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Apresentacao

Com muita satisfagdo, apresentamos & comunidade académica os resultados de estudos e
discussdes aprovados para 0 XXIX Congresso Nacional do Conpedi, Balneario Camborit -
SC, realizado entre os dias 07, 08 e 09 de dezembro de 2022, nas instalacbes da Universidade
do Vale do Itagjai (UNIVALI). Esta obra cientifica é destinada a difusdo de temas
contemporaneos, sob a linha estruturante *“Constitucionalismo, Desenvolvimento,
Sustentabilidade e Smart Cities”.

Os frutiferos debates do Grupo de Trabalho “ Constitui¢do, teoria constitucional e democracia
[1” se deram em subgrupos teméticos, com interacbes voltadas a disseminacéo e
aperfeicoamento do conhecimento produzido por pesquisadores das mais diversas regides do
Brasil, no ambito de Programas de Mestrado e Doutorado em Direito e &reas &fins.

Os trabalhos apresentados, que ora compdem este registro, testemunham a utilidade do
compartilhamento e disseminagéo do conhecimento e ideias inovadoras que contribuem para
o0 desenvolvimento da ciéncia juridica e afirmacao dajustica no Brasil, Américas e mundo.
Congratulamos a grande comunidade que compde o Conselho Naciona de Pesguisa e Pos-
Graduac&o em Direito por seu continuo esforco de prover um ambiente e oportunidades de

aprimoramento da academia juridica nacional.

Rogerio Luiz Nery da Silva - Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC) e
Universidade de Rio Verde (UniRV)

Dirgjaia Esse Pruner - Universidade do Vaedo Itgjai (UNIVALI)
Diogo de Almeida Viana dos Santos
Universidade Estadual do Maranh&o - UFMA, e Universidade UNICEUMA
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LEGALIDADE AUTORITARIA E A SUPREMA CORTE DE JUSTICA DA NACAO
ARGENTINA: CONTINUIDADES E RUPTURAS NA FORMACAO DO
CONSTITUCIONALISMO A PARTIR DA SEGUNDA METADE DO SECULO XX.

LEGALIDADE AUTORITARIA E JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO CHILE:
CONTINUIDADES E RUPTURAS NA FORMACAO DO CONSTITUCIONALISMO A
PARTIR DOS ANOS 1990

JUDICIALIZACAO DOS PODERES: A INTERFERENCIA NA HARMONIA E
POSSIVEIS ELEMENTOS CASUISTICOS.

JUNHO E A REPRESENTATIVIDADE DEMOCRATICA BRASILEIRA

ARTIGO 142 DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: UMA PERMISSAO PARA
INTERVENCAO MILITAR?

DEMOCRACIA E CIDADANIA SAO CONCEITOS CONTRADITORIOS? UMA
ANALISE DECOLONIAL DA PARTICIPACAO POLITICA INDIGENA DESDE A
CONSTITUINTE
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA INSTITUICAO A SERVICO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A CONSTITUICAO COMO CULTURA NA VISAO DE PETER HABERLE:
PLURALISMO E DIVERSIDADE CULTURAL NA MODERNIDADE FRAGMENTADA

A RESPONDABILIDADE DO ESTADO NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

O PAPEL DAS INSTITUICOES E DA DOUTRINA JURIDICA NA RESISTENCIA A
CONSTITUICAO: O CASO DA TAXA DE JUROS DE 12%
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NEOCONSTITUCIONALISMO E NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-

AMERICANO: SISTEMAS COMUNICACIONAIS PLURINACIONAL DA AMERICA
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O DECISIONISMO DEMOCRATICO COMO INSTRUMENTO DE LEGITIMIDADE
DOSDIREITOS DAS MINORIAS NO BRASIL

MECANISMOS DE COMPREENSAO CONSTITUCIONAL ENTRE O ORIGINALISMO
E O CONSTITUCIONALISMO VIVO

A CONSTITUCIONALIDADE DOS PROTOCOLOS AUTONOMOS E OS DILEMAS DO
DIREITO A CONSULTA PREVIA NO BRASIL
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A REFORMA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E AS RELACOES ENTRE OS
PODERES DA REPUBLICA: UMA ANALISE DAS EMENDAS CONSTITUCIONAIS
APROVADAS DE 2019 A 2022

VETO NA CONSTITUINTE DE 1987-1988: UMA HISTORIA SOBRE RELACAO
ENTRE OS PODERES LEGISLATIVO E EXECUTIVO

O MODO DE NOMEACAO DOS MEMBROS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
OSRISCOS A IMPARCIALIDADE

A AUSENCIA DE PRAZO PARA O JUiZO DE ADMISSIBILIDADE INICIAL DOS
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A CONCRETIZACAO CONSTITUCIONAL

O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E O ELO ENTRE DIREITO E
POLITICA EM PAISES DE MODERNIDADE TARDIA

CONTORNOS TEORICOS DA REGRA DA PONDERACAO COMO PARTE DA
TEORIA DA PROPORCIONALIDADE, NUMA PROPOSTA DE RESOLUCAO DA
COLISAO ENTRE PRINCIPIOS INCIDENTES SOBRE O MESMO CASO CONCRETO



O MODO DE NOMEACAO DOSMEMBROS DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E OSRISCOSA IMPARCIALIDADE

THE APPOINTMENT OF MEMBERS OF THE SUPREME FEDERAL COURT AND
THE RISKSTO IMPARTIALITY

Henrique Ribeiro Cardoso 1
Igor Raphael Nascimento Lima 2

Resumo

O principio do juiz natural € da esséncia do Estado Democrético de Direito. Em razéo dele,
as partes tém direito de serem julgadas por um juiz imparcia e, além disso, com competéncia
previamente fixada em relacéo ao fato, sendo constitucional mente vedada a criacéo de juizos
ou tribunais de excecéo. Dessa forma, afirma-se que a importancia de preservar a
imparcialidade representa ndo apenas um direito assegurado as partes, mas um dever imposto
aos magistrados. Ndo obstante, sdo inUmeras as criticas a posturas ativistas por parte de
juizes e tribunais, do que pode resultar prejuizos a uma atuacéo imparcial. No Brasil, tendo
em conta ser 0 Supremo Tribunal Federal o maior alvo de criticas de ativismo judicial, mister
guestionar a existéncia de eventual relacdo entre aforma de escolha politica de seus membros
e uma possivel ideologizacdo da Corte. Com efeito, uma postura ativista pode decorrer de
tomadas de decisbes enviesadas, como consequéncia de uma atuagéo parcial, restando
violado, por conseguinte, o principio do juiz natural.

