1

|| Revista Brasileira de Sociologia do Direito

IS5 2350-5582

A UTILIZACAO DO STF COMO INSTRUMENTO DE
MANOBRA POLITICA: A QUESTAO DA
NOMEACAO DE MINISTROS ANALISADA A LUZ

DA TEORIA DOS DIALOGOS INSTITUCIONAIS

Desirée C. Ferreira®

USE OF THE SUPREME COURT (STF) AS AN INSTRUMENT
MANEUVER: THE APPOINTMENT OF MINISTERS ANALYZED
BY INSTITUTIONAL DIALOGUE THEORY

RESUMO: O trabalho analisa os elementos que
diferenciam os sistemas de jurisdicdo constitucional forte
e fraco, avaliando a compatibilidade com a teoria dos
didlogos institucionais e rompendo com a nogdo de que a
Corte Constitucional teria a Ultima palavra em matéria
constitucional. Para tanto, consideram-se os discursos de
compreensdo do Supremo Tribunal Federal como ultima
ou principal instancia guardid da Constituigdo e a pratica
cotidiana do Tribunal, a fim de demonstrar a necessidade
de abertura dialégica da interpretagdo constitucional
como forma de manutencdo de sua legitimidade e como
exigéncia de uma democracia plural. A qualidade desses
didlogos depende, porém, da qualidade das instituicGes e
do nivel de amadurecimento democrético da sociedade. E
necessario que as instituicdes atuem de maneira livre e
auténoma, evitando ingeréncias dos demais Poderes.
Nesse sentido, discorrer-se-a acerca da possibilidade da
atual forma de escolha dos membros da Suprema Corte
brasileira comprometer a possibilidade de didlogo
institucional efetivo.
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ABSTRACT: Starting from the analysis of the elements
that differentiate a strong-form of judicial review from a
weak-form, this paper evaluates its compatibility with the
theory of institutional dialogues and breaks the notion
that the Constitutional Court would have the final word in
constitutional matter. For this, it is going to be considered
speeches that argue the Supreme Court is the final or the
main guardian of the Constitution and the quotidian
practice of the Court in order to demonstrate the need of
a dialogic opening of the constitutional interpretation as a
way to maintain its legitimacy and as a requirement of a
pluralistic democracy. The quality of these dialogues,
however, depends on the quality of institutions and the
society’s democratic development. It is necessary that
Institutions act freely and autonomously, avoiding
interferences from other Powers. Based on that, it is
going to be discussed the possibility of the current
Brazilian Supreme Court nomination process undermine
the possibility of effective institutional dialogue.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, ndao apenas ao Judiciario é dado o papel de controlar a
constitucionalidade das leis, sendo identificadas formas de controle exercidas pelo
Legislativo e pelo Executivo, tanto de forma preventiva, quanto de forma repressiva.
Porém, frequentemente, imputa-se ao Judicidrio, especialmente ao seu érgao de cupula, o
reconhecimento do papel de guardido da Constituicao: aquele que, supostamente, teria a
ultima palavra sobre a interpretagdo do texto constitucional.

Paralelamente, nas ultimas décadas tém sido agravadas as discussGes acerca da
legitimidade democratica do Judicidrio para se manifestar sobre matérias de cunho politico
e exercer o controle de constitucionalidade das leis. Termos como judicializacdo da
politica, politizagdo da justica e ativismo judicial foram incorporados aos discursos
académicos e institucionais, causando grande desconfiangca a respeito da atuacdo do
Judiciario, a qual, notoriamente, foi ampliada sob um discurso de efetivagao dos direitos
fundamentais.

As causas da mudanca de postura institucional do Judiciario e a hipertrofia do seu
campo de atuacdo tém sido amplamente discutidas, sendo identificados muitos
fenbmenos para essa mudanca, ocorridos desde a segunda metade do século XX, como o
reconhecimento da for¢a normativa dos principios; a internalizagdao dos direitos humanos;
e a constitucionalizacdo de questdes politicas, que passaram, por consequéncia, a integrar
a agenda do Poder Judicidrio. Outros fendbmenos, que expressam distor¢des no sistema
representativo, como a claudicancia dos 6rgaos politicos, os casos reiterados de corrupgao
e a transferéncia do 6nus de decisdes sobre temas polémicos — e eleitoralmente delicados
— também explicam, de alguma forma, a ampliagdo da atuag¢ao do Judicidrio. Ocorre que a

mera identificagcdo dos fatores que levaram a modificagao do papel exercido pelo Judiciario
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ndao é suficiente. A indiferenca ao suporte tedrico e institucional que legitima
democraticamente a jurisdicao constitucional demonstra ser um problema de grave
repercussao, na medida em que dd azo a desqualificacdo constante das decisdes tomadas
pelo Judiciario e que repercutem em toda a sociedade.

Nesse cenario, questiona-se se existe, de fato, um elemento democratico que
justifique e legitime a jurisdicao constitucional forte, destacando-se que ndao se podem
confundir as possiveis distor¢cdes da atuacdo jurisdicional com a auséncia de legitimidade
da jurisdicao constitucional em si. Desse modo, analisando a legitimidade da jurisdicao
constitucional a partir do papel democratico de uma Corte Constitucional, considerando as
necessidades socio-politicas e o desenho institucional do Estado brasileiro, busca-se
demonstrar a necessidade da abertura a dialogos institucionais para legitimar a atuagao do
Supremo Tribunal Federal, defendendo-se a impossibilidade de ser atribuido a um drgado o
monopdlio da “Ultima palavra” em matéria constitucional.

