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XX1V ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
POLITICA JUDICIARIA E ADMINISTRACAO DA JUSTICA

Apresentacdo

Ronad Dworkin, importante filésofo do direito contemporéaneo e professor catedratico da
Universidade de New York, lancou em 2006, um texto chamado Is Democracy possible
here?, discutindo uma série de questdes, dentre as quais, terrorismo e Direitos Humanos,
religido e dignidade, impostos e legitimago e, finalmente, o Ultimo artigo trata do tema das
condicdes e possibilidades da Democracia em seu pais.

Tendo por cenério de fundo as discussdes que se davam entre liberais e conservadores
envolvendo o governo Bush (filho), e as radicalizagcOes de posturas ideologicamente postas
de cada qual, Dworkin chama a atencéo para o fato de que os interesses da comunidade estéo
sendo cada vez mais deixados de lado, até porque, em tais cen&rios, o interesse de ambos os
principais partidos eleitorais vem sendo o de: how to win a magority, if only barely, in what
was presumed to be aclosely split and highly polarized electorate.

O efeito no eleitorado disto é que ele ndo sabe diferenciar com nitidez o que diferencia a
proposta dos partidos e candidatos, uma vez que estdo bombardeados por acOes de

comunicagdo, propaganda e publicidade voltadas a conquista do voto, independentemente de
sua qualidade ou fundamento. E interessante como tais situagdes v&o gerando, por suavez, a
univocidade identitéria artificial e casuistica do fendmeno politico, fragilizando as distin¢bes
entre esguerda e direita por exemplo, e colocando todos os atores da arena politica como que
compromissados com as mesmas demandas sociais (que também sofrem homogeneizagéo
forcada, e passam a ser de todos).

De certa forma este marasmo politico foi fator importante na campanha vitoriosa de Barack
Obama, na medida em que suas propostas de governo foram construidas sob plataformas
distintivas do que até entdo vinha sendo feito, saindo do status quo vigente que Starr chama
de centrismo brando e confuso (bland and muddled centrism).

Sem sombra de duvidas que Dworkin esta certo ao afirmar que o tema dos Direitos
Fundamentais hoje - mesmo nos EUA - carece de uma preocupagdo civica importante,
notadamente em face dos poderes instituidos, e mais especialmente no ambito parlamentar,
€is que os legisladores em regra tratam destes pontos com niveis de ambiguidade e falta de
decisdo muito grande, dizendo: as little as possible except in subliminal codes meant secretly
to energize important groups.



Esquece-se desta forma que a verdade é a melhor referéncia que se pode ter para tratar disto
tudo, todavia, narealidade americana, ela parece estar obsoleta, pelo fato de que: politicians
never seek accuracy in describing their own records or their opponentspositions. Em

verdade, o sistema politico baseado naldgica do mercado, transforma-se em mais um produto
de consumo caro e acessivel somente agqueles que tém condigdes de financialo. Tal

financiamento, todavia, representa mais do que acesso, mas controle do sistema politico, em
outros termos, in politics money is the enemy not just of fairness but of real argument.

Os niveis de baixaria e agressdes nas campanhas politicas contam com apel os midiéticos de
espetaculo e diversdo, transformando o processo eleitoral em programas de auditério
divertidos, como se ndo tratassem de problemas da vida real (Reason isn't everything, after
al, and emotion, of the kind American elections specialize in, has an important place in
politics) .

Serd que esta fragilidade do sistema parlamentar e representativo ndo € insuficiente para se
pensar as fragilidades da Democracia? N&o ha outros model os de participagdo politica (mais
direta e presentativa) que possam criar alternativas aos déficits sociais e institucionais da
Democracia contemporanea?

Reconhece Dworkin que o critério mgjoritario da deliberagdo politica ndo € o Unico nem o
mais importante na experiéncia Ocidental, eis que, muitas vezes, a vontade das maiorias ndo
garante resultados justos e mais eficientes ao interesse publico (que ndo é sd o majoritério),
gerando varios niveis de injustica as minorias ou mesmo ignorando demandas de minorias.
Quais os niveis de injusti¢a que uma Democracia suporta?

Daqui que um segundo modelo de Democracia opera com a idéia de que ela significa o
governo de cidaddos que estdo envolvidos como grandes parceiros numa empreitada politica
coletiva, no qual as decisdes democraticas sO 0 sGo ha medida em que certas condicdes estéo
presentes para os fins de proteger o status e os interesses de cada cidadéo.

No campo da pragmética e do cotidiano, o que se pode perceber é umatotal falta de interesse
pel os temas politicos e sociais, mesmo os relacionados a direitos civis sdo objeto de manegjo
muito mais para o atendimento de interesses privados do que publicos, e na perspectiva
majoritéria isto se agrava ainda mais, na medida em que as deliberacdes politicas sO levam
em conta quem participa e como participam no plano formal do processo politico, ou sgja,
democracy is only about how political opinions are now distributed in the community, not
how those opinions came to be formed.



Dworkin lembra que no modelo da democracia como conjunto de parceiros a perspectiva se
diferencia, fundamentalmente porque opera com a légica da mutua atencdo e respeito
enquanto esséncia desta matriz, sabendo gue igualmente isto ndo faz parte das tradicoes e
habitos americanos, principalmente no cotidiano das pessoas e em suas relacdes com as
outras. Registra o autor que: We do not treat someone with whom we disagree as a partner -
we treat him as an enemy or at best as an obstacle - when we make no effort either to
understand the force of his contrary views or to develop our own opinions in a way that
makes them responsive to his.

Claro que em tempos de guerra e desconfiangas mutuas as possibilidades de tratamento do
outro com respeito se afigura escassa, 0 que ndo justifica a paralisia diante de situagbes que
reclamam mudanca estrutural e funcional, sob pena de comprometimento ndo somente das
relacdes intersubjetivas, mas das proprias relaces institucionais em face da Sociedade.

Em verdade, e é o préprio autor que diz isto, a concepcao majoritaria de democracia ndo leva
em conta outras dimensdes da moralidade politica - resultando dai que uma decisdo pode ser
democrética sem ser justa -, enquanto que na perspectiva da democracia entre parceiros estao
presentes outras consideracfes que meramente as processuais/formais, reclamando uma

verdadeira teory of equal partnership, na qual se precisa consultar questdes como justica,

igualdade e liberdade de todos os envolvidos. So on the parthership conception, democracy is
a substantive, not amerely procedural ideal.

Dai que também n&o resolve ter-se um super-ativismo por parte da sociedade civil na direcéo
de propugnar por uma democracia que venha a produzir decisdes politicas substanciais de
preferéncias seletivas majoritarias, porque novamente interesses contra-majoritarios podem
ser violados de forma antidemocrética.

Em face também disto € que Dworkin identifica a migracéo da batalha sobre a natureza da
democracia e sua operacionalidade a Suprema Corte, outorgando-se asi propria legitimidade
para declarar atos de competéncia originaria de outros poderes, isto em nome,
fundamentalmente, de que a Constituicdo Americana limita os poderes das politicas
majoritarias ao reconhecer direitos individuais - e de minorias - que ndo podem ser violados.
Um pouco é nesta direcdo a critica no sentido de que os juizes estariam inventando novos
direitos e colocando-os dentro da Constituicdo como forma de substituir as instituicoes
representativas e democraticas por seus valores pessoais ou de quem representam.

