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RESUMO

Na vasta literatura sobre instituices politicas (Lijphart, 2003; Koopmans, 2003; Ackerman, 2000), de um
lado 0 modelo de westminster privilegia o Parlamento como a Unica instituicdo legitima para elaborar leis
e criar politicas publicas. J& o modelo constitucional, iniciado nos Estados Unidos no século XVIII e
adotado na Europa no pés-segunda guerra permite as Supremas Cortes a revisao judicial dos atos do
Legislativo e do Executivo, cabendo ao Judiciario a Gltima palavra sobre leis. Entretanto, o desenho
institucional brasileiro estabelece que o poder judicial serd exercido por magistrados mediante concurso
publico, atividade juridica prévia de trés anos e estagio probatério de mais dois. Com excec¢do do quinto
constitucional e do modelo de composi¢do do Superior Tribunal de Justica, a ideia de legitimidade dos
tribunais reside na forma como os juizes sdo recrutados passando por diversos filtros como OAB e
Ministério Publico no caso dos 20% das vagas dos tribunais destinadas a esses 6rgdos. Entretanto,
pesquisas mostram que as institui¢des politicas tem baixa credibilidade. Em contra-partida, os juizes
gozam de melhor avaliagdo perante a opinido publica quando comparados aos poderes eleitos. Esse
cenario tem fomentado criticas ao modelo constitucional brasileiro, alegando que o Supremo Tribunal
Federal brasileiro ndo possui legitimidade por causa de seus membros serem indicados pelo Presidente da
Republica e apenas homologados no Senado, sem qualquer debate, 0 que supostamente geraria uma
Suprema Corte com poucos juizes e em sua ampla maioria preenchida por advogados préximos ao Chefe
do Executivo Federal. Essa critica acaba dicotomizando as cortes. De um lado, o Superior Tribunal de
Justica, formado por juizes “técnicos” escolhidos por concurso publico ou perante 0s membros da OAB e
do Ministério Publico. De outro, o Supremo Tribunal Federal composto por politicos que estariam
usurpando as competéncias do legislativo, onde as decisfes judiciais serdo politicas em vez de técnicas
guando comparadas as do STJ. Nossa hipétese é a de que, devido ao quinto constitucional dos tribunais
estaduais e federais, grande parte do Superior Tribunal de Justica é formada por advogados, ndo por
magistrados concursados. Os nossos dados mostram que 0s membros do STF e do STJ possuem perfis
muito préximos estatisticamente, evidenciando que ndo faz sentido querer adotar no STF o modelo de
recrutamento utilizado para o STJ.

Introducéo

Este artigo busca contribuir para o debate acerca de um fenémeno genericamente
designado como judicializagcdo da politica, intimamente vinculado ao controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos (Vianna, 2012). Designadamente, o que
se pretende é analisar a composicdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo

Tribunal Federal (STF), em perspectiva comparada, buscando problematizar, a base de
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legitimidade de atuacdo desse ultimo, tendo como pano de fundo o modelo de revisao

constitucional adotado pelo ordenamento constitucional brasileiro.

O problema central consiste na verificacdo de se a variacdo na composi¢do do
Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF) nos da alguma
luz acerca dos discursos de legitimidade que sustentam a atuacdo da Corte
Constitucional, tendo em vista, fundamentalmente, 0 modelo de recrutamento que
atendem e as atribuicdes especificas que desempenham cada um desses dois tribunais
superiores brasileiros. A hipdtese central é a de que o perfil dos ministros do Superior
Tribunal de Justica ndo € mais “técnico” do que o aquele esposado pelos ministros do
Supremo Tribunal Federal, 0s quais supostamente possuiriam uma vinculagdo politica
mais evidente, justamente por funcionarem como “guardides da constituigdo”. AO
contréario, ainda que com recurso a discursos de legitimidade distintos em muitos

pontos, ambos 0s tribunais possuiriam uma composicao bastante similar.

O pressuposto tedrico que guia esse trabalho é o de que a contenda acerca da
legitimidade do poder judiciério vincula-se a reconstituicdo das teorias democréticas sob
0 signo da deliberacdo e da participacdo, o que, em grande medida, desarticulou o
discurso que assenta a sua legitimidade em uma atuacdo isenta ou neutra, do ponto de
vista politico. Considerando, portanto, que o juiz, individualmente, e o judiciario,
institucionalmente, exercem uma atividade importante de representacdo do interesse
publico é que esse artigo se dedica a analise dos modelos de recrutamento da
magistratura, especialmente, para os tribunais superiores, no Brasil. E, especificamente,
problematiza a questdo do processo de indicacdo dos ministros do Supremo Tribunal
Federal.

O artigo esta dividido em cinco partes, além de uma introducdo e uma concluséo.
Na primeira parte do texto busca-se articular o fenébmeno da judicializacdo da politica,
genericamente concebido a partir do protagonismo dos tribunais na vida politica do
pais, especialmente pelo exercicio do controle de constitucionalidade que exercem, via
de regra, pelas Cortes Constitucionais, com o giro deliberativo-participativo no interior
da teoria democratica. Na segunda, parte, mais especificamente, o que se pretende é
reconstruir o lugar do judiciario no interior dessa teoria, tomada em uma perspectiva

“radical”, buscando apontar os deslocamentos de legitimidade no interior das



democracias contemporaneas. Na terceira parte atenta-se para 0s modelos de
recrutamento da magistratura que se tornaram hegemaonicos para, finalmente, na quarta
parte, apresentar, em uma perspectiva comparada, aqueles modelos em articulagdo com
a atuacdo das altas cortes no ambito do controle de constitucionalidade das leis. A
derradeira quinta parte do texto apresenta um conjunto de dados acerca do perfil dos
ministros dos dois mais relevantes tribunais superiores no Brasil, a partir dos quais se
pretende problematizar a legitimidade da Corte Constitucional a partir do processo de

recrutamento de seus integrantes.

I. Judicializacao da politica e uma nova era de legitimidade democratica

O crescente envolvimento do judiciario no decision making ndo é um fenémeno
particularmente brasileiro. A ampliacdo da influéncia do direito no mundo
contemporaneo sobre todas as dimensdes da vida é um dado reconhecido por analistas
de diversas partes do mundo (TATE & VALINDER, 1995; SANTOS et al, 1996;
GARAPON, 1999; WERNECK VIANNA et al, 1999), conformando rica e variada
bibliografia, que retne hipdteses acerca das causas e consequéncias do crescente

protagonismo social e politico dos tribunais nas sociedades contemporaneas.

Esse € um fendmeno que (re)coloca, dentre outras importantes questbes, a da
legitimidade dos tribunais, a do conteido democratico do intervencionismo judiciario
sempre que esse interfere diretamente com o poder legislativo ou o poder executivo.
Isso porque o padrdo de intervencionismo judiciario que o fendmeno capta por vezes
pode assentar em um entendimento ampliado do controle da legalidade que inclui “a
reconstitucionalizacdo do direito ordinario como meio de fundar um garantismo mais

ousado dos direitos dos cidadaos” (Santos et al, 1996, p. 20).

Nesse sentido, o debate acerta do papel do poder judicidrio, ou mais
especificamente, de sua capacidade de intervir na conformacdo das politicas publicas,
alterando, em alguns casos, a decisdo politica alcangada por representantes eleitos, tem
sido associado diretamente ao controle de constitucionalidade que exerce, em particular
pela via de atuacdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI). TATE & VALINDER (1995:15) ja apontaram que uma

das principais formas de judicializacdo da politica é o controle de constitucionalidade
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dos atos do Executivo e do Legislativo; o judicial review, mecanismo institucional

colocado a disposicdo do Poder Judiciario.

