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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E ADMINISTRACAO DA JUSTICA

Apresentacao

O VII Encontro Internacional do CONPEDI foi sediado na Universidade do Minho, na
cidade de Braga, em Portugal, durante os 7 e 8 de setembro de 2017, sendo que o grupo de
trabalho denominado “Politica Judiciéria, Gestéo e Administragcdo da Justica |” desenvolveu
asua atividade no dia 8 de setembro de 2017.

Este grupo de trabalho contou com a apresentagdo de trabalhos muito interessantes,
centrados, fundamentalmente, na questdo da necessidade de mudanca do sistema judiciério
para uma prestacdo jurisdicional efetiva diante do demandismo processual, na proposta de
desenvolvimento de um modelo de governanga e de participagdo do povo no processo
brasileiro de interpretacdo constitucional, na discussdo da atuacdo do poder judicidrio na
democracia representativa brasileira vigente, no problema do poder politico do Supremo
Tribunal Federal e subsequente necessidade de desenvolvimento de uma nova etapa na
concretizacdo da democracia brasileira, na analise dos avancos e dos desafios que se colocam
no dominio do voto eletrénico na legislacdo brasileira, na possibilidade de inovacdo em
governanca no sistema judiciério brasileiro e na comparagdo, sob o prisma da igualdade na
diferenca, dos sistemas judiciarios portugués e brasileiro.

A multiplicidade de problemas que se colocam no dominio da politica judiciaria, bem como
da gestdo e administragéo da justica, demonstram a saciedade a importancia desta temética
sob o prisma da tutela jurisdicional efetiva, enquanto expressao da procura de solugdes que
permitam garantir aos cidadaos 0 acesso a uma justica mais célere, eficiente e equitativa. Os
desafios para alcancar uma justica efetiva nos impdem pontos de vista distintos e solugbes
inovadoras, condi¢cdes que o didlogo e a troca de experiéncias que o Conpedi e a
Universidade do Minho propiciaram com inigualével intensidade.



E exatamente por essa razdo que os trabalhos aqui publicados constituem um contributo
muito importante para a reflex&o em torno da efetividade da tutela jurisdicional .

Prof. Dra. Claudia Maria Barbosa (PUCPR)

Ministro Dr. José Barroso Filho (STM — ENAJUM)

Prof. Dr. Marco Filipe Carvalho Goncalves (CEDU — Universidade do Minho)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PODER POLIiTICO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E UMA NOVA
ETAPA NA CONCRETIZACAO DA DEMOCRACIA BRASILEIRA

THE POLITICAL POWER OF THE FEDERAL SUPREME COURT AND A NEW
STAGE OF CONCRETIZATION OF BRAZILIAN DEMOCRACY

Luiz NunesPegoraro 1
Diego Fernandes Cruz Villela 2

Resumo

O artigo objetiva analisar o poder politico do Supremo Tribunal Federal para revelar a
necessidade de mudanca na composic¢éo da instituicdo em uma nova etapa de concretizacdo
da democracia brasileira. A pesquisa realizada possui caréter exploratério e se baseia na
coleta de informacdes bibliogréficas sobre o tema. Parte-se de conceitos atuais de direito e
politica para identificar o poder politico do Supremo e o espaco que ele ocupa no sistema
politico brasileiro. Por fim, pondera-se sobre as possibilidades de mudanca na composicéo da
instituicdo como incremento democratico, sem que isso implique em o prejuizo a atividade
de controle constitucional .

Palavras-chave: Supremo tribunal federal, Poder politico, Questdes politicas, Judicializacdo
dapolitica, Tribunal constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to analyze the political power of the Federal Supreme Court to reveal the
need for a change in the composition of the institution in a new stage of the Brazilian
democracy. The research is exploratory and is based on the collection of bibliographic
information on the subject. It identifies the political power of the Supreme and the space that
it occupiesin the Brazilian political system. Finally, we ponder on the possibilities of change
in the composition of the institution as a democratic increment, without this implying in the
prejudice to the activity of constitutional control.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Federal supreme court, Political power, Political
issues, Political judicialization, Constitutional court

1 Doutor em Ciéncias da Reabilitacdo pela USP; Mestre em Direito Constitucional e Especialistaem Direito
Plblico pela I TE; Coordenador do Curso de Direito do Centro Universitario de Bauru (ITE)

2 Mestrando em Direito na area de concentragéo “ Sistema Constitucional de garantias de Direitos’ mantido pela
Instituic@o Toledo de Ensino de Bauru/SP; Especialista em Direito e Processo do Trabalho.
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Introducao

O Supremo Tribunal Federal (STF) € uma das instituigdes mais importantes da
Republica brasileira ja que possui a tarefa de guarda da Constitui¢do Federal. Seja atuando
como instancia final do Poder Judiciario (controle difuso de constitucionalidade), ou como
Tribunal Constitucional (controle concentrado de constitucionalidade) o Supremo possui o

objetivo de zelar pela supremacia constitucional e pela seguranga da ordem juridica.