Dividido em trés partes, o artigo inicia com a analise dos elementos que
caracterizariam uma jurisdigdao constitucional forte, buscando identificar o modelo de
revisao constitucional brasileiro dentro dessa classificagdo. Em seguida, apresenta-se a
teoria dos didlogos constitucionais como uma forma de legitimacdo da atuacdo da Corte
Constitucional, mencionando-se os entraves ao didlogo provocados pela forma como atua
o Supremo Tribunal Federal. Por fim, investiga-se se a forma atual de escolha dos
membros da Suprema Corte brasileira compromete a possibilidade de um didlogo
institucional efetivo, considerando a necessidade de ampliagao dos espacos de discussao e
indicacao de nomes ao cargo; os exemplos histéricos que apontam a utilizacao da Corte
como instrumento de manobra politica; e a impossibilidade de se admitir que o processo
de escolha dos membros do Supremo Tribunal Federal seja um arranjo de mera

conveniéncia politica.
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2 A CARACTERIZAGAO DE UMA JURISDICAO CONSTITUCIONAL FORTE

As discussOes acerca da legitimidade da jurisdicao constitucional passam pela
analise de diferentes modelos estruturados nas experiéncias democraticas
contemporaneas. Nesse contexto, encontra-se a divisao entre jurisdicao constitucional
forte e fraca e a superacao da ideia de que o controle de constitucionalidade seria
reduzido a mera anulacdo da lei pela acdo judicial, de modo a dar destaque ao potencial
didlogo entre o Legislativo e o Judicidrio.

Para Tushnet (2008), a revisdo constitucional forte (paradigma, por exemplo, dos
Estados Unidos) se diferenciaria da fraca (paradigma, por exemplo, da Nova Zelandia e do
Canadd) pela maior ou menor tensdo entre a jurisdicdo constitucional e o autogoverno
democratico. Na primeira, para superar a decisao da Corte, seria necessaria uma emenda a
Constituicdo ou uma mudanca no entendimento do préprio Tribunal, o que demandaria,
em geral, que os julgadores se aposentassem ou falecessem para serem substituidos por
outros. J4 no segundo, a ideia base é a de que existiriam mecanismos para que o povo se
opusesse, facil e rapidamente, as decisdes que ele, razoavelmente, acreditasse que
estivessem erradas.

Em resumo, “a forma forte de jurisdicdo constitucional é um sistema no qual a
interpretacdo judicial da Constituicdo é final e impassivel de revisdo pelas maiorias
legislativas ordindrias” (TUSHNET, 2008, p. 33), exigindo-se o quérum qualificado para
emenda.

De tal modo, o que diferenciaria os dois modelos seria a facilidade (longish run ou
short run) de rediscussao e superacao legislativa da decisdo proferida em sede de controle
de constitucionalidade.

Sobre o tema, Silva (2009, p. 213) explica:

Modelos como o canadense e o inglés (apds a entrada em vigor do Human Rights
Act) sdo modelos fracos de controle de constitucionalidade. No caso canadense,
porque o legislador pode, apdés uma decisdo judicial de inconstitucionalidade,
promulgar novamente a lei declarada inconstitucional e imuniza-la
temporariamente contra futuras decisdes judiciais de inconstitucionalidade (e
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renovar, se quiser, essa “imunidade” a cada cinco anos). No caso inglés, as
decisdes de controle de constitucionalidade, instituido pelo Human Rights Act, de
1998, ndo vinculam totalmente o legislador, sendo apenas decisGes de
incompatibilidade, mas ndao de invalidade. Em ambos os casos, como se percebe,
o legislador tem a possibilidade de reabrir o didlogo, se assim entender
conveniente. Ou seja: ele pode aceitar a decisdo do Judicidrio, mas pode também
supera-la. E essa possibilidade de superagdo que é chamada de “legislative
override”.

Para o autor, segundo esse critério de possibilidade de maior ou menor dialogo, o
modelo brasileiro seria caracterizado como “ultraforte”, pois “além de reunir as
caracteristicas tipicas dos modelos fortes, o Brasil tem uma constituicdo com um amplo rol
de dispositivos imodificdveis, as chamadas ‘clausulas pétreas’”.

Convém destacar, porém, que a decisdao proferida em sede de controle de
constitucionalidade, mesmo concentrado, no Brasil, ndo vincula o Poder Legislativo. De tal
modo, se é correto que existem varios limites a superacao da decisao do Tribunal, ndo é
certo que ela s6 poderia ocorrer por meio de emenda a Constituicdo em todos os casos.
Discorda-se, portanto, de que o modelo brasileiro de jurisdicao constitucional seja, no
sentido expresso anteriormente, exclusivamente forte. Visualizam-se elementos de ambos
os modelos, pelo que a critica de Sinnott-Armstrong (2003) - segundo a qual é possivel
visualizar um terceiro tipo de sistema de jurisdicao de constitucional que combina o forte e
o fraco (sistema “combo”) — demonstra-se acertada, ainda que se tenha certa
predominancia das caracteristicas de um dos sistemas (no caso brasileiro, o forte).