Palavr as-chave: Juiz natural, Imparcialidade, Nomeacao, Supremo tribunal federal,
| deologizacéo

Abstract/Resumen/Résumé

The principle of the natural judge is of the essence of the Democratic Rule of Law. As a
result, the parties have the right to be judged by an impartial judge and, in addition, with
competence previously established in relation to the fact, being constitutionally prohibited
the creation of exceptional courts or tribunals. Thus, it can be said that the importance of
preserving impartiality is not only a right of the parties, but a duty of magistrates.
Nevertheless, there are numerous criticisms of activist positions by judges and courts, which
can result in prejudice to an impartial performance. In Brazil, considering that the Federal
Supreme Court is the biggest target of criticism of judicial activism, it is necessary to
guestion the existence of a possible relationship between the form of political choice of its
members and a possible ideologization of the Court. Indeed, an activist stance can result from

1 Doutor em Direito, Estado e Cidadania (UGF/Rio). Professor dos Programas de Pos-graduagéo da
Universidade Federal de Sergipe (PRODIR/UFS) e da Universidade Tiradentes (PPGD/UNIT). Promotor de
Justica (MPSE).

2 Mestrando em Direito no Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Sergipe (UFS);
Graduado em Direito pela Universidade Federal de Sergipe (UFS).
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biased decision-making, as aresult of a partial action, which remains violated, therefore, the
principle of the natural judge.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Natural judge, Impartiality, Appointment, Federal
supreme court, |deologization
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1. INTRODUCAO

O direito de ser julgado por um juiz imparcial é fundamental em um Estado
Democratico de Direito. Por conta disso, as partes, em um processo judicial, dispdem de
garantias para atacar eventual situagdo que possa comprometer a atuacdo do magistrado nesse
sentido. A imparcialidade é da esséncia do principio do juiz natural e ostenta o status de direito
as partes e dever ao magistrado.

Apesar disso, ndo se pode olvidar que a atuacdo de juizes e tribunais — pela importancia
assumida especialmente a partir da Constituicdo Federal de 1988 — tem sido questionada de
forma frequente, ndo apenas por estudiosos, como também pela sociedade em geral. Nesse
ambiente, a expressdo ativismo judicial € utilizada para designar uma postura judicial que
ultrapassa a esfera do puro exercicio jurisdicional.

Com efeito, o juiz, enquanto individuo que €, possui, naturalmente, valores e pode
professar determinada ideologia. No @mbito de sua vida privada, isso € fora de questionamentos.
No entanto, uma atuacdo contaminada por razfes que ndo promovem um julgamento objetivo
precisa ser combatida, porquanto assim se infere do principio do juiz natural.

No Brasil, independentemente de as criticas possuirem fundamento ou ndo, o Supremo
Tribunal Federal tem se mostrado como o maior alvo das acusac6es de ativismo judicial. Em
especial, isso demanda atencdo em virtude de ser o 6rgdo de clpula do Poder Judiciério
brasileiro, de forma que suas decisGes causam impacto direto nas respectivas atuacoes de juizes
e tribunais.

Além disso, tem-se por agravante o fato de que os membros dessa Corte séo escolhidos
em processo que envolve apenas membros dos Poderes Executivo e Legislativo, em um
procedimento que €, na pratica, eminentemente politico, ndo obstante disciplinado
constitucionalmente.

Considerando esse cenario, esse estudo apresenta o seguinte problema de pesquisa: a
escolha politica dos membros do Supremo Tribunal Federal pode contribuir para a
“ideologizacdo” da Corte e consequente prejuizo de sua atuagao imparcial, consistindo, assim,
em uma violagdo ao principio do juiz natural?

Para isso, o estudo foi desenvolvido em trés partes bem definidas, a saber: a) analise
da imparcialidade como direito das partes e dever do magistrado e desdobramento natural do
principio do juiz natural; b) verificacdo da existéncia de eventual relacdo entre a quebra da
imparcialidade e o ativismo judicial; e c) exame da possibilidade de o modo de escolha dos

membros do Supremo Tribunal Federal contribuir para a formacdo de uma Corte ideologizada.
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Como metodologia, a pesquisa teve como base o método dedutivo, com estudo
bibliografico, jurisprudencial e analitico de artigos e de obras relevantes a respeito do assunto.
Com efeito, a importancia do problema é ressaltada em razdo das inimeras criticas
proferidas a atuacdo do 6rgdo de cupula do Judiciario brasileiro. Nada obstante, vale frisar que
ndo se buscara, no presente estudo, analisar os pormenores da atuagdo, mas, tdo somente,
promover o debate acerca da maneira de escolha da composigéo da Corte, de modo a indicar se

esta necessita ser repensada, como forma de assegurar uma atuacdo imparcial.

2. A IMPARCIALIDADE COMO DESDOBRAMENTO DO PRINCIPIO DO JUIZ
NATURAL

O processo de redemocratizacao do Brasil ficou marcado como o periodo de derrocada
de um regime antidemocratico. Com efeito, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
enquanto resultado, reafirmou as bases do Estado brasileiro em torno dos ideais de direito e de
democracia.

