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O Poder Judiciério, tal- como o Legislativo e o Executivo, esta
submetido ao principio da legalidade. £ ym poder subordinado 3
lei. S6 pode ivlgar de acérdo com a lej; ,

Enquanto, . porém,. os titulares dos demais poderes sdo eleitos
diretamente pelo povo, os do Judiciério sao escolhidos por processo
diverso; a selecio deéles, obedecidas certas exigéncias constitycio-
nais, é feita_ pelo Poder Executivo, e em se tratando dog Ministros
do Supremo, participa da Nomeagdo o Senado Federal.
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De fato, o Supremo Tribunal Fed_eral, com.séde na Ca~pital da
Republica e jurisdigdo em todo o territdrio nacnonalal, ‘compée-se de
onze ministros, nomeados pelo Presidente da Republica, depois de
aprovada a escolha pelo Senado Federal. o S

Os membros dos demais tribunais sdo escolhidos. por proces-
sos variados mas, sempre, com-a participagdo do Executivo que la-
vra o decreto de nomeacdo. As promogdes, salvo os casos de resul-
tarem direito de antigiidade no exercicio do cargo, sdo feitas, igual-
mente, pelo Executivo, embora num caso e noutro — c!e nomeacdo
e promogdo, seja exigida uma colaboragdo do préprio Juc!ucn’mo
com a_formagio de listas que contém a liberdade do Executivo no
preenchimento dos cargos. o
" O j0ri oferece, porém, originalidade na composicdo; o corpo
‘de jurados & selecionado pelo titular do Poder Judicidrio na comar-
ca. A escolha do tribunal se processa por sorteio e, em seguida.-
‘selecdio entre os sorteados, pelo representante do povo e o do acu-
'sado. Mas o representante do povo, entre nés, é por nomeagdo do
executivo, embora precedida de provas e outras formas de selegdo.

Esta auséncia do povo na escolha do Judicidrio e a presencga

multiforme do Executivo nos atos de nomeagdo e promogdo ‘criam
um problema para as liberdades fundamentais. Vimos que t4da a

mecanica das instituicdes tem por objetivo a garantia dos direitos -

individuais; esta é fim; aquela é melo.

A divisio dos poderes, a independéncia déles, a limitagdo dos °
poderes, enfim, constitui a técnica constitucional que adotamos para o
. garantir as nossas liberdades fundamentais. A origem popular do ..~

Executivo e Legislativo constitui a primeira condigdo que limita as pos-
sibilidades do abuso. ,

Ora, em se tratando do Judicidrio falta esta origem popular
que é fator de independéncia. Por isso é que o legislador consti-
tuinte, em compensagdo, se esmerou em. assegurar garantias a seus

membros como sejam a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredu- B

tibilidade dos vencimentos (art. 95).

Com tais medidas essenciais e ouwtras de menor tomo, corri- - -

gem-se os riscos de integral subordinagdo do Judicidrio ao Executi-
vo, assegurando-se aos seus membros independéncia de julgamento.

_ Constituido o Judicidrio, com as garantias de independéncia,
cabe a éle a aplicagdo da lei nos casos de controvérsias. E nesta fun-
gdo de realizar o direito estd. adstrito § hierarquia das normas; com-
pete-lhe negar a aplicagdo de uma lei mas somente quando em con-
fradicdo com outra de categoria mais elevada; a tddas sobreleva
a'lei constitucional.

"' Eis af, no respeito da hierarquia das leis, o primeiro e princi-
pal limite & sua atividade especifica de aplicador do direito aos ca-
sos controvertidos. Mas, neste ponto, sofre da limitagdo comum a
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“fodos os poderes: — a Iei,'" ou melhor — as leis, na ordem da sua
~hierarquia, disciplinam, limitam todos os poderes, inclusive o Ju-
-diciério; é éle um poder sob a lei, como qualquer outro.