Seguindo em sua critica, Tushnet (2008, p. 34) destaca como elemento central do
carater antidemocratico da revisao judicial forte a diminuicdo do espaco de didlogo
essencial para a expressdo da soberania popular. Sinnott-Armstrong (2003, p. 84-87), no
entanto, destaca que ambos os modelos permitem que haja didlogos entre o Tribunal e o
orgdo Legislativo, mesmo que eles se deem de forma diferente. Ademais, ainda que o
Parlamento ndo se contraponha sempre a decisdao do Tribunal, é aberta a possibilidade

que ele o faga, mesmo no sistema forte. Do mesmo modo, a facilidade de que o Legislativo
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supere a decisdo judicial no modelo fraco ndao representa, necessariamente, um ganho
dialégico, pois a recusa do legislador em considerar a decisdo do Tribunal que declara a
violacdo da Constituicdo, por si s6, ndo pode ser considerada um didlogo, sendo muito
mais uma mera disputa de poder.

Essa disputa de poder - inerente a qualquer modelo de revisao constitucional - é
gque o leva a criticar a tentativa de se estabelecer a democraticidade da jurisdicao
constitucional por meio da existéncia de didlogos. Para ele, na verdade, o Legislativo
sempre tera a palavra final na interpretacdo da Constituicdo, mesmo no modelo de
jurisdicao constitucional forte.

Silva (2009, p. 213), por sua vez, ressaltando o ganho democratico do diadlogo,
defende que a ideia de que ultima palavra possa ser dada pelo legislador ndao diminui o
ganho deliberativo do controle realizado pelo Judiciario, considerando que “decidir em
Unica e ultima instancia (soberania parlamentar) é muito diferente de decidir apds o
pronunciamento de um tribunal em um determinado sentido (contrario as intencdes do
legislador)”.

Destaca-se, assim, o Onus deliberativo que o Parlamento assume para superar a
decisdo do Tribunal, havendo uma diminuicdo na velocidade do debate politico e
dificultando decisdes tomadas em meio a momentos de crises circunstanciais. Ademais, o
autor destaca que, mesmo em experiéncias de jurisdicdo constitucional fraca, como a
canadense, poucas foram as vezes em que o Legislativo esteve disposto a arcar com o 6nus
politico de superar a decisao da Corte Constitucional, exatamente em razao do peso de se
opor a uma decisdao que declarou a inconstitucionalidade de determinado ato. Por fim,
ressalta o cardter de permanente abertura ao didlogo institucional, que, fora do ponto de
vista juridico-formal, ndo se encerra, havendo sempre a possibilidade de novos
argumentos serem apresentados pelo legislador, pelos tribunais ou pela sociedade civil.

O fato de, em alguns paises, como nos Estados Unidos, haver grande dificuldade de

se alterar a Constituicao e, consequentemente, de responder rapidamente a decisdao da
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Corte, ndo representa, para Sinnott-Armstrong (2003, p. 387), uma falha democratica no
modelo de judicial review americano, mas — se for um problema — da cultura constitucional
gue reluta a aprovacdo de emendas constitucionais, ou seja, uma questao de dificuldade
de mudanga no texto constitucional pela via legislativa e ndao uma questao de revisao
judicial. Nesses termos, o que daria maior poder ao Legislativo seria a facilidade em se
aprovar emendas a Constituicdo e ndo a diminuicdo do poder da Corte Constitucional, de
modo que, para ele, esse deveria ser o sentido da critica de Tushnet.

Seguindo uma perspectiva consequencialista, Sinnott-Armstrong (2003, p. 390)
defende que o que determina o carater democratico de uma jurisdi¢cdao constitucional é a
capacidade de gerar maior bem-estar geral, inclusive para as minorias, e ndao apenas 0s
efeitos sobre ao autogoverno popular. Acrescenta, ainda, que o fato de o legislador nao
conseguir manter o teor normativo de seu interesse ndo ¢é, necessariamente,
antidemocratico, pois “a democracia é impossivel se exige que as legislaturas sempre
consigam o que querem”.

Em outros termos, se a revisdao constitucional forte representa um prejuizo ao
autogoverno e a democracia - por possibilitar a superacao da expressao da vontade
majoritdria (momentanea) - entdo nao é possivel, igualmente, justificar o fato de as atuais
geragOes serem governadas por quaisquer normas editadas por geracdes anteriores. Na
realidade, a escolha passada por uma jurisdicdo constitucional forte, democraticamente
realizada, legitimaria as limitacdes e revisOes a atividade legislativa do presente e
representaria, inclusive, seguranca juridica para conter as modifica¢des legislativas acerca
de decisdes proferidas pela Corte Constitucional, quando os espac¢os de disputas politicas
nao estivessem sendo suficientemente confidveis.

Faz-se uma ressalva, porém, a esse posicionamento, pois ele demonstra o
alinhamento com teorias segundo as quais o Judicidrio teria menor propensao a erros na
interpretagao constitucional, em razao da tecnicidade de suas decisdes, dos

procedimentos e da auséncia de pressao eleitoral, o que levaria as pessoas a optarem por
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um sistema forte de jurisdicdo constitucional. Entretanto, essa defesa ndo é isenta de
criticas. Na realidade, conferir ao Judicidrio a capacidade exclusiva de produzir decisGes
“justas e racionais” é dar O6nus e destaque excessivo a Corte Constitucional,
desestabilizando os desenhos institucionais.