Nesse sentido, se pode dizer que o fenbmeno da judicializacdo da politica aponta
para a crescente intervencdo do judiciario nos processos decisérios das democracias
contemporaneas, 0 que tem se verificado a partir século passado tendo em vista a
adoc¢do de Tribunais Constitucionais pela grande maioria dos estados democréaticos. A
causa mais remota seria a assungdo dos EUA como a Unica superpoténcia mundial, o
que evidenciou os mecanismos de revisdo constitucional, abrindo caminho para a

intervencdo do judiciario no cenario politico democrético.

O surgimento e proliferacdo dos Tribunais Constitucionais e a mudanca de
comportamento jurisprudencial dos tribunais, que passam a atuar nos vazios
institucionais deixados pelos tradiconais poderes representativos — quica como forma de
delegacdo - impulsionados pela crise do positivismo juridico®, pelo aperfeicoamento das
instituicOes judiciarias e, sobretudo, pela constitucionalizacéo dos direitos fundamentais

séo causas frequentemente suscitadas.

Por outro lado, é possivel associar o protagonismo dos tribunais a um fenémeno
mais amplo, de natureza social, que remete ao esvaziamento dos ideais e préaticas
republicanas que faz substituir as modernas instituicbes associativas pelo judiciario
(Garapon, 1999), promovendo alguns deslocamentos de legitimidade na ordem
democratica (Filgueiras & Marona, 2012). Nessa perspectiva, 0 protagonismo do
judiciario esta diretamente associado a generalizada desconfianca em relacdo as
tradicionais instituicdes politicas, em especial, em relacdo aos legislativos, que induz a
uma dupla ruptura. Supera-se a ficcdo fundadora da representacdo pela via eleitoral e o
mito da legitimidade configurada pela presenca das burocracias na vida publica
(Rosanvallon, 2009).

Considerando, portanto, que o judiciario € um ator politico relevante nos

processos decisorios das democracias contemporéneas deve, também, compartilhar do

4 Para abordagens que enfatizam esse aspecto da judicializacdo, ver VIANNA (1996, 1999, 2002) e
FERRAZ JR (1999).



ideal contemporaneo democratico de que as decisfes (publicas) judiciais sejam mais

deliberativas e participativas.

De fato, as mudancas politicas, econémicas e sociais, ocorridas em todo mundo ao
longo do dltimo século, pressionaram o sistema judiciario a aceitar novos desafios e
assumir novas funcdes. Atualmente, e cada vez mais, 0s tribunais sdo espacos
privilegiados de definicdo e aprofundamento dos direitos dos cidadédos, o que lhes
impde um esforco sistematico de adaptagdo a nova realidade social. Nesse contexto, em
que o judiciario assume funcdes que sdo, evidentemente, politicas, sua legitimidade esta

longe de assentar em uma atuacao “isenta” ou “neutra”.

Consequentemente, a autonomia funcional (do juiz) deve ser tida como decorrente
da capacidade institucional (do judiciario) de ser uma arena de debate publico, em uma
democracia na qual questBes controversas, que envolvem valores fundamentais, sdo
debatidas, e decisdes sdo publicamente justificadas. Nesse sentido, o0 juiz,
individualmente, e o judiciario, institucionalmente, exercem uma atividade importante
de representacdo do interesse publico e, por isso mesmo, as magistraturas devem ser
tomadas como pecas fundamentais para a concretizacdo das necessarias transformacdes
no sistema judiciario, com vistas a ampliar sua eficiéncia e qualidade, contribuindo na
sua renovacgdo democrética, no sentido de melhor responder aos desafios da sociedade e
as expectativas dos cidaddos (SANTOS, 1996; GARAPON, 1998).

Evidentemente que tal pressuposto erige-se para além da férmula da democracia
eleitoral, que prioriza a representacdo como forma de exercicio da soberania. Ao
contrario, a representacdo ¢ situada em um “misto complexo de deliberacdo e voto,
autorizacdo formal e influéncia informal” e expressa o processo politico que conecta
sociedade e instituicdes, provocando a “disseminagdao da presenga do soberano e sua
transformacdo em uma tarefa continua e regulada de contestacdo e reconstrucdo da
legitimidade”, que ndo se confina a deliberagdo e a decisao na assembleia (URBINATI,
2005:193). Trata-se de uma nova era da legitimidade democratica, uma mudanca de
foco da democracia, expressa pela emergéncia de diferentes formas de encarar a
realizacdo da generalidade social, o que sugere que ha varias maneiras de agir ou de
falar em nome da sociedade e de ser politicamente representativo (ROSANVALLON,
2008).



Aos tribunais, portanto, ainda no século XXI, continuam a ser colocadas trés
questdes fundamentais - a questdo de sua legitimidade, a de sua capacidade e a de sua
independéncia (SOUSA, 1996: 21). A legitimidade dos tribunais esta atrelada, contudo,
a funcdo que desempenha no @mbito do sistema politico e, nesses termos, a questdo do
modelo de recrutamento e prefil dos magistrados ganha centralidade, especialmente, no

ambito dos tribunais superiores.
I1. O lugar do judiciario na teoria democratica radical

A teoria democratica hegemonica afirma que o poder politico deve ser organizado
através de instituicGes, as quais se legitimam democraticamente, na medida em que se
fundam na vontade da maioria. Por outro lado, a teoria democratica deliberativa sustenta
a necessidade de que as decisdes construidas pelos governos sejam sustentadas por meio
da deliberacdo para que ostentem a qualidade de legitimas. A deliberacdo, que legitima
a decisdo politica, ndo resulta de um processo agregativo de preferéncias fixas e
individuais, mas, ao contrario, de um processo de comunicacdo, em espacos publicos,

que antecede e auxilia a propria formacao da vontade dos cidad&os”.

Ao lado da tradicdo deliberacionista, de matriz habermasiana, constituiu-se uma
tradicdo participacionista, que com aquela compartilha do ceticismo acerca da
capacidade regulatéria das democracias convencionais e de sua capacidade de
arregimentar esforcos dos cidaddos comuns. A tradicdo participacionista, que ndo se
preocupa com a reversibilidade das preferéncias, aponta para os beneficios da incluséo,
defendendo o envolvimento direto, amplo e sustentado dos cidaddos nas questdes
publicas, preocupando-se mais com a inclusdo como condicdo para a efetividade e
legitimidade da politica do que com a qualidade das razfes apresentadas para justificar

as preferéncias dos atores.

® A revitalizacdo contemporanea da deliberacdo (do conceito de deliberacdo ou da dimensdo da
deliberagdo como componente central da democracia) (HABERMAS, 1995) assenta-se na rejeicdo dos
procedimentos decisérios baseados exclusivamente na agregacdo de votos ou na competicdo de interesses,
os quais, frequentemente, legam resultados que podem padecer de legitimidade, racionalidade e eficécia.
Em contraposicdo, a deliberacdo é valorizada por engendrar decisdes racionalmente informadas, mais
justas e orientadas publicamente, além de reforcar as habilidades civicas daqueles que tomam parte do
processo. Ao elaborar o conceito de democracia deliberativa, HABERMAS (1995) estava preocupado
com o fundamento racional das regras do jogo democratico. Pressupondo que 0 voto ndo era suficiente,
prop6s um procedimento ideal para a deliberacdo e tomada de decisdo que deveria avangar em termos de
fundamentagdo e legitimacédo das regras democraticas.
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Participacdo e deliberacdo sé@o ideias distintas e, por vezes, contraditérias. Os
deliberacionistas estdo preocupados com a qualidade da discusséo e da interagcdo que
irdo gerar as escolhas politicas. E aumentar a qualidade da deliberacdo pode exigir a
reducdo do volume de participacdo®. A complexidade e a escala sociais limitam a
extensdo em que as sociedades modernas, politicamente organizadas, podem ser tanto
deliberativas quanto participativas. A deliberacdo depende de participantes com
conhecimento e interesse suficiente sobre os temas substantivos a serem considerados.
Esses, em geral, sdo em pequeno namero, 0 que afeta a qualidade da deliberacdo e a
abrangéncia da participacdo. Ademais, a deliberacdo pode estimular o conhecimento e
0s interesses, mas limitagdes de tempo e recurso tornam indesejavel que qualquer area

particular do governo seja inteiramente deliberativa e também inclusiva e participativa.

