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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo avaliar a legitimidade democra-
tica do Supremo Tribunal Federal na andlise de questdes politicas frente
aos direitos fundamentais. O estudo do tema reflete a preocupagdo sobre
a compatibilidade da estrutura do 6rgao de capula do Judicidrio Brasilei-
ro com o principio democratico, pois no exercicio da jurisdi¢ao consti-
tucional ele enfrenta questdes eminentemente politicas que exigem uma
representatividade popular. O trabalho permitiu concluir que se faz ne-
cessaria uma reestruturagdo do STF para que ele assuma a forma de uma
corte constitucional propriamente dita, compatibilizando-se com as
exigéncias de um Estado democritico de Direito.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze the democratic legitimacy of the Supreme
Court in the analysis of policy issues facing the fundamental rights. The
study of the issue reflects concern about the compatibility of the struc-
ture of the top organ of the Brazilian judiciary with the democratic
principle, because the exercise of constitutional jurisdiction he faces
political issues that require popular support. The study concluded that it
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is necessary to restructure the Supreme Court so that it takes the form of
a constitutional court itself by making it compatible with the requirements
of a democratic state of law.

Keywords: Supreme Court; Fundamental rights; Political issues; Demo-
cratic legitimacy; Constitutional court.

INTRODUGAO

O presente trabalho pretende analisar as fungoes atualmente exercidas pelo
Supremo Tribunal Federal, em especial o enfrentamento de questdes de cunho
eminente, politicas por imposi¢ao da aplicacdo de direitos fundamentais, de
modo a saber se as especificidades desta competéncia nao exigem mais legitimi-
dade democritica de seus membros. O assunto comporta grandes controvérsias
juridicas, que remontam aos mais basilares preceitos de uma ordem juridica,
refletindo, hoje, um dos aspectos de maior relevancia na formagdo e na manu-
tencdo do Estado Democratico de Direito.

Embora o tema sempre tenha encontrado lugar na pauta dos principais
debates juridicos nacionais, ganhou nova ténica no contexto mundial contem-
poréneo, especialmente a partir da segunda metade do século XX, momento em
que a efetivacao dos direitos fundamentais revelou-se como medida indispensa-

82 vel & consecugdo dos objetivos centrais do Estado no cendrio de reconstrugao da
ordem internacional. Contudo, com esta altera¢do, o 6rgao de cupula do Judicia-
rio brasileiro passou a exercer suas atribui¢des sob uma perspectiva politico-
-juridica, inclusive interferindo de maneira incisiva na érbita de competéncia dos

demais poderes.

Assim, a atualidade e a relevéincia prética e tedrica do assunto ja fundamen-
tam, demasiadamente, a escolha do tema para a construgdo de um estudo cien-
tifico. Neste cendrio de extremos embates doutrindrios, pretende-se analisar os
pontos probleméticos da estruturagao do Supremo Tribunal Federal, em especial
quanto a sua legitimidade democritica e & necessidade de controle.

No desenvolvimento do presente trabalho, serd inicialmente abordada a
andlise de questdes politicas na jurisdi¢ao constitucional. Depois, serdo aborda-
dos a legitimidade e o controle do Judiciario no exercicio da jurisdi¢ao constitu-
cional. Por fim, serdo indicados os pontos controversos da organiza¢do do Su-
premo Tribunal Federal e feitas propostas de alteragao para que este 6rgao possa
assumir feicdes mais adequadas a realidade democritica.

Como visto, o presente trabalho destina-se a fazer incidir os preceitos basi-
cos de um estado democrdtico na estruturagao do Supremo Tribunal Federal, no
intento de garantir mais efetividade e eficdcia as decisdes por ele proferidas.
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O ENFRENTAMENTO DE QUESTOES POLITICAS NO EXERCICIO DA JU-
RISDICAO CONSTITUCIONAL

De certo modo, toda a atividade jurisdicional possui uma conota¢ao poli-
tica, pois atualmente resta superada a concepgdo de aplica¢do normativa como
uma atividade de cunho meramente silogistico, sendo certo que o magistrado
faz escolhas ao proferir decisoes, dando vida a letra fria da lei. Esta possibilidade
de escolha, ou seja, o reconhecimento de uma margem de discricionariedade na
aplicacao do direito, reflete um carater politico, atualmente reconhecido e acei-
to sem maiores problemas.!

Por exemplo, no controle de constitucionalidade a divisao entre as matérias
politicas e juridicas nao fica bem delimitada, pois o Judicidrio, na apreciacao da
compatibilidade dos atos dos demais poderes com a Constitui¢do, terd de anali-
sar matérias que, em sua esséncia, sao politicas. Com isso, comega a ser discuti-
do se todas as a¢des dos demais poderes podem ser analisadas pelo Judicidrio ou
se haveria uma limitacao quanto a certos temas que possuem natureza eminen-
temente politica e, por esta razdo, deveriam ser tratadas exclusivamente pelos
poderes politicos, ndao podendo ser objeto do controle de constitucionalidade.

Por outro lado, os direitos fundamentais trazem em si um conjunto de fa-
tores que fazem com que o poder criativo do intérprete seja potencializado, de
tal modo que as limita¢des ordindrias da norma juridica ndo surtem o efeito 83
desejado sobre a atuacdo dos magistrados. A moldura normativa que deveria
limitar a atividade do julgador é excessivamente expandida e, em alguns pontos,
dificilmente visualizada. Os métodos interpretativos cldssicos, por sua vez,
mostram-se insuficientes. Sem as amarras objetivas necessarias para restringir
o subjetivismo do julgador, abrem-se margens para que prevaleca a decisao do
intérprete na constru¢ao da norma do caso concreto em uma atuagao que, assim
como os proprios direitos fundamentais, titubeia entre as searas juridicas e
politicas.

Assim observa Dalmo de Abreu Dallari: “O juiz sempre terd de fazer escolhas, entre normas,
argumentos, interpretaq()es e até mesmo entre interesses, quando estes estiverem em conflito
e parecer ao juiz que ambos sao igualmente protegidos pelo direito. A solu¢ao do juiz serd
politica nesse caso, mas também terd conotacio politica sua decisdo de aplicar uma norma ou
de lhe negar aplicacdo, pois em qualquer caso haverd efeitos sociais e alguém serd beneficiado
ou prejudicado. [...] O reconhecimento da politicidade do direito nada tem a ver com opg¢des
partidarias nem tira, por si s6, a autenticidade e a legitimidade das decisdes judiciais. Bem ao
contrério disso, o juiz consciente dessa politicidade fard um esfor¢o a mais para conhecer e
interpretar o direito, considerando sua inser¢dao necessaria num contexto social, procurando
distingui-lo do direito abstrato ou do que ¢ criado artificialmente para garantir privilégio,
proporcionar vantagens injustas ou impor sofrimentos a outros com base exclusivamente
numa discriminacao social”. DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 89-90.
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Logo, essa transposi¢do da fronteira das questdes juridicas e politicas pelo
Judicidrio é um efeito colateral inevitdvel da imposi¢ao de defesa dos direitos
fundamentais por intermédio do controle de constitucionalidade, pontos centrais
da jurisdi¢ao constitucional. Diante desta exigéncia, observa-se que a fungdo
jurisdicional ganha nova tonica, favorecendo uma amplia¢do do campo de atua-
¢a0 do Judicidrio, que passa a transpor os limites de competéncia dos demais
poderes. Este fendmeno vem sendo denominado genericamente de “ativismo
judicial”, referido mais especificamente como “juizes legisladores” no que se
refere a atuagdo no campo do Legislativo e de “governo dos juizes”, no que diz
respeito a esfera das atribui¢oes do Executivo.

Neste contexto, passa-se a discutir a legitima¢ao democratica do poder Ju-
dicidrio no exercicio da jurisdi¢do constitucional.

A LEGITIMIDADE DO JUDICIARIO NO EXERCICIO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

No atual estado democriético de direito, para que os membros de determi-
nado poder estatal sejam tidos como legitimos, ndo basta que ingressem nos
cargos com base nas leis, pois o conceito de legitimidade ndo se equipara a sim-
ples legalidade. E necessario que estas leis mantenham sintonia com os preceitos
bésicos de uma democracia, ou seja, devem elas garantir que a vontade popular
prevaleca.

84

A Constituicao de 1988, ao qualificar o Estado brasileiro como federado,
democritico e de direito, procedeu a limitacao do poder estatal, por meio de
quatro ferramentas bdsicas: a identificacao da titularidade popular deste poder
(art. 1°, paragrafo tinico); a fragmentacdo das trés funcoes basicas a ele inerentes
(art. 20); areparticao da competéncia para o exercicio do Poder entre entes fede-
rados (art. 1°, caput); e a delimitacdo de seu campo de atuagdo pelos direitos
fundamentais (art. 5° e demais direitos incluidos pelos seus §$ 2¢ e 3°). Diante
da maxima importincia destas quatro pilastras basicas do novo Estado, foram
elas algadas ao nivel de cldusulas pétreas (art. 60, § 4°), tornadas perenes pela
proibi¢do de sequer serem discutidas propostas tendentes a aboli-las.

O principio democritico estd insculpido no pardgrafo unico, art. 1°, da
Constituicao, com a seguinte redagdo: “todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta

Paulo Bonavides conceitua legitimidade nos seguintes termos: “A legitimidade é a legalidade
acrescida de sua valoragao. E o critério que se busca menos para compreender e aplicar do que
para aceitar ou negar a adequacdo do poder as situacdes da vida social que ele é chamado a
disciplinar. No conceito de legitimidade entram as crengas de determinada época, que presi-
dem a manifestagao do consentimento e da obediéncia”. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica.
13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 121.
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Constitui¢do”. Os representantes dos Poderes Legislativo e Executivo sdo esco-
lhidos democraticamente, por meio de sufrdgio popular, o que implica dizer que
os atos emanados destes dois Poderes estatais sdo atos indiretamente praticados
pelo povo, nos termos do dispositivo constitucional citado.’

Em razdo de certas especificidades que cercam o Poder Judicidrio, em espe-
cial a necessidade de imparcialidade, admitiu-se que a sua legitimacao se desse
de maneira diversa da dos demais poderes do Estado, ou seja, independente de
uma escolha democrética, com participagao direta do povo. Ocorre que, com a
jurisdi¢do constitucional, principalmente na nova perspectiva de atuagdo do
Judicidrio frente as exigéncias de efetividade dos direitos fundamentais, que em
determinados casos nao sé autoriza como impde a invasdo do dmbito de decisdo
politica dos demais poderes, surgem dividas quanto a sua compatibiliza¢ao com
as exigéncias de legitimidade democrdtica.