Nesse cenario, aponta-se o surgimento de um novo Constitucionalismo (usualmente
denominado de Neoconstitucionalismo), produto de uma série de mudangas que tiveram como
objetivo fundamental a efetivacao de direitos e garantias constitucionais.

Consoante entendimento de Barroso (2005), as transformagdes introduzidas pela
Constituicdo de 1988 — a exemplo da criacdo de novos direitos e de novas acBes destinadas a
efetiva-los — aumentaram a demanda por justica na sociedade, como reflexo do resgate da
cidadania e da conscientizacao das pessoas. Nesse ambiente, de acordo com o autor, verificou-
se uma ascensdo institucional do Poder Judiciario, que passou a desempenhar papel relevante,
porquanto questBes politicas e sociais passaram a ser levadas a apreciacdo judicial, em um
fendmeno conhecido como judicializagdo de politicas publicas.

Em verdade, na medida em que a judicializacdo é reflexo da importancia assumida
pelo Judiciario na efetivagdo de direitos, o desenvolvimento da atividade jurisdicional implica
na imposi¢do de determinados comportamentos a juizes e tribunais, de sorte que suas atuagoes
devem estar em plena consonancia com os valores constitucionais.

Em meio a isso, o principio do juiz natural como sendo de natureza imprescindivel a
qualquer Estado que se pretenda Democratico de Direito. E dizer, conquanto o Judiciario tenha
assumido importante funcdo, o juiz natural é garantia processual do cidaddo quando da
prestacédo jurisdicional estatal. Com isso, mister esclarecer pontos conceituais a respeito deste

principio, bem como tracar alguns desdobramentos préaticos de sua existéncia.
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De acordo com Alvim (2020, p. 78), pelo principio do juiz natural, depreende-se a
ideia de que “todos tém, em igualdade de condigdes, direito a um julgamento por juiz
independente e imparcial, segundo as normas legais e constitucionais”. Ou seja, o juiz natural
—também denominado pelo autor de juiz legal ou constitucional — € aquele que ja é competente
para julgar e processar determinado fato no momento de sua ocorréncia. (ALVIM, 2020) Neste
diapasdo, Bueno (2020) esclarece que o0 juiz sera natural quando a Constitui¢do o indicar ou 0
permitir competente.

Outrossim, Marinoni, Mitidiero e Sarlet (2020, p. 863) definem juiz natural como
aquele que ¢ “imparcial, competente e aleatdrio. E o juiz a que é constitucionalmente atribuido
0 dever de prestar tutela jurisdicional e conduzir o processo de forma justa”.

De modo efetivo, o exame das defini¢cbes doutrinarias permite observar a presenca de
dois requisitos imprescindiveis para que um juizo seja considerado natural, a saber: a)
competéncia previamente fixada ou autorizada pela Constituicdo Federal; e b) imparcialidade
de atuacéo.

A fixacdo da competéncia prévia objetiva materializar o que € determinado no inciso
XXXVII do artigo 5° da Constitui¢do Federal, que dispde que “ndo havera juizo ou tribunal de
excecdo”. (BRASIL, 1988) Veda-se, com isso, a criagdo de tribunais por encomenda,
constituidos ex post facto, de modo a julgar com parcialidade em favor ou em prejuizo de
alguém. (SILVA SEGUNDO, 2009)

Deveras, ainda que houvesse siléncio da Constituicdo a esse respeito, a existéncia de
tribunais de excecdo ou ad hoc ndo estaria de acordo com os valores constitucionais. Com
efeito, a criacdo de um 6rgéo julgador apds a ocorréncia de determinado fato violaria o principio
do juiz natural pela simples razdo de restar prejudicada a sua atuacdo com imparcialidade.
Diante disso, verifica-se que a atuacdo imparcial é requisito essencial do principio do juiz
natural.

Insta salientar, no entanto, que, na esteira do entendimento de Montenegro Filho
(2019), a vedacdo a criacdo de tribunais de excecdo ndo tem vinculacdo com a criacdo de
Justicas Especializadas ou Especiais. Estas, a outro turno, retiram seu fundamento de existéncia
de norma constitucional, ndo ocorrendo criacdo excepcional para resolucdo de determinado
caso.

Retomando o juiz natural do ponto de vista do requisito essencial da imparcialidade,
espera-se, com esta, que o0 magistrado atue de forma objetiva e equidistante em relacéo as partes,
a fim de impedir que a emisséo de juizos de valor puramente pessoais interfira na condugdo do

processo e em seu respectivo julgamento.
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Sobre isto, Marinoni, Mitidiero e Sarlet asseveram que:

A imparcialidade esta na auséncia de interesse judicial na sorte de qualquer das partes
quanto ao resultado do processo. E um requisito animico do juiz. Nemo iudex in re
propria. Tamanha a importancia da imparcialidade que a doutrina a ensarta como
elemento do préprio conceito de jurisdicdo. E é compreensivel que assim o seja, ja
que sem imparcialidade ndo ha possibilidade de tratamento isonémico entre as
partes. (MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2020, p. 864)

Como se depreende, a imparcialidade é requisito animico do juiz. E uma garantia as
partes de que este, em tese, atuara com equidistancia, de forma a assegurar a paridade de armas
no processo. Apresenta-se, desse modo, como forma de limitacdo do poder do Estado,
constituindo direito do individuo em face de possivel arbitrariedade estatal.