Analisando a atuagdao do Supremo Tribunal Federal, cujos ministros tém
demonstrado, em votos ou em circunstancias extraprocessuais, uma autocompreensao da
Corte como “a” guardid da Constituicdo ou “a” detentora da ultima palavra, Benvindo
(2014) destaca que esse discurso se ampara na ideia de “racionalidade técnica” do
Judiciario, em detrimento das decisdes tomadas no Congresso Nacional, que é visto como
espac¢o operado de forma irracional, com base no estrito interesse pessoal ou mesquinho.
Passa que essa defesa ndao é sustentdvel na atuagdao pratica da Corte, onde sao
identificadas diversas formas de sincretismos metodoldgicos e ignorada a prdpria limitacao
da racionalidade juridica, que ndo pode ser reduzida a um método (como a
proporcionalidade) ou relevar a historicidade. Nesses termos, como “a prdpria construcao
argumentativa de algum Poder ‘detentor da ultima palavra’ é, por si s6, uma afirmagao
que aparece como discurso por mais poder” (BENVINDO, 2014, p. 81).

Em uma sociedade governada pela ideia de cidadania, identificar um Unico érgao
para encerrar o debate acerca do conteudo da Constituicdo é, ndo apenas, indesejavel,
mas paradoxal, na medida em que a tensdo entre democracia e constitucionalismo é
permanente e, por isso, devem-se manter abertos os canais de didlogo e aperfeicoamento
mutuo. Defende-se, portanto, que, mesmo numa estrutura de jurisdicao constitucional
forte, haja espaco para o didlogo entre instituicdes como forma de legitimacdo das

decisoes.
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3 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA E A POSSIBILIDADE DE DIALOGOS
INSTITUCIONAIS

Os Tribunais Constitucionais, nos moldes instituidos na tradicdo europeia
continental apdés a Segunda Guerra, buscam um funcionamento segundo uma légica
diversa da vigente no Parlamento, o qual é regido, em esséncia, pela regra majoritaria.
Para isso, nesses paises, o Tribunal Constitucional se apresenta como um érgao autbnomo,
nao interligado a nenhum dos trés Poderes. Essa autonomia funcional, porém, apresenta
alguns pontos sensiveis, especialmente no que se refere a forma de escolha dos seus
membros, que, em geral, sdo indicados pelos poderes politicos, pondo em quest3ao a
efetiva autonomia desses Tribunais.

No Brasil, a jurisdicao constitucional é exercida por um érgao do Poder Judiciario, o
gual também tem competéncia recursal ordindria, razdao pela qual hd quem sequer o
considere como um Tribunal ou Corte Constitucional. Nao obstante, Peter Irons apud
Branco (2011) defende a atuacdo judicial como uma arma para proteger os membros das
minorias da tirania da maioria, vez que “os corpos legislativos, em todos os niveis de
governo, nao sao efetivamente representativos na sua composicao, sao nao-democraticos
na operacao e sao descompromissados com direitos basicos”. Na mesma linha, analisando
a obra de Tocqueville (1805-1859), Cademartori (2008) assinala que aquele autor
antecipava o temor acerca da “tirania da maioria” e o perigo de concentracdo de poder
politico no legislativo, defendendo que “sdao necessarias estruturas juridicas que impegam
o dogma da soberania do povo e obstaculizem a tirania da maioria”.

Tem-se, desse modo, defendida a fungdao do Judicidrio de proteger as minorias e
garantir-lhes participacdo politica, social e econdmica, ndo sendo possivel reduzir o seu
papel a um menos atuante do que o construido pelo préprio sistema normativo, pois, tdo
danosa quanto a inatividade das esferas politicas de poder, é a existéncia de um Judiciario

fraco e incapaz de exercer seu papel de controle.
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Destaque-se, porém, as conclusGes de Costa e Benvindo (2014) desfavoraveis a
hipotese de que a ampliacdo do rol dos legitimados para propor acdes de controle
concentrado de constitucionalidade teria contribuido para uma maior protecao dos
direitos fundamentais, inclusive de minorias. Constatou-se que a Corte brasileira “realiza
basicamente um controle da prépria estrutura do Estado, voltada a preservagao da
competéncia da Unido e a limitacdo da autonomia dos estados”, pois “nas poucas decisdes
em que o STF anula normas com base na aplicagdao dos direitos fundamentais, existe uma
preponderancia de interesses corporativos”, o que enfraquece, de certo modo, o discurso
de alargamento das competéncias do STF em prol da concretizagdao de direitos
fundamentais de minorias.

Por outro lado, destaque-se o defendido por Streck (2014, p. 98), segundo o qual “é
inexoravel que, com a positivacao dos direitos sociais-fundamentais, o Poder Judiciario (e,
em especial, a justica constitucional) passe a ter um papel de absoluta relevancia,
mormente no que diz respeito a jurisdicdo constitucional”. Deve existir, no Judicidrio, uma
légica de atuagdo diversa da regra majoritaria predominante nos demais Poderes, nos
moldes do sistema constitucional vigente. Por outro lado, reconhece-se que, a despeito do
teor que venha a ter, uma decisao judicial somente pode ser considerada
democraticamente legitimada caso siga os procedimentos previamente estabelecidos e
seja proferida com transparéncia suficiente que Ihe permita o controle interno e externo, o
que significa, inclusive, o cumprimento do dever de fundamentacdo adequada das
decisOes, apods efetiva deliberacao, e o respeito as decisdes do Parlamento.

Nesse sentido, Waldron (2004, p. 73-74), acreditando que a regra da maioria é o
procedimento aceitavel para solucionar a questao dos desacordos — marca central de uma
sociedade pluralista -, defende uma nocdo de democracia procedimental, recusando
avaliacdes de cunho substancial acerca das decisdes. Para ele, se é o desacordo que marca
as decisdes mais sensiveis que afetam a sociedade, nao existe razao que justifique avaliar a

correicao de uma decisdao com base em seu conteddo; um problema que afeta a varias
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pessoas sO pode ser legitimamente resolvido por meio da ado¢cdo de um procedimento de
decisdao respeitoso, que pressupde que todas as pessoas envolvidas sejam capazes de
serem ouvidas.