Apesar dessa restricdo fundamental, a tomada publica de decisdo nas democracias
liberais poderia tornar-se tanto mais deliberativa quanto mais participativa, 0 que
depende, em parte, do cenério institucional. O desafio de desenvolver reformas que
incorporem ambas — participacdo e deliberagdo —, isto é, de construir arranjos
participativo-deliberativos, pode ser enfrentado a partir da idéia de sistema ou rede
participativa. Nesse sentido, os governos democraticos devem oferecer oportunidades
para que qualquer cidad&o participe das deliberacfes diretas e, a0 mesmo tempo, para
que aqueles que participam estejam ligados a uma rede de outros cidaddos com os quais
se comunicam, mesmo que esses outros nao estejam diretamente envolvidos na tomada
de decisdo (FUNG & COHEN, 2004).

6 Um férum s6 é realmente democratico e deliberativo se os participantes sao livres e iguais para decidir
sobre a agenda e propor solugdes para os problemas apontados pela discussdo. Ao considerar-se, portanto,
as exigéncias da deliberacdo, é de se esperar que apenas 0s atores que se comuniquem abertamente,
busquem um entendimento comum e refletido (considerando as ideias e perspectivas mutuas), tenham
preferéncias adaptaveis, e estejam prontos a reajustar sua posi¢do em razdo do que ouviram dos outros,
possam participar em um férum deliberativo (ELSTER, 1998). Nesse sentido, a teoria deliberativa &,
inevitavelmente, excludente. De fato, o carater normativo da préatica deliberativa vem sofrendo inimeras
criticas referentes ao (pequeno) alcance inclusivo do modelo operacional de democracia deliberativa,
impulsionando esforcos de operacionalizagdo do conceito de deliberagdo (BOHMAN, 1996; DRYZEK,
2001; YOUNG, 2003; BENHABIBB, 1996), resultando em um menor constrangimento normativo da
comunicagdo, que rende uma versdo mais inclusiva da democracia deliberativa. Nesses termos a
deliberacdo é tomada como forma de comunicacdo menos estruturada, da qual as pessoas tomam parte
através de discursos publicos abertos, via associag@es, movimentos sociais, redes e midia. Essa orientagao
volta-se para a formagdo de opinido — e ndo propriamente para a construgdo da decisdo coletiva — e ndo
necessariamente exclui formas estratégicas de ac&o (protesto, boicote, activismo radical).
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A ideia de um sistema deliberativo integrado, que celebra a multiplicidade de
esferas plblicas e fomenta a conexdo entre elas’, pode ser Gtil nesse designio. No
ambito desse sistema deliberativo, as esferas discursivas mistas sdo fundamentais para
conectar o contexto discursivo amplo com esferas discursivas mais formais,
encorajando ativistas, grupos de interesse, corporagcdes (macro-esferas) e, também,
parlamentares, experts, académicos, governantes (micro-esferas), a entrar em contato
com os cidaddos individuais. Pois bem, o judiciario brasileiro poderia avangar, em
termos de ganho de legitimidade democratica, tanto e na medida em que consiga
encorajar a troca de ideias entre os diferentes tipos de atores, conectando um discurso
publico mais amplo a conversas e decisfes da elite politica. 1sso, contudo, depende de
um conjunto de reformas institucionais que possa tornar os juizes e tribunais mais
permeaveis as questdes marginalizadas ou alternativas, respeitantes aos valores, aos
direitos e aos interesses de grupos minoritarios no seio de uma sociedade marcada pela

desigualdade e pela exclus&o social.

Nesse sentido, a questdo de se pensar os modelos de recrutamento dos
magistrados coloca o desafio de induzir a formacdo de um corpo profissional
heterogéneo, plural, tecnicamente competente, mas que espelhe a diversidade do
conhecimento e das praticas regulatorias da sociedade. Portanto, uma configuracdo mais
plural e representativa da magistratura, em atencdo a representacdo politica exercida no
ambito do judiciario, demanda especial atencdo ao modelo de recrutamento da

magistratura e, nesse ponto, é importante que se faca uma diferenciacéo.

" MANSBRIDGE (1999) ja havia proposto um sistema deliberativo, composto de multiplos locais para
deliberagdo, tomada como algo que acontece em diversas instituigdes, arenas e espacos, na vida social. As
esferas publicas sdo locais onde o discurso publico ocorre por meio da exposicdo e discussdo de
diferentes pontos de vista (parlamentos, eventos comunitarios, seminarios publicos, etc.). Algumas
esferas publicas sdo formais, outras sdo informais e outras, ainda, favorecem modelos mistos de
deliberacdo, em suas mais variadas formas: investigacéo cientifica, contestacdo, negociagdo, consenso ou
deliberacdo. Algumas esferas sdo mais estruturadas do que outras, algumas mais publicas do que outras;
algumas sdo iniciadas pelo Estado, enquanto outras emergem da sociedade civil. O grau de sensibilidade
das diversas esferas discursivas em face de questdes marginalizadas ou alternativas também pode variar,
mas é de se esperar que as esferas discursivas mais formais sejam menos sensiveis do que aquelas
absolutamente informais ou as que combinam deliberagcdo formal e informal. Nada impede que atores
transitem por diversas esferas discursivas, no interior do sistema deliberativo, utilizando diversas formas
de comunicac&o e se relacionando com diferentes tipos de atores. Portanto, pressupondo que os atores na
sociedade civil (ativistas, grupos de interesse e cidaddos individuais) possuam habilidade e capacidade
distintas para engajarem-se em diferentes tipos de esferas discursivas, é de se esperar que o sistema
deliberativo, como um todo, seja capaz de fomentar uma diversidade de espacos deliberativos.
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I11. Modelos de recrutamento da magistratura

Tradicionalmente confrontam-se dois modelos, ambos inadequados as novas
exigéncias e desafios propostos pelo novo quadro constitucional: 0 modelo profissional
de recrutamento, em que 0s juizes sdo eleitos ou designados entre profissionais de
direito, por 6rgdos politicos do Estado; e o burocratico, em que o recrutamento se da por

meio de concurso publico.

O primeiro modelo desemboca, desde logo, na criagdo de uma identidade alargada
as varias profissdes juridicas, isto €, juizes e advogados partilham o mesmo processo de
socializacdo profissional, os mesmos valores éticos e culturais. Em regra, neste modelo,
0s juizes sdo recrutados para o exercicio de fungdes em determinado tribunal, dentre
advogados com larga experiéncia profissional, de modo que ndo existe uma carreira
prépria da magistratura. A avaliacdo competitiva do desempenho funcional ou da
antiguidade ndo tem relevancia para fins de progressdo, nesse modelo. O modelo
burocrético, por outro lado, é aquele em que 0s magistrados sdo selecionados através de
concurso publico, baseado em exames escritos e orais, para avaliacdo de suas
competéncias técnico-juridicas. Nesse modelo, a escolha com base no meérito €
considerada como a melhor forma de assegurar uma selecdo de qualidade e garantir a

independéncia do poder judiciario.

Esse modelo, preponderante na Europa continental e também na Ameérica Latina,
comporta multiplas combinac6es, mas, de regra, assenta na concepcdo classica do juiz
enquanto técnico do direito, cuja legitimacdo advém de seu conhecimento técnico-
dogmatico. Os concorrentes sdo, em geral, jovens graduados em Direito, sem ou com
pouca experiéncia profissional e que entram no judiciario a procura de uma carreira
profissional. Esse modelo cria corpos profissionais distintos dentro do sistema estatal de
justica, fazendo com que a socializacdo dos magistrados se dé quase que
exclusivamente no seio da propria organizacdo judiciaria e respectiva corporagdo

profissional, que acaba por controlar os termos dessa socializagéo.