-~ A interpretagdo da-norma ndo é criacio de direito; &, simples-
imente, explicacdo do seu conteddo, desenvolvimento das suas vir-
tualidades, tudo dirigido pelo espirito do regime, o sentido profun-

- ‘do da Constituigdo, segundo as suas origens na consciéncia do povo

que a determinou. O predmbulo das constituigbes é a expressdo do
clima espiritual em que se impregnaram os espiritos dos constituin-
tes. Por isso é fonte segura para a interpretacdo das grandes deci-
'sGes do regime. ' : 4 .

Nestes Ultimos anos o exemplo da hipertrofia do Executivo ani-
‘mou o Judicidrio que lhe seguiu a trilha. E o Judicidrio sentiu-se, a
modo. dos- executivos ditatoriais, “solutus legibus, livre das cadeias
~da’ lei, pela livre interpretagdo que invocou como imposicdo das ne-
-cessidades do tempo. :

Tocamos num grande problema de técnica do regime demo-

- «crdtico porque se-refere a rebeldia de um dos poderes a se subme-

ter ao principio da legalidade, oriundo da divisdo dos poderes e
:supremacia da Constituicdo. :

Cada poder, nos momentos de crise do sistema democrético,
procura monopolizar a fonte do direito positive: — o Legislativo, pe-
1a conservagdo indeterminada, no tempo, do Poder Constituinte, tal
-como aconteceu na revolugdo francesa; o Executivo, pelos decretos-

A

leis — cria e aplica a norma sem respeito & divisdo funcional dog

~ poderes ‘e 3 hierarquia legal preestabelecida por outro poder; e o

Judiciério, por sua vez, que devera ser o maior servo da lei, pela
técnica da inferpretagdo construtiva, cria, de fato, a lei, para depois
-aplicé-la ao seu alvedrio.

' Estas manifestacbes sdo tddas expressdes da mesma reacio ao
principio da separagdo ‘e limitagdo dos poderes e, por conseqiién-
<ia, de rebeldia contra o sistema democratico que &, por esséncia,
um regime de subordinaciio estrita & lei elaborada e aplicada se-
-gundo uma mecénica de pesos e contrapesos politicos.

Pela chamada interpretagdo construtiva, sociolégica ou livre; o
‘sistema juridico perde tdda sua estabilidade e as suas principais pro-
priedades para a garantia dos direitos fundamentais — a certeza e
-a precisdo. Ao invés de informar 6 mundo das relaces é :nformade
por éle ao arbitrio do intérprete das circunstancias. O juiz se trans-
muda em sociblogo e segundo as impressdes do meio, assim,
-origina, a lei. A lei legislada é mero pretexto; veiculo &co de con-
‘tetdo, por onde se escoa a filosofia do magistrado. No fim, -cada
juiz tem a sua lei, como se féra legislador do caso particular.

Diz o Cédigo de Processo Brasileiro, de 18 de setembro de
1939, e, por conseguinte, simbolo’ de uma época: Ce
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Artigo 114 — Quando autorizado a decidir por equidade, o juiz
aplicard a norma que estabeleceria se fosse legislador. C

Alids, CARNELUTT! j& concluira de forma incisivar

“che il rapporto si regoli secondo equitd vuol dire si regola
como. vuole il giudice (1)". L o )

- O Snr. Ministro OROZIMBO NONATO, também antigo profes-
sor da.Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais, com
esta dobrada autoridade ensina e julga néstes férmoss . o

“Se a lei ndo & suficiente para revelar as regras juridicas 1oda-s,
e se a analogia, em qualquer dos seus graus (e na sua expresséo
mais elevada, a analogia juris, ela forma, segundo. WINDSCH_EIP,
a parte mais nobre.da interpretacdo) falha, hé que procurar so!ug.ao
em regido ainda mais soberba e cuja designagdo varia — o direito

natural, a' unidade orgénica do direito (SAVIGNY), a natureza das

coisas (STOBLE, REGELSBERGER), “super-legalidade” (JOSSERAI\!D),
principios gerais, efc., tudo sem fazer da jurisprudéncia, como dIZ‘I&
IHERING, a matemética do direito e sem relegar ao oblivio o fim
social das leis e das instituigdes... (2)". v .