Para ele, uma defesa séria da democracia é incompativel com a instauracdao de
procedimentos de controle das decisdes fora do parlamento, local onde os desacordos sdo
resolvidos de forma legitima, vez que se possibilita o respeito e a consideracdo devida a
todos os individuos e a todas as opiniGes. Opde-se, portanto, a legitimidade de um
controle juridico de constitucionalidade. Somente em situacbes em que ndo se
vislumbrasse a existéncia de instituicdes democraticas funcionais, como em culturas
politicas corruptas ou em situagdes de excecao e flagrante afronta a direitos, como o caso
de discriminacdo generalizada, seria admissivel a existéncia de um judicial review (2006).

Ndo é tdo claro, porém, que a decisdo majoritdria seja o Unico procedimento
adequado para respeitar todas as pessoas em qualquer situacdo. Streck (2014, p. 100),
criticando teorias procedimentalistas (especificamente a habermasiana), ressalta que elas,
em geral, coadunam com a ideia de desjuridificacdo, que, nos paises periféricos, “nao
amplia o espago da cidadania, uma vez que, enquanto a Constituicao ndao é concretizada,
ndo hd nem um espaco de cidadania”.

Diante de perspectivas tao conflitantes, demonstram-se inconclusivas, as tentativas
de justificacdo da legitimidade democratica dos Tribunais Constitucionais tanto pelo viés
estritamente procedimental, quanto substancial, isso porque se pretende construir a
legitimidade em favor ora da supremacia do parlamento ora em favor da jurisdicdao
constitucional, como duas realidades concorrentes e apartadas. Tem-se, com isso, o que
Mendes (2008) denomina de “encruzilhada da separacao de poderes e as teorias da ultima
palavra”. Discute-se quem poderia “errar por Ultimo” ou “dar a ultima palavra sobre o que
é a Constituicdo”. Surgem disso acepgdes perigosas, como a de que “a Constituicao é o que

o Supremo Tribunal Federal diz que é”, como se fosse possivel uma construgao de sentido

e -



Desirée Cavalcante Ferreira

completamente dissociada da histéria institucional e dos valores politicos e morais eleitos
pela sociedade e como se o Tribunal fosse o Unico intérprete e guardido da Constituicado.

Buscando uma alternativa a essa concepc¢ao, defende-se que a ultima palavra na
democracia nao existe, de modo que ha sempre a possibilidade de um novo argumento ser
apresentado e prevalecer sobre o anterior. Conforme defendido por Mendes (2008, p.
2014), “na separacdo de poderes, a interacdo é inevitavel. A interacdo deliberativa é um
ganho; a interacdao puramente adversarial, se ndo chega a ser uma perda, desperdica seu
potencial epistémico”. O autor considera a possiblidade de o legislador sempre reagir a
decisdo da Corte e dar continuidade ao embate deliberativo, inclusive no modelo brasileiro
de jurisdigdo constitucional.

Ainda que haja embate entre os Poderes, ele é qualificado pelo 6nus argumentativo,
0 que proporciona uma demanda mais densa de legitimidade, ndo sendo suficiente avaliar
o procedimento adotado ou o 6rgao do qual emanou. As decisdes, na realidade, sdo
tomadas a partir de um debate mais profundo e eficaz, sendo essa comunicacdo e mutua
contribuicao que legitima a tomada de decisdes, tanto do Parlamento quanto da jurisdigao
constitucional. Desse modo, a jurisdicdo constitucional ndao usurpa uma competéncia
politica ou enfraquece os demais Poderes. Ao contrario, ela possibilita a ampliacdo dos
espacos de discussdao, mesmo porque, conforme mencionado, para que haja superacao
legitima da decisdo da Corte, o Legislativo assume um 6nus discursivo muito maior.

A partir dessa ideia de didlogo institucional, ndo se pode atribuir a existéncia de
uma jurisdicao constitucional forte a crise de representatividade das instancias politicas.
Tampouco ha correlagao direta entre a jurisdicao constitucional e a supremacia judicial,
sendo esta, na verdade, uma demonstracao de distorgao institucional.

Nesse sentido, Victor (2013, p. 186) destaca:

O trabalho permite que se tire algumas conclusGes esperancosas: o didlogo ja é
fato, mas precisa ser compreendido; o Supremo Tribunal Federal ndo invade
competéncias do Congresso Nacional; o Sistema Politico ndo dd nem um sinal de
que os didlogos entre esses 6rgdaos possam ser intermindveis e geradores de
inseguranca; o estado de direito ganhard em qualidade e clareza das normas
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produzidas a partir do didlogo; essas novas leis gozardo também de maior
estabilidade, pois resultardo de um consenso mais amplo, que envolvera o
judiciario; a participacdo do congresso aumentarda o nivel de democracia na
interpretacdo da constituicdo; e, por fim, o didlogo gera accountability, algo
escasso em nosso sistema politico.

Seguindo na analise do caso brasileiro, acredita-se que o modelo de jurisdicao
constitucional escolhido pelo constituinte tem potencial efetivo de preservacdao e
efetivacdo de direitos, ndo representando, por si s6, uma ameaca ou uma forca que
desestabiliza a separacao dos poderes. Verifica-se a existéncia de meios de dialogos
institucionais que tornam equivocadas as assertivas segundo as quais o Supremo Tribunal
Federal tem a ultima palavra em matéria constitucional, bem como a existéncia de meios
de controle interno e externo das decisdes.