Num caso especifico envolvendo um jovem hospitalizado em estado terminal na Flérida, e
vivendo somente com aparelhos, como conta Dworkin, sua familia autorizou, com permissao



judicial, o desligamento destes aparelhos porgue isto evitaria maior sofrimento e a sua
situacdo clinica e organica era irrecuperavel. Imediatamente a reacdo do Congresso na sua
maioria republicana foi feroz contra a decisdo judicial, chegando inclusive a criar norma
especifica no sentido de que isto ndo poderia ocorrer até a decisdo transitar em julgado.
Alguns republicanos chegaram a prestar declaragdes ofensivas ao Poder Judiciario, dizendo
estar ocorrendo verdadeira insubordinacéo em face do que o Parlamento decidira, pois. Once
Congress had made its Will known, it was the duty of judges to execute that Will because
Congress is elected by and represents the mgjority of the people.

O problema é gue esta discussdo esta entrincheirada ainda em pequenos circulos de poder e
de instituices ja organizadas no mercado e nas relacBes sociais, ndo se podendo extrair
daqui ao menos para o Brasil e mesmo para os EUA reflexos na opinido publica geral; ao
contrério, pelareflexdo de Dworkin, com o que concordo no ponto, a opinido publica sobre a
natureza da democracia (que € o que esta envolvido nesta discussao) depende muito mais do
gue os sujeitos que a representam acreditam serem os melhores meios e formas de
conseguirem seus objetivos, sem envolver necessariamente preocupagdes com 0s impactos e
efeitos que isto pode acarretar ao interesse publico da comunidade.

Desta forma, a regra majoritéria de deliberacéo politica divorciada de uma opini&o publica
gualificada por seus argumentos ndo assegura maiores niveis de legitimacdo do que
deliberagbes monocraticas decorrentes de processos de consulta ou discussdo publica efetiva.
Falha inclusive aqui o chamado Teorema de Condorcet, para 0 qual a soma guantitativa
majoritéria das escolhas individuais homogéneas maximiza a chance de que se chegara a
resultados democraticos e satisfativos, pois se teria de perguntar: satisfativo para quem? No
minimo - e nem isto esta garantido para aguela maior parte quantitativa de individuos.

Mesmo a perspectiva de que a regra das escolhas e deliberacdes mgjoritarias venham a
estabelecer vinculos politicos e institucionais (com parlamentares e partidos),
independentemente da forma constitutiva das escolhas/deliberacfes, ndo garante tratamento
isondmico as escol has e pretensdes contra-majoritarias. Como lembra Dworkin, os temas que
envolvem politicas publicas apresentam ndo raro fundamentos morais de alta complexidade,
not strategies about how to please most people.

Por outro lado, o autor americano toca em ponto nodal desta discusséo que diz com 0s
déficits democréticos efetivos do modelo da democracia representativa ao menos
historicamente -, na medida em que ela opera com 0 pressuposto equivocado de que ha
equilibrios perenes nas bases da representacdo que ainstitui:



Political Power also very much differs because some of us are much richer than others, or
more persuasive in discussion, or have more friends or alarger family, or live in states where
the two great political parties are more evenly divided than where others live so that our
votes are marginally more likely to make areal difference. These are all familiar reasons why
the idea of equal political power isamyth.

E sem sobras de duvidas trata-se de um mito este equilibrio/igualdade politica dos poderes
publicos instituidos quica umaidéiaregulativa, a ser permanentemente buscada como forma
de compromisso com tal modelo de Democracia. Isto é tdo claro que hoje, no Brasil, uma
discusséo académica e politica importantissima é a do chamado ativismo judicia em face do
Legidativo e do Executivo, a ponto de matérias jornalisticas darem conta de que:

Congresso reage a atos do Judiciério. Parlamentares estéo descontentes com o que dizem ser
interferéncia do STF.

Insatisfeito com o resultado de julgamentos de temas politicos e desconfiado com as Ultimas
propostas do Supremo Tribunal Federal (STF), o Congresso reagiu, na tentativa de conter a
atuacdo do Judiciério. O deputado petista Nazareno Fonteles, do P, propds uma mudanca na
Constituicdo que daria ao Congresso poder para sustar atos normativos do poder Judiciario.

Além da nova proposta, deputados tiram das gavetas projetos que podem constranger o
Judiciario. As mais recentes decisdes do STF - de alterar aaplicacdo daLei daFichaLimpae
de definir qual suplente de deputado a Camara deve dar posse - reacenderam a animosidade
entre os dois poderes. A irritacdo aumentou com a proposta do presidente do STF, Cezar
Peluso, de instituir um controle prévio de constitucionalidade das leis.

As reacbes do Congresso, do governo e do proprio STF fizeram Peluso recuar. Mas o atrito ja
estava formado. "Aos poucos, estdo criando uma ditadura judiciariano pais’, disse Fonteles.

Em uma semana, o deputado recolheu quase 200 assinaturas e apresentou uma proposta de
emenda constitucional para permitir ao Legislativo "sustar atos normativos dos outros
poderes que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacdo legisativa'.
Atualmente, esse artigo (art. 49) permite a suspensao pelo Congresso de atos do Executivo. A
alteracéo estende a permissdo ao Judiciario. "N&o podemos deixar 0 Supremo, com 0 Sseu
ativismo, entrar na soberania popular exercida pelo Congresso. O Supremo esta violando a
clausula de separacéo dos poderes, invadindo competéncia do Legislativo”, argumentou
Fonteles.



A chamada judicializac8o da politica e a concentracdo de poderes nas maos dos onze
ministros do STF levaram o ex-juiz federal e ex-deputado Flavio Dino (PC do B-MA) a
apresentar uma proposta de emenda constitucional acabando com o cargo vitalicio dos
ministros do Supremo. O projeto, de 2009, ainda esta a espera de apreciacdo por parte da
Comisséo de Constituicdo e Justica da Camara. Para Dino, a determinacdo do STF de aplicar
a Ficha Limpa nas proximas eleicoes e as decisdes sobre qual suplente deve dar posse no
caso de afastamento do deputado titular reforcam a necessidade de evitar a submissdo da
politicaaumaaristocraciajudiciaria. Na prética, o Supremo decidiu o resultado das el ei¢des,
substituindo a soberania popular resume Dino.

Enquanto as propostas de emenda constitucional ndo entram na pauta, Fonteles conseguiu
aprovar arealizacdo de um seminario na Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara para
discutir arelacéo entre o Legislativo e o Judiciério. O evento esta marcado para a proxima
terca-feira

Afigura-se como muito perigoso o tratamento desta questdo nos termos apresentados pelo
informe jornalistico, a despeito de que faca parte da estratégia politico-parlamentar tensionar
com a opinido publica determinados assuntos para ver como €la reage antes da tomada de
medidas mais efetivas.

Em verdade, considerando ser a Democracia contemporanea uma tentativa de dar efetividade
a idéia de self-government, na qual a soberania popular governa a si propria através de
mecanismos de presentacdo e representacdo, € a inter-relagdo entre todos estes mecanisSmos,
com o que Dworkin chama de equal concern, que deve pautar as interlocucdes, deliberaces
e as politicas publicas de governo, isto fundado na premissa de que, though it would
compromise my dignity to submit myself to the authority of others when | play no part in the
their decisions, my dignity is not compromised when | do take part, as an equal partner, in
those decisions. Dai aimportancia contra-majoritaria do exercicio do Poder.