O Decreto-lei 4.657, de 4 de setembro de 1942 (note-se a da-
ta — 1942), que deu nova Introdugdo ao Cédigo Civil, contém dois
preceitos que legalizaram a ‘liberdade judicial, néstes térmos:

“Art. 4.° — Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de .

acdrdo com a analogia, os costumes e os principios gerais do di-
reito’’, -

Agora, o mais importante:

“Art. 5.° — Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd acs fins sociais
a que ela se dirige e 3s exigéncias do bem comum”. ‘

Este espirito que domina, contempordneamente, os titulares do
Judiciério, todos sabem o que éle significa para os regimes demo-
craticos. O New-Deal de Roosevelt, em contradicdo patente com &

: Constituigdo americana, de principios liberais, do século 18, foi, a

_ principio, declarado inconstitucional, mas, logo depois, gragas as in-
terpretagbes sociolbgicas ou construtivas, foram havidas por consti-
tucionais, em novo exame, as medidas intervencionistas que deter-
minava. .. L :

Nem as constituiges rigidas resistem a esta investida do Judi-
cidrio — legislador (judge madelaw). , ;

Esta super-legalidade que-invoca, como no caso do eminente:
Ministro brasileiro, acima citado, é, em Ultima anélise, um solutus
catena, uma fuga ao principio universal da legalidade que, nos regi-
mes democréticos, cobre, contém e limita a -atividade de todos os.
poderes. E é &ste principio que faz da democracia um Estado de di-
reito, um govérno da lei e ndo dos homens. . ’

Confessar, admitir, que o sistema juridico. da Nagdo é insufici-
ente para disciplinar a riqueza das espécies, incapaz de prever, na
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sua disciplina, a variedade das relagdes, & declarar a faléncia da

‘ordem iurfdic; do pais e pregar o regime das leis posteriores ao fato.

disc r\l{ega-'se, com a c.'loutrma c!a interprftagéo construtiva, que a
isciplina legal da sociedade seja conseqiéncia de uma ordem ju-

rfdica,'i. é — uma “unidade que resulta da disposi¢do conveniente
de muitas coisas”. '

) Nos regimes democréticos o prlncn’pio da ordem é a . Consti-
tuicdo, que contém diversas ordens subordinadas & ordem suprema
da Lei méxima.

Se cada aplicador do direito constréi a sua norma, segundo a
prépria filosofia social, é inGtil a ordem juridica da Constituicio que
o povo ditou & atividade de todos os poderes. A Constituigdo, que
contém os térmos da procuragio, segundo os quais o povo consente
em ser governado, transforma-se em letra morta, porque os gover-
nantes passam a governar como se fdssem titulares de uma procu-
ragdo em causa prépria. E esta espécie de procuragdo, no direito pu-
blico, é a feicdo da autocracia; o poder que a desempenha ndo ests
sob a lei, mas sébre a lei e, por isso, € um poder tirano.

A superlegalidade invocada é uma evasdo declarada as malhas
do ordenamento jurfdico, que & uma hierarquia de normas presi-
dindo a ordens parciais, dentro da grande Ordem constitucional.

O Judiciério sébre a lei & um Poder Constituinte em fungdo 'per-
manente. E esta é a técnica dos poderes ‘ilimitados que caracteriza a
ditadura de um grupo ou de um poder politico. .

Democracia é o regime sob a lei impessoal, abstrata e univer-
sal, dentro dos limites de um Estado. E lei criada pelo povo, ndo a
Propésito, -individualmente concebida e destinada, mas 'para’a disci-
plina das relagdes-tipo; nao para a ocasido, eventualmente criada
‘mas para o future. = , ' '

 Por conseguinte, o problema de limitagio do Poder Judicidrio
esté no submeté-lo 3 lei, ao principio da legalidade, para que &le seja
um govérno do povo, pele povo, na esfera da sua competéncia,