Cabe ao Supremo coibir o retrocesso democratico e preservar as demais instituicoes
criadas, vigiando-as e limitando o seu poder nos contornos definidos pela Constitui¢do, para
que o ordenamento criado se mantenha estivel e sejam respeitados os direitos e garantias

fundamentais estampados em posicao de destaque no diploma constitucional.

E para que a institui¢do possa cumprir essa missdo, o constituinte consagrou no Brasil
a doutrina da separagao dos poderes, na qual o Poder Judiciario possui a tarefa de controlar a
legalidade e constitucionalidade dos atos do Poder Publico. Ocorre que na visdo cléssica da
teoria da separacdo dos poderes, o Judiciirio ndo é encarado como um titular ou operador
genuino do poder politico do Estado, que se concentra entre os Poderes Executivo e Legislativo.
Mas sera que € possivel separar totalmente os poderes do Estado? Serd que o Poder Judiciario

—nele incluido o STF — € totalmente destituido de uma margem politica de atuacao?

Em face da submissdo cada vez maior de questdes de cunho eminentemente politico
ao Poder Judiciario — que serdo fatalmente julgadas, em ultima instancia, pelo Supremo
Tribunal Federal — existiria algum vicio de legitimidade? Ou seja, se na teoria o Judiciario ndo
€ um operador do poder politico (que € atribuido a representantes eleitos pelo povo), poderia

ele julgar questdes politicas? Existiria alguma ofensa ao principio democratico?

Diante dessas questdes o presente estudo ird explorar, baseado na pesquisa
bibliografica, a margem de poder politico que € conferido ao Supremo Tribunal Federal, com o
objetivo de revelar eventual necessidade de mudangas na composicao e no papel do Supremo

Tribunal Federal.

A questido merece atencdo tendo em vista o reflexo que as decisdes do Supremo em

questdes politicas geram na sociedade. Ademais, ao entender-se que a politica € indissociavel
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do direito e inerente as decisdes do Supremo, especialmente no controle de constitucionalidade,
surgird a necessidade de se atentar para a composicao da institui¢do e a investidura de seus

membros, em uma nova etapa de concretizagdo do principio democratico.

Nesse passo, o trabalho segue dividido em trés partes. Na primeira ird se analisar a
relacdo entre direito e politica e como ela se da no ambito do Poder Judiciario e do Supremo
Tribunal Federal, para que se possa identificar onde a politica estd presente nesse sistema

enxergando melhor o papel do STF no ordenamento brasileiro.

Na segunda parte, serd rapidamente analisada a questdo da judicializacio da politica
para que se possa demonstrar que o Supremo também faz parte do sistema politico brasileiro.
Em seguida serdo feitas algumas consideragdes acerca da legitimidade democratica dos
membros do Poder Judiciario para que seja evidenciada e compreendida a necessidade de uma

alterac@o na composi¢do — e até no ambito de competéncias — do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, serdo feitas sugestdes de alteragdes no Supremo para que se entende
adequadas, utilizando-se como paradigma modelos ja consagrados na Europa, para que se possa

iniciar uma nova etapa na concretiza¢do da democracia brasileira.

Destaca-se que o presente texto ndo possui qualquer pretensao de esgotar o assunto ou
formular posi¢des acabadas, mesmo porque a complexidade do tema ndo permite que isso seja
feito no reduzido espacgo destinado a um artigo. A presente pesquisa serve, assim, de base para
que o leitor reflita e formule seus proprios raciocinios e conclusdes para que se promova o
debate de ideias e pensamentos diversos que constitui a base de uma democracia, pois o fomento
a maior e melhor participagao de toda sociedade na determinagao das diretrizes politicas do pais

€ uma das razdes que inspiraram a o presente estudo.
1 - Direito, politica e seu encontro no Supremo Tribunal Federal

Direito e politica, embora distintos, possuem diversos pontos em comum, sem que a
linha divisdria entre eles seja sempre clara ou fixa (MENDONCA, 2009, p. 212). A dificuldade

em enxergar essa separagao, ja se inicia na defini¢do de um conceito atual que esgote tanto o

que € o direito quanto o que € a politica.
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No meio cientifico inexiste uma interpretacao consensual do que deve se compreender
por politica. No passado, Hegel, Tocqueville, Marx, Rousseau e Arendt, ja se debrucaram sobre
a questdo e as divergéncias nos resultados de cada reflexdo foram indmeras (COLIOT-
THELENE, 1999, p. 7-18). Isso ocorreu — e continua a ocorrer — porque os entendimentos sobre
o que é politica podem se pautar em diversas abordagens. O foco pode ser no local (sociedade)
que estd sendo estudado ou no processo de instituicao; se confinar a analise de uma limitada ou
ampla gama de instituicdes ou processos; e também se pautar pela busca de padrdes gerais ou
histérias particulares de determinado grupo social. E quanto mais amplos forem esses

parametros, mais dificil serd a conceituac¢do do que € politica. (LEFTWICH, 2004, p. 17).