E fundamental ressaltar os ensinamentos de Bueno (2020), quando aduz que a
imparcialidade — conquanto seja desdobramento do principio do juiz natural — ndo é garantida
apenas com a preexisténcia do 6rgdo judiciario em relacdo ao fato sob julgamento. A valer,
consoante 0 autor, é necessario que o magistrado em si, pessoa fisica dotada de valores e
concepgdes pessoais da vida, seja indiferente em relagdo ao litigio, ou seja, “um terceiro,
totalmente estranho e indiferente a sorte do julgamento e ao destino de todos aqueles que, direta
ou indiretamente, estejam envolvidos nele”. (BUENO, 2020, p. 142)

Nesse cenario, a efetivacdo da imparcialidade deve ser analisada sob dois aspectos. O
primeiro em relagdo ao juiz, pelo que se entende que o ordenamento juridico deve estar
ordenado de modo a estabelecer garantias que lhe proporcionem independéncia e uma atuacao
imparcial. O segundo, por sua vez, em relacdo as partes, que devem dispor de meios processuais
efetivos para assegura-la em face de eventual prejuizo.

Como assevera Alexandre de Moraes (2020), ndo se pode compreender um Estado
democratico de direito sem um Poder Judiciario que seja autdbnomo e independente, razéo por
que a Constituicdo Federal assegura algumas garantias aos magistrados, tais como vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos. Assim, de acordo com o autor, “¢ preciso
um orgao independente e imparcial para velar pela observancia da Constituicdo e garantidor da
ordem na estrutura governamental”. (MORAES, 2020, p. 553)

Sem embargos, independéncia e imparcialidade, em que pese estejam relacionados,
ndo sdo sindnimos. Sobre isso, importantes as li¢des de Souza (2018), quando leciona que a
independéncia esta vinculada ao Judiciario enquanto poder, ao passo em que a imparcialidade
estd mais ligada ao exercicio da atividade jurisdicional em si. No entanto, apesar de distintas,

sdo complementares. Em verdade, a “independéncia seria um prius da imparcialidade judicial,
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mas ndo se confunde com ela. [...] A independéncia é uma garantia de que o juizo possivelmente
sera imparcial”. (SOUZA, 2018, p. 87)

Isto posto, embora licida a ideia de que independéncia ndo seja garantia de
imparcialidade — assim como também a fixacéo prévia de competéncia também néo o sera — é
inegavel que as garantias constitucionais da magistratura representam um reforco no sentido de
que juiz atue forma imparcial. Caso isso ndo se verifique na pratica, a violacdo da
imparcialidade passa a ser observada sob o aspecto das partes.

Nesse sentido, valiosas as licdes de Alexandre de Moraes:

O direito a um juiz imparcial constitui, portanto, garantia fundamental na
administracéo da Justica em um Estado de Direito e serve de substrato para a previsdo
ordindria de hipoteses de impedimento e suspei¢do do érgdo julgador. Sempre, repita-
se, no intuito de garantir a imparcialidade do 6rgéo julgador. (MORAES, 2007, p. 37)

As hipéteses de impedimento e suspei¢cdo visam, conforme observado, garantir a
imparcialidade do 6rgao julgador, de forma que é dever do juiz declarar-se impedido ou
suspeito, se assim o for. Caso isso ndo ocorra, as partes dispdem de garantias processuais (ou
excecdes) que objetivam assegurar uma prestacao jurisdicional imparcial.

Assim sendo, Montenegro Filho (2019) verifica que as excec¢des processuais tém por
escopo preservar a imparcialidade do magistrado, evitando que atue nas situacdes em que esta
impedido ou é suspeito. Para o autor, a inexisténcia de impedimento ou de suspeicdo é
pressuposto de desenvolvimento valido e regular do processo, como expressdo do juiz natural.

Em suma, o principio também se configura em garantia, que pode ser violada de duas
formas: com a criacdo de juizos ou tribunais de excecdo e com a atuacao parcial do magistrado.
Quanto a esta, tem-se que a imparcialidade é dever fundamental do juiz, independentemente de
estar enquadrado em quaisquer das hipoteses de impedimento ou de suspeicdo. E
desdobramento l6gico do principio do juiz natural

Ainda assim, ha casos em que, mesmo diante de um juizo com competéncia
previamente fixada e de inexistente impedimento ou suspeicao, a parcialidade do érgdo judicial
tem sido colocada em questionamento. Vale dizer, nessas hipoteses, a atuacdo do Poder
Judiciario tem sido alvo de ataques em face do proprio contetudo de determinados julgamentos,
especialmente por conta de decisfes acusadas de ativistas.

Com efeito, em situa¢fes assim, embora o principio do juiz natural aparente estar

sendo cumprido, encontra-se, em verdade, maculado por uma atuagdo enviesada e ideologizada.
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Diante disso, o topico seguinte buscara analisar o fendmeno do ativismo judicial, tomando por

base o dever de atuacdo imparcial do 6rgdo judicial, sustentaculo do principio do juiz natural.

3. ATIVISMO JUDICIAL E A VIOLACAO DA IMPARCIALIDADE DO ORGAO
JURISDICIONAL

Hodiernamente, muito se fala sobre ativismo judicial. Apesar disso, sua definicéo
ainda ndo comporta clareza suficiente para que seja livre de questionamentos. Em verdade, a
palavra “ativismo” carrega, em sua maioria das vezes, um sentido pejorativo, embora vozes
defendam que, a depender da ocasido, uma postura judicial ativista possa ser benéfica ou
maléfica.