Trata-se de uma discussdo, de certo modo, paradoxal. Por um lado, o exer-
cicio da jurisdi¢ao constitucional se justifica, inicialmente, como garantia da
legitimidade democriética, visando a garantir os limites constitucionais & vonta-
de da maioria, expressa nos atos dos poderes publicos, ou seja, evitar que uma
classe dominante ou majoritdria imponha seus interesses reprimindo minorias
étnicas, religiosas, politicas, econdmicas etc.” Porém, por outro lado, gera o pro-

85

Sobre o tema, leciona Arnaldo Vasconcelos: “A fundagdo do Estado importa, em termos defi-
nitivos, um ato de transferéncia de poder. Isso ndo resulta na alienagdo de sua titularidade, que
permanece intacta, como corpo social; recebe o Estado, apenas, delegacdo para exercité-lo. E
o fard em nome do povo. E a teoria que nos legou o Liberalismo, como tal positivada nos textos
constitucionais modernos, a exemplo do nosso, onde se 1¢: “Todo o poder emana do povo, que
o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo’
(Art. 1°, pardgrafo inico). Projetando-se a formula¢ao no plano juridico, tem-se que, enquanto
o Estado se converte em juiz da legalidade, fica o povo como édrbitro supremo da legitimidade”.
VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 259.
Este problema ja havia sido suscitado pelo préprio Kelsen: “E tao dificil quanto desejavel afas-
tar qualquer influéncia politica da jurisdi¢do constitucional. Ndo se pode negar que os espe-
cialistas também podem — consciente ou inconscientemente — deixar-se determinar por con-
digdes de ordem politica. Se esse perigo for particularmente grande, é quase preferivel aceitar,
em vez de uma influéncia oculta e, por conseguinte, incontrolavel dos partidos politicos, sua
participacdo legitima na formacédo do tribunal, por exemplo, fazendo com que uma parte das
vagas seja preenchida por elei¢des realizadas pelo Parlamento, levando-se em conta a for¢a
relativa dos partidos. Se as outras vagas forem atribuidas a especialistas, estes poderdo levar
muito mais em conta as condi¢oes puramente técnicas, porque entdo sua consciéncia politica
se veria aliviada pela colabora¢dao dos membros a que caberia a defesa dos interesses propria-
mente politicos”. KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. Tradugao de Alexandre Krug. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 154-155.

José Afonso da Silva ressalta a importancia desta concepgdo: “Esse procedimento de verifica-
¢do da legitimidade das leis é tanto mais importante quanto mais a lei se torna um instrumen-
to de governo, de interferéncia na esfera de autonomia das pessoas. E preciso, assim, estruturar
meios adequados e eficazes de precaver-se contra a ameaca do legislador, que servindo-se des-
se instrumento, pode instaurar um regime de forga, transformando a for¢a da lei numa lei de
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blema da representatividade democratica do préprio Judicidrio no exercicio
desta jurisdicao constitucional, uma vez que seus membros nao sao representan-
tes do povo eleitos pelo sufragio.

Empecilhos a escolha democratica dos membros do Judiciario

Para melhor compreender os meandros desta polémica controvérsia juridi-
ca e politica, impde-se inicialmente entender a razdo de o Judicidrio nido ser
tradicionalmente formado mediante o sufrdgio popular, como os demais pode-
res. Em um primeiro momento histérico, na formacao do estado liberal, sua
funcado era tida como uma atividade extremamente objetiva, praticamente sem
nenhum poder decisério. Como sua atuacio estava estritamente ligada e subor-
dinada a do Poder Legislativo, a exigéncia de representatividade se exauria no
ambito do legislativo quando da criagao da lei. A legitimidade democratica do
Judicidrio era, portanto, de certo modo, importada do legislativo por intermédio
da lei ou, de modo mais pragmaético, simplesmente desnecessdria.

Mesmo com a superagdo desta concep¢do e o reconhecimento do poder
criativo do intérprete, a escolha ndao democrética de seus membros permaneceu.
Ponderando entre a necessidade de representatividade e as exigéncias de inde-
pendéncia e capacidade técnica dos julgadores, entendeu-se que o sufragio nao
se coadunava completamente com a atividade jurisdicional. Contribuiu para a

86 aceitagdo de tal déficit democratico a nogao de criatividade jurisdicional limita-
da pela moldura normativa, pois, embora com uma margem de discricionarie-
dade, as decisoes judiciais ainda se mantinham limitadas pela lei.®

Com o fortalecimento do movimento constitucionalista, superando-se os
questionamentos iniciais que cercavam a forga juridica de suas normas, em es-
pecial com o reconhecimento da juridicidade dos principios de direitos funda-
mentais, o Poder Judicidrio ganha novas atribui¢des no exercicio da jurisdigdo
constitucional. Por imposi¢do da defesa e efetivacdo dos direitos fundamentais,
passa ele a atuar sobre, e ndo sob, a lei, interferindo na 6rbita dos demais Poderes,
inclusive em questdes politicas que tenham contato com os direitos fundamentais.

forga”. SILVA, José Afonso da. Processo constitucional de formagao das leis. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 33.

¢ Segundo Ronald Dworkin: “A conhecida histéria de que a decisdo Judicial deve ser subordina-
da a legislacdo é sustentada por duas obje¢des a originalidade judicial. De acordo com a pri-
meira, uma comunidade deve ser governada por homens e mulheres eleitos pela maioria e
responsdveis perante ela. Tendo em vista que, em sua maior parte, os juizes ndo sio eleitos, e
como na prdtica eles nao sdo responséveis perante o eleitorado, como ocorre com os legislado-
res, 0 pressuposto acima parece comprometer essa proposicao quando os juizes criam as leis.
A segunda obje¢do argumenta que, se um juiz criar uma nova lei e aplicd-la retroativamente ao
caso que tem diante de si, a parte perdedora serd punida. Nao por ter violado algum dever que
tivesse, mas sim por ter violado um novo dever, criado pelo juiz apds o fato”. DWORKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 132.
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O Poder Judicidrio deixa de estar subordinado aos limites da lei, para ditar
os limites da lei. Quando os direitos fundamentais ndo possuiam for¢a norma-
tiva, o julgador somente poderia atuar segundo os preceitos das leis infraconsti-
tucionais, fun¢dao na qual a discussdo de validade desta lei era uma realidade
quase inexistente. Com o reconhecimento do status superior das normas de di-
reitos fundamentais, o Judicidrio passou a ter a fung¢io de defender a Constitui-
¢do, estabelecendo os limites da atividade legislativa e executiva. A Constitui¢do
estd no vértice da pirimide do ordenamento juridico e no centro desta estdo os
direitos fundamentais, de modo que quem dita, em tltima instincia, o signifi-
cado destas normas controla a atuagdo dos demais poderes.

Esta nova conjuntura nao permite mais que se extraia sua legitimidade
democratica do Legislativo por meio do texto legal, porém ndo altera em nada as
discussdes sobre as incompatibilidades da func¢ao jurisdicional com as elei¢cdes
populares. Da mesma forma que o legislador e o administrador necessitam da
elei¢do para bem desempenhar suas fungdes, o julgador deve a ela ser alheio para
melhor realizar seu oficio.

Mauro Cappelletti” defende que o processo judicial se diferencia dos de
natureza politica pela presenca de caracteristicas essenciais que podem ser sin-
tetizadas em trés aforismas latinos, quais sejam: nemo judex in causa propria
(ninguém pode ser juiz em causa prépria); audiatur et altera pars (ouga-se tam- 87
bém a parte contraria); e nemo judex sine actore (nao hé juiz sem autor). Estariam,
portanto, na imparcialidade, no contraditdrio e na inércia inicial os trés aspectos
que tornariam essencialmente distintas as atividades politicas das juridicas.

O legislador e o administrador ndo podem esperar provocagao para agir,
nao podem, também, deixar de agir por possuirem interesse na causa e, por fim,
ndo é indispensével que aqueles que tenham interesses opostos se manifestem
expressamente. Tudo isso porque sua parcialidade ¢ justificada e exigida pela
representatividade popular de seus membros, jd que eles foram eleitos por seus
ideais e devem ser parciais na defesa destes.® Ao contrdrio, o julgador tem de ser
imparcial, devendo manter-se equidistante dos interesses das partes para poder
proferir uma decisdo que atenda aos valores do ordenamento, e nio aos seus.

7 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 75.

Reflete Mauro Cappelletti nos seguintes termos: “Na minha opinido, ninguém veria qualquer
degeneragdo do procedimento legislativo ou administrativo se os legisladores ou administra-
dores estivessem profundamente envolvidos e verdadeiramente interessados como as partes,
nas matérias por eles reguladas, por representarem pessoas ou grupos, deles se fazendo defen-
sores, por ndo conceberem audiéncia aos interesses de pessoas e grupos contrapostos, por da-
rem, enfim, inicio aos seus procedimentos sem atender ao pedido do sujeito ou grupo interes-
sado” (CAPPELLETTI, op. cit., p. 76-77).
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Nao raro os casos relativos a direitos fundamentais estdo cercados de enorme
controvérsia politica que envolve interesse de grupos econdmicos dominantes,
ideologias partidarias, valores constitucionais que dividem a opinido publica ou
outras situagdes externas que pressionam a tomada de uma ou outra posigéo.

Quando estas questdes sdo apreciadas no 4mbito dos Poderes Legislativo e
Executivo, seus membros, escolhidos mediante sufrdgio popular, sofrem uma
forte pressao externa, em razao do compromisso assumido perante o eleitorado
e grupos que apoiaram sua candidatura. De tal modo, elas serao fundamentais
na tomada de suas decisdes para evitar eventual impopularidade que compro-
meteria a continuidade de suas carreiras com a substituicao nas elei¢oes seguin-
tes. Os magistrados nao podem estar expostos a esta realidade, pois tém que ser
imunes a fatores externos nao juridicos, para proferir uma decisao que privilegie
os valores juridicos preestabelecidos no sistema.’ Por isso, a eleicdo néo se har-
moniza perfeitamente com a atividade juridica.”

Diante do que foi dito até aqui, duas conclusdes sdo inevitdveis sobre o
exercicio da jurisdi¢do constitucional: 1) atualmente, a atua¢io do Judicidrio ndo
se limita a seara juridica, alastrando-se em alguns casos para questoes politicas;
e 2) o Judicidrio de fato carece de representatividade democrética, mas esta rea-
lidade é imprescindivel para o exercicio de suas fungdes institucionais. Observa-se
que o enfrentamento de questdes politicas e a exigéncia de legitimidade estdo

88 intimamente interligados, de modo que sdo diretamente proporcionais, ou seja,
quanto maior for o caréter politico do assunto enfrentado pelo julgador, maior
serd a exigéncia de uma legitimag¢do democratica, e vice-versa.'

E exatamente o que observa Ronald Dworkin: “Os juizes ndo sao eleitos nem reeleitos, e isso é
sensato porque as decisdes que tomam ao aplicar a legislacdo tal como se encontra devem ser
imunes ao controle popular”. DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principios. Tradugdo de
Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 17.