Outro ponto polémico nesta discusséo e bem abordado por Dworkin - diz com a
compatibilidade, ou ndo, da existéncia de direitos individuais que ndo possam ser submetidos
avontade das maiorias, tal como areligido, por exemplo, isto porque uma compreensdo mais
cidada da ordem constitucional republicana e democrética impfe 0 que o autor americano
chama de partnership conception, a qual requires some guarantee that the majority will not
impose its will in these matters.

Enfim, todos estes temas estdo a envolver este Grupo de Trabalho do CONPEDI, em Politica
Judiciaria e Administracdo da Justica, notadamente quando a questdo do protagonismo



excessivo de alguns atores do espaco publico se destacam - como € o caso do Poder
Judiciario, e ostextos publicados aqui vao nesta direcdo também.

Umaboaleitura atodos.



A LEGITIMACAO DASDECISOESDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOB A
PERSPECTIVA DE JUSTICA CONSTITUCIONAL ATRAVESDOSCRITERIOSDE
COMPOSICAO, ORGANIZACAO E FUNCIONAMENTO

THE LEGITIMATION OF SUPREME COURT DECISIONSUNDER FEDERAL
CONSTITUTIONAL JUSTICE PERSPECTIVE THROUGH THE COMPOSITION,
ORGANIZATION AND OPERATION CRITERIAS.

Tassiana MouradeOliveira
Luciana Dubeux Beltrao Alves

Resumo

O presente artigo pretende analisar a legitimidade das decisdes do Supremo Tribunal Federal,

encarado como 6rgdo que fiscaliza o cumprimento da Constituicdo, atuando como seu

guardido ou curador, através da andlise da estreita relagdo entre sua composi Gao, organizagdo
e funcionamento. O estudo da justi¢a constitucional muitas vezes limita-se ao estudo sobre 0
modelo ou controle de constitucionalidade de normas juridicas, deixando de lado a andlise de
como os critérios da composi¢do, organizagcdo e funcionamento das cortes constitucionais
podem contribuir para um estudo da legitimidade das suas decisdes. A justi¢a constitucional

tem origem recente, remontando ao periodo pés-guerra e a célebre decisdo da Corte

Constitucional Norte Americana no caso, Marbury v. Madison. A jurisdi¢do constitucional

assumiu, ao longo de sua histéria, as formas mais peculiares e complexas de que se tem

conhecimento. Assim, mais do que model os estanques fundados nos classicos sistemas norte-
americano ou europeu-continental, a jurisdicdo constitucional nos diferentes paises €

caracterizada por modelos hibridos, construidos de forma criativa de acordo com a

heterogeneidade cultural que caracteriza a regido, motivo pelo qual a justica constitucional

nao pode ser apenas estudada apenas a partir do modelo de controle de constitucionalidade
adotado por determinado pais. O modelo brasileiro de controle de constitucionalidade é
exemplo dessa heterogeneidade e da continua evolugdo pela qual tem passado os diferentes
sistemas de jurisdigdo constitucional pelo mundo. Espera-se, assim, contribuir para a

discussdo e para uma andise da justica constitucional através de outros parametros, quais
sejam, da composi ¢ao, organizacdo e funcionamento das cortes constitucionais.

Palavras-chave: Palavras-chave: jurisdigdo constitucional. suprema corte. legitimagao.

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the legitimacy of the decisions of the Supreme Court, regarded as
a body that monitors compliance with the Constitution, acting as its guardian or trustee, by
analyzing the close relationship between its composition, organization and operation. The
study of constitutional justice often limited to the study of the model or judicial review of
legal rules, leaving aside the analysis of the criteria of the composition, organization and
functioning of constitutional courts can contribute to a study of the legitimacy of its
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decisions. The constitutional justice has recent origin, dating from the post-war period and
the famous decision of the Constitutional Court in North American, Marbury v. Madison.
The constitutional court has taken over its history, the most peculiar and complex forms of
which are known. Thus, more than watertight models based on classic American or
Continental-European systems, the constitutional jurisdiction in the different countries is
characterized by hybrid models, built creatively according to the cultural heterogeneity that
characterizes the region, which is why the constitutional justice can not only be studied only
from the constitutional control model adopted by a country. The Brazilian model of judicial
review is an example of this heterogeneity and continuous evolution that has spent the
different constitutional court systems around the world. It is expected, therefore, contribute to
the discussion and analysis of constitutional justice through other parameters, namely,
composition, organization and functioning of constitutional courts.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Keywords : constitutional jurisdiction, Supreme
court, Legitimation.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo pretende analisar a legitimidade das decisdes do Supremo Tribunal
Federal, encarado como 6rgao que fiscaliza o cumprimento da Constituicdo, atuando como
seu guardido ou curador, através da andlise da estreita relacdo entre sua composicdo,
organizacéo e funcionamento.

O estudo da justica constitucional muitas vezes limita-se ao estudo sobre o0 modelo ou
controle de constitucionalidade de normas juridicas, deixando de lado a analise de como o0s
critérios da composicdo, organizacdo e funcionamento das cortes constitucionais podem
contribuir para um estudo da legitimidade das suas decisdes.

De acordo com a teoria realista desenvolvido por V. Crisafulli, nenhum modelo de
Justica Constitucional goza de plena legitimidade democratica (Mezzetti, 2011, p. 308). E
também, o Tribunal Constitucional, de fato, € um dos fatores que converge na caracterizacao e
defini¢do de nossa forma de governo.

A justica constitucional tem origem recente, remontando ao periodo pds-guerra e a
célebre decisdo da Corte Constitucional Norte Americana no caso, Marbury v. Madison.

A jurisdigdo constitucional assumiu, ao longo de sua historia, as formas mais
peculiares e complexas de que se tem conhecimento. Assim, mais do que modelos estanques
fundados nos classicos sistemas norte-americano ou europeu-continental, a jurisdicdo
constitucional nos diferentes paises é caracterizada por modelos hibridos, construidos de
forma criativa de acordo com a heterogeneidade cultural que caracteriza a regido, motivo pelo
qual a justica constitucional ndo pode ser apenas estudada apenas a partir do modelo de
controle de constitucionalidade adotado por determinado pais.

O modelo brasileiro de controle de constitucionalidade €é exemplo dessa
heterogeneidade e da continua evolugdo pela qual tem passado os diferentes sistemas de
jurisdicéo constitucional pelo mundo.

Espera-se, assim, contribuir para a discussdo e para uma analise da justica
constitucional através de outros parametros, quais sejam, da composicdo, organizacdo e

funcionamento das cortes constitucionais.

2. BREVE SINTESE DO SURGIMENTO E DA EVOLUCAO DA JUSTICA
CONSTITUCIONAL

32



A origem da justica constitucional remonta a aproximadamente dois séculos
(PANIZZA, 2015, p. 61), teve sua origem no pos-guerra, apos as inovacgoes trazidas pelo
novo Direito Constitucional norte-americano, através de suas decisdes baseadas no stare
decisis, por outro lado, aliada as ideias de Kelsen, surge, na Europa, a Justica Constitucional,
uma esfera constitucional especifica, incumbida da salvaguarda da Constituicdo e de sua
superioridade.