Na esteira do entendimento de Continentino a respeito do ativismo judicial, observa-

se que:

Em geral, aqui, os autores tomam-no por sindnimo de extrapolagdo das fungdes
inerentes ao Poder Judiciario. [...] O uso do conceito de ativismo traz consigo um dnus
argumentativo, o qual — pela forca seméantica negativa que adquiriu — termina por ser
deixado de lado, interrompendo- -se o debate critico. Em outras palavras, assistimos
a uma critica superficial e ndo fundamentada das decises judiciais e, em particular,
do Supremo Tribunal Federal, o que, no fundo, revela uma mera ideologizacdo da
visdo de nossa prética judicial e do seu discurso critico. (CONTINENTINO, 2012, p.
145)

Neste diapasédo, Cross e Lindquist (2007), ao realizarem estudo sobre a postura da
Suprema Corte dos Estados Unidos, asseveram que o conceito de ativismo judicial é
escorregadio e, inclusive, em alguns casos, contraditorio. Afirmam que a auséncia de consenso
faz com que tenha servido como mera ferramenta ideolégica de ataque a opositores politicos.

Para Streck (2016, p. 724), “o ativismo sempre ¢ ruim para a democracia, porque
decorre de comportamentos e visdes pessoais de juizes e tribunais, como se fosse possivel uma
linguagem privada, construida a margem da linguagem publica.”

Nesse ponto, de forma a ilustrar a acepc¢do conceitual controvertida, vale destacar o
entendimento de Barroso (2012), para quem o ativismo judicial é simplesmente uma atitude
consistente em interpretar a Constituicdo de maneira proativa, com expansdo do sentido e do
alcance de algumas de suas normas. Assim, em conformidade com o autor, esse agir proativo
se manifesta em uma interferéncia na esfera de atuacdo dos demais Poderes, porém com o

objetivo de concretizar valores e fins constitucionais.
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A importancia na elucidacgéo das definigdes antagonicas de Streck (2016) e de Barroso
(2012) reside ndo apenas no sentido de reafirmarem o imbroglio conceitual a respeito do
ativismo. Outrossim, a prépria concepcdo de apresentar-se como algo benéfico ou maléfico para
a democracia € colocada sob questionamento.

Ademais, importa mencionar que a definicdo de ativismo judicial de Barroso (2012)
esta conectada de forma intrinseca ao proprio exercicio da jurisdicdo constitucional, razdo por
que, para ele, ndo seria um comportamento, prima facie, negativo.

Todavia, como assevera Tassinari (2013), no controle de constitucionalidade, a
atuacdo jurisdicional apenas sera legitima se promover respostas adequadas do ponto de vista
da Constituicao, indo ao encontro, por conseguinte, de sua concretizacdo. A outro turno, caso a
decisdo seja mera expressao de vontade ou de consciéncia do julgador, terd como resultado o
desvirtuamento do texto constitucional.

Desse modo, sem olvidar que o exercicio da jurisdicdo constitucional retira seu
fundamento de validade da propria Constituicdo, verifica-se a existéncia de uma linha ténue de
diferenciacdo entre uma decisdo que é ativista e uma decisdo que concretiza valores
constitucionais.

Sobre isso, na esteira da compreensdo de Streck (2016), o ativismo judicial esta
profundamente ligado a resposta que o Judiciario vai oferecer as questdes que lhe forem
submetidas. E acrescenta:

H& uma pergunta fundamental que deve ser feita e que pode dar um indicador se a
decisdo é ativista ou ndo: a decisdo (uma determinada decisdo), nos moldes em que
foi proferida, pode ser repetida em situagdes similares? Sendo a resposta um “néo”,
h& fortes indicios de que estejamos a ingressar no perigoso terreno do ativismo.
(STRECK, 2016, p. 725)

Embora o autor a aponte como indiciaria, vale ressaltar que a ideia de repetibilidade
do conteudo decisorio a casos similares ndo parece ser medida suficiente para identificacao de
ativismo judicial, sobretudo em face da existéncia de decisdes proferidas em sede de demandas
repetitivas, que também ndo estdo imunes a enviesamento.

No entanto, parece acertada — ainda que incompleta, porém suficiente ao estudo que
aqui se propGe — a concepgéo de ativismo que apresenta como ponto de partida a identificacéo
de um comportamento do magistrado que se demostra mais comprometido com seus ideais
pessoais e menos proximo do dever jurisdicional que lhe é insito: a concretizacdo

constitucional.
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Nesse cenario, esse agir proativo carregado de subjetividade ndo apenas compromete
a imparcialidade do julgador, como também viola a esfera de atuacdo dos demais Poderes, em
especial o Legislativo.

Assim é que, na visdo de Ramos:

[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcédo jurisdicional para
além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente,
ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicdes subjetivas (conflitos de
interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha,
como visto, uma sinalizagdo claramente negativa no tocante as préaticas ativistas, por
importarem na desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento
dos demais Poderes. (RAMOS, 2015, p. 131)

Com efeito, em um ambiente normativo que comporta forte carga de subjetividade
interpretativa — natural de alguns dispositivos constitucionais —, 0 juiz corre o risco de néo se
desvencilhar de suas concepcBes valorativas no ato decisorio, 0 que pode acarretar a
manifestagdo impositiva de sua visdo ideoldgica, em uma verdadeira “atividade legiferante
judicial”.

Sobre esse assunto, mister tracar alguns pontos para fins de desconstrucdo da
compreensdo falaciosa, embora usualmente aceita, de que hd uma ligacdo quase que inafastavel
entre as decisdes liberais (ou progressistas) e o ativismo judicial.

Com relacdo a isso, pertinentes a compreensdes de Abboud e Lunelli:

[...] nem sempre decisdes ativistas serdo obrigatoriamente “progressistas” ou
“vanguardistas”. E a razdo para tanto ¢ simples: posturas ativistas pressupdem
decisfes judiciais baseadas nas consideragdes pessoais ou politicas préprias do
julgador, mas essas, a depender do caso, poderdo conduzir tanto a resultados “liberais”
quanto a resultados “conservadores”. Dai ndo haver sentido em se falar acerca de bom
ou mau ativismo. O ativismo é uma degeneracdo ideolégica da atividade
interpretativa/aplicativa do Judiciario. (ABBOUD; LUNELLI, 2015, p. 25)

Com vistas a reforcar ainda mais a ruptura com essa concepg¢do equivocada, cumpre
realizar observacdo pontual e elucidativa a respeito da experiéncia ativista norte-americana,
porquanto, malgrado a aplicagéo do direito se diferencie da realidade brasileira, alguns aspectos
podem ser compreendidos como universais.