1 No mesmo sentido, o escélio de Fiabio Konder Comparato: “O povo ndo pode atuar, a0 mesmo
tempo, como acusador e julgador; ele nao pode decidir, por exemplo, se a manifestagao da sua
vontade numa elei¢do, num referendo ou num plebiscito é conforme ou néo a ordem juridica,
pois numa republica a ninguém é licito atuar como juiz em causa prépria. E por af que se deve
entender a posigdo do Judicidrio, na organizagao democrética de poderes. Ele ndo é nem pode
ser representante do povo, mas atua sempre como arbitro de todos os conflitos de interesse,
inclusive quando o povo é uma das partes em causa, como demandante ou como demandado.
A qualidade essencial do arbitro, escusa lembra-lo, é a sua imparcialidade”. COMPARATO,
Fébio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2006. p. 678.

E 0 que também observa Renato Stanziola Vieira: “Malgrado se defenda que a legitimidade da
origem da Jurisdi¢do Constitucional radique em aspectos juridico-constitucionais assentados
na histéria da democracia brasileira — e por isso, alheios ao questionamento presente, sobretu-
do nos Estados Unidos da América, ndo se pode fechar os olhos a constatagao de que a atuagdo
judicial, no Brasil e nos demais paises que tém Jurisdigao Constitucional, é, a um tempo, juri-
dica e politica. E neste ponto é que se mostra relevante o estudo dos limites de sua legitimida-
de, a luz do ideal democritico brasileiro”. VIEIRA, Renato Stanziola. Jurisdi¢io constitucional
e os limites de sua legitimidade democrdtica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 279.
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A necessidade de legitimacao democratica diante do carater politico
da jurisdicao constitucional

Resta agora medir a gravidade deste problema, mas, para tanto, é necessario
analisar, em apartado, o exercicio da jurisdi¢do constitucional dos érgaos do
Judicidrio responsaveis pelo julgamento de casos concretos e do Supremo Tribu-
nal Federal, 6rgao que faz as vezes de Corte Constitucional no Brasil, pois a
conclusdo nos dois casos nao é idéntica.

No que concerne a jurisdi¢ao ordindria, ou seja, o julgamento de casos
concretos, o problema nao carrega grande complexidade, pois o déficit de legi-
timidade é proporcional ao baixissimo nimero e grau de questoes politicas em
debate.

Por um lado, na quase totalidade dos casos da jurisdi¢do comum, o objeto
em litigio entre pessoas é o reconhecimento da existéncia e/ou violagdo de um
direito subjetivo. Em tais hipéteses, ¢ dificil imaginar situagdes em que questdes
politicas sejam levantadas de maneira auténoma, sem estar substancialmente
conectadas a efetividade do direito de uma das partes da demanda. Por outro
lado, embora os julgadores ndo sejam eleitos direta ou indiretamente, mas no-
meados na carreira da magistratura por aprova¢ao em concurso publico, com
exce¢do dos membros de tribunais de segunda instincia provenientes do quinto
constitucional, o contraditdrio realizado no processo lhes garante certo grau de 89
legitimidade.

Para proferir uma senten¢a que somente surtird efeito direto sobre os liti-
gantes de um processo especifico, o juiz ndo precisa de uma autorizagio de toda
a populagdo do Estado, mostrando-se suficiente a participa¢ao das partes envol-
vidas, o que se d4 com o contraditério. Os interessados na resolugdo da lide terdo
o poder de participar ativamente na construg¢ao do resultado do processo, inter-
ferindo e limitando a tomada de decisdo do julgador. Nestes termos, a discricio-
nariedade que os direitos fundamentais dao ao julgador, potencializando seu
poder criativo, nao é exercida de forma livre e isolada, mas em conjunto com as
partes e limitada aos termos dos pedidos, aos argumentos e as provas dos autos.

Assim, na jurisdi¢do comum, ndo hd muito que se questionar sobre a falta
delegitimidade dos membros do Judicidrio; contudo, nas hipdteses de jurisdigao
constitucional exercidas pelo Supremo Tribunal Federal, a 16gica é diferente.

Em tais casos, a matéria em discussdo é analisada abstratamente, indepen-
dentemente de um caso concreto, e o julgamento terd efeito erga omnes. Nao
existem partes, e sim legitimados para propositura da agdo, que ndo agem em
interesse préprio, mas no interesse da na¢ao. Na auséncia de interesses contra-
postos, o processo é eminentemente objetivo, ndo versando sobre direitos subje-
tivos individualizados, e sim sobre a validade de um ato, independentemente de
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uma aplica¢do prética desta. Diante desta peculiaridade, as questdes que sao
postas em andlise se distanciam dos direitos individuais e se aproximam das
prerrogativas decisérias de uma politica administrativa ou legislativa.

A despeito da grande carga politica das questoes julgadas pelo Supremo
Tribunal Federal na condi¢ao de Corte Constitucional, seus membros carecem
de uma representatividade democratica a elas proporcional. Estas atribui¢cdes nao
foram ignoradas pelo constituinte, tanto que a nomeagao de seus membros segue
uma logica diversa daquela utilizada para os magistrados singulares e demais
membros de tribunais. Os ministros do STF sao indicados pelo Presidente da
Reptblica, submetidos a uma sabatina dos membros da Comissdo de Constitui-
¢do, Justiga e Cidadania do Senado e, depois, votados pelo plendrio desta mesma
Casa Legislativa, para, finalmente, serem nomeados pelo Presidente da Republi-
ca. E nesta participagdo conjunta do Executivo e do Legislativo no procedimen-
to de escolha dos ministros da Excelsa Corte que se busca extrair uma espécie de
legitimidade democratica indireta.

Os adeptos desta tese se agarram a expressao “nos termos desta Constituicio”,

do enunciado do pardgrafo tnico do art. 1° da Constituicao, para defender a

regularidade da representagdo popular do STF. Aduzem que, como o Presidente

e os Senadores sdo escolhidos pelo povo e tém entre suas atribui¢des constitucio-

nais a de escolha dos membros do Supremo, estes tiltimos possuiriam legitima

0 representatividade democrdtica, pois teriam sido escolhidos por representantes
do povo nos termos da Constituicao.

Contudo, embora ndo se possa falar em inconstitucionalidade do procedi-
mento, por ser previsto em norma constitucional origindria, ele ndo mantém
uma harmonia completa com o referido principio democriético previsto na pré-
pria Constituicao brasileira, uma vez que ele fala que o poder é exercido direta-
mente ou por meio de representantes eleitos, nio falando em representantes es-
colhidos por representantes eleitos.

E importante destacar que esta escolha pode ter exatamente a repercussio
oposta a alegada. A incisiva interferéncia do Senado e, principalmente, do Presi-
dente da Reptiblica, na escolha dos ministros do STF, em vez de garantir maior
legitimidade, pode comprometer a necessdria independéncia destes julgadores.
O mais provével é que este método crie ndao uma responsabilidade popular dos
julgamentos, mas sim uma ideia de divida ou um forte sentimento de gratidao
para com os politicos que participaram de seu processo de escolha, prejudicando
a imparcialidade em julgamentos nos quais estes tenham interesse.

Desta forma, a despeito da carga politica que tomam as questdes enfrentadas
pelo STF, sua decisdo deve se pautar unicamente em fundamentos juridicos,
devendo ser indiferente se esta serd ou ndo politicamente correta. Diante de sua
falta de representatividade democrética, nao cabe ao Supremo fazer politica por
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intermédio da jurisdi¢ao constitucional. Sua fungdo é analisar a compatibilidade
dos atos politicos com a Constitui¢ao, devendo tratar as questdes politicas no
limite de uma argumentagéo juridica, amenizando, assim, as incompatibilidades
entre suas atribuicoes e sua legitimidade."

Nao se estd a afirmar que os membros do STF tenham que ser eleitos nos
mesmos moldes que os membros do Executivo e do Legislativo, visto que, como
ja dito, este procedimento é incompativel com a indispensavel imparcialidade.
Entretanto, a forma atual ndo lhes garante legitimidade e independéncia compa-
tiveis com as atribui¢des de natureza politica por eles desempenhadas, princi-
palmente aquelas impostas pela efetivagdo dos direitos fundamentais.

O CONTROLE DO JUDICIARIO NO EXERCICIO DA JURISDIGAO CONS-
TITUCIONAL

A ampliacio do poder criativo dos membros do Judicidrio e o enfrentamento
de questdes com conotagao politica por este Poder, impulsionados pelo advento
da for¢a normativa dos direitos fundamentais, exigem também mais fiscalizagdo
de suas atividades. A aplicagdo dos direitos fundamentais nao é uma atividade
solta, na qual o magistrado possa decidir segundo interesses e valores particula-
res, mas tem sua extensao delimitada e norteada pelos préprios principios cons-
titucionais, nos quais estdao consagrados os interesses e valores da nagdo. Para
conter excessos de magistrados que se afastem deste mister, faz-se necessdrio que 91
o Judicidrio seja, de alguma forma, controlado.

Naio obstante a premente necessidade deste controle, é importante observar
que este ndo pode interferir na independéncia dos julgadores, atributo indispen-
sédvel ao bom exercicio da jurisdi¢do. As especificidades da funcao desempenha-
da pelo Judicidrio ndo permitem que ele seja alvo de um controle externo nos
mesmos moldes dos outros poderes. Os membros do Judicidrio necessitam de
um ambiente de trabalho neutro para exercer suas atribui¢oes institucionais com
a necessdria imparcialidade.

Em vista disto, sdo asseguradas aos magistrados as prerrogativas funcionais
de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios (art. 95 da

Segundo J4nio Nunes Vidal: “De qualquer forma, a doutrina das questdes politicas ndo pode
significar a existéncia de questdes constitucionais isentas de qualquer controle. Nao se trata de
fazer politica através do controle de constitucionalidade, mas, sim, de apreciar, de acordo com
os parametros juridico-materiais da Constitui¢do, a constitucionalidade da politica. J4 foi dito
que, como regra geral, a jurisdigdo constitucional tem como objetivo apreciar a constituciona-
lidade do politico. Todavia, isso ndo significa transforma-la em simples jurisdi¢ao politica. A
jurisdi¢do constitucional deve decidir de acordo com principios fixados na prépria Constitui-
¢do, destacando-se, entre eles, o principio democratico”. VIDAL, Janio Nunes. Elementos da
teoria constitucional contempordnea: estudos sobre as constantes tensdes entre policia e juris-
digdo. Salvador: Juspodivm, 2009. p. 162.
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CF/88), que visam a assegurar exatamente esta independéncia, com o fito de
proteger, de maneira imediata, o magistrado, mas visando, em dltima instancia,
a propria sociedade, que serd contemplada com as benesses de decisdes imparciais.