Os modelos de selecéo e formagdo dos magistrados variam tendo em vista um
conjunto de peculiaridades ligadas, dentre outras questdes, a tradicdo juridica
hegemonica no pais e & formacdo historica das organizagfes que integram o sistema

estatal de justica. Sdo métodos ordinarios e mais ou menos generalizados de selecdo e
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formacéo da magistratura, no Ocidente: elei¢do popular; nomeacéo pelo Executivo, livre
ou condicionada a proposta ou aprovacdo dos outros poderes; livie nomeacdo pelo
Judiciério; e, concurso publico. A formagdo, por sua vez, pode ser realizada pelas
Universidades; pelo Estado, ap6s a conclusdao da graduacao universitaria, mas antes do
ingresso na magistratura; por 6rgdo do Poder Judiciario ou pelo Ministério da Justica,
apos exame de selecdo para ingresso na carreira, em Escolas de Magistratura ou ndo. Ha
casos, também, de formacgdo em Escolas Judiciais, antes do ingresso na carreira, Como
tentativa de estabelecer um critério objetivo de selecdo, em paises onde ndo se adota o
concurso publico, como ocorre, por exemplo, no Uruguai, (parte da) Argentina e El

Salvador.

Na América Latina, se observa, muitas vezes, um ‘“caos de estrutucturas
judiciales com instituciones copiadas a los Estado Unidos y a Europa em muy
diferentes momentos historicos y generalmente deformadas por incoerentes y fatales
invenciones vernaculas, al ritmo que les marcaron los interesses sectoriales y
corporativos que mds cerca han estado de los constituyentes y legisladores de turno”
(Zaffaroni, 1993:19). No Brasil, a promulgacdo da Carta Magna, em 1988, representou
uma verdadeira reforma institucional do estado brasileiro, no @mbito da qual o poder
judiciério viu generalizar-se 0 modelo técnico-burocratico de sele¢do, mantendo-se, por
outro lado, a sua estrutura monolitica e altamente rigida e hierarquica. O concurso
publico tornou-se o principal mecanismo de recrutamento da magistratura, embora se

tenha mantido a possibilidade de acesso direto a carreira, em carater excepcional.

Trata-se do quinto constitucional, mecanismo por meio do qual advogados e
membros do Ministério Publico podem ascender diretamente aos Tribunais (estaduais,
federais e da justica especializada do trabalho). Igualmente, o acesso aos tribunais
superiores (Supremo Tribunal Federal e o recém-criado Superior Tribunal de Justica)
também ndo esta vinculado ao recrutamento genérico dos concursos de provas e titulos.
Os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) s&o escolhidos entre os cidaddos, com
mais de 35 e menos de 65 anos, de notavel saber juridico e reputagdo ilibada, sendo o
cargo privativo de brasileiros natos. Sdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois
de aprovada a escolha pelo Senado Federal. O Superior Tribunal de Justica é composto
de um terco de juizes dos Tribunais Regionais Federais (TRF), um terco de

desembargadores dos Tribunais de Justica (TJ) e um terco, alternadamente, dentre
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advogados e membros do Ministério Publico Federal, Estadual e do Distrito Federal e
Territorios, indicados pelo Presidente da Republica, e por ele nomeados ap6s aprovagdo
do Senado Federal.

No entanto, a compreensdo dos modelos de recrutamento para as Cortes
Constitucionais vincula-se a analise ampliada do proprio processo de
constitucionalizacdo das democracias contemporaneas. Rogério Arantes (2013) citando
a analise de Ran Hirschl (2004) sobre a “juristocracia” mostrou que essa construgdo
constitucional foi feita em seis etapas: A primeira ocorreu durante a reconstrucdo dos
paises derrotados na segunda guerra (Japdo, Italia e Alemanha). A segunda etapa se deu
no processo de descolonizacdo que se seguiu logo apds a segunda guerra, sendo
capitaneado pela india em seu processo de independéncia. A terceira etapa, chamada de
transicdo singular ocorreu em paises autoritarios ou quase democraticos onde se situa o
Brasil. A quarta, chamada de transicdo dual diz respeito aos paises pds-comunistas que
implementaram o0 modelo ocidental de democracia incorporando as cortes
constitucionais. A quinta esta ligada a incorporacdo de padrdes internacionais de
direitos humanos pelo ordenamento juridico doméstico, como é o caso do Reino Unido
em 1998 ao incorporar direitos humanos internacionais e em 2009 ao criar sua Suprema
Corte. A sexta e Ultima etapa € chamada por Hirschl de transicdo ndo aparente por ndo
ter havido mudancas fundamentais nos sistema politico ou econdmico para que pudesse

haver a incorporacao de cortes constitucionais.

Além das etapas, dois modelos sdo paradigmaticos. De um lado encontra-se o
modelo da revisdo judicial (judicial review) por Madison, Hamilton e Jay (2013) em
seus artigos federalistas. Segundo Arantes (2013), no modelo americano ndo ha a
possibilidade de acbes diretas questionarem a constitucionalidade normas. Como a
revisao judicial € difusa, o judiciario inferior tem competéncia para analisar o caso
concreto entre as partes, cujos efeitos da decisdo afetardo apenas os litigantes. Esse
modelo revé as normas e a Suprema Corte s6 participa dos debates pela via recursal
apos o controle de admissibilidade (Rule of Four) onde quatro dos nove juizes aprova o
writ of certiorari, que significa solicitar informacdes do caso em analise para sua
posterior revisdo. No modelo americano, a Suprema Corte ndo tem o monopélio da
interpretacdo sobre a constitui¢do, dividindo tal prerrogativa com o judiciario inferior

(ARANTES, 2013).
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Diferentemente da revisdo judicial, o controle de constitucionalidade nasceu no
continente europeu, mais precisamente na Austria. Seu idealizador foi o renomado
jurista Hans Kelsen. Segundo Carvalho (2007) Kelsen possuia uma visdo formal e
liberal de democracia. Sua preocupacdo residia na protecdo da minoria diante da
maioria e uma corte constitucional seria um mecanismo legitimo de protecdo dos grupos
menores do Parlamento. “A percep¢do central era que sem controle a democracia nao
duraria” (CARVALHO, 2007, p. 170). A ideia de um tribunal controlando o Parlamento
desagradava a elite burguesa, cuja magistratura ainda estava ligada ao Rei. Schmitt
defendia que o verdadeiro defensor da Constituicdo era o Fihrer. Para conseguir
implementar seu modelo de controle abstrato das leis Kelsen estabeleceu que seria o
Parlamento quem escolheria 0os membros do tribunal constitucional (CARVALHO,
2007).

Também ha outro fator de diferenciacdo entre os dois sistemas, enquanto que a
revisdo judicial é feita pela mais alta Corte do pais, o controle de constitucionalidade é
feito por um 6rgdo alheio aos trés poderes mesmo que seus membros tenham de ser
referendado por eles. O Brasil adotou um modelo hibrido, tanto do procedimento de
analise constitucional quanto do 6rgédo julgador. Um Unico 6rgdo faz a revisao das leis
pela via difusa cuja decisio afeta apenas as partes envolvidas® e também recebe as acdes
constitucionais diretas, propostas por diversos érgédos e entidades politicas e de classe
através da via concentrada. Esse hibridismo acaba por retirar a ideia de distanciamento
dos trés poderes como Kelsen desenhou e acaba colocando o Judiciario como o poder
que detém a ultima palavra sobre a Constituicdo, exercendo assim um monopolio
hermenéutico sobre todos os demais 6rgdos, ndo apenas do Judiciario, mas dos demais

poderes da Republica.

IV. Recrutamento e Legitimidade da Revisdo Constitucional em Perspectiva

Comparada

Os modelos a serem comparados sdo os do Brasil, Alemanha, Franca e Estados

Unidos. Escolhemos o modelo alemdo por conta das similaridades juridicas com o

8 Caso entenda necessario estender os efeitos entre as partes para a populacdo em geral, 0 Senado Federal
pode suspender total ou parcialmente os efeitos da lei declarada inconstitucional, por forca do art. 52, X,
da Constituicio Federal de 1988.