Nesse sentido, o estudo de Cross e Lindquist (2007) evidencia a existéncia historica
de duas Cortes norte-americanas que, ndo obstante tenham adotado posturas antagénicas, foram
profundamente questionadas por atuarem de maneira ativista, a saber: a Suprema Corte do Chief
Justice Warren, conhecida por suas decisdes liberais, e a Suprema Corte do Chief Justice

Rehnquist, considerada extremamente conservadora.
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Desse modo, observa-se que uma decisdo ativista ndo pressupde a ado¢do de um vies
progressista ou conservador, de maneira que o problema ndo reside na ideologia em si. Ao
contrario, o ativismo judicial, como se tem vislumbrado, diz mais respeito a postura do juiz ao
decidir, quando o faz em conformidade com suas concepcdes ideoldgicas, distanciando-se dos
valores constitucionais.

Por essa razao:

Ativista é toda decisdo judicial que se fundamente em convicgdes pessoais ou no senso
de justica do intérprete, a revelia da legalidade vigente, entendida aqui como
legitimidade do sistema juridico, e ndo como mero positivismo estrito ou subsuncéo
rasteira do fato ao texto. (MENDES; ABBOUD, 2019, p. 4)

Esse comportamento compreende o desenvolvimento de uma fungéo que é tipica de
outro Poder, ao tempo em que prejudica a imparcialidade imprescindivel a conducdo do
processo e a seu respectivo julgamento.

Como cedigo, a imparcialidade exige que o juiz atue no processo de maneira objetiva,
sem quaisquer influéncias de ordem subjetiva, pessoal e/ou antijuridica, estando a disposicdo
das partes algumas garantias para que seja possivel atacar eventual ato discriminatério.
(SOUZA, 2018, p. 43)

Em suma, firmada a premissa de que uma postura ativista — enquanto manifestacéo de
uma vontade ideoldgica do juiz, alheio as disposicdes constitucionais — € violadora de sua
atuacdo imparcial, passar-se-a a analisar, no topico seguinte, em que medida a forma de escolha
politica dos membros do Supremo Tribunal Federal pode contribuir para uma atua¢do maculada
por valores pessoais dos Ministros, configurando-se em uma violagdo do principio do juiz

natural.

4. O MODO DE ESCOLHA DOS MEMBROS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
COMO RISCO DE UMA ATUACAO ENVIESADA

Antes de tudo, cumpre analisar a maneira como a Constituicdo Federal determina o
procedimento de escolha dos membros do Supremo Tribunal Federal. Somente a partir dessa
concepgdo serd possivel examinar se 0 mecanismo —  essencialmente politico, porquanto
envolve a atuacdo dos demais Poderes da Republica — pode, em alguma medida, interferir na
atuacdo do magistrado, com prejuizo de sua imparcialidade.
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Para isso, importante o conhecimento do artigo 101 da Constituicdo Federal, que assim

dispde:

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos
dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade,
de notavel saber juridico e reputacdo ilibada.

Paragrafo Gnico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do
Senado Federal. (BRASIL, 1988)

Nesse sentido, pode-se afirmar que o procedimento se desenvolve em trés fases. Em
primeiro lugar, o Presidente da Republica escolhe um cidaddo em conformidade com os
critérios estabelecidos no caput do artigo 101. Vale dizer, conquanto esteja limitado por este
dispositivo, o Chefe do Executivo Federal goza de consideravel margem de discricionariedade
em sua indicacdo. Em segundo lugar, o cidad&o escolhido passa por sabatina no Senado Federal,
que pode rejeita-lo ou aprova-lo apenas por maioria absoluta. Por fim, se aprovado, o cidadao
serd nomeado Ministro pelo Presidente da Republica.

De acordo com Pegoraro (2006), a forma de escolha dos membros do Supremo
Tribunal Federal é a mesma desde sua criacdo, em 1891. Houve, no entanto, apenas mudancas
pontuais no que tange as idades minima e maxima e ao nimero de membros da Corte. (NEVES;
SOUZA, 2019, p. 26) Né&o obstante, é oportuno afirmar que esse procedimento precisa ser
repensado em razéo de ser alvo constante de pertinentes criticas.

Com efeito, como asseveram Tibolla e Baréa (2015, p. 10), uma das dificuldades na
escolha reside no critério “notavel saber juridico”, especialmente em razdo de comportar
elevada subjetividade, ndo configurando algo que se possa aferir com exatidao. Essa abstracdo
pode levar a escolhas equivocadas, a exemplo do caso do médico Barata Ribeiro. Este, de
acordo com as autoras, foi nomeado Ministro sem nunca ter frequentado curso de Direito, tendo
sido vetado pelo Senado somente nove meses apds ter assumido o cargo.

Diante disso, questiona-se se a sabatina realizada pelo Senado Federal tem se
constituido mecanismo idoneo para aferi¢ao do critério “notavel saber juridico”. Sobre isso,
Pegaroro (2006) observa que o sistema de escolha no Brasil é igual ao dos Estados Unidos. No
entanto, a experiéncia norte-americana demonstra que “a argiiicdo e a aprovagio do Senado tém
carater explicitamente politico” (PEGARORO, 2006, P. 6-7), pelo que tem resultado em
inimeros casos de rejeicdes a indicagdes feitas pelo Presidente.