O mesmo acontece com o direito. O problema da conceituagdo pode ter desde uma
natureza metodoldgica — que surge ao se examinar diretamente o tema sem antes verificar as
diversas acepg¢des que o termo possui — até uma natureza filosofica, que estd ligada as
inclinacdes e influéncias do pensamento daquele que busca conceituar o instituto (NADER,

2016, p. 73).

Entretanto, para que se possa avancar no desenvolvimento do tema, € necessario fixar
um patamar minimo e atual do que se compreende por cada um dos termos em um Estado
Democritico de Direito — aquele em que a ordem de dominio € legitimada pelo povo e a
atividade € determinada e limitada pelo direito (CANOTILHO, 1999, p. 11 e 27). Vale salientar

que ndo existe aqui qualquer pretensao de formular conceitos amplos e acabados.

Parte-se entdo da ideia de que a politica estd no nicleo do desenvolvimento dos
problemas da sociedade e de seus modos coletivos de resolucdo, condicionando todos os
aspectos da vida do ser humano. Presente entre todos os grupos sociais, institui¢des e 6rgaos,
se expressa em todas as relacdes que tornam possivel a producio e reproducdo da vida social.
Desse modo, a politica ndo trata somente do governo, mas do poder e das forcas que influenciam
e refletem a distribui¢do e emprego do poder, bem como os efeitos que origina (ALARCON,

2016, p. 22-23 apud LEFTWICH, 1986, p. 264). Assim:

[...] a politica pode ser analisada como um fenémeno social, que se revela como a
atividade de exercicio do poder ou a procura pelo acesso ao poder, com o objetivo de
decidir sobre a solucdo dos problemas que afetam aos individuos em sociedade

estabelecendo um modelo ou projeto de organiza¢do econdmica e governamental
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(ALARCON, 2016, p.24).

Por sua vez, o direito pode ser hodiernamente conceituado como “o conjunto de
normas de conduta social imposto coercitivamente pelo Estado, para a realiza¢do da seguranca,

segundo os critérios de justica” (NADER, 2016, p. 76).

Vale destacar que dentro desse conceito se entende que as normas definem os
procedimentos a serem adotados pelos destinatarios do direito. Além de disciplinarem o
convivio social, as normas organizam o Estado e se impde a quem detém o poder, cuidando
também das relacdes entre as pessoas e os 6rgaos publicos. As normas siao ainda a forma com
que o direito busca alcancgar a justi¢a, seu objetivo maior, que € concretizado a partir da

seguranca juridica (idem, p. 76-77).

Com esse embasamento, é possivel identificar que em um Estado Democratico de
Direito os pontos de encontro com a politica ocorrem tanto na criacdo quanto na aplicacao do

conjunto de normas.

No plano da criagdo, t€ém-se que o direito € produto do processo constituinte ou do
processo legislativo, isto €, produto da politica, do exercicio do poder com o objetivo de
organizar a vida em sociedade. A Constituicdo € o resultado de decisdes politicas, sendo o
elemento inicial de contato da politica com o direito no Estado moderno. Cabe ao pacto
fundante transformar a energia politica de determinada sociedade em um poder constituido,

organizando esse poder em direito, dentro do Estado (BARROSO, 2013, p. 418-420).

Nesse plano, os dois institutos estdo sempre ligados porque um nao existe sem o outro.
Ao mesmo tempo que a ordem juridica € criada pelo Estado no exercicio de seu poder politico,
ela impde limites futuros ao exercicio desse poder, inclusive o de modificar e criar o direito

(NADER, 2016, p.129).

O outro ponto de contato entre a politica e o direito reside na aplicacdo deste pelo

Estado.

Dentro da ideologia de separacdo de poderes, € comum uma divisao dos poderes do

Estado seguindo um caréter funcional entre Legislativo, Executivo e Judiciario. Nessa divisao,
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as duas primeiras instituicdes sdo atribuidas funcdes essencialmente politicas de criar o direito
e de conduzir a pais no ambito interno e externo, respectivamente. Ao Judiciério, por sua vez,
¢ designada a tarefa tipica de interpretar e aplicar o direito e que, em tese, seria isenta da politica.
Entretanto, como essa ndo € uma atividade puramente técnica, ela ndo € destituida de poder

politico.

Afirma-se que a interpretacdo nao é uma atividade estritamente técnica porque ha
muito tempo estd superada a ideia de que as normas juridicas possuem um sentido tnico, valido
para todas as situagdes que regulam. A atual interpretacdo do direito ultrapassa esse formalismo
e envolve elementos cognitivo e volitivos imbuida da filosofia pos-positivista. Cabe entdo ao
intérprete — o Poder Judiciario — determinar o sentido e o alcance da norma (BARROSO, 2013,

p .424).