13



Brasil. O modelo estadunidense, embora de tradicdo consuetudinaria, foi praticamente
copiado pelo constituinte originario de 1988. A Franca entra por conta de suas
peculiaridades e também por conta da tradic¢&o juridica positivista.

4.1 Mecanismos de Recrutamento e Os Critérios da Legitimidade Alema

De acordo com Landfried (2007), o recrutamento de juizes alemées € baseado no
mérito, de modo que a competéncia funcional forja o padrdo de escolha. Entretanto,
apesar da importancia do mérito, elementos de ordem politica desempenham um forte
papel na selecdo. Devido ao impacto politico da atuacdo da Corte Constitucional, seria
de se esperar que esse processo seletivo fosse regido por regras democraticas e
transparentes, mas ndo € o que acontece. Sob o argumento da imparcialidade e da
reducdo da influéncia politica dos partidos o procedimento é feito por um pequeno

grupo de lideres partidarios de ambas as Casas do Parlamento.

A Corte Constitucional alemd@ é composta por 16 membros para um Unico
mandato de 12 anos. Os pretendentes precisam ser advogados e ter, no minimo,
quarenta anos de idade. O tribunal estd dividido em dois colegiados cada qual com 8
membros, dentre 0s quais, trés precisam ter atuado por pelo menos trés anos como juiz
de uma Alta Corte Federal®. Metade deles é eleita pelo Bundestag (Senado) e a outra
pelo Bundesrat (Camara dos Deputados), mas em ambos 0s casos, a escolha é feita por
uma comissdo especial, composta por doze parlamentares, e ndo pelo Plenario™. O
quérum para aprovacdo € de dois tercos, ou seja, sao necessarios 8 votos favoraveis dos
12 parlamentares da comissdo para aprovar o indicado. Como consequéncia do quérum
elevado, o processo de escolha se tornou um “exercicio colaborativo entre a coalizao
governamental e 0s principais partidos de oposi¢do em ambas as Casas” (Landfried,
2007, p. 201). A comissdo delibera a portas fechadas e a votacdo também é secreta.

Detalhes da vida pessoal dos candidatos sdo considerados confidenciais.

Para auxiliar os trabalhos das comissdes o Ministro da Justica mantém uma lista

com todos 0s juizes aptos ao cargo e outra com todos os juizes indicados por partidos

% A Constituicdo Alema em seu artigo 95 estabelece como Altas Cortes o Tribunal Federal de Justica, o
Tribunal Administrativo Federal, o Tribunal Federal de Financgas, o Tribunal Federal do Trabalho e o
Tribunal Federal Social.
10 Esse mecanismo foi muito criticado na literatura, quando da sua implementag&o, mas sem impacto no
processo (Landfried, 2007, p. 201).
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politicos, pelo governo federal ou por governo de estado. Os critérios para montar a
pequena lista que segue para apreciacdo das comissfes sdo desconhecidos do publico.
Um aspecto interessante do modelo de composi¢cdo alemé&o é o de que, uma vez que um
partido conquista uma cadeira na Suprema Corte ele consegue manté-la. Seus estudos
mostram que partidos como CDU (Christian Democratic Union) e SPD (Social
Democratic Party of Germany) vem mantendo suas cadeiras desde 1951(LANDFRIED,
2007, p. 203-206).

Landfried (2007, p.198) observa que 0s juizes da corte constitucional aleméa tem
limitada legitimidade democratica apenas pelo fato de ndo serem eleitos diretamente
pela populagdo. A extensdo de sua legitimidade democréatica indireta depende dos
procedimentos de selecédo e eleicdo dos membros. A transparéncia do processo seletivo
é a primeira condi¢do para assegurar um grau aceitavel de legitimidade. Tal condicdo s
pode ser alcangada quando ndo houver barganhas secretas entre partidos no periodo de

selecao.

De acordo com o inciso Il do art. 20 da Constituicdo alem&, o governo deve ser
exercido alinhado a vontade popular. A participacao da Corte Constitucional no governo
deve ser indiretamente ancorada na soberania do povo. A segunda condi¢do de
legitimidade € a de que o0s juizes sdo eleitos pelos representantes do povo no
Parlamento. A terceira condi¢do no processo de selecdo é a necessidade de um amplo
espectro de experiéncias profissionais entre os magistrados. Como a Corte tem de
decidir sobre os mais diversos assuntos, seus membros devem ter a seu dispor diferentes

experiéncias educacionais, politicas, profissionais e sociais.

A quarta condicdo é o continuo reconhecimento entre atores politicos e judiciais,
considerando que a Corte Constitucional tem que tomar decisdes com consequéncias
politicas, algumas diferencas entre decisdes juridicas e politicas devem ser mantidas.
Politicos e magistrados devem ser independentes de forma a permitir que possam

decidir com base em critérios.

Em sistemas politicos modernos no qual a capacidade de resolver problemas
depende em observar problemas complexos por diferentes pontos de vista, a existéncia
da revisdo constitucional pode ser benéfica ao adicionar um ponto de vista que é

diferente dos politicos. E claro que juizes que gozam de um elevado grau de
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independéncia podem decidir casos de forma diferencial a outros poderosos. Mas é
plausivel a hipdtese que alguns arranjos institucionais podem proteger melhor a
independéncia judicial do que outros. (Landfried, 2007, p. 199) Tradugé&o dos autores.

O outro lado da moeda é a independéncia dos politicos. Eles ndo deveriam levar
tdo a seério a obediéncia a Corte Constitucional. A tendéncia dos legisladores de cada
vez mais argumentar como se fossem advogados constitucionais € prejudicial para a
democracia. Quando politicos antecipam a revisdo constitucional apenas para evitar o
conflito com a Corte Constitucional e ndo para assegurar conformidade com a
Constituicao, eles reduzem o alcance de solucBes possiveis para problemas politico-
sociais. Se o impacto legislativo da Corte Constitucional é um reflexo da ineficacia do
processo legislativo, devia-se focar na fraqueza da legislatura em vez de dar mais poder

politico as cortes constitucionais (Landfried, 2007, p. 199)

A quinta condicdo para legitimar a revisdo judicial é o respeito da Corte
Constitucional por suas competéncias. Estabelecer a divisdo de atribuicOes entre o
Judiciario e o Legislativo é dificil. Uma teoria de revisdo constitucional que contém
padrdes de separacdo de poderes entre os dois ndo deveria vir do ponto de vista
subjetivo de um consenso social existente, mas deve seria construida a partir da génese
da Constitui¢do. Segundo John Hart Ely (apud Landfried, 2007, p. 200), “juizes de
cortes constitucionais sdo responsaveis por garantir a abertura do processo politico a
todos os pontos de vista de forma igualitdria”. Assim, como os juizes controlam a
legitimidade do processo e ndo a do resultado, a revisdo judicial seria compativel com a

democracia.

A sexta e Ultima condi¢do para assegurar legitimidade a Corte Constitucional é a
confianca que ela tem da populacdo. O mais importante é que a crise da democracia
partidaria ndo prejudique a legitimidade da corte, como acontece com a falta de

transparéncia no processo de selecdo (Landfried, 2007, p. 200).
4.2 O Modelo Francés e a “Semi-Revisdo”

Jean Jacques Rousseau, ao contrario de Montesquieu, teve pouco interesse em se

debrugar sobre a divisdo dos poderes. Ele ndo se opunha a ideia de autoridade por parte
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do Executivo e do Judiciario, mas ambos deveriam estar subordinados ao Legislativo, o

legitimo deposito da vontade popular (Provine & Garapon, 2007).