. Infernamente, o Judiciério, tal como o Legislativo em duas ca-
maras, se limita reciprocamente, através dos graus de jurisdicdo; as
instdncias, com os recursos sucessivos, garantem a propriedade':da
lei & espécie sub-judice. E como jurisdicdo suprema, sébre tudo: e
‘ro,dfas, estd o Supremo Tribunat’Federal que pelo recurso extraordi-
nério (art. 101, II1) assegura a unidade juridica nacional, manten-
do (n,célur.nes os primeiros principios da ordem iuridico-éohsﬂtucio—
rfal_escol-hnda solenemente pelo povo brasileiro em Assembléia Cons-
tituinte, ’

. .E al_ansﬁ'::i)géo nacional ndo deixa dividas sébre a limitagdo
uncional dos eres quando re ] rma Srica;
o seote, ‘ q . comenda, ‘de forma categérica,
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Art. 36.° — S3o poderes da Unido d'LegiSIa’rEvo, o Executivo ‘e
o Judiciério, independentes-e harmdnicos -entre si.

§ 1.° — O cidaddo investido na fun¢do de um déles ndo poder§ . .

exercer a de outro, salvo .as excegdes prev‘isfa.s rjigfa Constituigdo.
E para acentuar, mais ainda, esta determinagdo, acrescenta, ng
° Ji ibigdo: o

8 2. ,,g f/igd‘;'é,;e apr;,ualguer dos Podere.s‘ dg_l'egar airnbu:goes’é’.v i
€ o préprio’ Poder Legislativo, muitas Vezes, o r'ei)pons v; .d i

‘reto ou indireto desta delegagdo de pc?deres de legis :-iar ao ‘c|) er

Judicidrio e mesmo ao Executivo. Ao fixar as normas legais éle o

2 " K et .
faz com palavras vagas, através dos chamados “standards legais” os-

quais sdo térmos equivocos que permitem interpretacGes livres, 3

.vontade do intérpréte. Isto, quando ndo delega, expressamente; o

seu poder origindrio aos demais p_oderes.e, entso, o regulamento
do Executivo, solutus legibus, tem a ,am.pl‘mldg da -lt_al, e da n;esma
maneira, a decisdo do magistrado é Ieglslaga'o.no caso particu ar..h.

O artigo 114, do Cédigo de Processo Civil, autorizando, na hi-

2

pbtese que assinala, a fungdo legislativa ao juiz, é uma prete~ndi;ia.
derrogagdo ao principio da separagdo dos poderes e que ndo foi

7

prevista pela Constituigdo; por isso, & inconstitucional e ndo mais

se coaduna com o sistema democrético brasileiro.

- E a regra de interpretagdo do artigo 5.° da nova Introdugdo ao .-

Cédigo Civil, pelo seu sentido doutrinério universal, é_uma ~velzda
‘violagdo do principio da legalidade que tem na separagdo dos pode--
- res a condigdo, por exceléncia, do sev império.

Mas se, pelo recurso extraordinério, afinal, a Suprema Cort_e_v"

‘controla todos os poderes, quem controla a-Suprem§ C.6rte_, ,.que" o
““is the final arbiter of the meaning of the Constitution? (3)".

4 Ovi i i ta supremacia ar--

“H4, sem divida, diz RUI BARBOSAA, freios a es :
bitral, que de certo, ndo confere a Cérte Su_prema os f::vros'de.vsobe-‘ .
‘rana da Constitvicdo. Consistem éles no receio da opinido publica, no.