A Jurisdicdo Constitucional representava, a priori, uma arma de defesa, um
mecanismo garantidor da preservacdo da ordem democratico-constitucional, face a eventuais
acOes agressivas, antidemocraticas e corrosivas em relagdo a Constituicdo. Com o decorrer do
tempo, passou a ser crescentemente considerada como elemento necessario da propria
definicdo do Estado de direito democratico e seu estudo tende a ser restrito a uma andlise dos
modelos de controle de constitucionalidade.

Desta forma, cumpre fixar como premissa basica que para que exista processo
constitucional é necessario que o pais possua uma Constituicdo rigida, isto é, uma Lei
superior as demais leis. Ou seja, a jurisdicdo constitucional nasceu e desenvolveu-se em face
da supremacia da Constituig&o.

Assim, o controle de constitucionalidade pode ser compreendido como a verificagéo
da adequacdo da lei a Constituicdo, tanto dos requisitos formais — subjetivos, como a
competéncia do 6rgao que o editou — objetivos, como a forma, o0s prazos, o rito, observados
em sua edicdo — quanto dos requisitos substanciais — respeito aos direitos e as garantias
consagrados na Constituicdo (FERREIRA FILHO, 2009).

J& para o constitucionalista Uadi Lammégo Bulos, o controle de constitucionalidade,
“¢ o instrumento de garantia da supremacia constitucional. Serve para defender a constituicdo
das investidas praticadas pelos poderes publicos, e, também, dos atos privados atentatorios a
magnitude de seus preceitos” (BULOS, 160-161, 2010).

Os Estados Unidos da América foi o pais precusor da atual configuracdo do controle
de constitucionalidade, com a atuacdo da Suprema Corte na decisdo emblematica do Caso
Marbury v. Madison, em 1803.

Igualmente importante para o surgimento da justica constitucional foi a criacdo e
atuacdo de Cortes Constitucionais em muitos paises durante o seculo XX.

José Alfredo Baracho destaca que “a protecdo dos direitos fundamentais esta
totalmente associada a instituicdo da justica constitucional” (BARACHO, 2003, p. 31). As

Cortes constitucionais instituidas em diversos paises tém a missdo precipua de interpretarem e
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servirem de guardids da Constituicdo de um pais (KELSEN, 2003, pp. 239-298). Como 0s
direitos fundamentais, em geral, sdo previstos nas Constitui¢6es, os Tribunais Constitucionais
ganham relevancia na interpretacdo e na aplicacdo desses direitos.

A Jurisdicdo Constitucional nasceu a partir do judicial review do direito norte-
americano e ganhou forte impulso na Europa apds a 22 Guerra Mundial, especialmente na
Austria e na Alemanha. A rigor, o art. 111, da Constituicdo dos Estados Unidos, que trata da
competéncia da Suprema Corte, ndo prevé expressamente o controle de constitucionalidade,

mas, o art. VI, secéo 2, 88 2 e 3, deixa claro a supremacia da Constituigdo norte-americana:

ARTIGO III.

SECAO 1 - Poder Judiciario

O Poder Judiciario dos Estados Unidos sera investido em uma Suprema Corte e nos
tribunais inferiores que forem oportunamente estabelecidos por determinagdes do
Congresso. [...]

SECAO 2 - A competéncia do Poder Judiciario se estendera a todos os casos de
aplicacdo da Lei e da Equidade ocorridos sob a presente Constitui¢do, as leis dos
Estados Unidos, e os tratados concluidos ou que se concluirem sob sua autoridade;
[]

... Omissis ...

ARTIGO. VI

... Omissis ...

Esta Constituicdo e as leis complementares e todos os tratados ja celebrados ou por
celebrar sob a autoridade dos Estados Unidos constituirdo a lei suprema do pais; 0s
juizes de todos os Estados serdo sujeitos a ela, ficando sem efeito qualquer
disposi¢do em contrério na Constitui¢do ou nas leis de qualquer dos Estados.

Os Senadores e Representantes acima mencionados, 0s membros das legislaturas
dos diversos Estados, e todos os funcionarios do Poder Executivo e do Judicidrio,
tanto dos Estados Unidos como dos diferentes Estados, obrigar-se-do por juramento
ou declaragdo a defender esta Constituicdo. Nenhum requisito religioso podera ser
erigido como condicéo para a nomeagdo para cargo publico; [...J*

A Suprema Corte dos Estados Unidos, em fevereiro de 1803, ao apreciar o caso de

Marbury vs. Madison concluiu que:

[...] A Constituicdo é tanto, uma lei fundamental superior, imutével por meios
comuns [..]. .. Omissis ... Certamente todos aqueles que tém enquadrado

! Tradugdo livre: ARTICLE I1l. SECTION 1 - JUDICIAL POWERS The judicial Power of the United States, shall
be vested in one supreme Court, and in such inferior Courts as the Congress may from time to time ordain and
establish. [...] SECTION 2 - TRIAL BY JURY, ORIGINAL JURISDICTION, JURY TRIALS The judicial Power
shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising under this Constitution, the Laws of the United States, and
Treaties made, or which shall be made, under their Authority, [...] ... omissis ... ARTICLE. VI ... omissis ... This
Constitution, and the Laws of the United States which shall be made in Pursuance thereof; and all Treaties
made, or which shall be made, under the Authority of the United States, shall be the supreme Law of the Land;
and the Judges in every State shall be bound thereby, any Thing in the Constitution or Laws of any State to the
Contrary notwithstanding. [...] The Senators and Representatives before mentioned, and the Members of the
several State Legislatures, and all executive and judicial Officers, both of the United States and of the several
States, shall be bound by Oath or Affirmation, to support this Constitution; [...]



ConstituicBes escritas contempla-los como formando a lei fundamental e suprema da
nacdo, e, conseqilentemente, a teoria de cada tal governo deve ser que um ato do
Legislativo repugnante a Constituicdo é nula. Esta teoria é essencialmente ligada a
uma Constituicdo escrita, e por conseguinte, deve ser considerado pelo Tribunal de
Justica como um dos principios fundamentais da nossa sociedade.?

Na Europa, também houve a formacdo da ideia de superioridade normativa da
Constituicdo e, com isso, a “criacdo de técnicas juridicas para garantir a aplicagdo desse
principio” (STRECK, 2002, p. 284), por meio de um controle de constitucionalidade. Esse
mecanismo de controle de constitucionalidade ganha forca no decorrer do seculo XX, de tal
modo que ““a justiga constitucional sera de fundamental importancia para a consolida¢do do
modelo de Direito do Estado Democratico de Direito” (STRECK, 2002, p. 284).

A Jurisdicdo Constitucional é particularmente exercida através da interpretacdo da
Constituicdo feita pelos Tribunais. Juan Maria Ubillos (UBILLOS, 1997, pp. 256-257)
pondera que “a discussdo acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes juridico-
privadas esté estritamente relacionada com o modo de entender a Constituicdo normativa e a
ordem constitucional. 3.