Por esta razao, nao se admite a interferéncia externa de outro érgéo na
atividade jurisdicional, o que de fato é razodvel. Ocorre que, no exercicio da ju-
risdi¢do constitucional, a atua¢do do julgador ganha novas feices, mais politicas
e de maior liberdade criativa, caracteristicas que impdem que o tema seja nova-
mente colocado nas pautas de discussdo. Assim como no estudo dalegitimidade,
ndo é possivel analisar o controle do Judicidrio de maneira geral, pois, igualmen-
te, o exercicio da jurisdi¢ao pelos 6rgaos do Judicidrio responséveis pelo julga-
mento de casos concretos e do Supremo Tribunal Federal no exercicio da juris-
dicao constitucional se diferenciam substancialmente.

O controle do Judiciario no exercicio da jurisdicao comum

No exercicio da jurisdi¢ao ordindria, de maneira mais intensa pelos juizes
singulares e tribunais de segunda instancia, observa-se uma espécie de controle
por parte dos tribunais superiores, que limitam a liberdade dos magistrados por
meio do reexame dos julgados pela via recursal.

No sistema hierarquizado do Judicidrio nacional, a independéncia dos jul-
92 gadores acaba sendo progressivamente reduzida quanto mais se aproxima da
base. Teoricamente, ndo existe hierarquia entre os diversos 6rgaos do Poder Ju-
dicidrio, apenas uma divisdo de competéncias, mas, na prética, observa-se uma
influéncia decisiva dos tribunais superiores nos de segunda instancia, e destes
nos juizes singulares, explicada principalmente pelo controle da ascensao fun-
cional e pela crescente importancia da jurisprudéncia refletida na tendéncia
sumular que vem assumindo o direito nacional. Assim, os tribunais superiores
acabam impondo seu entendimento do direito aos demais, de modo que a teé-

rica independéncia interna se restringe ao 6rgao de cipula do Judicidrio.”

O juiz singular, magistrado que mais se aproxima da populagdo e, na maio-
ria das vezes, o Unico que tem contato direito com as partes e com o procedi-

Marcelo Ribeiro Uchéda também observa a limitagdo causada pela organizagdo hierarquizada
do Judicidrio: “De uma forma ou de outra, a na¢do ainda engatinha rumo a conquista de um
modelo de judicidrio verdadeiramente democratico. Por isso, mantém-se intensamente pre-
sentes problemas decorrentes da obtusa formacdo napolednica que, ao prestigiar excessiva-
mente a concentra¢ao de poder na cipula dos tribunais (poder que se manifesta ndo apenas
pela possibilidade revisional das decisdes judiciais, mas também pela atribui¢ao de promover,
fiscalizar e punir), acabam por atingir diretamente a independéncia (atributo essencial a im-
parcialidade) do magistrado da base”. UCHOA, Marcelo Ribeiro. Controle do judicidrio: da
expectativa a concretizagao (o primeiro biénio do Conselho Nacional de Justiga). Florianépo-
lis: Conceito, 2008. p. 27.
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mento contraditdrio de produgdo de provas, é, por exceléncia, o julgador que tem
melhores condi¢oes de enfrentar o problema concreto e adaptar o direito as
peculiaridades do caso. Todavia, a atuagdo destes magistrados estard considera-
velmente limitada, ndo s6 pelos preceitos normativos do legislativo, como seria
de se esperar, mas, principalmente, pela interpretacdo dada pelos tribunais a que
estd submetido.

Esta realidade nao é de todo méd, pois a unificagdo das interpretagoes das
normas juridicas ¢ uma medida que garante mais seguranga juridica ao direito.
O problema é a for¢a com que se impde a aplica¢do do precedente jurisprudencial,
em que a posi¢do de subordina¢do na qual o juiz é colocado retira a possibilidade
de entender, de forma diversa, realidade levada ao extremo com institutos como
a simula impeditiva de recurso e a simula vinculante. Mesmo com a significa-
tiva alteragao da fungao jurisdicional frente as exigéncias dos direitos fundamen-
tais, o constituinte brasileiro foi timido na reestruturagdo do Poder Judiciario,
com o advento da Constituicdo de 1988. As antigas concepgdes, ainda muito
fortes no final da década de oitenta, nas quais se ignorava o poder criativo dos
julgadores, fizeram com que a mesma formagao que prevalecera durante o perio-
do ditatorial vigorasse em um estado democratico de direito."

Some-se a revisao recursal acima comentada o controle realizado pelo Con-
selho Nacional de Justica, 6rgao criado com o advento da Emenda Constitucional
n. 45, de 2004, com a funcao precipua de controle da atuagdo administrativa e
financeira do Poder Judicidrio e do cumprimento dos deveres funcionais dos
juizes nos termos do art. 103-B, § 4°, da Constitui¢do Federal. Este 6rgao, desde

93

sua criacdo, vem atuando de maneira incisiva, corrigindo graves falhas que per-
meavam o Judicidrio nacional, de modo que é possivel dizer que ele, até agora,
atendeu satisfatoriamente a finalidade para a qual foi designado, suprindo a
deficiéncia que se visualizava nas corregedorias que vinham se mostrando omis-
sas no desempenho de suas fung¢oes.”

Quanto a este aspecto, também critica Marcelo Ribeiro Uchoéa: “A estrutura do Judicidrio do
pais é de tal sorte hermética que sequer o constituinte origindrio da década de 80 foi capaz de
imprimir-lhe significativas alteragdes na forma e na composigdo. Sua substidncia manteve-se
praticamente inalterada antes e depois da promulgacdo da Carta de 1988, o que comprova que
o modelo tradicional é adaptdvel tanto ao totalitarismo quanto ao regime democrético”
(UCHOA, 2008, p. 26).

> Dalmo de Abreu Dallari comenta a dificuldade de controle externo no que diz respeito as
corregedorias: “Na realidade, as cupulas dos tribunais estdo fora de controle, o que é incom-
pativel com a exigéncia de responsabilidade administrativa prevista na Constituigdo e ineren-
te a sociedade democrdtica. Como a prética tem demonstrado, as Corregedorias dos Tribu-
nais, em muitos Estados, raramente atuam punindo um juiz. E quando agem, as vezes até com
exagerado rigor, é para controle e puni¢do de juizes de instancia inferior, mas sdo absoluta-
mente omissas, por falta de competéncia legal ou por solidariedade corporativa, quanto as
falhas, as vezes muito mais graves, dos membros do tribunal” (DALLARI, 2007, p. 42).
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Assim, a jurisdi¢gdo comum encontra, na propria estrutura organizacional do
Judicidrio, uma forma de controle. Por um lado, em sua fungéo precipua, a juris-
dicional, sofre uma espécie de fiscalizacdo dos 6rgaos superiores por intermédio
da possibilidade de reexame das decisdes pela via recursal. Por outro lado, em suas
funcdes atipicas, administrativa e legislativa, é fiscalizado pelo Conselho Nacional
de Justica. Desta forma, é possivel afirmar que a jurisdigdo comum encontra-se
atualmente com uma estrutura de controle satisfatdria, ainda que ndo na concep-
¢d0 de um controle externo, de dificil aceitacdo, em virtude da imposi¢do da inde-
pendéncia e da imparcialidade necessarias ao exercicio da atividade julgadora.

O controle do Judiciario no exercicio da jurisdigao constitucional

No que concerne ao Supremo Tribunal Federal, a realidade ndo é a mesma.
Ele ¢ o tnico 6rgao do Judicidrio que ndo estd submetido a fiscalizagdo alguma,
uma vez que o controle no 4mbito deste poder é unicamente interno e o STF
encontra-se no topo da estrutura hierarquizada do Judicidrio Nacional. A supe-
rioridade do Supremo é facilmente visualizada no art. 92 da Constituicao Fede-
ral, pelo qual se observa que ele estd no topo da estrutura organizacional, logo
ndo existe 6rgao que reveja suas decisdes em grau recursal e ndo esteja sujeito ao
controle do Conselho Nacional de Justica, mas, ao contrério, o controla.

Trata-se de uma formulagdo herdada da concep¢ao formalista da atuagio
do Judicidrio, pela qual nao se concebia uma nogéo de criatividade jurisdicional
na aplicagdo da norma juridica, sendo a valoracao de fatos fun¢ao exclusivamen-
te exercida pelo Legislativo. Por este modo de compreensdo, ao Judicidrio cabia
somente a execugdo destes direitos, segundo critérios 16gico-dedutivos, quase
matemadticos, consistentes na comparag¢ao de premissas que indicam uma dnica
possibilidade de resposta, na qual o trabalho do magistrado se resume a uma
subsuncdo silogistica dos fatos as normas e o limite interpretativo é dado pela

94

moldura contida na prépria norma.'® Diante desta postura, ndo havia razdo para
a existéncia de um controle externo.

Esta posi¢do é resumida por José de Albuquerque Rocha: “Decorréncia implicita da aplicagdo
ao estudo do direito da légica dedutiva é induzir o jurista a conceber a norma a interpretar e
aplicar como um dado carregado de significagdao, como algo perfeito e acabado, vale dizer,
como ‘objeto’ de seu ‘conhecimento’, e, portanto, como premissa inequivoca do seu raciocinio
e ndo como uma etapa no processo de criagao do direito, que, embora de grande importancia,
nao é, contudo, o produto final deste processo de criagdo do direito, exigindo, pois, seu desen-
volvimento pelo jurista, por meio da interpreta¢do, para que possa tornar-se operativa no
sentido de apta a regulamentar as mutdveis situagdes da vida. Visdo que, como ¢é inerente a
l6gica dedutiva, coloca o intérprete em posigdo claramente passiva diante da ‘vontade do legis-
lador’, que lhe caberia, simplesmente, ‘reconstruir’, valendo-se de recursos histéricos, psicol6-
gicos, légicos etc., o que seria mais uma justificativa para a concepg¢ao tecnicista da interpre-
tagao defendida pela doutrina tradicional”. ROCHA, José Albuquerque. Estudos sobre o Poder
Judicidrio. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 72-73.
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Contudo, com a evolu¢do do pensamento juridico, e com o amadurecimen-
to das funcdes exercidas pelos poderes estatais, observou-se que a valoragao dos
fatos juridicos ndo se encerra com a edi¢do da lei, pois na aplica¢do da norma
igualmente faz-se necessdria a observancia dos valores que fundamentaram a sua
criagdo. E, como anteriormente colocado, principalmente por imposi¢do dos
direitos fundamentais, o Judicidrio passa a efetivamente criar o direito do caso
concreto, inovando, portanto, no ordenamento juridico.

Esta criatividade jurisdicional se manifesta com mais for¢a e frequéncia no
Supremo Tribunal Federal, 6rgao genuinamente responsédvel pela jurisdi¢ao
constitucional e pela defesa dos direitos fundamentais. Destarte, o 6rgao de
ctpula do Judicidrio nacional é o que mais necessita de um controle efetivo, ja
que possui uma drea de discricionariedade tdao ampla que se assemelha a dos
demais Poderes, refletida no papel de intérprete das normas constitucionais.