Ademais, existe a questdo de que as normas ndo podem prever todos 0s casos possiveis
de ocorrer na sociedade, pois isso demandaria um ordenamento juridico livre de lacunas,
contradi¢des, inequivocos na linguagem e independente de mudancas sociais, como pontua

Dieter Grimm:

[...] ndo ha nenhuma norma juridica, cuja aplicacdo ndo suscite, algum dia, ddvidas
que precisem ser esclarecidas pelo juiz por intermédio de concretizacio e
interpretacdo. Para tanto, sdo inevitidveis as influéncias da pré-compreensio, da
origem e socializacdo, das preferéncias politicas e ideoldgicas dos juizes.
Consequentemente, em todo ato de aplicag@o judicial do direito, elementos cognitivos

e volitivos contraem uma liga¢do indissolivel (GRIM, 2006, p 15).

Assim, tanto o paradigma pds-positivista de interpretacio das normas quanto os
“defeitos das normas” inerentes a qualquer ordenamento juridico fazem com que o julgador se

utilize de elementos cognitivos e volitivos proprios para determinar o sentido do direito.

Como afirma Mauro Cappelletti, “nao existe clara oposicdo entre interpretacdo e
criacdo do direito ja que € intrinseco em todo ato de interpretacdo certo grau de criatividade” —
ou de discricionariedade (1999, p. 23). Portanto, nos dois casos, o que acaba valendo

juridicamente € determinado politicamente pelo intérprete, como fica claro na li¢do de Grimm:

As influéncias subjetivas assim vinculadas ficam delimitadas pelo método juridico.
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Todavia, ndo existe nenhum método interpretativo obrigatdrio e nem o legislador pode
prescrever para o aplicador do direito determinado método. Em geral, ha diferentes
ideias metodoldgicas, de modo que a escolha entre elas ja exige uma decisdo. Além
disso o método ndo é nenhum recurso tecnicamente neutro para a investigacdo de um
sentido normativo estabelecido. Pelo contrario, na escolha do método, sao tomadas
pré-decisdes acerca da compreensdo do contetido das normas. Destarte, o contetido
politico da aplicacdo do direito € inevitidvel e, na mesma medida, a propria justica se

constitui em um poder politico (GRIM, 2006, p. 15-16).

Em outras palavras, partindo-se de que a interpretacdo do direito utilizando-se de
elementos cognitivos e volitivos pode ser entendida como um ato de criagao deste, ndo ha como
negar a isengdo da politica no direito pois a criacdo do direito € uma atividade politica. O tdnico
porém, como destaca o jurista alemdo, é que por serem tomadas dentro de um ambiente
normativamente restrito as decisdes do Poder Judicidrio no ambito da aplicagdo do direito ndo

perseguem — na teoria — objetivos politicos proprios (GRIMM, 2006, p. 16).

Desse modo, vislumbra-se uma certa margem de atuacao politica na atividade de todos
os niveis na hierarquia criada dentro do Poder Judiciario. Entretanto, € em sua ctpula que esse
fato se revela com maior intensidade e importancia. No Brasil, a explicacio a essa afirmacao
poderia ser resumida adaptando-se a célebre frase de Charles Evans Hughes (1908, p. 139)!,

pois: “a Constituicdo (ou até mesmo: o Direito) é o que o Supremo diz que é2.

Isso porque, o Supremo Tribunal Federal possui a palavra final na interpretacdo do
sentido e alcance da Constitui¢do Federal e das leis vigentes no ordenamento juridico brasileiro
a luz desse diploma (BARROSO, 2013, p. 424). Como as normas constitucionais sao mais
abertas a hermenéutica em razao do seu carater principiologico, a Corte esta muito mais sujeita
a utilizacdo de elementos cognitivos e volitivos no processo de concretizagdo do direito, por
isso, muito mais proxima da politica. Vale dizer que nesse caso sdo poucas as limita¢des

objetivas as interpretagdes subjetivas.

Dieter Grimm, alids, afirma que a jurisdi¢cdo constitucional possui como objeto de

controle a propria politica exercida pelo legislador infraconstitucional a medida que analisa a

1 A frase original na integra é: “We are under a Constitution, but the Constitution is what the judges say it is, and
the judiciary is the safeguard of our liberty and of our property under the Constitution”.

2 A frase “a Constitui¢do Federal é o que o Supremo diz que ela é” foi utilizada no voto do Ministro Marco
Aurélio no julgamento do MS 26.602.
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conformidade das leis editadas com a Constituicao (2006, p. 16). Controle que o Supremo
Tribunal Federal, vale lembrar, também exerce no plano difuso, por acumular as func¢des de

suprema corte (instancia final do Poder Judiciario).

