ao de Ministro. O fundamento que justifica essa tese é que os ins-
titutos de impedimento e suspeicao se restringem aos processos subjeti-
vos, que se atém a situagdes concretas e nao teriam razao de ser quando
se fala de uma analise objetiva e abstrata de determinado ato normativo
editado pelo poder publico.

Ocorre que os argumentos para afastar qualquer arguicao de im-
pedimento ou suspei¢ao nas agoes de controle abstrato pouco ou nada
refletem a relagdo do julgador e a formulacio do seu convencimento
acerca da norma questionada, limitando-se a abordar a objetividade do
controle abstrato de normas e a citar precedentes da Corte no mesmo
sentido, de forma quase tautolégico-paradoxal: é assim porque sempre
foi assim. Nao ha efetivo enfrentamento das causas e das consequéncias
dessa inércia jurisprudencial.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal reafirmou esse posicio-
namento: “nao ha impedimento ou suspei¢ao nos processos analisados
no controle concentrado de normas, a nao ser que o proprio ministro
indique razées de foro intimo”. Com essa tese, surge um grave problema:
a falta de transparéncia. E que a unica hipétese de aplicagao dos institu-
tos que visam a imparcialidade que os Ministros entenderam se aplicar
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aos casos de controle abstrato de constitucionalidade — o foro intimo — é
aquela tnica que prescinde de justificacio.”

Nio se nega que o controle normativo abstrato é distinto dos pro-
cessos subjetivos, tampouco se defende a aplicagdao dos institutos de im-
pedimento e suspei¢ao a qualquer circunstiancia e a qualquer custo nos
processos objetivos. Com efeito, o que se propde é uma reflexdo indivi-
dualizada a respeito de sua aplicagao pelo Supremo Tribunal Federal.

Observa-se que os casos aqui explorados buscaram problematizar
a profundidade com que deve ser analisada a imparcialidade do julgador.
Isto é, ha necessidade de se referir apenas aos aspectos subjetivos de um
processo judicial, por exemplo, ou se deve se estender a presungao de
parcialidade a relacdo que tem o julgador com a prépria norma — situa-
¢a0 ndo rara no ambito da Suprema Corte? Nesse sentido, é fundamental
(2) a criagao de critérios objetivos para se chegar as conclusoes quanto a
eventual parcialidade do julgador; e (%) que o tema seja tratado de uma
maneira mais séria e transparente.

20 Art. 145. [...] § 1° Podera o juiz declarar-se suspeito por motivo de foro intimo, sem
necessidade de declarar suas razées. (BRASIL, 2015).
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