‘risco da acusagdo parlamentar (impeachment) e no arbitrio, reco-

nhecido ao Congresso, de altérar o nimero dosﬁ membros da CorJe -
Suprema, freios éstes dos quais o Ultimo ndo existe entre nés, onde -

a Constituigdo do pais, art. 56, fixou ém quinze membros a compo-
sicdo do Supremo Tribunal Federal (4 )". L -
¢ Isto dizia o Mestre a respeito, da Constituicdo de 1891, mas
de-se repetir a licdo para a de 1946. ; L
P De fato. Os Ministros do Supremo estdo sujeitos, tal como. ‘0.
Presidente da Republica, a demissdo, por crimes de responsabili-
dade. ' _ ‘
Compete, privativamente, ao Senado Federal_‘ ndo sé processar,
como também julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, se-
-gundo as expressdes textuais do artigo 62, n.° Il. Néste caso funcio-

naréd como Presidente do Senado o do Supremo Tribunal Federal,
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-que s proferird sentenca condenatéria pelo voto de dois teros de

seus-membros ( §§ 1.° e 2.°). )
N&o poderd o Senado (diz o § 3.°, do mesmo artigo ) “impor

~ -outra pena que ndo seja- a da perda do cargo com inabilitagdo, até

<inco ‘anos, para.o exercicio de qualquer fungdo publica, sem prejui-
20 da ac¢do da justica ordinaria. _

A democracia é, também, um regime de responsabilidade e a
ela ndo se pode furtar nem o méximo intérprete das leis que é o
Supremo Tribunal Federal. ’ :

Em verdade, também, pela Constituicio de 1946, artigo 98, o
Supremo Tribunal ‘é.composto de 11 membros. E ésse. nimero, .diz
ainda o mesmo artigo, s6 poders ser elevado por lei, mediante pro-
posta do mesmo Tribunal. -

Sem duvida, esta cautela do consentimento do préprio Tribuy-

- nal para que seja elevado o ntmero de seus membros, d4 3 nossa

Corte . Suprema um poder muito mais forte e um prestigio muito
mais elevado que o concedido & Cérte Suprema americana.

Nos Estados Unidos, “Lincoln, para vencer a .oposicio tenaz
que fazia a magistratura Suprema aos seus atos de grande energia
humanitéria, conseguiu que as Camaras elevassem o nimero de jui-
zes e nomeou frés homens da sua confianga, filhos dos Estados do
Norte. Houve duas vagas e criaram um lugar novo, do que resultou
declarar-se constitucional o bloqueio dos portos do Sul, por cinco
votos contra quatro; reformou-se a decisio anterior (5)",

Foi ainda o que se deu, em nossos dias, com a politica do New

.De'al de Roosevelt. Condenada pela Cérte Suprema, de inicio, foi,

depois, declarada constitucional, com o aumento do nimero de Mi-
nistros e preenchimento das vagas com os juristas-da afamada dou-
trina das interpretacSes construtivas. . .

Aqui, foi o Judicidrio-legistador posto ao servico do Executivo,
com o consentimento expresso das Camaras; das Cémaras, porque
aprovaram os legisladores das duas casas do Congresso a' reforma
do nimero dos Ministros e, outra vez, do ‘Senado, consentindo na
nomeagdo dos amigos pessoais do presidente.

E a “jurisprudéncia interessada” tornou constitucional o até en-
tdo havido por inconstitucional. . . ' ’

Este fato, que examinaremos posteriormente, é a conseqijéncia

da influéncia do grupo majoritério do partido, na destruicio da-velha
técnica democrética da separagdo dos poderes. '
’ Os sub-titulos que o Presidente Roosevelt deu a sua obra — The
Public Papers and Addresses (6), sdo expressivos: ao 4.° volume The
Court Disapproves — 1935; e ao 5.° volume: The People Approves —
1936". ' - '

Em virtude do artigo 98 da Constituigdo, como vimos, tais fatos
ndo sdo possiveis no Brasil porque a elevagdo” do -nimero de Minis-
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tros poderé ser feita pela lei, mas desde que a proposta parta do pré-
prio Tribunal.

A mera substituido dos Ministros & insuficiente; é demorada e
ndo podendo ser reeleito’o Presidente (art. 139, I, a), dificilmente terd
tempo para fazer as substitui¢des necessérias no quadro fixo do Tri-
bunal Supremo. -

Por conseguinte, para a limitagdo do Judicidrio, para que o seu
poder ndo se transforme em soberano, sé temos a opinido pUblica e
o impeachment. Na prética, & muito pouco. E' nada. A soluggo politica
dos americanos, através do Legislativo, & mais eficiente e a prova é
a sua larga. utilizagdo na histéria do pais.