Portanto, torna-se claro que politica e direito ndo possuem limites fixos e perfeitamente
delineados, ndo se podendo falar, assim, em uma total e inequivoca separagdo de poderes, vez
que ¢ indispensavel ao Poder Judiciario certa margem de atuacao politica para a concretizagao
do direito. Sendo também certo, que em razdo de suas atribui¢des, essa margem de atuacao

politica € muito maior no Supremo Tribunal Federal.

2 - A judicializacio de questoes politicas, o papel do Supremo e a democracia.

Fruto da necessidade de se proteger o Estado Democratico de Direito constituido,
garantindo os direitos fundamentais por ele instituidos, o sistema atualmente concebido — com
base na possibilidade de controle pelo Poder Judiciario da constitucionalidade das leis e também
dos atos dos demais poderes estatais — conduz a uma crescente judicializagdo de questdes

politicas.

Essa judicializacdo é um resultado natural do ordenamento arquitetado pela
Constituicdo e a andlise de questdes politicas é parte das atribui¢des designadas pelo
constituinte ao Poder Judiciario. A provocacao judicial com temas politicos é permitida como
fruto da democracia em um contexto de grupos sociais distintos lutando pela garantia de direitos
e conquistas politicas de seu interesse. E isso fica claro quando a Constituicdo Federal dispoe
que nenhuma lesdo ou ameaga de lesdo a direito pode ser afastada da apreciacdo do Poder

Judiciario (art. 5°, inc. XXXV).

Assim, pode-se afirmar que o Supremo Tribunal Federal, além de estar inserido no
sistema jurisdicional brasileiro, estd também arraigado no sistema politico do pais. Isso porque,
como é ele o responsavel pela palavra final na determinacdo do direito brasileiro — nele
incluidas as questdes politicas — acaba participando direta e decisivamente da constru¢do do

discurso politico do pais. Como se pode extrair dos ensinamentos de Marcello Caetano:

Fala-se das institui¢des politicas de um pais para referir os principios caracteristicos

que encontram expressdo orgédnica ou legislativa de tendéncia estivel e impessoal no
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regime ou no sistema governativo desse pais. [...] Todo regime politico e sistema de
governo tende a traduzir-se em institui¢cdes através das quais perdure, adquirindo para
os individuos o carater de valor social superior que orienta e condiciona as vontades

e ndo estd a mercé delas (2003, p. 376).

Estas caracteristicas estdo presentes no Supremo. E por essa razdao é que se chama

atencao ao principio democrético neste tribunal.

Canotilho ensina que o principio democratico possui duas justificagdes, uma positiva
e a outra negativa. A justificacdo positiva, que denomina de férmula de Lincoln, se traduz em
um governo do povo, pelo povo e para o povo. E uma das diretrizes informadoras do Estado,

que norteia a organizac¢do da titularidade e exercicio do poder politico (2002, p. 287-290).

Ja a justificacdo negativa do principio democratico — que o mestre portugués denomina
de féormula de Popper — se traduz como uma forma de selecdo e destituicdo pacifica de
dirigentes. Essas maneiras de destituicdo daqueles investidos no poder do Estado® assumem um
papel constitutivo e organizador da ordem constitucional democrética, sendo tdo importantes
quanto os procedimentos eleitorais legitimadores. Canotilho destaca que essa faceta do
principio democratico € que estimula discussdes “a proposito da limitagdo temporal de
mandatos e cargos eletivos (‘problema dos dinossauros politicos’) e da capacidade de resposta

do sistema politico-constitucional a ‘corrupg¢do politica’” (idem, p. 291-292).

Os ministros do Supremo, apesar de participarem da construcio da politica brasileira,
nao sdo conduzidos ao cargo de forma democratica. A indicacdo para um dos onze cargos,
quando vago, é feita pelo Presidente da Republica ad referendum (via sabatina) do Senado

Federal (art. 101 da CF)*.

Importante destacar que ao longo da historia do tribunal apenas cinco indicagdes foram
rejeitadas pelo Senado. Todas no governo de Floriano Peixoto de 1891 a 1894 (MELLO
FILHO, 2014, p. 19). Embora tal fato ndo possa ser usado como prova, ele indica que o

procedimento de sabatina e aprovagao € meramente formal.

3 Como o impeachment, recall, responsabilidade politica, destituicdo e a mogdo de censura.

4 Os requisitos para a investidura no cargo: ser brasileiro nato, com idade entre 35 e 65 anos, estar no gozo dos
direitos politicos e possuir notdvel saber juridico e reputacio ilibada. Ao completar 75 anos de idade ocorre a
aposentadoria compulséria do ministro (arts. 12, §3° IV e 101 da CF e art. 100 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias).
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Contudo, a 16gica que sustenta essa composi¢ao “ndo democrética”, mesmo diante do
poder politico que possui o intérprete do direito na criacdo do sentido das normas, é de que as
exigéncia técnicas e a independéncia necessaria ao exercicio da funcdo jurisdicional® ndo se

coadunam com uma forma de legitimidade democrética baseada no sufragio popular.