Para Luis Roberto Barroso, foi na década de 1980, que chegou ao Brasil o debate
sobre a forca normativa da Constituicdo, anteriormente vista como repertério de promessas
vagas e sem aplicagdo direta e imediata. A nova dogmatica constitucional, contudo, passou a
reconhecer a forca normativa das disposi¢cdes constitucionais e o carater vinculativo e
obrigatorio de suas disposigdes: “As normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade
[...] e sua inobservancia ha de deflagrar os mecanismos préprios de coacdo, de cumprimento
forgado” (BARROSO, 2007).

Konrad Hesse afirma que ‘“a interpretacdo tem significado decisivo para a
consolidacéo e preservacdo da forca normativa da Constituicdo. A interpretacdo constitucional

esta submetida ao principio da 6tima concretizagdo da norma” (HESSE, 1991, p. 22).

2 Tradugdo livre: ordinary means [...].... omissis ... Certainly all those who have framed written Constitutions
contemplate them as forming the fundamental and paramount law of the nation, and consequently the theory of
every such government must be that an act of the Legislature repugnant to the Constitution is void.

This theory is essentially attached to a written Constitution, and is consequently to be considered by this Court
as one of the fundamental principles of our society. /...].[...] The Constitution is either a superior, paramount
law, unchangeable by society.

% Tradugao livre: la discusion acerca de la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones juridico-
privadas esta estrechamente relacionada con el modo de entender la Constitucion normativa y el orden
constitucional
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3. BREVE RELATO SOBRE A EVOLUCAO DA JUSTICA CONSTITUCIONAL
ATRAVES DOS MODELOS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Desenvolvido a partir de diferentes concepcoes filoséficas e de experiéncias historicas
diversas, o controle judicial de constitucionalidade continua a ser dividido, para fins didaticos,
em modelo difuso e modelo concentrado, ou, as vezes, entre sistema americano e sistema
austriaco ou europeu de controle. Concepgdes aparentemente excludentes que, no entanto,
acabaram por dar origem ao surgimento dos modelos mistos, que unem os dois sistemas de
controle, o de perfil difuso e o de perfil concentrado.

Foi pela atuacdo da Suprema Corte norte-americana e, sobretudo, do juiz John
Marshall que se instaurou um sistema de controle da constitucionalidade, que se converteu em
modelo, ultrapassando os limites dos Estados Unidos para outros estados das Americas e
passando a ser conhecido como modelo ou sistema americano, dito também sistema ou
modelo difuso. Tendo em vista que a mais marcante de suas caracteristicas é: a difusdo da
competéncia de ser o sistema controlado por todos os juizes, indistinta e democraticamente.

O outro modelo ou sistema é chamado europeu, ou austriaco, ou kelseniano, porque
pioneiramente apareceu na Europa, na Constituicio da Austria (1920/1929), por inspiracéo de
Hans Kelsen.

Enquanto no modelo norte-americano as partes prejudicadas com a lei
inconstitucional estdo de frente com o juiz na solucdo da questdo constitucional, no modelo
austriaco, o magistrado é proibido de se pronunciar no que tange a constitucionalidade da lei,
cabendo esta funcdo tdo-somente a Corte Constitucional. O modelo austriaco finca-se, pois,
na necessidade de centralizacdo do poder de decidir acerca da constitucionalidade de uma lei,
tendo em vista que o sistema difuso acarreta a co-existéncia de solu¢bes destoantes para uma
mesma questdo constitucional, ou seja, fragiliza a Constituicdo e torna inseguro o direito.
Kelsen, ao se referir ao sistema norte-americano, em que qualquer juiz esta apto a decidir se
uma lei é contréria a Constituicdo, observa que a desvantagem dessa solu¢do consiste no fato
de que os diferentes 6rgaos aplicadores da lei podem ter opinides diferentes com respeito a
constitucionalidade de uma lei e que, portanto, um 6rgdo pode aplicar a lei por considera-la
constitucional, enquanto outro Ihe negara aplicacio com base na sua alegada
inconstitucionalidade. A auséncia de uma decisdao uniforme sobre a questdo da
constitucionalidade de uma lei, ou seja, sobre a Constituicdo estar sendo violada ou ndo, é

uma grande ameaca a prépria Constituicdo (KELSEN, 2003).
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A Constituicdo Austriaca de 1920 estabeleceu a centralizacdo idealizada por Kelsen,
prevendo que a revisdo judicial da legislacdo caberia a uma corte especial, chamada Corte
Constitucional (Verfassungsgerichtshof). A esta foi conferido, ainda, o poder de anular a lei
que julgasse inconstitucional. Assim, a lei deixava de existir tdo logo entrasse em vigor a
decisdo anulatéria, a qual possuia efeitos apenas ex nunc, porquanto deveria ser respeitada a
opinido do legislador, que também exercia o papel de intérprete da Constituig&o.

Paralelamente, desenvolveu-se, em alguns Estados, como o Brasil, um terceiro sistema
ou modelo misto, em que os dois modelos — o difuso (de origem marshalliana) e o
concentrado (de origem kelseniana) — convivem. Tribunais constitucionais, modelo europeu,
de uma maneira geral, ocupam-se com questdes unicamente de controle de
constitucionalidade de modo abstrato ou defesa e interpretacdo do texto constitucional. No
caso brasileiro, o STF tem muitas outras funcdes, dentre elas a de 6rgdo recursal de ultima
instdncia. Os casos que iniciam nas diversas comarcas brasileiras no juizo priméario podem
chegar ao STF em recurso extraordinério.

Dentro da dimensdo do controle concentrado, a atuacdo do STF tem grande valor no
ordenamento juridico impedindo que normas que agridam a Constituicdo mantenham-se nele.
No entanto, Bonavides (2007, p. 301) alerta que este tipo de controle produz um grave
problema teodrico que ¢ a possibilidade de “o juiz ou tribunal investido nas faculdades desse
controle assumir uma posi¢ao eminencialmente politica”.

O papel politico ou funcdo politica exercida pelo STF no exercicio do controle em

abstrato é reconhecido pelo préprio tribunal quando diz que no desempenho desta funcao:

instauram-se relacBes processuais objetivas, que visam a tutela da ordem
constitucional, sem vinculages quaisquer a situacdes de carater individual, sendo a
Corte investida, numa competéncia de exclusdo, consistente na remog¢do da
manifestacao estatal invalida do ordenamento juridico, desempenhando, pois o papel
de legislador negativo (RTJ n° 131, p.1001).

De fato, a propria escolha do tribunal que sera investido e dos legitimados a ingressar
com as acgdes de controle abstrato ja demonstram escolhas politicas. Antes da Constituicdo
Brasileira de 1988, apenas o Procurador Geral da Republica poderia ingressar com ADIs.
Hoje o art. 103 da Constituicdo da conta de nove legitimados, alguns com limitacdo de
pertinéncia tematica, ou seja, exigéncia de relacdo entre a norma impugnada e sua atividade

institucional.
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Vé-se que sdo diversos os elementos que influenciam na atividade da jurisdigdo
constitucional. Ainda, é possivel falar de uma das consequéncias do poder de controlar a

constitucionalidade das normas, qual seja, a judicializacéo da politica.