O artigo 200 da Constituigdo exigindo, nos tribunais, maioria ab-
~ soluta dos juizes para se pronunciar a inconstitucionalidade, ndo deixa
de ser limite a esta poderosa fung¢8o'de érbitro da legalidade dos atos,
conferida, pelo nosso regime, ao Poder Judicidrio. Tal peculiaridade
do constitucionalismo brasileiro, que nos veio da Constituigdo de 1934
(art. 179), constitui um progresso:na técnica democrética da limitacio
dos poderes. Outrora, simples maioria ocasional bastava para embar-
gar a vigéncia das leis havidas por infringentes do Texto Méximo.

Entre nds, outra medida constitucional torna ainda mais decisiva
a férga do Supremo. E’ a resultante do disposto no artigo 46: “incumbe
ao Senado Federal suspender a execugdo, no todo ou em parte, de
lei ou decreto declarados inconstitucionais por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal”. Assim foi cortada cerce a possibilidade
do Executivo conseguir a mudanga da jurisprudéncia, isto é, — a in-
terpretagdo da lei segundo os seus interésses politicos quando, antes,
féra um ato declarado inconstitucional, no julgamento “in specie”.

E’ fato que a declaragdo da inconstitucionalidade em tese, ou a

anulagdo da lei, ficou, em Oltima anélise, nas méos de uma das cdma- -

ras legislativas — o Senado e, &ste, pode suspender o seu juizo até
a modificacdo da jurisprudéncia se processar, com o decurso do tempo
e as substituigdes normais de Ministros, pela aposentadoria e morte
dos reaciondrids, pois a nomeagdo depende do beneplécito do mesmo
Senado (art. 99). Mas, outra vez surge a impossibilidade prética de
tudo isto: — dificilmente o Senado, conservador, deixard de confirmar
a inconstitucionalidade da lei afirmada pelo Supremo e, depois, a im-
possibilidade da reeleigdo do Presidente é incompativel com é&sses pro-
cessos longos; examinados em hip6teses.

Agora, quando um partido perdura no poder, detendo o Execu-
tivo e Legislativo por anos seguidos, entédo, é possivel que, pelos pro-
cessos normais de preenchimento de vagas no Tribunal, por correli-
giondrios da mesma grei, se obtenha a mudanga de jurisprudéncia, na
forma procurada. Basta que o Senado ndo se utilize da faculdade cons-
titucional de revogar a lei fulminada, em espécie, pelo Supremo e dar
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1.empo ao tempo para que os Presidentes sucessivos, do mesmo par- '
tido, fagam as normais substituicdes dos Ministros da Cérte Suprema.

Todavia, recordemos, mais uma vez, a existéncia do artigo 1217
da Constituicdo que, pelo seu pardgrafo 3.°, permite. ao Legislativo
~ordindrio, pelo quorum de dois tergos dos seus membros, reformar a
‘Constituigdo. , ' :

Entdo, muito mais simples é dominar o Supremo por esta via,
Contando o Executivo com uma maioria de dois tercos, em cada casa

~ do Congresso, éle reformaré o artigo 98, elevard o nimero dos Mi-
_ nistros & sua vontade, e, depois, preencher4 os lugares com os juris-

tas “construtores” da lei segundo o padrdo oficial. ..

Ha ainda outra forma pela qual o Executivo contrasteia o Judi-
«cidrio. O Poder Judiciério condena. O Executivo pode indultar ou co-
‘mutar a pena (art. 87, XIX). E isto & um contrapéso do Executivo ao
Judicidrio, o que quer dizer — uma limitagdo ao discricionarismo déste
iPoder.

Seja como fér, o Judicidrio, mesmo a Cérte Suprema, ndo é um
poder sem limitagdes na Constituicio de 1946.

Eis ai o signo de que temos, & vista, uma técnica democrética no
-exercfcio do govérno. '
—_—
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