A escolha de um modelo de recrutamento de magistrados define ndo apenas
detalhes do ordenamento juridico, mas também da governanca. No modelo francés o
governo deve estar apto a agir sem a interferéncia dos tribunais. O judiciario é
independente para decidir as contendas, mas ndo realiza a revisdo judicial da
Constituicdo. A Franga reconhece o desejo de certa independéncia em revisar a
legislacdo no sentido de proteger direitos fundamentais, mas isso ndo é feito pelos
tribunais. “A auséncia de poder em contradizer 0os poderes eleitos confina os juizes

franceses a sombras” (Provine & Garapon, p. 176).

A determinacdo de manter questdes constitucionais fora dos tribunais ndo deixa a
Franca totalmente sem revisdo constitucional. A Constituicdo de 1958 criou uma
alternativa: o Conselho Constitucional, com poderes de revisar a legislacdo e sua
adequacdo constitucional antes da promulgacdo. Na prética, quando Francois Mitterand
tentou implementar um programa socialista de governo em 1981, houve forte oposicéo
dos gaullistas. “O conflito dentro do governo da ao Conselho a tltima palavra sobre a
validade de legislacdes importantes e ajudou a desenvolver uma jurisprudéncia sobre

elas” (Provine & Garapon, p. 181).

Koopmans (2003) chama o modelo francés de “semi-revisdo”. Segundo ele, o
Conselho atua mais como um Tribunal hoje do que em tempos passados, além de que
sua composicdo e procedimentos transparecem caracteristicas judiciais. Outro detalhe
importante acerca do modelo francés é o de que a submissao sistematica de projetos de
lei ao Conselho Constitucional tende a transforma-lo em um Tribunal de Apelacdo
contra decisdes politicas. Ap6s o debate politico na Assembleia e no Senado, o
Conselho tem a ultima palavra antes de o projeto se transformar em lei (Koopmans,
2003, p. 74). Outro ponto que deve ser mencionado é o de que a forma indireta com a
qual as apelacgdes sao feitas produziu o efeito de compelir o proprio Conselho a exercitar
“sua imaginacdo em descobrir que problemas constitucionais o texto poderia dar

origem” (Koopmans, ibidem).

A possibilidade de a oposicdo acionar o Conselho, e sua frequente utilizacao

aumentaram a importancia politica desse 6rgéo, principalmente pelo uso frequente por
17



partidos politicos de esquerda, geralmente na oposicdo. Talvez por isso a selecdo de
membros para o Conselho Constitucional ¢ questdo da “alta” politica. As indicagdes sdo
feitas junto aos partidos politicos. O Conselho é composto por nove membros: trés sdo
indicados pelo Presidente da Republica que também designa o Presidente do Conselho,
um terco pelo Presidente da Assembleia e outro terco pelo Presidente do Senado. Seus
mandados duram nove anos e ndo podem ser renovados. Os requisitos para o cargo sao
aguda sensibilidade politica e reconhecida sabedoria. Credenciais legais e experiéncia
ndo sdo necessarias, embora até agora os indicados as tenham. Entre 0s membros

encontram-se ex-presidentes da Republica.

A crescente visibilidade do Conselho em seu papel como “guardido da
Constituigdo” realca as tensdes entre visdes concorrentes acerca do papel dos tribunais
na Franca. A tradicdo da civil law minimiza a significancia do papel dos tribunais em
legislar e assegurar sua total coeréncia. A maior fonte da jurisprudéncia é a legislacéo e
seus codigos criados pela Legislatura. Nessa tradi¢do os juristas, e ndo 0s juizes, sdo 0s
guardides da lei, estudando cddigos e leis de forma a entender sua légica e manter a

coeréncia (Provine & Garapon, 2007).
4.3 O modelo americano e a selecéo estratégica

Com 9 juizes, um sistema politico bipartidario, um sistema juridico de common
law e uma constituicdo sintética e principioldgica, os membros da Suprema Corte
americana podem inovar no Ordenamento Juridico. Portanto, a disputa pela indicacéo €
bastante acirrada. Por serem vitalicios, 0s juizes geralmente s6 se aposentam quando o
partido que os indicou novamente esta na presidéncia. E para conseguir a aprovagdo no
Senado o Presidente da RepuUblica traca estratégias para maximizar as chances de

aprovar um nome de sua preferéncia.

Henry J. Abraham (1998, p.67) identifica quatro fatores importantes para a
selecdo: 1) mérito objetivo; 2) compatibilidade politica e ideol6gica; 3)
representatividade na Suprema Corte e 4) amizade pessoal.

No que diz respeito ao mérito objetivo, a selecdo dos Justices leva em
consideragdo as habilidades e o background do candidato, de modo a aferir sua

capacidade técnica de enfrentar os complexos assuntos submetidos a analise pela
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Suprema Corte. Para o cumprimento deste escopo, o chefe do Executivo considera uma
série de varidveis: escolaridade e formacdo intelectual; competéncia em determinados
temas juridicos; experiéncia como advogado, juiz, legislador ou administrador publico
na esfera executiva; integridade moral; temperamento no exercicio da profissdo; habitos
de trabalho (Abraham,1998).

O que se chama compatibilidade politica e ideologica (Abraham,1998)., fator que
largamente influencia a nomeacdo dos Justices, envolve a consideragdo das seguintes
varidveis: a) popularidade do nome escolhido entre 0s grupos de interesse mais
influentes; b) a lealdade do escolhido ao partido politico do Presidente; c) a
probabilidade de o escolhido favorecer o programa e as politicas publicas da
Presidéncia; d) o grau de aceitacdo do nome escolhido entre 0s respectivos senadores
que irdo confirma-lo; e) o histérico de decisdes judiciais coincidentes com a
interpretacdo constitucional adotada pelo Presidente em temas relevantes; f) a existéncia
de débitos politicos do Presidente em relagdo a servicos prestados anteriormente pelo
nomeado; g) a situacdo de conforto do Presidente em relacdo ao nome a ser indicado.

Ja a representatividade na Suprema Corte caracteriza-se pela busca pelo equilibrio
na representacdo dos principais grupos de pressdo em relacdo a composicao da Corte,
com base em religido, geografia, raca ou género, de forma a atender interesses que
sustentam a base governista (Abraham,1998). Por fim, a amizade pessoal
(Abraham,1998), apesar de dificil mensuracdo, influenciou um relevante nimero de
nomeacOes, onde se observa que muitos dos indicados a despeito de preencherem as
variaveis anteriores, tiveram vantagem no procedimento de indicacdo por serem pessoas

préximas e de confianca do Presidente.

Segundo a analise de Christine L. Nemachek (2007), a maioria dos estudos sobre
as nomeacdes presidenciais para a Suprema Corte norte-americana, todavia, limitam-se,
de modo geral, a focar individualmente nas indicac6es e, posteriormente, na apreciagdo
destas indicacbes pelo respectivo Parlamento, sem avancar sobre os fatores que

contribuem para a decisao final da indicagé&o.

4.4 O modelo brasileiro e a participagdo da coalizéo
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No Brasil, o procedimento para indicacdo dos ministros do Supremo Tribunal
Federal é formalmente simples, e possui duas fases. Na primeira o Presidente da
Republica se reline com seus auxiliares mais proximos capazes de lhe fornecer uma lista
de cidaddos que preencham os requisitos constitucionais**. Esse momento é bastante
delicado. Comumente é o Ministro da Justica quem se encarrega de pesquisar 0S nomes
e apontd-los ao Presidente. Nessas circunstancias as associa¢cdes de magistrados e a
propria Ordem dos Advogados do Brasil endossam nomes que possam representa-los na
mais alta corte. De posse desses nomes, 0 Presidente da Republica estuda o nome que
tem maior probabilidade de ser aprovado pelo Senado, dependendo da formacéo de sua

coalizéo (Llanos & Lemos, 2013).

Com o nome ja escolhido, inicia-se a segunda fase: o envio de mensagem ao
Senado Federal com o nome e o curriculum vitae do escolhido. O nome é levado para
apreciacdo da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ) onde um relator é
designado para proferir seu voto, acolhendo ou ndo o nome indicado. Apos a aprovacdo
do relatdrio, este se transforma em Parecer da Comisséo é votado pelos 81 Senadores.