Com relagéo ao Brasil, tem-se que:
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[...] a situacdo ndo se mostra igual, no tocante a questdo de recusa pelo Senado. Para
as posicdes contrérias a atual forma de escolha dos Ministros do STF, a sabatina do
Senado é apenas burocratica e nenhuma indicacéo é recusada. Historicamente, vale
ressaltar que cinco indicados pelo Presidente para a vaga de ministro foram rejeitados.
E todas as rejei¢des ocorreram no governo do marechal Floriano Peixoto, pois o0 abuso
nas indicagdes do marechal era evidente: um dos indicados era médico e dois deles
eram generais. (PEGARORO, 2016, p. 7)

Ademais, vale destacar que o procedimento de escolha dos membros do 6rgao de
cUpula do Judiciario brasileiro ndo envolve atuacdo deste Poder, evidenciando-se, por
conseguinte, a natureza essencialmente politica da indicacdo, malgrado isso ndo seja
explicitamente notavel como na experiéncia norte-americana.

Na contramdo desse entendimento, parte dos estudiosos entende que a participacdo dos
Poderes Legislativo e Executivo no processo de escolha dos membros da Suprema Corte —em
virtude de aqueles serem aqueles submetidos ao crivo popular — faz com que, de certo modo,
esteja sendo respeitada a vontade do povo. (NEVES; SOUZA, 2019, p. 27)

Ainda que se sustente a ideia de que ha manifestacdo de uma vontade social de modo
indireto, é importante considerar, conforme analisam Jaloretto e Mueller (2011, p. 173), que 0
Supremo Tribunal Federal é constitucionalmente pertencente a estrutura do proprio Poder
Judiciario. Ou seja, ndo é Corte Constitucional nos mesmos moldes de paises em que esta é
constituida por representantes de todos os Poderes. Em verdade, essa concepcao é importante
porque as decisbes deste 6rgdo exercem influéncia sobre os demais tribunais e juizes, de forma
que qualquer ingeréncia compromete a independéncia de todo o Poder.

Com isso, tem-se que eventual politizagdo do Supremo Tribunal Federal pode resultar
em um enviesamento da Corte e, consequentemente, na tomada de decisbes ativistas que
surtirdo efeitos em toda estrutura do Poder Judiciario. Decerto, como demonstrado em topico
anterior, o ativismo judicial, como reflexo da tomada de decisdes ideologicas, prejudica a
imparcialidade do 6rgéo e constitui violacdo do principio do juiz natural, tdo fundamental no
Estado Democratico de Direito.

Conforme leciona Barroso (2012), o risco de politizagdo da Justica é uma das objecoes
a judicializacéo e ao ativismo judicial. Nesse espeque, observa que ha uma relacao entre Direito
e Politica, de maneira que a linha que os divide nem sempre € nitida. Por conseguinte, entende

que Direito é e ndo €, a um s6 tempo, Politica. Assim, Direito é Politica porque:

a) sua criacdo é produto da vontade da maioria, que se manifesta na Constituicdo e
nas leis; b) sua aplicacéo néo é dissociada da realidade politica, dos efeitos que produz
no meio social e dos sentimentos e expectativas dos cidaddos; ¢) juizes ndo sao seres
sem memoria e sem desejos, libertos do préprio inconsciente e de qualquer ideologia
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e, consequentemente, sua subjetividade ha de interferir com os juizos de valor que
formula. (BARROSO, 2012, 29)

Com efeito, admitir a interferéncia de juizos de valor na atuacéo do juiz pressupde a
quebra da imparcialidade, em que pese se conceba como verdadeiro que todos tenham desejos,
vontades e professem, no ambito de suas vidas privadas, determinada ideologia.

Ao analisar essa visao de Barroso de que Direito é e ndo é Politica (2013), Tassinari
(2013), por sua vez, entende que o posicionamento é contraditorio, porquanto ndo demonstra
qual papel a Politica desempenha no Direito, fazendo com que aquela assuma alta carga de
subjetivismo.

Longe de buscar respostas a isso no presente estudo (posto que demanda um olhar mais
especifico e aprofundado), entende-se que a inegavel proximidade entre Direito e Politica ndo
é tal que ambos se confundam entre si. Dessa forma, embora um seja produto do outro, a
atividade do magistrado deve ser de estrita observancia a Constituicdo e a lei. E dizer, néo é
cabivel ao juiz atuar politicamente, com adoc¢do de juizos de valor que comprometam a sua
imparcialidade. E justamente em razdo disso que o Supremo Tribunal Federal tem sido
duramente atacado em algumas decisdes consideradas ativistas.

A vista disso:

O que se pretende colocar nesta indagacao sdo as receosas decisdes da Suprema Corte,
que neste liame deixam de lado a observancia puramente da regra normativa do direito
e da justica para uma visdo totalmente politica ou ativista. Assim, sob inimeras
influéncias, ideoldgicas, dogmaéticas, partidarias etc..., vai se exaurindo a apreciagédo
de preceitos juridicos e, com isso, ndo h& transparéncia nas resolugdes nas
deliberagdes desta Corte (Principio da Impessoalidade). (FRANCO; CORREA, 2017,
p 46)

De acordo com Pegoraro (2006), ocorre a politizagdo da justica quando os demais
Poderes interferem no Judiciario, sendo, justamente, a forma de escolha dos ministros da Corte
Suprema uma forma de interferéncia.