3.1 A Judicializac¢éo da politica: conceito e a realidade no Brasil

A judicializacdo da politica foi definida, através de uma abordagem empirica, por Tate
e Vallinder no livro The Global Expansion of Judicial Power (CARVALHO, 2004, p.116).
Desde entdo, diversos autores tanto da Ciéncia Politica quando do Direito vém debatendo
sobre o assunto. Para Tate e Vallinder (apud CARVALHO, 2004, p.117-119.), h4 algumas
condicdes politicas que colaboram com o fenémeno da judicializacdo, sdo elas: democracia;
separacao de poderes; direitos politicos; o uso dos tribunais pelos grupos de interesses; 0 uso
dos tribunais pela oposi¢éo e inefetividade das instituicGes majoritarias.

Como é possivel observar pelas condicdes listadas, no Brasil, s6 encontramos um
cenario correspondente ap6s a Constituicdo de 1988, com a redemocratizacdo e a garantia
constitucional da separacdo de poderes e dos direitos politicos. A Ultima condicdo para a
judicializagdo é importante de ser destacar neste trabalho, pois, relaciona-se com a
possibilidade do Poder Judiciario de substituir os demais poderes em decisdes importantes.
Segundo Carvalho (2004, p. 119):

A inefetividade das instituigdes majoritarias refere-se a incapacidade dessas
instituigdes em dar provimento as demandas sociais. Toda demanda social que nao
envolva interesse suficiente ou agregue alto custo certamente encontrara dificuldade
para ser efetivada. Alguns tribunais, diante da inércia dos politicos e da
impossibilidade de negarem uma decisdo, sdo obrigados a pér um fim em conflitos
que deveriam ser resolvidos no ambito politico.

No entanto, os autores que primeiro estudaram a judicializacdo da politica também se
guestionam sobre o porqué ou a razdo deste fenbmeno de busca da efetivacdo dos direitos.
Sorj (2001) fala que € possivel compreender este cenario entendendo a evolucgdo dos direitos
humanos e a afirmacédo destes nas Cartas de Direitos de cada pais.

No novo seculo, o desafio enfrentado pelo Brasil tem sido a falta de confianga do povo
nas instituicbes garantidoras de direito tendo como uma de suas consequéncias, a
judicializagdo da politica. A judicializagdo acontece, principalemente, quando ndo se obtém as
politicas publicas através das instituicdes capazes de implementa-las. A busca pelo judiciario

é a solucéo, entéo.
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Reconhecer a legitimidade da Suprema Corte brasileira em dar as respostas esperadas,
entdo, é tarefa importante, uma vez que ela tem sido protagonista em momentos importantes

para o ordenamento juridico brasileiro.

4. A COMPREENSAO DO PAPEL DOS ORGAOS DE JUSTICA CONSTITUCIONAL
ATRAVES DE INDICADORES ALEM DO MODELO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

A reflex@o sobre este tema na Italia tem apenas 20 anos, em decorréncia de se ter
perdido muito tempo ou se perder até hoje estudando a justica constitucional apenas sob o
enfoque do controle de constitucionalidade, deixando de lado o estudo da composicgéo,
organizacdo e funcionamento das cortes constitucionais, os quais podem ser Uteis para ajudar
a entender a questdo da legitimidade da jurisdi¢do constitucional.

Panizza (2014, p. 66-67) afirma que:

A atengdo aos modelos (em particular através de algumas contraposi¢des: difuso-
concentrado, incidental-principal, declaratério-constitutivo, etc.) e a inspiragdo dos
sistemas de justiga constitucional como um todo (prevalentemente concretos ou
abstratos) levou, em geral, ao negligenciamento, por longo tempo, da questdo do
papel dos 6rgdos de justica constitucional e da possibilidade de verificar uma
correspondéncia (e segundo quais diretrizes) entre o papel do juiz constitucional e
sua estrutura, em termos de composi¢éo, organizagdo e funcionamento.

Assim, na Italia, no ano de 1995, através das atividades do “Grupo de Pisa”, houve
uma alteracdo da perspectiva nos estudos sobre justi¢a constitucional, com destaque para as
observacOes emanadas de Balduzzi e de Carrozza.

De acordo com Balduzzi:

(...) apds haver entendido o papel das Cortes como entes abstratos a exercitar as
diferentes fungdes que os ordenamentos atribuem aos 6érgdos de justica
constitucional de maneira eficaz e eficiente, acredita que se pode gradua-los em um
papel “fraco”, “médio” ou “forte”, em virtude de uma série de fatores, entre os quais
o procedimento de constitucionalidade (2), as normas parametros (3), os efeitos e a
tipologia das decisbes (4), a frequéncia estatistica das decisbes (5), a existéncia de
atribuigdes adicionais para além do controle de constitucionalidade (6). Com
particular enfoque sobre os perfis organizacionais e de funcionamento, o critério
sintético utilizado é o da independéncia do 6rgdo. Nesse caso, os indicadores a esse
respeito obedecem ao perfil externo e interno da independéncia, relacionando-se ao
mandato dos juizes, aos requisitos de qualificagdo, ao regime de compatibilidade, etc
(apud PANIZZA, 2014, p.67).

Ja Carrozza complementa esta ideia dizendo que:
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(...) ndo deixa de individualizar, em virtude da analise comparada, alguns elementos
unificadores no estudo da justica constitucional. Em primeiro lugar, tratar-se-ia de
um instituto substancialmente unitario e homogéneo, cuja principal fungdo é
oferecer um instrumento de protecdo dos direitos e da liberdade constitucionalmente
garantidos, mais eficaz do que aqueles tradicionais; em segundo lugar, o juiz
constitucional pertence, nos diversos sistemas, aos érgaos de garantia e controle (em
contraposicdo aqueles de carater politico); em terceiro lugar, a sua atividade se
manifesta principalmente em decisGes do tipo jurisdicional. A possibilidade de
identificar modelos fortes ou fracos passa, entdo, também, por alguns critérios, tais
como a nomeacao de juizes (forte, como resultado de discussédo publica), o papel do
Presidente do 6rgdo (forte, se politizado), a transparéncia (forte, onde é previsto o
dissent e é valorizada a capacidade de externalizagdo), o acesso (forte se houver case
selection), a policy da Corte, a duracéo (forte em caso de nomeagdo vitalicia), etc.
(apud PANIZZA, 2014, p.67)

Pode-se afirmar, assim que a partir dai foi conferida maior importancia para os
aspectos relacionados a estrutura e ao modo de funcionamento dos Orgaos de justica
constitucional.

Ainda segundo Panizza, no tocante & composi¢do dos 6rgdos de justica constitucional
esta varia de acordo com os inumeros sistemas. A primeira consideracdo que deve ser feita é
se a Corte Constitucional também exerce a funcdo jurisdicional ordinaria, a segunda
consideracdo seria quais 0s requisitos que se exige para fazer parte dos érgdos de justica
constitucional, os quais basicamente sdo: notorio saber juridico, idade e critério de
representacdo e, por fim, a terceira e Gltima consideracao seria quem elege ou nomeia 0s seus
membros, sem esquecer de qual seria a modalidade de escolha dos juizes constitucionais.