A tabela a seguir estabelece um comparativo entre os paises aqui citados. Dos
quarto, o Unico a ter um 6rgdo alheio ao Judiciario no controle das leis é a Franca. E
importante observar também que, embora o Brasil adote a vitaliciedade, os dados
mostrardo mais adiante que a média de permanéncia no STF é de 15 anos, 0 que

configura de certa forma um mandato.

1 Ter entre 35 e 65 anos de idade, possuir notério saber juridico e conduta ilibada.
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Tabela 1 Modelos de Composicéo

Pais C Re_v 1S40 Membros Escolha Mandato Requisitos
onstitucional
Corte 16 8 membros eleitos pela Camara 12 anos sem renovagao Seis membros precisam ter
& Constitucional (J) dos Deputados; atuado em alta corte federa por
8 8 membros eleitos pelo Senado; no minimo trés anos. Os outros
% Sessdo e votacao secretas. dez precisam ser advogados
< acima dos quarenta anos de
idade
Conselho 9 e ex-presidentes  1/3 pelo Presidente da Republica; 9 anos sem renovagao Sensibilidade politica e
§« Constitucional (A) da republica 1/3 pelo Presidente da sabedoria
S Assembleia;
L 1/3 pelo Presidente do Senado
Suprema Corte (J) 7 Indicados pelo Presidente da Vitalicio
< Republica, aprovados por maioria
= absoluta do Senado
Supremo  Tribunal 11 Indicados pelo Presidente da Vitalicio™ Notério  Saber Juridico e
>  Federal (J) Republica, aprovados por maioria até os 70 anos de idade Conduta ilibada
g absoluta do Senado:

Sessdo aberta e votagdo secreta.

(A) Orgdo Administrativo. (J) Orgao Judiciario.

12 De acordo com os dados analisados no item a seguir, a média de idade dos ministros do STF é de 55 anos. Ou seja, a média do tempo de exercicio dos ministros é de 15 anos
em virtude da aposentadoria obrigatdria aos setenta anos. Informalmente, 0 modelo brasileiro acabou criando um mandato de 15 anos e sem renovacao, uma vez que desde a
criacdo do Supremo Tribunal Federal em 1891, apenas o ministro Francisco Rezek tomou posse duas vezes no Tribunal devido a sua saida no primeiro mandato para exercer o
cargo de Juiz na Corte Internacional de Haia, na Holanda.
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V. Os Perfis do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica:

Analisando os dados

Todas as tabelas a seguir sdo elaboragdo propria. Os dados foram extraidos dos
sites do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica e analisados no
SPSS 19. Em ambos, os dados foram coletados a partir de 1988, ou seja, 0s ministros
que estavam nos tribunais em 1988, mas que tomaram posse antes da data de corte ndo
foram considerados na analise. Essa data foi escolhida ndo apenas pelo periodo da
redemocratizagdo, mas também por ter sido a data de criagao do STJ, que “herdou” os

juizes e servidores do antigo Tribunal Federal de Recursos®®.

Tabela 2 NomeacGes por Presidente entre 1988 e 2013

Presidente que nomeou STF STJ
José Sarney 13% 11,1%
Fernando Collor 17,4% 11,1%
Itamar Franco 4,3% 4,8%
Fernando Henrique 13% 31,7%
Lula 34,8% 30,2%
Dilma Rousseff 17,4% 11,1%
N 23 63

Os dados da tabela 2 captam a influéncia que cada Presidente da Republica teve
na composicdo da corte em 25 anos. Considerando apenas a pessoa do Presidente,
Fernando Henrique Cardoso foi o que mais nomeou ministros para o STJ. No caso do
STF quem mais nomeou ministros foi o Presidente Lula. Se considerarmos o partido, 0
PT foi responsavel por 52,2% do STF e 41,3% do STJ.

Tabela 3 Idade e Experiéncia em Anos

STF STJ
Mais novo 42 44
Mais antigo 65 64
Média da Idade 55,09 (7,2) 54,46 (5,7)
Menos experiente 11 20
Mais experiente 42 40
Média da Experiéncia profissional 30,7 (8,2) 30,56 (5,1)
N 23 63

Desvio padréo entre parénteses

3 Antes da Constituicdo de 1988, n&o havia os cinco Tribunais Regionais Federais (TRF). A segunda
instdncia da justica federal era exercida pelo Tribunal Federal de Recursos (TFR), cuja sede ficava em
Brasilia. Com a criacdo dos TRFs, o TFR foi transformado no STJ. As competéncias do TFR passaram
aos TRFs e o STJ passou a ter um desenho institucional exclusivo, como sendo a Gltima instancia para
assuntos infraconstitucionais.
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A tabela 3 capta a experiéncia profissional e a experiéncia de vida em anos dos
ministros de cada tribunal. A média de idade & época da posse € praticamente a mesma
em ambos os tribunais. As idades do ministro mais novo a tomar posse bem como o
mais antigo também sdo parecidas. A diferenca € encontrada na experiéncia
profissional. No STF o ministro com menor tempo de carreira a tomar posse foi Dias

Toffoli, nomeado por Lula com 11 anos de experiéncia profissional e 42 anos de idade.

No STJ Cesar Asfor Rocha foi nomeado por Collor com 44 anos de idade e 20
anos de experiéncia profissional. As médias do tempo de experiéncia profissional
também sdo praticamente as mesmas. Na pratica 0s ministros permanecem no STF e no
STJ por no maximo 15 anos em média, descaracterizando a vitaliciedade e configurando

um mandato fixo informal.

Tabela 4 Inicio de Carreira

Cargo Inicial STF (%) STJ (%)
Advogado 11 (47,82) 19 (30,1)
Magistrado 5(21,73) 37 (58,7)
Membro do MP 7 (30,43) 7(11,1)
N 23 63

A variavel da tabela 4 foi coletada a partir do inicio de carreira de cada ministro.
O objetivo da mensuragdo é captar o numero de advogados, magistrados e membros do
Ministério Pablico em ambas as cortes. De acordo com a Constituicdo Federal, o STJ
deve ser composto em 66,66% de magistrados e 33,33% dentre advogados e membros
do Ministério Ptblico (MP)*.

Ou seja, 0 numero de advogados no STF ndo deveria exceder 16,66%. O namero
elevado de advogados (30,1%) no STJ se deve ao fato de que muitos advogados
ingressam nos tribunais de segunda instancia pela via do quinto constitucional e de la
ingressam no STJ pela cota de 66,66% dos magistrados. Se consideramos magistrados
apenas 0s que ingressaram pela via de concurso publico, os resultados sdo 0s acima
dispostos: Magistrados de carreira respondem por 58,7% enquanto que advogados
respondem por 30,1.

1 Observar a tabela 6
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Atualmente hoje no STJ ha 8 advogados pelo quinto constitucional no STJ e 7 membros
do MP, 12,69 e 11,1% respectivamente. Ou seja, dos 19 advogados no STJ, 8
ingressaram pelo quinto constitucional diretamente no STJ e 11 ingressaram pelo quinto

constitucional “indireto”, ou seja, nos tribunais inferiores.

Para corrigir essa distorcdo a Associacdo dos Magistrados do Brasil — AMB
ingressou no STF com a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4078 objetivando
impedir que magistrados do quinto constitucional dos tribunais inferiores ingressassem
no STJ pelas vagas destinadas aos magistrados. Entretanto, por maioria o STF julgou

improcedente a argumentacao dos magistrados.

Porém, a elevacdo do nimero de advogados no STJ reforca nosso argumento de
que o STF e o STJ possuem perfis bastante parecidos. Os dados acima também
evidenciam que, apesar da liberdade de que goza o Presidente da Republica para nomear
0s ministros do STF, 52,16% dos ministros foram egressos da magistratura de carreira e
do Ministério Publico. Nesse sentido, pode-se arriscar dizer que, para evitar
constrangimentos nas sabatinas, os presidentes escolheram juristas da prépria burocracia

para reforcar o notavel saber juridico e a conduta ilibada.