E, assim, um “superpoder”, bem representado pela afirmacio de que “a
Constitui¢do é o que o Supremo Tribunal Federal diz que ela é”, expressdo que
se popularizou no meio juridico. Esta conjuntura, somada a caréncia de legiti-
midade, destoa da esséncia democritica estabelecida com a Constitui¢ao, favo-
recendo praticas abusivas que podem comprometer a regularidade institucional

do Brasil.

PROPOSTAS DE ALTERACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL %

Relembrando tudo o que foi dito até agora sobre o Supremo Tribunal Fede-
ral, observa-se que este 6rgao passou a ter uma postura mais ativa, interferindo
incisivamente na 6rbita de competéncia dos demais poderes, enfrentando ques-
toes eminentemente politicas, mas carecendo de legitimidade democritica e de
um controle efetivo de suas fungoes. Esta realidade demonstra que o modelo
pensado pelo constituinte origindrio de 1988 nao se coaduna perfeitamente aos
valores sociais que vigoram na atualidade.

A solugdo para tal incoeréncia estrutural estd em uma necessaria reforma
do Poder Judicidrio, com foco especial para o Supremo Tribunal Federal, medi-
dajd muito reclamada pela doutrina, embora com poucas manifestagdes praticas.

Alguns autores sugerem que esta reformulacdo da Excelsa Corte é necessa-
ria inclusive para que o STF possa ser considerado uma Corte Constitucional
propriamente dita. Criando-se um 6rgao separado do Poder Judicidrio e com
uma formagao mais democratica, destinado ao controle de compatibilidade dos
atos dos trés Poderes, seriam resolvidos, de uma sé vez, os problemas de deficién-
cia de legitimidade e controle. Como o procedimento de escolha dos membros
da Corte Constitucional seria mais democratico, admitindo-se de alguma forma
a participagdo popular, ndo existiria problema algum em realizar o controle de
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constitucionalidade dos poderes publicos. Da mesma forma, tendo eles represen-
tatividade popular, ndo seria necessario um controle externo propriamente dito,
pois a prestacdo de contas seria feita perante a propria sociedade.”

Segundo os ensinamentos de José de Albuquerque Rocha, para o STF poder
ser qualificado como Corte Constitucional, faz-se necessaria a conjugagao de
cinco caracteristicas essenciais: a previsao constitucional de sua organizagdo; o
procedimento democrdtico de elei¢cdo de seus membros; 0 mandato com duragdo
determinada; o nao exercicio pelos membros de outros empregos ou fungoes; e
a competéncia para defesa das normas constitucionais.'

Na trilha das criticas doutrindrias, conclui-se pela necessidade de realizagao
de reformas na estrutura bdsica deste Orgdo para que possa desempenhar suas
atribui¢des. Seguem algumas propostas de alteracao relacionadas com os pro-
blemas que se mostram mais graves e urgentes:

Adverte Willis Santiago Guerra Filho: “A falta de semelhante 6rgao judicante pode ser aponta-
do como maior defeito no nosso sistema juridico-politico, pois o Supremo Tribunal Federal
ndo corresponde exatamente a esse perfil, defeito esse que, mais do que qualquer outro, se
deveria sanar através de uma reforma constitucional. E certo que, realisticamente, nao se vis-
lumbra grandes possibilidades de que tal acontega. Perdemos, com isso, aquela que se revela,
96 em outros paises, como uma das principais arenas de debate politico, responsdvel maior pela
promogao quotidiana do avan¢o da democracia, nos quadros do Estado de Direito”. GUERRA
FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 4. ed. Sao Paulo: RCS,
2005. p. 26-27.
Vejam-se os ensinamentos de José de Albuquerque Rocha: a) Estatuto constitucional. Isto quer
dizer que o tribunal constitucional deve ser previsto na Constitui¢do, que dispora sobre sua
autonomia estatutdria, organiza¢ao administrativa e financeira, competéncia e garantias de
independéncia de seus membros, colocando-o, assim, fora do alcance dos demais Poderes e
autoridades estatais. b) Designagdo dos juizes por critérios politico-democrdticos. Os membros
do tribunal constitucional, a diferenga dos tribunais judicidrios, ndo sao juizes de carreira
alcados aos cargos por meio de concursos técnicos ou de promogdes regulares, que sdo os
critérios tradicionais de designagdo na justica comum. Sua escolha é democratica, mediante
eleigao, da qual participam as casas legislativas, que indicam a maioria de seus membros, os
poderes Executivo e Judicidrio, o Ministério Publico, e, bem assim, representagao da chama-
da sociedade civil. ¢) Duragdo do mandato. Outro aspecto relevante é a duracao do mandato
dos membros dos tribunais constitucionais, que é sempre por tempo determinado e impror-
rogavel. d) Incompatibilidade. Como garantia de independéncia dos membros estes ndo po-
dem exercer outros empregos ou fungdes, principalmente de natureza politica. e) Competéncia.
A competéncia dos tribunais constitucionais é varidvel. Fundamentalmente, como é obvio,
cabendo-lhe garantir a primazia da Constituigdo através de formas e técnicas as mais diversas
que, no entanto, em um esfor¢o de sintese, poderiamos classificar como abstratas e concretas,
conforme se destinem a defesa da ordem constitucional em abstrato ou a defesa de um direito
subjetivo. Quanto a defesa dos direitos subjetivos, seria da maior conveniéncia a criagao de
um mecanismo capaz de permitir o acesso direto do usudrio da justi¢a ao tribunal constitu-
cional, destinado a protegao dos direitos e garantias fundamentais enunciados nos Titulos I e
IT da Constituigao, a exemplo de alguns paises, como a Espanha e a Alemanha (ROCHA,
1995, p. 82-83).
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Procedimento mais democratico de eleicao de seus membros

Como visto, em vérios pontos deste trabalho, o estabelecimento de uma
formac¢ao com maior legitimidade democratica é o ponto mais importante da
necessdria reformulagdo da estrutura organizacional do Supremo Tribunal
Federal.”

De acordo com o pardgrafo tunico, do art. 101, da CF/88, “Os Ministros do
Supremo Tribunal Federal serao nomeados pelo Presidente da Republica, depois
de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal”.

Este modelo garante um forte poder de influéncia do Executivo sobre 6rgao
de ctpula do Poder Judicidrio, uma vez que o Presidente da Republica indica e
nomeia seus componentes.”” Embora ndo se possa apontar fatos incontestes da
interferéncia do Presidente da Republica nestes julgadores, existem situacdes que
revelam tal circunstincia. Somente a titulo ilustrativo, ressalte-se que sete dos
onze ministros do Supremo Tribunal Federal, portanto a maioria deles, foram
nomeados pelo Presidente Lula durante os oito anos de sua gestdo.?! Outro indi-
cativo que logicamente, por si s6, ndo compromete a parcialidade e/ou capaci-
dade dos julgadores da Excelsa corte, mas demonstra uma dissonancia em relagdo
a formacao dos demais tribunais do pais, estd no fato de que poucos dos membros

g7

Segundo o constitucionalista portugués J. J. Gomes Canotilho, este é um dos elementos pri-
mordiais de uma Corte Constitucional: “De um modo geral, em todos os tribunais constitu-
cionais criados no ap6s guerra, teve-se em conta a necessidade de legitima¢ao democratica dos
juizes através da participagdo dos 6rgaos de soberania, directa ou indirectamente legitimados,
na elei¢do ou escolha dos seus membros. ‘A jurisdi¢do constitucional passou a ser crescente-
mente considerada como elemento necessério da propria defini¢ao do Estado de direito demo-
crético’ (Vidal Moreira). A favor desta ‘transparéncia politica’ argumenta-se como o facto de
ser preferivel emanarem os juizes constitucionais de 6rgdos democraticamente legitimados,
embora com indiscutivel cunho politico, do que de outros 6rgaos com um mundividéncia
politica também irrecusdvel, mas disfarcada num aparente ‘apartidarismo institucional’.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigao. 7. ed. Coimbra: Al-
meida, 2003. p. 682.

Neste ponto, adverte Gérson Marques de Lima: “O modo de escolha dos membros do STF
ofende, de uma s6 vez, todas estas ideias. Ademais, a sustenta¢do é divorciada da realidade,
porquanto é notdria a existéncia de grupos de pressdo sobre a Corte brasileira, especialmente
proveniente do Planalto, de forma tanto velada quanto, em algumas questdes, aberta. Basta
lembrar-se da agitacao do Planalto quando temas previdencidrios, tributdrios e de processo
constitucional sao submetidos ao STF. E, nestas pressdes, ¢ regra de que os ministros nomea-
dos por determinado ocupante da Presidéncia da Republica a ele se vinculam, acompanhando
as suas diretrizes”. LIMA, Francisco Gérson Marques. O Supremo Tribunal Federal na crise
institucional brasileira. Fortaleza: ABC, 2001. p. 48.

2l Sdo eles: Cezar Peluso (2003); Carlos Ayres Britto (2003); Joaquim Barbosa (2003); Eros Ro-
berto Grau (2004); Ricardo Lewandowski (2006); Carmen Lucia (2006); Carlos Alberto Direi-
to (2007); Dias Toffoli (2009).
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do STF sdo origindrios da magistratura, realidade que decorre da forma especi-
fica de indica¢ao.?

Estarealidade favorece a descredibilidade da Suprema Corte, principalmen-
te quando acompanhada da divulgacdo pela midia de fatos que, embora nao
definitivamente comprovados, indicam a efetiva tentativa de interferéncia dos
Presidentes da Republica no andamento e julgamento das agdes que la tramitam.?

Por outro lado, a aprovagdo da escolha pela maioria absoluta do Senado
Federal nao representa um crivo forte da exigéncia constitucional de “notdvel
saber juridico e reputagao ilibada”. Esta conclusao pode ser retirada da prépria
histéria moderna da Corte, pois, desde o advento da Constituicao Federal de
1988, nenhuma das indicagdes foi rejeitada. De modo que, aparentemente, o
Senado Federal nunca apreciou de maneira mais aprofundada as credenciais de
um indicado ou sua orientagao politica e juridica, refletindo sua participagdao
neste processo de escolha uma mera formalidade.

Para alguns doutrinadores, a proposta atual atende a exigéncia democratica,
pois, como o Legislativo e o Executivo sao formados por pessoas democratica-
mente eleitas, a escolha dos membros do STF também o seria, embora de manei-
ra mediata. Data venia, entendemos que o modo de nomeagdo indicado pela
Constitui¢ao Federal ndo atende satisfatoriamente ao principio democratico; pelo
contrdrio, a decisdo final realizada pelo chefe do executivo federal reflete um

98 resquicio das concepgdes existentes na época da ditadura militar vivida pelo
Brasil e mesmo do periodo pré-republicano, nos quais a democracia inexistia.