Benvindo (2014, p. 73) destaca que “harmonia, didlogo institucional sdo palavras
magicas, ressoam com uma beleza sonora que convence, persuade, acalma os animos”.
Para ele, é necessario que se revele que, muitas vezes, ha menos didlogo e mais conflito
entre as instituicdes, numa constante luta por poder, de tal modo que se atente para as
tentativas de naturalizagdo de um discurso que confere a um dos Poderes, notadamente
ao Judicidrio, maior credibilidade para decidir por ultimo ou por decidir de forma
pretensamente mais racional. O exercicio da cidadania é, por natureza, dialdgico e
inclusivo. “E nesse aprendizado com o Outro, no didlogo com o Outro, na inclusdo do
Outro que se faz o constitucionalismo e se afirma a democracia. Nao é o mondlogo de
cima, ndo sdo os acordos politico-estratégicos que o moldam” (BENVINDO, 2014, p. 92).

Afirmar a existéncia e a necessidade de aceitacdo dos didlogos chama atencdo para
o funcionamento dos drgdos, na medida em que se faz necessaria a devida autonomia das
instituicoes e a prdtica deliberativa qualificada. Nesse contexto, convém mencionar a
critica de Silva (2009, p. 218) ao modo como se tomam as decises na Suprema Corte
brasileira, em que ha praticamente auséncia de trocas de argumentos entre os julgadores,

vez que, nos casos relevantes, normalmente os ministros ja levam os seus votos prontos
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para sessdo de julgamento; inexisténcia de unidade institucional deciséria, isto é, as
decisfes se resumem a mera soma dos votos individuais dos ministros; e caréncia de
decisdes claras que apontem o entendimento do Tribunal e ndo “colagens” de decisGes
singulares.

Para o autor, a deficiéncia na deliberagao interna do Tribunal dificulta o didlogo com
as outras instancias de poder, na medida em que, muitas vezes, é dificil afirmar qual é o
posicionamento do Tribunal enquanto instituicdo. Nesse sentido, ele afirma o carater
“ultraforte” do modelo brasileiro em que o didlogo institucional é comprometido pela
propria forma de atuagao da Corte.

A necessidade de aperfeicoamento do modelo de jurisdicdo constitucional
brasileiro, no entanto, n3ao invalida a constatagdo de que um sistema de
constitucionalidade forte ndo corresponde a atribuicdo da Uultima palavra a Corte
Constitucional, ainda que se identifique a exigéncia de maioria qualificada para a
continuidade do didlogo. A questdo que se pde, porém, é a verificacdo da efetiva
realizacdao desses didlogos e 0 modo como tém se dado na pratica institucional brasileira,
razao pela qual se passa a andlise dos riscos de comprometimento da livre atuacao da
Suprema Corte brasileira em virtude da forma de escolha dos ministros atualmente

utilizada.

4 A QUESTAO DA NOMEAGCAO DE MINISTROS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A questao relativa a forma de nomea¢ao dos ministros que devem compor o
Supremo Tribunal Federal ndao é nova, tampouco as demonstra¢des diretas de utilizacao
dessa competéncia conferida ao Chefe do Executivo Federal, com a aprovacdo do Senado
Federal, como forma de as esferas politicas de poder ampliaram os espacos de sua
influéncia.

Em momento de conturbagdo politica, ndo raramente, sao ventilados os riscos de

favorecimento indevido dos réus em processos submetidos ao Supremo Tribunal Federal,
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especialmente quando a composicao atual da Corte é formada por ministros quase que
exclusivamente nomeados por presidentes do Partido Politico que detém a chefia do
executivo federal. Esses questionamentos se verificam ndo apenas em processos de
natureza penal, mas também quando o Judicidrio age apds ser provocado sobre questdes
gue, originariamente, deveriam ser resolvidas nas instancias politicas de poder, mas que,
muitas vezes, por razdes de cautela eleitoral, evita-se debater no espaco publico do
Congresso Nacional.

N3ao obstante o resultado dos julgamentos, ndo sdo irrelevantes as suspeitas acerca
da legitimidade e da probidade com que atua o 6rgao de cupula do Judicidrio. Nao é
democraticamente desejavel que as decisdes judiciais recaiam em descrédito, tendo em
vista o papel de central importancia na arquitetura constitucional assumido pelo Judiciario,
inclusive no que diz respeito a guarda da Constituicdo. Ciente de tal importancia, chama-se
a atengdao para as controvérsias acerca da postura adotada pelos representantes
envolvidos nos processos de escolha e nomeag¢ao dos ministros, no que diz respeito nao
apenas ao largo periodo para a indicacdo de um nome, mas, especialmente, para as
demonstragdes publicas da preocupacdo na escolha de um nome que atenda a interesses
partiddrios e politicos.

A verificacdo histérica da estruturacdo institucional do Supremo Tribunal Federal da
provas do risco de utilizacdo da Corte como instrumento de manobra politica ou
demonstragao da superioridade das esferas politicas de poder.

A Constituicao Federal de 1891 criou o denominado Supremo Tribunal Federal,
composto por quinze juizes nomeados pelo Presidente da Republica e aprovados pelo
Senado, dentre os cidaddaos com notdvel saber e reputacao, elegiveis para o Senado.