Com efeito, ao escolherem, aprovarem e nomearem Ministros para o 6rgéo de cupula
daquele Poder, o Legislativo e o Executivo interferem em seu funcionamento, de maneira que
a escolha manifesta carater eminentemente politico. Com isso, algumas decisdes sdo proferidas
em razdo de interesses puramente partidarios, em lugar de guardarem amparo juridico,
constitucional. (PEGORARO, 2006)

Neste seguimento, pertinentes as colocacOes de Neves e Souza (2019):
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Pelas atribuicdes constitucionais dadas a Corte Constitucional Brasileia, a melhor
forma de se escolherem os membros do Supremo Tribunal Federal, acarretaria na real
possibilidade de que os ministros exercam tal oficio com legitimidade, imparcialidade
e dignidade em razdo da enorme importancia desse Tribunal na esfera judiciaria.
Assim entrando em questao a mistura da politica com o direito, o0 STF tem o papel de
intercalar o politico com o jurisdicional, uma vez que deve utilizar a0 mesmo tempo
a rigorosidade da lei e a politica, pois tem por responsabilidade realizar a defesa do
cidaddo perante os poderes estatais, garantindo a todos os direitos fundamentais.
(NEVES; SOUZA, 2019, p. 18)

A vista do exposto, ndo se pode negar que a forma de escolha politica dos membros
do Supremo Tribunal Federal pode atingir a independéncia do 6rgdo e, consequentemente, a
imparcialidade nos julgamentos.

Deveras, uma escolha nos moldes como € proposta, ainda que constitucional, pode
fazer com que o magistrado esteja mais comprometido com a ideologia daqueles que o0s
escolheram (ou com a pessoal) do que com o0 seu maior mister, que é atuar como guardido da
Constituicdo, efetivando direitos e garantias, de forma puramente juridica.

Em suma, longe de propor nestas linhas novos mecanismos de escolha dos membros,
entende-se ser suficiente, em face de tudo que foi exposto, a compreensdo de que riscos existem,
e gue outros procedimentos, tais como a necessaria colegialidade em temas e decisdes de
impacto, precisam ser analisados e adotados, com 0 objetivo especial de combater a
ideologizacdo da Corte e de resguardar sua atuacdo imparcial, tamanha a importancia que suas
decisdes irradiam por todo o Poder Judiciario.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Como foi observado, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, fruto do
processo de redemocratizacdo brasileiro, inaugurou uma série de transformacdes, a exemplo da
conscientizacdo das pessoas a respeito da busca pela concretizagdo de seus direitos e garantias
fundamentais. E dizer, ndo mais bastava a previsdo constitucional. Era preciso efetiva-los.

Com essa mudanga de postura, as pessoas encontraram amparo no Judiciario, levando
a apreciacdo desse Poder diversas questdes controvertidas. Desse fendmeno natural —
denominado de judicializacdo — decorreu sua ascensao institucional, que, no entanto, precisa
ser analisada a luz dos demais dispositivos constitucionais. Em verdade, na medida em que a
Constituicdo atribui a juizes e tribunais papel importante na efetivacdo de direitos, também
disciplina regras de comportamentos que devem ser seguidas no exercicio da jurisdigéo.

Dessarte, verificou-se que é direito das partes e dever do magistrado uma atuagéo

imparcial, equidistante, de forma a preservar um “julgamento correto”, do ponto de vista da
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conducdo do processo e do conteido apresentado nos autos. Essa imparcialidade é
desdobramento do principio do juiz natural.

No estudo, verificou-se que esse principio ndo apenas impde um dever de
imparcialidade ao magistrado, como também garante as partes que a competéncia para
julgamento seja fixada previamente, de forma a evitar a criacdo de tribunais de excecao,
constituidos ex post facto. Com efeito, a criacdo de juizos apds o fato também prejudica a
imparcialidade do magistrado, tendo em conta que a sua atuacdo serd destinada a reprimir
determinada conduta. Assim, o principio do juiz natural tem como nucleo essencial assegurar a
imparcialidade jurisdicional.

N&o obstante, juizes e tribunais tém sido usualmente questionados no que concerne a
algumas decisdes consideradas ativistas. Diante disso, delimitou-se que o ativismo judicial
decorre de uma atuacdo enviesada do juiz, deixando-se contaminar, no exercicio da jurisdicéo,
por concep¢des puramente pessoais e ideoldgicas. Ademais, observou-se que o ativismo
judicial ndo apenas faz o Judiciario intervir na esfera de atuacdo dos demais Poderes, como
também prejudica a imparcialidade do magistrado, violando, por conseguinte, o principio do
juiz natural.

Nesse ambiente, analisou-se que o modelo constitucional determinado para a escolha
dos membros do Supremo Tribunal Federal poderia alimentar uma possivel “ideologiza¢ao” da
Corte.

A Constituicdo atribui aos Poderes Executivo e Legislativo a competéncia para a
escolha dos Ministros do 6rgdo de cupula do Judiciario, ndo tendo a participacdo direta e nem
indireta deste Gltimo, restando inegdvel a concepcdo de que o processo € essencialmente
politico. Nesse sentido, em que pese alguns critérios constitucionais devam ser observados, ha
inegavel risco de que a escolha do Presidente da Republica e a sabatina do Senado Federal, ndo
alcance o seu objetivo, a exemplo da dificuldade de afericdo do abstrato “notavel saber
juridico”.

A aproximacéo entre a politica e a Suprema Corte brasileira pode produzir aspectos
negativos em sua atuagdo, pelo que o magistrado pode atuar inclinado por percepgdes
ideoldgicas ou partidarias.

Em verdade, ndo se esta, com isso, a conceber que uma escolha que ndo seja politica
resulte em garantia da imparcialidade, a exemplo dos juizes de carreira, que também podem ter
uma atuacdo enviesada. No entanto, diante das inimeras acusac¢des de uma postura ativista - no
sentido enviesado e negativo que tratado atribuido nesse estudo - do Supremo Tribunal Federal,

é essencial repensar o procedimento de escolha e buscar mecanismos que reduzam o risco de
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parcialidade de seus membros, porquanto uma atuagdo imparcial é da esséncia do Estado
Democratico de Direito.
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