A legitimidade democratica dos representantes desta Corte, como dito, é
relevante, porque sua competéncia nao se limita a uma atuagao juridica, mas, ao
contrério, envolve decisoes de conotagao eminentemente politica,* por exemplo,

S6 para ilustrar, segue a lista do atuais componentes do STF, com a indicagdo de sua origem:
Luiz Fux — Magistratura (Juiz TJ/R]J; Min. do STJ); Antonio Cezar Peluso — Magistratura (T]J/SP
—juiz e desembargador) Rosa Maria Weber Candiota da Rosa — Magistratura (juiza do TRT e
Ministra do TST); José Celso de Mello Filho — Ministério Publico (MPE/SP); Marco Aurélio
Mendes de Faria Mello — Ministério Publico (Procurador do TRT 12 Rg; Juiz do TRT 12 Rg;
Min. do TST); Joaquim Benedito Barbosa Gomes — Ministério Publico (PR); Cdrmen Lucia
Antunes Rocha — Advogada (PGE/MG); Gilmar Ferreira Mendes — Advogado (AGU); Enrique
Ricardo Lewandowski — Advogado (Des. do TJSP pelo 1/5 const.); Carlos Augusto Ayres de
Freitas Britto — Advogado (PGE/SE); José Antonio Dias Toffoli — Advogado (AGU).

S6 a titulo de exemplo, é possivel citar a reportagem veiculada na Revista Veja, em 28 de maio
de 2012, na qual Lula teria afirmado possuir o controle politico da CPI do Cachoeira. Em
troca do apoio do ministro Gilmar Mendes (indicado por ele) para atrasar julgamento do
mensaldo, o ex-presidente teria oferecido blindagem nas investigagdes do Congresso.

Sobre a realizacdo de fungéo politica pelo STF, ensina Gérson Marques de Lima: “A par da
exposi¢do supra, mais dogmética, constata-se uma fung¢ao também politica do STF. Primeiro,
por colocar-se ele no dpice da pirdmide judicidria, no cume do Poder Judicidrio (cuja estrutu-
racao obedece a critérios politicos), uma das trés institui¢des bdsicas, encarregada de cumprir
uma das cldssicas fungdes do Estado (legislativa, executiva e judicidria). Segundo, por serem
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quando tem que se manifestar sobre o alcance de um direito ou garantia consti-
tucional, ou quando sdo submetidas ao seu crivo questdes referentes a conducao
do pais. Portanto, os julgamentos do STF devem ser entendidos como de natu-
reza politica, principalmente diante do fato de a fundamentagao de alguns artigos
da Constitui¢dao possuirem esséncia social, politica, econdmica, e nao estrita-
mente juridica.

Um argumento apresentado como paliativo para a falta de uma escolha
democratica dos membros do Supremo é a legitimagao superveniente, consisten-
te na compatibilidade das decisdes deste 6rgao com os valores eleitos como pri-
mordiais pela sociedade. Lembra Francisco Gérson Marques de Lima que a
populacdo estd sempre atenta as grandes decisoes do Judiciario, sobretudo as de
cunho politico, e que as boas decisdes do STF revigoram no povo a confianca nas
instituigdes.”” Assim, a falta de compromisso com o povo em algumas decisdes
de importante impacto social, nas quais o interesse politico ou econémico se
sobrep0s ao social, nao permite o reconhecimento da legitimidade deste érgao
de cupula do Judicidrio brasileiro, permanecendo ele ilegitimo, como desde o
inicio fora.

Para superagao deste problema, faz-se necessario que se proceda a uma al-
tera¢do no processo de escolha, que, inicialmente, deve afastar a forte influéncia
do Poder Executivo e garantir a participacdo da Cadmara dos Deputados, e nao 99
somente do Senado, assegurando a escolha pelos representantes do povo, e ndo
somente dos Estados. Outra proposta interessante é a que prega que existam
vagas destinadas a membros do Judicidrio, do Ministério Publico, da Advocacia
e de cidadaos de notével saber juridico, possibilitando uma maior pluralidade de
visdes do direito. Estas sao somente algumas das propostas possiveis, mas todas
aquelas que venham a imprimir uma maior participagdo popular devem ser
consideradas.

as decisdes do Judicidrio, nesta esteira, manifestagdes de indole politica (ndo partidéria) do
Estado, no desempenho da jurisdigdo. Terceiro, porque habitualmente se submetem ao seu
crivo questdes referentes a conduta do pais, ao comportamento de altas autoridades, a tributa-
¢do, as alteragdes constitucionais, ao controle de constitucionalidade dos atos normativos, aos
conflitos entre a Unido, seus Estados e o Distrito Federal, entre estes e Estados ou organismos
estrangeiros, bem ainda a seguranca nacional” (LIMA, 2001, p. 30-31).

Assim coloca o citado autor: “E nos momentos dificeis que o jurisdicionado mais carece de
seus juizes, os quais precisam estar vigilantes para acorrerem prontamente a todos quantos
toquem o sino da justica, em qualquer época. A covardia ndo pode, nunca, alojar-se no cora-
¢do do magistrado. Calcada pelas ruas ou reclusa em suas casas, a populagdo estd atenta as
grandes decisdes do Judicidrio, sobretudo quando discute atos politicos, envolvendo um go-
verno impopular e sua (i)legitimidade. A posi¢do, justamente tomada por um Supremo Tribu-
nal, revigora no povo a confianca nas institui¢des e patenteia, em maior ou menor escala, o
julgamento do regime vigente. E isto é importante para a formagdo da opinido publica”
(LIMA, op. cit., p. 172-173).

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 28, n. 1: 81-108, jan./jun. 2012

04_28_n.1_Nisilton_Aragao.indd 99 22/05/2013 11:43:57



Nilsiton Rodrigues de Andrade Aragdo

A discussao ndo é nova e ja motivou a apresentacdo de vérias Propostas de
Emendas a Constitui¢ao (PECs), no intuito de atribuir mais liberdade e impar-
cialidade nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal, principalmente visan-
do a afastar ou minimizar a interferéncia do Presidente da Reptblica neste
procedimento.

A primeira proposta veio da Camara dos Deputados na PEC n. 92/95, com
o proposito de alterar a Constituicdo Federal de 1988, no sentido de que os mem-
bros do Supremo Tribunal Federal fossem escolhidos dentre os integrantes dos
Tribunais Superiores, pertencentes a carreira da Magistratura, menores de ses-
senta e cinco anos de idade, indicados em lista triplice pelo préprio Supremo
Tribunal Federal, com nomeagao pelo Presidente da Republica, ap6s sabatina e
consequente aprovacio pelo Senado Federal. Nao chegou a ter uma deliberacao
definitiva, sendo arquivada em 2008, por for¢a do art. 105 do Regimento Interno
da Camara dos Deputados (RICD).*

Uma segunda proposi¢ao, também da Camara dos Deputados, foi realizada
seis anos mais tarde por meio da PEC n. 473/01,” ainda em tramitacao,? na qual
se propunha que a competéncia para a indica¢ao dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal fosse exercida alternadamente pelo Congresso Nacional e pelo
Chefe do Poder Executivo.

Em 2002, foi apresentada, na mesma Casa Legislativa, a PEC n. 566/02,% no
100 intuito de estabelecer a competéncia exclusiva do Plendrio do Supremo Tribunal

RICD, art. 105: “Finda a legislatura, arquivar-se-ao todas as proposi¢des que no seu decurso
tenham sido submetidas a deliberagdao da Camara e ainda se encontrem em tramitagao, bem
como as que abram crédito suplementar, com pareceres ou sem eles, salvo as: (...)”.

Trecho da justificativa da PEC n. 473/01, apresentada pelo Deputado Federal Antonio Carlos
Pannunzio: “Tem, portanto, a proposta de emenda constitucional, que ora submetemos ao
crivo de nossos eminentes pares, inconteste relevincia, pois, retirard da exclusiva esfera do
Poder Executivo a iniciativa da escolha dos titulares da Suprema Corte de Justiga Brasileira,
democratizando, em decorréncia, o processo de composicio do 6rgao de cupula do Poder Ju-
dicidrio”. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?id
Proposicao=42052>.

Foi arquivada nos mesmos termos da PEC anterior em 2011, mas logo em seguida desarquivada
nos termos do pardgrafo tnico do art. 105 do RICD. Estdo apensadas a esta e, por consequén-
cia, com processamento conjunto as PECs ns. 566/02, 484/05, 393/09, 434/09 e 441/09.
Trecho da justificativa da PEC n. 566/02, apresentada pelo Deputado Federal Alceu Collares:
“Mencionada férmula — que reproduz, na esséncia, o texto da Emenda Constitucional n. 1 de
1969 (art. 118, paragrafo tnico), da Constituicao de 1967 (art. 113), e da Constitui¢do de 46 (art.
99) — tem propiciado, ao longo de nossa histéria constitucional, distor¢ao no funcionamento do
6rgao de ctpula do Poder Judicidrio nacional visto que a imparcialidade, uma das principais
prerrogativas deste Poder, resulta mitigada pela nomeagao feita pelo Chefe do Poder Executivo
federal. Os Ministros nomeados por um determinado Presidente da Reptblica acham-se irre-
mediavelmente comprometidos com as emendas constitucionais promulgadas e com as leis
sancionadas cuja iniciativa tenha sido do Presidente da Republica, bem como com os atos
normativos infralegais de competéncia privativa do Presidente da Republica”. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=59862>.
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Federal para a escolha dos seus integrantes, provindo um ter¢o deles dentre ci-
daddos que preenchessem os requisitos constitucionais, outro ter¢o dentre os
integrantes da magistratura, e o ter¢o restante seria destinado, alternadamente,
a Ordem dos Advogados do Brasil e ao Ministério Publico.

Ainda na Camara dos Deputados, é possivel citar a PEC n. 484/05,%° que
sugere que os Ministros do STF sejam nomeados pelo Presidente depois de esco-
lhidos pelo Congresso Nacional, em votagdo por maioria absoluta das duas Casas.
Esta proposta veda a escolha de candidatos que tenham exercido mandato eleti-
vo, cargo de Ministro de Estado ou de Presidente de Partido Politico, até quatro
anos depois do término do mandato, ou de afastados definitivamente de suas
fungdes, ficando ainda inelegiveis por igual periodo.

A primeira proposi¢ao de iniciativa do Senado Federal neste sentido foi a
PEC n. 68/05,”' que se encontra arquivada desde 2010. Por ela, seria necessdria a
formacdo de lista séxtupla pelos érgaos de representacao da Magistratura, do
Ministério Publico e dos advogados, cada um indicando dois nomes, com base
na qual se realizaria uma elei¢ao de um deles por maioria absoluta dos Membros
do STF e nomeagao pelo Presidente da Republica.