No aspecto da organizacgdo das cortes constitucionais, deve-se levar em consideracao a
autonomia do 6rgédo (poder de auto-regulamentacdo, autonomia administrativa e financeira) e
de seus “membros individualmente considerados” (PANIZZA, 2014 p. 70).

Por fim, no tocante ao funcionamento do dérgdo constitucional deve-se analisar a
colegialidade, a existéncia de um quérum de funcionamento diferenciado e a possibilidade de
se conhecer a opinido dissidente.

5. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF): composi¢do, investidura e

competéncias

5.1. A composicéo do STF
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O STF é 6rgdo mais antigo do Poder Judiciario brasileiro, criado em 1828. Tem, hoje,
sede na capital da Republica, Brasilia, e jurisdicdo em todo o territdrio nacional. Ndo é Corte
Constitucional, atua como tribunal que exerce também a funcdo jurisdicional ordinaria. A
composicao e a forma de ingresso a Corte estdo definidas no art. 101 da Carta Constitucional
que vai dizer que ela é composta por 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 reputaco
ilibada. Depois de escolhido pelo Presidente da Republica, o futuro ministro devera ser
sabatinado pelo Senado Federal e sua escolha devera ser aprovada pela maioria absoluta dos
senadores.

Entdo, vé-se que a Suprema Corte brasileira ndo foge a regra da existéncia do notdrio
saber juridico que aparece “em quase todos os lugares”, como afirmou Panizza (2014, p. 68).
A Constituicdo brasileira também tracou a idade (minima e maxima), mas nao indica critérios
de representacdo sob pluralidade de acordo com a diversidade da sociedade.

Quanto ao requisito de escolha dos ministros, tem-se dois 6rgdos envolvidos: o
Presidente da Republica e o Senado Federal. O presidente deve indicar um nome que sera
sabatinado e votado pela maioria absoluta dos senadores. Quanto a escolha do candidato a
ministro feita pelo Presidente, tem-se uma opcdo politica baseada na discricionariedade do
representante do poder executivo de escolher o nome para ocupar a vaga. Nao ha um processo
de eleicdo aberto ou candidaturas lancadas. Quando surge uma lista de provaveis nomes, 0
embate passa para os bastidores politicos até que o nome seja de fato divulgado.

Atualmente, o érgdo possui apenas dez ministros (até o presente momento — marco de
2015 - ndo houve indicacdo de um substituto para o ex-ministro Joaquim Barbosa), quais
sejam: Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki e Roberto Barroso.

O mais antigo Ministro da casa € o Celso de Mello, indicado em 1989 pelo entdo
presidente José Sarney. Seguido pelo Marco Aurélio de Mello, o qual ingressou na Corte em
1990, indicado por seu primo Collor de Mello. O Ministro Gilmar Mendes ingressou em
2002, nomeado pelo Fernando Henrique Cardoso. No governo Lula, foram nomeados o0s
ministros Lewandowski, Carmen Lucia e Dias Toffoli. J& os Ministros Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki e Roberto Barroso foram nomeados no primeiro mandato da atual presidenta
Dilma.

A regra constitucional vigente ndo exige que o ministro nomeado seja magistrado de
carreira. Assim, pode-se perceber que a Constituicdo de 1988 optou por uma forma de

composicao da Corte Suprema mais politica, ou seja, a indicacdo do pretenso ministro do STF
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por parte da Presidéncia da Republica pressupde apenas que seja de alguém, dentre 0s
cidaddos brasileiros, que deve apenas demonstrar notavel saber juridico e ter entre trinta e
cindo e sessenta e cinco anos. Este saber € provado na sabatina no Senado Federal.

Oportuno mencionar, que ndo ha previsdo para que um ministro do STF seja

substituido por um membro de outro tribunal do Poder Judiciario.

5.2. Organizacao do STF: independéncia do 6rgéo e de seus membros

Panizza (2014) fala que a independéncia do 6rgédo esta relacionada com as formas de
autonomia ¢ as suas garantias. Ainda, um fator de “absoluto discrimen” ¢é a presenca de um
poder autorregulamentar exercido pela clpula do 6rgdo. No caso brasileiro, a Constitui¢do
garante a todo o Poder Judiciario autonomia e garantias frente aos demais poderes. Quanto a
Suprema Corte, a Carta dotou-a de autogoverno “consistente na eleicdo de seus Orgaos
diretivos, elaboracdo de seus regimentos internos, organizagdo de suas secretarias e servicos
auxiliares e os dos juizos que Ihes forem vinculados, no provimento dos cargos necessarios a
administracdo da justica (MENDES, 2013, P. 937)".

A independéncia de autogoverno do STF é tamanha que a iniciativa para criacao de lei
complementar que trate do estatuto dos magistrados é deste proprio 6rgdo. Além de terem
decidido utilizar a LC 35/79 (Lei Organica da Magistratura Nacional — LOMAN) até que
nova lei complementar seja editada, também controlam a constitucionalidade das normas
constantes dos Regimentos Internos dos demais tribunais, sempre que estas, segundo o
entendimento do proprio STF, ultrapassem os limites da LOMAN.

As garantias conferidas aos magistrados e, consequentemente, aos ministros do STF
também estdo previstas na Constituicdo brasileira. Elas sdo trés: vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos. As garantias sdo dirigidas ndo apenas aos
ministros do STF, mas também, a todos os membros da magistratura nacional. A garantia da
vitaliciedade garante ao magistrado a permanéncia na ativa até os 70 (setenta) anos, quando a
Constituicdo exige a aposentadoria compulsoria. Diferentemente de outras Cortes, como a
americana, em que o justice tem o direito de permanecer na Corte até sua morte ou
afastamento por doenga e a italiana onde 0s ministros constitucionais passam apenas nove
anos na corte.

Uma vez aposentado, o ministro deixara seu lugar vago para que o Presidente da

Republica escolha um novo ministro e iniciara para aquele magistrado um periodo de
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“quarentena”. Periodo em que ele ndo podera exercer a advocacia por 3 (trés) anos perante o
tribunal do qual ele se afastou.

Outro aspecto referente ao status dos membros componentes do 6rgdo de justica
constitucional brasileiro, segundo Panizza (2014) é o salario. No Poder Judiciario, a
remuneracdo do ministro do STF é o teto, o limite maximo das remuneracfes no pais. Por
outro lado, ndo podem assumir nenhum outro cargo publico a ndo ser um de magistério, nem
pode perceber a qualquer titulo ou pretexto, de custas ou participacdo em processo, bem como
receber auxilios ou contribuicGes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas.

Panizza chama a atencdo para a importancia da figura do presidente do 6rgdo
colegiado. A articulacdo interna para a escolha do presidente e sua atuacdo tém extraordinario
relevo em sua dindmica. No Brasil, a escolha o presidente da corte se da por elei¢do direta por
seus pares para um mandato de dois anos, no entanto, interessa notar que tradicionalmente sdo
eleitos para presidente e vice aqueles dois ministros mais antigos que ainda ndo exerceram 0s

cargos (MENDES, 2013). A reeleicéo € expressamente vedada.

5.3. Funcionamento do érgéao

Como ja citado, o STF possui onze ministros. Estes sdo divididos, cada um, em uma
das duas turmas existentes — exceto o Presidente. “As turmas tém competéncias idénticas ¢ os
processos nao sdo distribuidos, originariamente, a uma ou outra turma, mas a determinado
Ministro-relator, que, por sua vez, pertence a Primeira ou a Segunda turma” (MENDES, 2013,
p. 954). Cada turma tem seu presidente, que é o ministro mais antigo.