Baleeiro (1968, p. 24) descreve o dilema vivenciado apés a tentativa de Golpe de
Estado do Presidente Deodoro da Fonseca, seguida do governo de Floriano Peixoto,
momento de instabilidade politica e social, quando “pouco mais de um ano depois de

instalado o Supremo Tribunal Federal, ja se achava renovado na quase metade” em razao
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das dificuldades para serem efetivadas as func¢des do Tribunal diante das constantes
ameacas de dissolucdo ou de processos de responsabilidade contra os juizes contrdrios aos
atos praticados pelo Poder Executivo.

O autor cita frase atribuida a Floriano Peixoto, que dizia: “éles concedam a ordem,
mas depois procurem saber quem dard habeas corpus aos ministros do Supremo Tribunal

III

Federal”, evidenciando-se, assim, o desrespeito a missao constitucional da Suprema Corte
brasileira, a qual, durante anos, foi coagida a se filiar aos interesses politicos do Poder
Executivo, em detrimento da sua fungcdo constitucional. Dando nova demonstracao disso,
Floriano Peixoto, usando o argumento de que a Constituicdao fazia menc¢ao apenas a
necessidade de “notavel saber e reputacdao”, nomeou para o cargo de Ministro do
Supremo Tribunal Federal o médico Barata Ribeiro e mais dois generais (os quais foram
desaprovados pelo Senado), além de, aproveitando-se da necessidade formal de que a
posse dos ministros ocorresse em sua presen¢a, ter adiado a realiza¢dao do ato, deixando
de prover sete vagas no Supremo Tribunal Federal e praticamente impossibilitando o seu
funcionamento (BALEEIRO, 1968, p. 24-25).

Rodrigues (2002), por sua vez, menciona que, durante o periodo do primeiro
Governo de Getulio Vargas (1930-1945), em diversas ocasides, o funcionamento do
Supremo Tribunal Federal foi posto em risco em razdo de atos normativos que,
repentinamente, geravam a aposentadoria compulséria de diversos ministros.

Igualmente, Vale (1976) cita que, apds o inicio do Governo dos Militares, surgiram
varios conflitos entre o Supremo Tribunal Federal e o Poder Executivo Federal, referentes
tanto a legalidade dos atos praticados pelo Governo, quanto a competéncia da Suprema
Corte para julgar casos que os militares estavam direcionando para a Justica Militar. Em
razao desses conflitos, foi editado o Ato Institucional n2 2, em 27 de outubro de 1965, que
alterou a estrutura e o funcionamento do Supremo Tribunal Federal, chegando a aumentar
o numero de ministros de onze para dezesseis, acréscimo que foi mantido pela

Constituicdao de 1967.
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O governo militar chegou ao seu estdgio mais critico com a edicdo dos Atos
Institucionais n2 5 e 6, por meio dos quais foram alteradas as normas vigentes, de modo a
relegar o Supremo Tribunal Federal a condicdo de mero expectador dos acontecimentos
politicos do Pais, além de passar a serem aplicados dispositivos punitivos do Al n2 5 contra
alguns ministros.

A preocupacdo histdrica acerca da liberdade de atuacdo do Supremo Tribunal
Federal é, portanto, uma questdo que deve ser tratada com a merecida cautela. Verifica-se
que, de fato, sem a atuacdo maximamente livre da Suprema Corte ha um
comprometimento na qualidade e na autenticidade dos dialogos institucionais, que servem
como suporte democratico da atuacao forte do Poder Judiciario, uma vez que se tem o
risco constante de o julgamento proferido pela Corte sofrer indevida influéncia politica.

N3o é que se desconsidere que o risco de ingeréncia politica pudesse ocorrer
mesmo se os ministros do Supremo Tribunal federal fossem, por exemplo, nomeados e
empossados apds concurso publico. As dificuldades para a célere nomeacdo para o cargo
nao seria superada, uma vez que seria necessario, ainda, o ato de provimento dos cargos
do Chefe do Executivo. Seria amenizada, porém, a pessoalidade das nomeacgdes, isto é, nao
seriam verificadas as excessivas e injustificaveis cautelas para a escolha de um nome que
atenda a determinados interesses politicos.

A experiéncia internacional aponta outras formas de nomeacdo que, se ndo sao
isentas de criticas, possibilitam um aperfeicoamento do processo de escolha brasileiro.
Silva (2009, p. 206-207), destacando as caracteristicas que aproximam o modelo brasileiro
de controle de constitucionalidade do modelo norte-americano, destaca, dentre varios
fatores, a forma de nomeacdo dos integrantes da Corte Constitucional, que no modelo
continental-europeu exige grandes maiorias parlamentares, fomentando um consenso
entre as forcas politicas, enquanto no modelo norte-americano, se da pela nomeacao pelo
Presidente, com aprovagdao por maioria simples no Senado, ficando os juizes

costumeiramente identificados com um partido ou presidente.
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Outras diferencas na forma de nomeacdo na experiéncia de outros paises sao
mencionadas por Tavares Filho (2006), que aponta duas caracteristicas comuns no
processo de escolha e indicagdao dos membros das Cortes Constitucionais: a designacao por
autoridades politicas - seja apenas pelo Governo; pelo Executivo mediante aprovacao do
Legislativo; por uma assembleia conjunta, com o rei ou o parlamento; por mais de uma
assembleia; ou pelos Trés Poderes - e critérios ligados as qualidades pessoais e
profissionais dos nomeados.