Outra sugestdo de alterag¢ao da Constitui¢do no Senado foi apresentada por
ocasido da PEC n. 30/08,%? ainda em tramita¢do, a qual defende que a nomeagdo
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal deve ser feita pelo Presidente da 101
Republica, depois de aprovada a escolha, pela maioria absoluta do Senado Fede-

3 Trecho dajustificativa da PEC n. 484/05, apresentada pelo Deputado Federal Jodo Campos: “A
atual sistemdtica contribui para a ‘politiza¢do do Judicidrio’, eis que leva as discussdes juridi-
cas para o campo politico, em detrimento da técnica. Deparamo-nos, entdo, com a sociedade
em situagdo de desconforto com a forma de atua¢ao dos Ministros da Suprema Corte, indica-
dos pelo Presidente da Republica, mormente nos processos que envolvem interesses politicos
e econdmicos do Executivo”. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fi
chadetramitacao?idProposicao=308435>.

O entdo Senador Jefferson Péres afirmou o seguinte, como justificagdo da alteragdo: “Efetiva-
mente, ndo nos parece exagerado dizer que a atual sistematica de composi¢do de nossa mais
alta Corte de Justica, formada por membros escolhidos, todos, pelo Presidente da Republica,
sem critérios outros que a conveniéncia politica dessa autoridade ndo contribui para o equili-
brio e a serenidade do 6rgao maximo do poder Judicidrio”. Disponivel em: <http://www.sena-
do.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=76007>.

Uma das justificativas apresentadas pelo entdo Senador Lobao filho, para a modificagdo da
Constitui¢do neste sentido, foi apresentada nos seguintes termos: “Essa ampla margem de li-
berdade de escolha deixada ao Presidente da Republica vem provocando um processo de poli-
tizagdo das indicages para o Supremo Tribunal Federal, criticada por vérios setores da socie-
dade e dos meios politicos brasileiros. Argumenta-se, contra a atual sistemética, que a escolha
dos Ministros confere ao Presidente da Republica um poder indireto sobre a mais alta Corte
de Justica do Pais, que deveria atuar com maior independéncia em relagdo ao Poder Executivo.
Nio se pode esperar, no atual modelo, que o Presidente indique para a mais alta Corte do Pais
cidadaos com posigdes politicas muito divergentes da sua”. Disponivel em: <http://www.sena-
do.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=86505>.
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ral, do nome eleito pelo Supremo, por voto secreto e maioria absoluta, dentre trés
candidatos indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania do Senado Federal, Comissdo de
Constitui¢do e Justica e de Reda¢ao da Camara dos Deputados.

De volta a Camara dos Deputados, em 2009, é possivel destacar outras qua-
tro propostas de alteragdo do art. 101 da Constituicao Federal, todas esperando
apreciagdo pelos representantes do povo. A PEC n. 342/09% sugere que os minis-
tros sejam escolhidos da seguinte forma: cinco pelo Presidente da Republica,
devendo a escolha ser aprovada por trés quintos dos membros do Senado Federal;
dois pela Camara dos Deputados; dois pelo Senado Federal; dois pelo Supremo
Tribunal Federal, sendo a escolha destes trés dltimos 6rgaos de listas triplices
apresentadas: pelo Superior Tribunal de Justica; pelo Tribunal Superior do Tra-
balho; pelo Conselho Nacional de Justi¢a; pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico; pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; pelos 6rgaos
colegiados das Faculdades de Direito que mantenham programa de doutorado
em funcionamento héd pelo menos dez anos.

Ja a PEC n. 393/09** propde a criagdo de um conselho eleitoral Supremo
Tribunal Federal; Superior Tribunal de Justica; Tribunal Superior do Trabalho;
desembargadores dos Tribunais de Justica, juizes de direito, desembargadores
dos Tribunais Regionais Federais e juizes federais, membros dos Ministérios
Publicos Federal e Estaduais, advogados e cidadaos de notével saber juridico.

102

A PEC n. 441/09% procura estabelecer que o entdo decano do Superior Tri-
bunal de Justica ocupe o cargo de Ministro do STF, quando da abertura de vaga
nesta Corte.

Trecho da justificativa da PEC n. 342/09, apresentada pelo Deputado Federal Fldvio Dino:
“Seguindo ali¢do de Louis Favoreu, a legitimidade politica do Tribunal Constitucional depende
de uma composi¢ao plural, com seus membros indicados ndo somente pelo Presidente da Re-
publica, como ocorre no nosso sistema atual”. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=427734>.

*  Trecho da justificativa da PEC n. 393/09, apresentada pelo Deputado Federal Julido Amin: “A
atual forma de indicagdo para vaga de ministro do Supremo Tribunal Federal vem sendo adotada
por todas as constitui¢des federais brasileiras anteriores, qual seja, a livre escolha pelo chefe do
executivo. Todavia, esse modelo ja nao se subsume ao nosso atual contexto social, politico e ju-
ridico. (...) Tais fatos poem em xeque a imparcialidade e a credibilidade dos juizes daquela Corte,
visto que estes vao estar sempre vinculados a figura do chefe do executivo”. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=442994>.

% Trecho dajustificativa da PEC n. 441/09, apresentada pelo Deputado Federal Camilo Cola: “As-

sim, para que a Suprema Corte do Pais seja integrada por membros de inconteste reputagio e

que, por sua experiéncia no ambito do Poder Judicidrio, ostentem notavel saber juridico, apre-

sentamos a presente Proposta de Emenda a Constitui¢do, convictos de que seu acolhimento e

aprovagdo garantirdo, ao conjunto da sociedade, que os integrantes do Supremo Tribunal Federal

ndo estejam submetidos a quaisquer tipos de eventuais injun¢des politico-partiddrias. Disponi-
vel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=461179>.
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Finalizando as propostas daquele ano, a PEC n. 434/09°¢ propoe que os
Ministros do Supremo Tribunal Federal serao indicados em lista séxtupla, ela-
borada pelo préprio Tribunal, e nomeados pelo Presidente da Republica, depois
de aprovada a escolha por trés quintos do Senado Federal. Estabelece, também,
mais requisitos para os candidatos com formagao juridica, vinte anos de ativi-
dade juridica, que pelos menos dois componentes da lista sejam oriundos da
Magistratura de carreira, e nao de exercicio de cargo eletivo.

No ano seguinte, foi apresentada a PEC n. 12/10% no Senado Federal, ainda
em tramitacdo, pela qual se determina que os Ministros do Supremo Tribunal
Federal sejam nomeados pelo Presidente da Republica a partir de lista triplice
elaborada pelos Tribunais Superiores, que ndo tenham condenagdo criminal e
que possuam mais de dez anos de atividade juridica, atendendo a dois dos se-
guintes requisitos: titulo nao inferior ao de mestre em Direito, tese e trabalhos
publicados, atuagdo juridica destacada.

Por fim, menciona-se a PEC n. 17/11,%® da Cimara dos Deputados, em tra-
mitag¢do, que propde que a indicagdo dos candidatos a Cargo de Ministro do STF
seja feita pelo Superior Tribunal de Justica, Ordem dos Advogados do Brasil,
Procurador-Geral da Republica, CaAmara dos Deputados, Senado Federal e Pre-
sidente da Republica.

Como se percebe pela quantidade de tentativas de alteragao da sistemdtica 103
de escolha dos ministros da Suprema Corte, esta é, de fato, a questao mais ur-
gente e, seja pela discussao das PECs ainda pendentes de discussao ou pela apre-
sentacdo de novas, o tema tem que ser enfrentado rapidamente, pois a estrutura

% Trecho dajustificativa da PEC n. 434/09, apresentada pelo Deputado Federal Vieira da Cunha:
“O principal objetivo da proposta ¢ diminuir o componente politico da escolha e incluir a
participag¢do do Judicidrio no processo”. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=459546>.

A justificativa apresentada pelo Senador Marconi Perillo: “A formagao da lista triplice que
buscamos inserir no art. 101 também tem o objetivo de impor mais seriedade na escolha e
posterior nomeagao dos ministros, ao dificultar a adog¢ao de critérios puramente politicos, que
nem sempre compreendem o notdvel saber juridico e a reputacio ilibada, exigiveis desde longa
data no nosso sistema constitucional e juridico”. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/
atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=96885>.

Trecho da justificativa da PEC pelo Deputado Rubens Bueno: “Tais mudangas tornaram im-
periosa a rediscussdo do papel do Supremo Tribunal Federal no ordenamento juridico brasilei-
ro. A Carta de 1988 atribuiu-lhe a competéncia para ser o guardido da Constitui¢ao. Todavia,
ndo hé como negligenciar o papel politico exercido pelo Pretério Excelso, o que se evidencia
pela série de decisdes de evidente cardter politico/social que vém sendo tomadas nos tltimos
anos. (...) Ocorre que, exatamente pelo fato de que, as vezes, o STF toma decisdes com conte-
udo politico, é que se torna imperioso assegurar sua total independéncia. Portanto, para que o
Pretério Excelso possa, efetivamente, cumprir seu mister constitucional, a escolha dos onze
Ministros nao pode ficar ao arbitrio exclusivo do Presidente da Republica”. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=499894>.
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atual nao subsiste, revelando um grande entrave ao desenvolvimento democra-
tico de nosso pais.

Mandato com duracao determinada

Como sabido, os ministros do Supremo Tribunal Federal, na condig¢ao de
magistrados, gozam de vitaliciedade (art. 95, I, da CF/88), de modo que, uma
vez nomeados, permanecem no cargo até a ocorréncia de sua aposentadoria
compulséria ou de rentincia.

A vitaliciedade é uma garantia importante para a seguranga da atividade ju-
risdicional. Porém, especificamente no STF, ela parece prejudicar a evolugao juris-
prudencial, mantendo juristas com uma mesma visdo, as vezes retrogradas ou
conservadoras, durante muito tempo no exercicio. Esta garantia, por outro lado,
também dd uma estabilidade que pode ocasionar falta de compromisso com o povo.

Naio se estd questionando a importancia da garantia de vitaliciedade para
os membros da magistratura, uma vez que ela indubitavelmente reflete uma
seguranca para o exercicio imparcial da magistratura. No entanto, as peculiari-
dades que cercam o Supremo Tribunal Federal, muitas oriundas da prépria na-
tureza da jurisdi¢ao constitucional, impdem um tratamento diferenciado, que-
brando a légica aplicével aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio.

104 Esta garantia, somada aos requisitos constitucionais para exercer o cargo
(art. 101 da CF/88) de Ministros do STF, permite que permanecam até trinta e
cinco anos na Suprema Corte. Embora modernamente nao se chegue a tanto, é
possivel citar, somente a titulo ilustrativo, o Ministro Celso de Mello, atual de-
cano do STF, que ja estd hd 23 anos na Corte e terd mais 4 anos se esperar pela
aposentadoria compulséria, e o Ministro Dias Toffoli, que ficard 28 anos no
cargo, se igualmente ndo se afastar antes da compulséria. Assim, fica claro que
os Ministros do STF podem passar, e passam, um periodo demasiadamente
longo na Excelsa Corte, realidade que prejudica a renovagdo dos posicionamen-
tos, obstaculizando o progresso dos posicionamentos jurisprudenciais na mais
alta Corte do pafs.