A pessoalidade da distribuicdo dos processos a um determinado ministro-relator e o
fato de que, na hora da sessdo, cada ministro possa fazer toda uma nova fundamentacdo para
acompanhar o voto do relator ou divergir dele, denotam o carater de pessoalidade nos votos
que formam a decisdo colegiada. O perfil de cada ministro importa sobremaneira nas
decisdes.

A carreira anterior dos ministros € o ponto de partida da pesquisa de Oliveira (2011)
que levantou uma amostra de 300 (trezentas) acOGes que envolveram a participacdo de 18
(dezoito) ministros que fizeram parte do STF entre outubro de 1988 e margo de 2003. Dos 18
ministros da pesquisa, oito deles tiveram carreira na magistratura.

Esse dado é relevante, pois mostra que ndo necessariamente 0s ministros devem ter
uma carreira anterior como juiz, alias, segundo Oliveira (2011), até 1978 o mais comum era

ter a maioria de juizes de carreira e, depois, isso mudou.
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A amostra da autora informou que daqueles dez: dois procederam do “Ministério
Publico, na posi¢do de procurador-geral da Republica, trés ministros da Justica, um advogado-
geral da Unido, um ministro do Tribunal de Contas da Unido, um ministro das RelacGes
Exteriores, um chefe do Gabinete Civil da Presidéncia da Republica e um secretario-geral da
Consultoria-Geral da Presidéncia da Republica (OLIVEIRA, 2011, p. 82)”.

Mesmo aqueles com carreira politica anterior, antes de ingressar nos cargos politicos,
eles tiveram carreiras juridicas como advogados ou membros do Ministério Publico. Dado
interessante é que metade da amostra, em algum momento da carreira, teve experiéncia na
politica (OLIVEIRA, 2011, p. 83). A autora também fez um recorte de acordo com o
curriculo, percebendo que a maior parte dos ministros se formaram em instituicdes no Rio de
Janeiro e apenas cinco deles estudaram um periodo no exterior.

O traco ideoldgico dos ministros € algo dificil de tracar no Brasil. Os partidos politicos
ndo sdo tdo idealistas a ponto de ser possivel definir uma tendéncia ideoldgico a partir do
partido do presidente que fez a indicacdo. Classificar como liberal ou conservador também é
dificil. Assim, Oliveira (2011, p. 85) optou por utilizar uma classificacdo da atuacdo dos
ministros que “levasse em conta as especificidades do caso brasileiro”. Ela chamou de perfil
restritivo, ativista ou moderado.

O perfil restritivo é aquele que demonstra uma maior obediéncia a literalidade da
Constituicdo e limita a atuacdo do Supremo nas questdes politicas. Os ativistas sdo 0s que
“ndo se predem tanto a letra da Constituicdo, podendo ‘reforma-la’, segundo suas proprias
convicgdes e valores” (p. 85) e tém uma visdo mais ampla da atuacdo politica do STF. Por
fim, o perfil moderado estd, dentro da pesquisa quantitativa, em um namero mediano de
decisbes com ambos os carateres.

O resultado da pesquisa mostra que, na amostra de 18 ministros, 11 (onze) se
mostraram técnicos ou restritivos, quatro ativistas e trés moderados. No entanto, ha duas
excecOes a essa classificacdo: os ministros Nelson Jobim e Celso de Mello foram
considerados ativistas, por conta da visdo que a midia tem da atuacdo desses ministros. A
autora afirma em nota de rodapé gque o levantamento das noticias publicadas sobre o STF foi
feito nos jornais Folha de S.Paulo e O Estado de S. Paulo, entre os anos de 1979 e 1999, e que
essas noticias utilizam a terminologia “conservador x liberal” — 0 que pode, de acordo com
ela, sem grandes dificuldades, ser interpretado como “restritivo x ativista” (OLIVEIRA, 2011,
p. 86).

Retornando a teoria de Panizza (2014), a legitimidade do 6rgdo no sistema é dada pela

combinacdo desses diferentes fatores. Por fim, o autor afirma que, no que diz respeito aos
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6rgdos de justica constitucional, as regras que os regulam normalmente preveem um poder de
autorregulacdo que é capaz de incidir de maneira significativa sobre a organizacdo e
funcionamento, cabendo, assim, ao tribunal modular, internamente a configuracdo de alguns

fatores, com inevitaveis repercussdes sobre o completo papel do juiz constitucional.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A conexao entre a composicdo, organizacdo e o funcionamento dos 6rgaos de justica
constitucional é que permite uma andlise de sua legitimagdo. Cada poder do Estado, assim
como, mais genericamente, cada 6rgdo ou aparato que exercita uma parte do poder publico no
qual se traduza a soberania do Ente, deve ser para tanto legitimado. Tudo repousa, em Ultima
analise, no quadro das previsdes constitucionais e na forma de governo (entendida em sentido
lato) que sdo delineadas.

Desta forma, Panizza elenca cinco tdpicos que nos ajuda a compreender o que
autoriza os juizes constitucionais a decidir sobre mateérias tdo relevantes. O primeiro deles é a
norma ou as normas de estatura constitucional que preveem a existéncia do 6rgdo e que a ele
atribuem o desempenho de determinadas funcdes; depois, as normas que disciplinam a
composicdo do 6rgdo; em terceiro, as normas que disciplinam a organizacdo do 6rgao; ja o
quarto tdépico é composto das normas que disciplinam o funcionamento do ¢rgdo e,
intimamente conexo, 0s procedimentos, as praticas e 0s modos adotados no desempenho das
funcdes; e, por fim, as decisdes, genericamente entendidas, nas quais se traduz 0 momento
conclusivo dos procedimentos e que assinalam o cumprimento das fungdes.

Colocando de uma outra forma, pode-se dizer que uma vez determinado qual o 6rgéo
e quais as suas funcbes (1); quais serdo os critérios para a escolha dos seus membros (2);
quais as normas que disciplinam a sua organizacdo (3); as que disciplinam o seu
funcionamento (4); garantindo-se a producdo do seu fim que é a decisao da corte.

Aplicando-se a teoria, 0os 11 (onze) ministros do Supremo Tribunal Federal tém
legitimidade para julgar assuntos tdo importantes porque a Constituicdo Federal de 1988
prevé no seu artigo 92, que ele constitui um dos 6rgéos do Poder Judiciario. Enquanto que no
art. 101, trata da sua composicdo, no artigo 102, da sua competéncia e no art. 103 — A, traz a
previsao da edigdo das simulas vinculantes.

Por fim, cumpre ressaltar que a legitimagdo das cortes constitucionais sera medida

através da combinagdo destes 05 (cinco) elementos e ndo sobre o argumento de eventual
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legitimagdo democratica. A escolha dos ministros € dada pelo Presidente da Republica com a
chancela do Senado Federal. Passando pelo determinado constitucionalmente, a formacéo do
Tribunal Supremo, sua composicdo e organizacdo sera legitima para dar a interpretacdo ao

texto constitucional e realizar o controle de constitucionalidade.
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