O cardter politico das nomeacgbes é utilizado como uma forma de legitimar a
atuacao dos membros da Corte Constitucional, na medida em que aqueles que sao
submetidos ao controle concordam com a composi¢ao do 6rgao.

Favoreu apud Tavares Filho (2006, p. 10) observa que:

[...] a designacdo de juizes constitucionais por autoridades politicas, segundo
motivac¢do politica, longe de constituir uma imperfeicdo dos sistemas de justica
constitucional, é, ao contrario, uma qualidade e mesmo uma necessidade: pois a
legitimidade da justica constitucional repousa em grande parte sobre essa técnica
de designacdo, de tal modo que ela é hoje aceita de maneira geral.

Para ratificar a sua tese, o autor menciona que a Constituicao da Grécia de 1975
estabeleceu um sistema de escolha para a Corte Especial de Controle baseado no sorteio
entre magistrados e professores, o que nao logrou éxito pratico, uma vez que aquela
jurisdicao constitucional n3ao obteve a legitimacdao democratica necessaria para
desenvolver sua missdo integralmente.

Em que pese o exemplo apresentado, e mesmo que se admita que a nomeagao dos
componentes da Corte Constitucional pressupde um elemento politico, hd de se dissociar
esse elemento da indevida politizacdo da corte ou utilizacdo para fins politicos. Na
realidade, se esse processo &, necessariamente, politizado, deve-se buscar a maxima
ampliagao dos espacos de discussao e indicagao de nomes ao cargo, ante a impossibilidade
de se admitir que o processo de escolha dos membros da Suprema Corte seja um arranjo

de conveniéncia politica, pondo em risco a autonomia do Tribunal. Numa sociedade plural,
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o Tribunal Constitucional deve refletir essa diversidade. Para tanto, é necessario que haja
uma periddica renovacao da Corte e que os procedimentos de nomeacao sejam capazes de
produzir esse pluralismo.

No presente trabalho, ndao se intenciona propor um modelo acabado de reforma
para a nomeacdo dos ministros da suprema corte brasileira, o que pressuporia, no minimo,
uma andlise detida das inimeras propostas de Emendas Constitucionais® sobre esse tema,
mas demonstrar a imprescindibilidade de se reformular o modelo de nomeagdo, com a
finalidade de garantir maior seguranca e liberdade para a atuacdo da Corte,
proporcionando efetiva independéncia, a partir da retirada no monopdlio da nomeacgao
pelo Presidente da Republica.

No Brasil, ja se evidenciou que a aprovacdo do Senado ja impediu a explicita
exacerbacdo do poder pelo Presidente, demonstrando o ganho democratico que se tem a
partir da desconcentracdo dessa competéncia e do alargamento dos espacos de discussdo
e nomeacado. Ha de se garantir a pluralidade do Supremo Tribunal Federal, a diminuicao da
influéncia partidaria na Corte e, sobretudo, impossibilitar que, em certas situa¢des, todos
os membros estejam correlacionados ao Partido detentor do Poder Executivo Federal. Por
fim, tanto quanto essa ampliacdo, revela-se a necessidade da renovacdo periddica dos
membros da corte, pelo que se defende a limitacdo temporal dos mandatos, nos moldes
comuns na tradicao continental-europeia e em paises da América Latina, como o Chile e a

Colémbia.

5 CONSIDERAGOES FINAIS
Considerada a complexa relagdao existente entre a democracia e jurisdi¢cao
constitucional, busca-se um fundamento que justifique a atuacdo do 6rgao de controle

constitucional, especialmente quando ele faz parte da estrutura do Poder Judicidrio, como

% S30 exemplos a PEC n.2 92, de 1995; PEC n.2 68, de 2005; PEC n.2 71, de 1999; PEC n.2 473, de 2001; PEC n.2 546, de
2002; PEC n.2 566, de 2002; PEC n.2 569, de 2002; PEC n2 378/2014.
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€ o caso do Supremo Tribunal Federal, sem que isso implique na depreciacdo dos demais
Poderes.

Para tanto, rompe-se com as teorias da ultima palavra, desmistificando-se a
predominancia da interpretacao do texto da Constituicao realizada pelo Supremo Tribunal
Federal e ressaltando a possibilidade de as demais instancias de poder retomarem o
didlogo e reagir a decisdo da Corte, apresentando um novo argumento e dando
continuidade ao embate deliberativo. Essa visdo dialdgica revela um ganho democratico,
na medida em que é valorizada a deliberacdo entre os érgaos, aumentando a legitimidade
das decisOes, e se distancia da no¢do de predominancia de algumas dos Poderes.

Para tanto, faz-se necessdria a existéncia de Poderes efetivamente livres e que
atuem com a independéncia necessaria para que, de fato, seja realizado um embate
deliberativo de qualidade. Nesse cendrio, a possibilidade de haver ingeréncia politica na
atuacdo da Suprema Corte brasileira, em virtude da forma como se dd a nomeacdo dos
seus integrantes, é preocupante, especialmente quando identificados exemplos histéricos
e atuais que ddao demonstragdes desses riscos.

Diante disso, visando pluralizar e democratizar a composi¢cdao do Supremo Tribunal
Federal, identifica-se a necessidade de alteracdo da forma de nomeac¢do dos ministros,
com o alargamento dos espacos de discussdao e indicagdo dos nomes, que passaria a
prestigiar a indicacdo dos outros Poderes e drgdos estatais e da préopria sociedade, além da

limitagcdo temporal do mandato dos ministros.
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