Primeiramente porque, como destaca Luigi Ferrajoli, ao se falar em democracia é
preciso considerar duas dimensdes. A primeira, formal, diz respeito ao método de concepgao
das decisdes politicas que atribui ao povo o poder de, direta ou indiretamente, assumir tais
deliberacOes. A outra, substancial, diz respeito a esséncia dessas decisdes politicas (2015, p. 37

e 45).

Observar apenas a dimensdo formal da democracia € insuficiente para garanti-la, como
demonstrou a experiéncia nazista alema. Por isso, no periodo pds-guerras mundiais, deu-se
maior atencdo a dimensao substancial da democracia, criando-se o paradigma da democracia
constitucional como sistema de limites e vinculo subjetivo as decisdes da maioria (carater
contramajoritario). Esses limites sdo o principio da igualdade, a dignidade da pessoa humana e

os direitos fundamentais (idem, p. 46).

Assim, se vislumbra que uma simples eleicao popular dos membros do STF, embora
possa ser considerada democratica, ndo garantiria a democracia. E justamente por possuir o
dever de zelar pelos preceitos fundamentais previstos na Constituicdo, ndo ha légica na hipotese
da maioria do povo eleger os ministros se uma das principais fun¢des que o Supremo exerce na

protecao desses direitos € a contramajoritaria.

Outro argumento a auséncia da escolha popular dos ministros do STF se revela na licao

de Fabio Konder Comparato:

O povo ndo pode atuar, a0 mesmo tempo, como acusador e julgador; ele ndo pode
decidir, por exemplo, se a manifestacdo da sua vontade numa elei¢io, num referendo
ou num plebiscito é conforme ou ndo a ordem juridica, pois numa reptiblica a ninguém
é licito atuar como juiz em causa prépria. E por af que se deve entender a posicio do

Judicidrio, na organizacdo democratica de poderes. Ele ndo é nem pode ser

5 Nio se restringindo aqui somente ao Supremo, mas todo o Poder Judiciério.
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representante do povo, mas atua sempre como arbitro de todos os conflitos de
interesse, inclusive quando o povo € uma das partes em causa, como demandante ou
como demandado. A qualidade essencial do arbitro, escusa lembra-lo, é a sua

imparcialidade (COMPARATO, 2006, p. 678).

Entretanto, se por um lado € clara a impossibilidade de uma eleicdo popular dos
membros do Supremo — e de todo Judiciario — € preciso enaltecer o viés de controle do principio
democratico (justificacdo negativa) como forma de melhor lidar com o papel e o poder politico

da instituicao.

3 - Uma nova etapa na concretizaciao da democracia brasileira

Levantada a necessidade de melhor lidar com o poder politico do Supremo, se faz
pertinente a proposic¢ao de algumas alteragdes que poderiam atribuir maior legitimidade a Corte,
aumentando a protecdo a democracia, o arejamento de ideias e a ripida adequacdo dos

posicionamentos do tribunal as transformagdes da sociedade, sem prejuizo a seguranga juridica.

Ja bastante difundida, a ideia de retirar do Supremo a competéncia de instancia final
do Poder Judiciario, transferindo tal atribuicao ao Superior Tribunal de Justica, parece bastante
salutar. Assim, o STF se transformaria em uma Corte de jurisdicdo constitucional segundo o

modelo Europeu.

Nessa linha, se alteraria também a forma de composi¢@o do tribunal. Como paradigma
as mudancas a serem implementadas, pode ser citado o Tribunal Constitucional portugués, que
€ composto de treze juizes, dos quais dez sdo designados pela Assembleia da Republica e trés
sao cooptados pelo juizes escolhidos. Trés dos juizes designados pela Assembleia, bem como
os trés cooptados devem ser selecionados obrigatoriamente entre os membros dos outros
tribunais do judiciario. O mandato € de seis anos, sendo permitida a renovacdo (FAVOREU,

2004, p. 114).

Outro referencial pode ser a Espanha. Os doze ministros que compdem o Tribunal
Constitucional sdo nomeados pelo Rei dentro das proposi¢des do Congresso dos Deputados
(quatro membros), Senado (quatro membros), Chefe de Governo (dois membros) e pelo

Conselho Geral do Poder Judiciario (dois membros). O mandato é de nove anos e nédo €



imediatamente renovavel. Contudo, a cada trés anos, renova-se um ter¢o do Tribunal (Idem, p.

104).

Visando entao fomentar o debate sobre tal mudanca, entende-se que as alteracdes
segundo os paradigmas propostos se mostram viaveis e desejaveis pois implicam a adocao de
critérios pluralizadores e limitadores do poder dos membros do tribunal, inexistentes até o
momento. Isso representaria um passo em dire¢do uma nova etapa de concretizacdo da

democracia brasileira.