Portanto, a despeito da inegével importincia da garantia da vitaliciedade,
diante das especificidades que diferem estes julgadores dos demais membros da
magistratura, principalmente em razao do elevado carater politico das matérias
apreciadas por este 6rgao, a duragdo determinada dos mandatos destes ministros
parece ser uma exigéncia do principio basico do sistema republicano, garantindo
que haja alternincia entre aqueles que exercem o poder.

O mandato determinado é uma opgdo utilizada, por exemplo, pela Corte
Constitucional Alema, cujos 16 membros contam com mandatos de 12 anos, bem
como pela Espanha e por Portugal, cujos mandatos sdao de nove anos. Numa
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realidade mais préxima, é possivel citar o Chile e a Coldmbia, onde os membros
das respectivas Cortes Constitucionais possuem mandato de oito anos.

Jé existem algumas propostas de alteragao da Constitui¢do prevendo man-
datos com prazo determinado,” como é o caso das PECs da Camara dos Depu-
tados de n. 430/96 (8 anos), n. 342/09 (11 anos), n. 393/09 (8 anos), n. 143/12 (7
anos), n. 161/12 (8 anos). Um ponto comum a todas elas é a veda¢do da recon-
dugdo ou o exercicio de novo mandato naquela Corte, evitando-se distor¢des em
julgamentos com o intuito de permanecer no érgao.

E importante ter em mente que o prazo dos mandatos nao seja muito curto,
pois isto geraria uma instabilidade institucional, em razao da rapida modificacao
de entendimentos. Da mesma forma, os mandatos ndo podem ser demasiada-
mente longos, sob pena de frustrar a légica que impde a alteragao da atual siste-
mitica. Acreditamos que algo em torno de dez anos reflita uma posi¢ao razodvel.

Nao exercicio pelos membros de outros empregos ou funcoes

Outra critica interessante diz respeito ao exercicio pelos membros do STF
de outras fungdes, no intuito de priorizar ao méximo o enfrentamento das ques-
toes que sao de sua competéncia ordinaria.

Embora existam inimeras limita¢des, a propria Constitui¢do determina a
participagdo dos membros desta Corte na Presidéncia de julgamento de crimes 105
de responsabilidade realizados pelo Senado Federal (art. 52, pardgrafo tnico),
no Conselho Nacional de Justica (art. 103-B, I) e no Tribunal Superior Eleitoral
(art. 119, 1, a). A critica neste ponto diz respeito a possibilidade de interferéncia
politica externa nos julgamentos realizados por estes Ministros, como também
pela diversidade de atividade, o que ndo permite uma concentracao total dos
trabalhos na defesa da Constitui¢ao.

Competéncia exclusiva de defesa das normas constitucionais

A ultima questdo, que diz respeito a competéncia do 6rgao, é outro ponto
de discordancia entre o STF e uma Corte Constitucional. Embora seja compe-
téncia precipua do Supremo Tribunal Federal a guarda da Constitui¢ao, um

¥ Vale ressaltar que existem outras medidas com inten¢ao similar. Embora néo reflita a melhor

proposta, é interessante lembrar a PEC n. 51/09, arquivada em 2010, que indicava a necessida-
de de alteragdo da redagdo do inciso XI do art. 52, do inciso I do art. 95 e do parédgrafo inico
do art. 101 da Constituigao Federal, para sujeitar os Ministros do Supremo Tribunal Federal a
confirmagdo, a cada quatro anos, pelo Senado Federal, sob a seguinte justificativa do Senador
Marcelo Crivella: “tencionamos introduzir no texto constitucional altera¢do que permita a
Casa, também, impedir que o magistrado da mais alta Corte do Pais continue no seu posto
caso ndo se mostre digno no exercicio de tao séria missao”. Disponivel em: <http://www.sena-
do.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=94048>.
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problema basilar impede sua equiparag¢do a um Tribunal Constitucional: a com-
peténcia recursal.

O 6rgdo de ctpula do Judicidrio brasileiro buscou mesclar o método de con-
trole de constitucionalidade adotado no sistema do civil law, realizado de manei-
ra abstrata, desvinculado de qualquer litigio concreto, e o vigorante no sistema do
common law, no qual, ao contrério, prevalece o controle realizado concretamente,
na andlise de um caso concreto. Este sistema misto trouxe inumeraveis vantagens,
superando os defeitos presentes em cada um dos modelos citados. Por um lado,
ndo é necessario esperar que a questdo seja resolvida abstratamente, sendo permi-
tido ao particular que, individualmente, busque o Judicidrio para solucionar a
afronta ao seu direito fundamental especifico. Por outro, verificando-se que uma
determinada norma viola direitos fundamentais, ndo é necessirio que cada um
dos prejudicados recorra ao Judiciario para assegurar seu direito.

De modo geral, o sistema misto é positivo. A critica feita diz respeito a ne-
cessidade do STF de realizar os dois controles. Jd que o controle difuso pode ser
realizado, por exemplo, pelo juiz de direito, pelo Tribunal de Justiga e pelo Su-
perior Tribunal de Justica, é por demais desnecessdria uma quarta apreciagao.

Para que o Supremo Tribunal Federal possa exercer a competéncia de uma
tipica Corte Constitucional, é necessario reduzir sua competéncia para os casos de
controle concentrado de constitucionalidade,* possibilitando que os julgamentos
se realizem de maneira mais cautelosa e aprofundada.** A sobrecarga de trabalho
e a cobranga por celeridade nos julgamentos tornam impossivel uma andlise mais

106

detida nos processos de maior complexidade, enquanto o julgamento daqueles
mais simples ndo pode levar em consideragao as peculiaridades do caso concreto.*

Assim advertia Hans Kelsen: “Enquanto tribunal Constitucional no sentido préprio da pala-
vra, ou seja, com a func¢do de proteger a Constituigdo, a Corte Constitucional decide sobre
inconstitucionalidade das leis, assumindo posi¢ao excepcional em face de todos os outros tri-
bunais e autoridades administrativas” (KELSEN, 2003, p. 20).

Sobre a competéncia do Supremo Tribunal Federal, observa José Afonso da Silva: “Isso nao o
converte em corte constitucional. Primeiro porque néo ¢ o unico 6rgao jurisdicional compe-
tente para o exercicio da jurisdi¢do constitucional, jd que o sistema perdura fundado no crité-
rio difuso, que autoriza qualquer tribunal e juiz a conhecer da prejudicial de inconstituciona-
lidade, por via de exce¢do. Segundo, porque a forma de recrutamento de seus membros
denuncia que continuard a ser um Tribunal que examinard a questdo constitucional com cri-
tério puramente técnico-juridico, mormente porque, como Tribunal, que ainda serd, do re-
curso extraordindrio, o modo de levar a seu conhecimento e julgamento as questdes constitu-
cionais nos casos concretos, sua preocupago, com a regra do sistema difuso, serd dar primazia
asolugdo do caso e, se possivel, sem declarar inconstitucionalidade” (SILVA, 2007, p. 558-559).
Gerson Marques de Lima demonstra, por meio de um estudo estatistico, que o controle abs-
trato de constitucionalidade, as questdes juridico-politicas, os conflitos entre unidades da fe-
deragdo, que sinteticamente representam as matérias mais relevantes e que necessariamente
seriam de competéncia de uma corte constitucional, a qual o STF pretende ser, sao minimos,
pois o Supremo tem que se ocupar, na maior parte do tempo, com sua competéncia de julga-
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Embora o tema ainda permaneca na pauta das discussdes, é importante
frisar que a criagao da Repercussdao Geral, prevista no art. 102, § 30, da CF/88,
que foi incluido por meio da Emenda Constitucional n. 45, de 2004, minimizou
o problema, sendo possivel constatar uma reduc¢ao gradual do acervo de proces-
sos acumulados daquela corte nos anos seguintes. Todavia, a limitagao recursal
ainda poderia sofrer maiores limita¢des, favorecendo uma andlise mais aprofun-
dada de questoes que ultrapassem interesses individuais ou locais, em prol de
materiais de importancia nacional e com vinculo constitucional direito.

CONCLUSAO

Diante do presente estudo, pode-se dizer, a titulo de conclusao, que o papel
do Judicidrio sofreu sensivel alteragdo na evolucao dos estados liberais e sociais
para o atual estado democrético, passando a assumir novas incumbéncias que
aumentaram a conotag¢ao politica das questdes a ele submetidas.

Com base nestas conclusdes preliminares, constatou-se que o Poder Judicia-
rio necessitava de uma maior legitimidade democratica no procedimento de
escolha de seus membros. Neste tema, consideraram-se as incompatibilidades
do sufragio popular com a atividade jurisdicional, em face da independéncia que
membros da magistratura necessitam para desempenhar seu mister de maneira
imparcial. Por outro lado, observou-se que, no que concerne especificamente ao
Supremo Tribunal Federal, diante do alto grau de politicidade das questdes postas
asuaandlise, necessitam seus membros de maior representatividade democrética.

107

Na sequéncia, asseverou-se que, por estas mesmas especificidades, mostra-se
necessdrio que exista um controle da atividade jurisdicional. No que concerne a
jurisdi¢do ordindria, a revisao recursal e a fiscalizagdo do Conselho Nacional de
Justica atendem razoavelmente a esta exigéncia, porém, no ambito do STF, ante
ainaplicabilidade destas duas formas de controle, a legitimidade democratica se
faz mais necessaria.

Por fim, defendeu-se que o Supremo Tribunal Federal necessita de alteracdes
para se compatibilizar com as exigéncias democraticas, e indicam-se quatro pon-
tos principais: procedimento mais democrético de elei¢ao de seus membros;
mandato com dura¢ao determinada; nao exercicio pelos membros de outros em-
pregos ou fun¢oes; e competéncia exclusiva de defesa das normas constitucionais.

mentos de casos concretos, o que inviabiliza uma prestagdo efetiva na tutela da Constituigdo,
demonstrando que os ministros do STF tém cerca de trés minutos por feito. Isto torna os vere-
dictos praticamente monocriticos, pois, na maior parte das causas, os ministros seguem o
relator na decisdo, confiando forgosamente em sua andalise preliminar diante da falta de tempo
para uma apreciagdo mais cuidadosa. Com isso, fica claro que, para que se confira ao STF
natureza de Corte Constitucional, deve-se, em primeiro lugar, impedir que este funcione
como quarta instdncia, enxugando sua competéncia (LIMA, 2001, p. 59 e ss.).
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