N3ao se nega aqui a importancia das garantias de independéncia funcional dos ministros
do Supremo, pois elas sdo indubitavelmente necessarias para o desempenho da atividade da
institui¢do. Contudo, o atual sistema de indicacdes e de permanéncia dos ministros no cargo

pode causar distor¢des na determinagdo do discurso politico do pais.

Cumpre anotar que a adogdo desse sistema tem carater, primeiramente, historico.
Desde a proclamacgdo da republica, quando a cipula do judiciario brasileiro passou a ser
ocupada pelo Supremo Tribunal Federal (MELLO FILHO, 2014, p. 9-11), seja sob um regime
militar ou seja sob um regime democratico, a forma de nomeagdo dos ministros e o carater de

vitaliciedade na permanéncia no cargo nao se alterou.

Logicamente, em cada alterndncia de regime politico o papel da instituicio e a
manuten¢do da forma de sua composicdo tiverem motivos politicos diversos. Atualmente, a
justificativa remonta a necessidade do Constituinte de 1988 assegurar o processo de
redemocratizagao do pais. Uma das formas que encontrou para isso foi delegar ao Supremo o
papel de guarda da Constitui¢ao (art. 102, caput da CF), para que ele pudesse zelar pela
supremacia constitucional e pela seguranca da ordem juridica, controlando a legalidade dos atos
do Poder Publico. Assim, o tribunal foi concebido para ser incorruptivel e inacessivel as

influéncias e interesses externos.

& O primeiro 6rgdo de cipula da Justica brasileira foi a Casa da Suplica¢do do Brasil. Instituida ainda no periodo
colonial, no ano de 1808, foi fruto da transferéncia da corte portuguesa ao Brasil e seguia os moldes da Casa da
Suplica¢do de Lisboa. Ja no periodo imperial da histéria brasileira, a Casa da Suplica¢do deu lugar ao Supremo
Tribunal de Justica, que previsto na Carta Imperial de 1824, foi instalado em 1829. (MELLO FILHO, 2014, p. 9-
11).
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Porém, apdés quase vinte anos da promulgacdo da atual Constituicdo, pode se
considerar que os riscos de um novo golpe militar sdo remotos. Ainda que o nivel de consciéncia
politica do povo brasileiro precise amadurecer bastante, os movimentos e manifestacdes

populares ocorridos desde 1988 evidenciam a estabilizacdo do atual modelo democrético.

Com o fim da ameaga latente de retrocesso democrético, e considerando a apontada
necessidade de efetivar o viés de controle do principio democratico como forma de lidar com o
papel e o poder politico do Supremo, o pais pode incrementar sua democracia com as alteracdes

propostas.

Nesse passo, pode se evitar a situacdo vivenciada recentemente em que dez dos onze
ministros em exercicio foram nomeados por membros do mesmo partido politico (mesma
maioria no governo). Com essa composicdo se torna dificil conceber que a fungdo
contramajoritaria do tribunal ndo ficou ameacada se considerado que as nomeacgdes dos
ministros sao feitas politicamente — onde o critério pode ser o de escolher aquele que melhor se

coadune com os ideais majoritarios do governo.

Alias, para se evitar que todo os membros do Supremo em exercicio fossem indicado
pela mesma maioria politica foi aprovada a Emenda Constitucional n.° 88 de 2015, que
postergou a aposentadoria compulséria dos ministros para 75 anos de idade’. Com isso, a
Presidente da Republica entdo em exercicio “perdeu o direito” a cinco indicacdes para os cargos

que iriam vagar em razao da aposentadoria compulséria de ministros até 2018.

Nao se pode esvair a critica de que para resolver um aparente problema, aumentou-se
outro. Atualmente no Brasil um ministro pode ser investido no cargo aos 35 anos de idade,
exercendo suas fungdes até os 75 anos. E um periodo longo demais para que uma mesma pessoa
exerca uma funcio de relevante impacto politico. Se torna ainda mais dificil compreender como
compatibilizar essa situacdo com a necessidade do arejamento ou da pluralidade de ideias na

determinacao do discurso politico do pais.

Outra distorcao que se percebe € a utilizacdo do Supremo pelo Executivo e Legislativo

para se furtarem de se comprometer com questdes politicas importantes e polémicas. Temendo

7 Antes da EC n.2 88/2015 a aposentadoria compulsdria se dava aos 70 anos de idade.
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que seus posicionamentos os prejudiquem me futuras elei¢des, estes relegam ao Supremo,
utilizando-se do mecanismo de controle dos atos do Poder Publico pelo Judiciério, para que o
tribunal dite a interpretacdo constitucional do assunto e também a politica a ser seguida. O
grande problema € que isso pode resultar em uma severa distor¢do da representatividade

eleitoral. Por isso a necessidade de uma Corte renovavel e mais proxima da realidade social.

Além disso, em razdo do grande poder politico presente nos tribunais constitucionais
sempre existird o perigo de seu aparelhamento politico para a prolagdao de decisdes politicas

revestidas com o manto da justi¢a ou do direito.

Embora se acredite e confie na lisura e integridade daqueles que sdo algados ao cargo
de ministro do STF, nao ha como eliminar totalmente o fator de que todos sdo seres humanos.
Nessa condi¢do, todos estdo sujeitos a utilizar-se da subjetividade, se deixar influenciar ou até

S€ corromper.

Tendo isso em vista, sdo vélidas as mudangas propostas no sentido de restringir o poder
politico e as influéncias negativas da condi¢do humana que pairam sobre a atividade do
Supremo Tribunal Federal. Afinal, todas as inovacdes que limitem de uma maneira inteligente

esse poder, sem prejudicar a funcao de controle constitucional, sdo dvidas a democracia.

Conclusao

Diante de tudo o que foi exposto, pode se concluir que existe uma proximidade muito
grande entre direito e politica, e esta pode ser entendida tanto como criadora do direito como
presente no processo de aplicacdo deste, uma vez que a margem subjetiva que o intérprete
possui, pode ser entendida e comparada a atividade politica de criar o direito. Nao havendo, por
isso, como se falar em uma total separacao dos poderes do Estado, como concebido e idealizado

originalmente pela teoria da separagdo dos poderes.

E como o Supremo Tribunal Federal possui a palavra final na interpretacao do sentido
e alcance da Constituicdo Federal e das leis vigentes no ordenamento juridico brasileiro a luz
desse diploma ele estd muito mais préximo da politica do que qualquer outro 6rgao do Poder
Judiciario. A abertura hermenéutica das normas constitucionais, em razido do seu carater

principioldgico, é o que permite essa maior aproximacao entre direito e politica no STF.
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Aproximacdo tdo grande, que torna irrefutavel o poder politico do tribunal, permitindo
concluir que ele faz parte tanto do sistema juridico, como instancia final do Poder Judiciério,
como do sistema politico brasileiro, ao ser peca fundamental na construcao do discurso politico

nacional.

Conclusao que se faz também com base no fato de que esse poder politico do Supremo
€ uma necessidade sistémica, fruto de sua obrigacdo de proteger o Estado democréatico de direito
constituido e de garantir os direitos fundamentais por ele instituidos. E preciso que o érgdo

designado para o controle da constitucionalidade possua poder politico.

A protecdo desses preceitos fundamentais do Estado através do exercicio do controle
induz a judicializag@o de questdes politicas. Ou seja: a interpretacdo pelo Supremo das politicas
exercidas pelo Executivo e pelo Legislativo. Ficando claro que tais intepretacdes sao
provocadas por permissdo de um sistema democratico, em um contexto de grupos sociais
distintos lutando pela garantia de direitos e conquistas politicas de seu interesse, € ndo uma

iniciativa volitiva do Poder Judiciario ou de seus membros em avancgar sobre a esfera politica.

Por fim, ante essa natural judicializacdo das questdes politicas induzidas pelo sistema,
cumpre considerar a legitimidade democrética dos membros do STF tendo em vista que a Corte
estd inserida no sistema politico brasileiro — e ndo apenas no judicidrio — e que esses membros
possuem amplo poder politico ndo s6 por determinar o sentido final da constitui¢do, mas por

toda abertura hermenéutica permitida nessa determinacao.

E sobre esse ponto, o que se pode concluir é que ndo se coaduna com o sistema
desenhado a possibilidade de uma eleicdo popular dos membros Supremo — e de todo o

Judiciério —, pois isso prejudicaria o exercicio das funcdes a eles designadas.

No entanto, revela-se interessante e desejavel a possibilidade de transformagao do STF
em uma corte constitucional nos padrdes europeus, no qual ele exerceria com exclusividade a
jurisdic@o constitucional, relegando-se ao Superior Tribunal de Justica a posi¢do de instancia
final do Poder Judiciério. Isso permitiria a0 Supremo uma maior possibilidade de debate das
questdes politicas a ele submetidas com o desafogamento dos processos pendentes de

julgamento.
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Com essa mudanca haveria também um incremento democratico ao ordenamento
brasileiro. Embora se utilize de uma justificacao negativa do principio democratico como forma
de controle da composicdo do Supremo, isso permitiria uma melhor representacao da sociedade
ao adotarem-se critérios de limitacdo de mandatos, pluralidade aos legitimados a fazer

indicacdes para o cargo e renovacdo parcial do tribunal em certos periodos de tempo.

Assim, se estaria efetivando uma nova e necessaria etapa de concretizagdo da

democracia brasileira, na qual o Supremo Tribunal Federal, além de coibir o retrocesso,

assumiria de vez seu papel politico, prestigiando ainda mais o principio democratico.
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