Tabela 5 Titulagdo dos Ministros

Titulacdo STF (%) STJ (%)
Bacharelado 4 (17,39) 18 (28,6)
Especializacdo 2 (8,69) 13 (20,6)
Mestrado 1(4,34) 10 (15,9)
Doutorado 3(13) 4 (6,3)
Professor ou Livre- 13 (56,52) 18 (26,6)
Docente

N 23 63

Os dados da tabela 5 evidenciam que o STF tem um perfil mais intelectual com 69,52%
dos seus membros com Doutorado ou Livre-Docéncia. O STJ, em contraste, tem 32,9%

de seus membros com o mesmo perfil.

Tabela 6 Rede Judicial

Ultimo cargo exercido STF (%) STJ (%)
Juiz de TRF 1(4,34) 19 (30,2)
Desembargador (TJ) 1(4,34) 29 (46)
Quinto MP 1(4,34)* 7(11,1)
Quinto OAB 1 (4,34)* 8(12,7)
Ministro do TST 2 (8,69) --
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Ministro do STJ 5(21,73) -

Ministro de Estado 3(13) --
Advogado Geral da Uniao 2 (8,69) --
Advogado de Partido Politico 1(4,34) --
Conselheiro Federal da OAB 1(4,34) --
Procurador-Geral da Republica 1(4,34) --
Consultor-Geral da Uniao 1(4,34) --
Professor de Universidade 2 (8,69) --
Publica

Cargo néo eletivo 1(4,34) --
N 23 63

* Como ndo existe o instituto do quinto constitucional para o Supremo, esses dados revelam Ministros
gue eram advogados e membros do Ministério PUblico antes de terem sido nomeados.

A tabela 6 evidencia que o STF tem um perfil mais politico do que o STJ em
virtude do Gltimo cargo exercido por seus membros. Note-se que a rede em torno do
STF é bem mais ampla do que a do STJ, transformando a Suprema Corte em um
tribunal mais adequado para discutir questfes politicas.

Tabela 7 Representatividade

Regiao STF BRASIL*** STJ
Norte 4,34% 8,41% 3,2%
Nordeste 8,69% 27,36% 28,6%
Centro-Oeste 4,34% 7,43% 1,6%
Sudeste 60,86% 41,65% 44,4%
Sul 21,73% 14,26% 20,63%
Naturalizado* -- -- 1,6%
Total** 99,96 99,11 100,3

* Para ingresso no STF é necessario ser brasileiro nato.
** Os valores ndo fecham em 100 devido ao arredondamento.
*** \Valores percentuais das populagdes das cinco regides com base nas estimativas do IBGE para 2012.

Na tabela 7 foram comparados o percentual de ministros egressos das cinco
regides politicas do pais. O tribunal que se mostrou mais equilibrado foi o STJ, cujos
percentuais ficaram bem proximos aos da estimativa populacional. O STF demonstra
um claro viés pelas regides Sudeste e Sul. Ja no STJ, apds a regido Sudeste, o Nordeste

forma o maior contingente de ministros.

Tabela 8 Alma Mater

Universidade STF STJ
USP 8,69% 12, 7%
UFPE 0 4,8%
UERJ/UFRJ/UFF 17,39% 14,3%
PUC (RS/IMG/RJ) 30,43% 15,9%
UFMG 17,39% 7,93%
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UFSC 0 4.8
UFBA 0 4,76%
UFPR 0 3,2%
UFC 0 7,93%
UnB 8,69% 3,17
Demais Federais 4,34% 10%
Outras IES 13,04% 9,52%
Total* 99,97 99,01

* Devido ao arredondamento a soma dos percentuais ndo totaliza em 100.

A tabela 8 traca o perfil de formac&o juridica dos ministros de cada tribunal. No
STJ as instituicdes dominantes sdo as Catdlicas (PUC-RS, PUC-Minas e PUC-Ri0), as
do Rio (UFF, UFRJ e UERJ) e a USP. O perfil dos ministros do STF é praticamente o
mesmo, exceto pela UFMG que superou a USP em 8,7 pontos percentuais. Embora o
STF tenha sido formado por quase um ter¢co de ministros egressos de instituicoes
catdlicas, decisdes recentes como permissdo do aborto de feto anencéfalo,
reconhecimento da unido homoafetiva liberacdo de pesquisas com células tronco

evidenciam que a alma mater ndo tem peso em questdes de grande magnitude.

Tabela 9 Atuacdo por Ramos Juridicos

Area de Atuacéo STF (%) STJ (%)
Direito Constitucional 13 (55,52) 0

Direito Processual Civil 4 (17,39) 10 (15,9)
Direito Civil 2 (8,69) 1(1,59)
Direito do Trabalho 2 (8,69) 4 (6,34)
Direito Penal/Processo Penal 0 1(1,59)
Direito Econémico/Internacional 2 (8,69) 1(1,59)
Direito Empresarial 0 3 (4,76)
Direito Eleitoral 0 1(1,59)
Geral 0 42 (66,66)
N 23 (98,98) 63 (100,02)

A tabela 9 é bastante intuitiva. Era de se esperar que a maior parte dos ministros
do STF fosse constitucionalista. O que impressiona é a falta de definicdo de &rea
especifica nos curriculos dos ministros do STJ. L& dois tercos dos ministros nédo
declaram ser especialista em uma area do Direito. Isso evidencia que o STJ tem mais
perfil de tribunal, enquanto que o STF se configura mais como uma Corte
Constitucional.

Por fim, em relacédo ao recorte de género, pode-se observar, a partir da tabela 10,
abaixo, que a propor¢do de mulheres em ambos os tribunais é praticamente a mesma,

embora haja um déficit de representacdo feminina nas duas mais altas cortes do pais.
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Tabela 10 Padrao de Género

Género STF STJ
Masculino 87% 88,9%
Feminino 13% 11,1%
Concluséao

Parece inafastavel, a essa altura, o argumento acerca da centralidade do Supremo
Tribunal Federal, no @mbito do processo de conformacdo do escopo e do sentido do
direito e dos contornos da comunidade politica a da cidadania, designadamente pela sua
competéncia em face da revisdo constitucional de leis e atos normativos. Dai a
relevancia de se proceder a analise critica do processo de composicdo da Corte,
tematizando os elementos politicos do processo de recrutamento que, atualmente, é
marcado por ténues orientagfes normativas constitucionais, as quais frequentemente
induzem préticas pouco transparentes, imersas em uma correlacdo de forgas pouco
democraticas, obscurecidas, em grande medida, pelo discurso da legitimacdo pela

neutralidade.

A maioria dos regimes democraticos conta com alguma forma de controle externo
ou de revisdo judicial das leis, assente na pressuposicdo da superioridade da
Constituicdo em relacdo a legislacdo produzida pelo Parlamento. Contudo, a
constitucionalizacdo dos regimes politicos ndo obedeceu a processos homogéneos de
incorporagdo da revisdo constitucional ou judicial das leis. O Brasil, exemplarmente,
figuraria dentre os paises de “transicdo singular”, induzida pela redemocratizagcdo a

partir dos anos de 1970 (Hirschl, 2004).

A transferéncia de autoridade das instituicdes politicas representativas para o
judiciario e/ou cortes constitucionais, que subjaz o fendmeno, conformou uma agenda
de pesquisa que, em parte, tende a atribuir sentido positivo a essa transferéncia,
compreendida no ambito de um processo de aperfeicoamento das democracias.
Contudo, essa é uma questao que deve ser problematizada no sentido de se ter em conta
a interacdo estratégica entre elites interessadas em se proteger de incertezas futuras,
diante do momento constituinte, enquanto importante condicionante das escolhas

referentes ao escopo e grau de acesso da revisdo judicial das leis (Knigth, 2001), o que
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inclui, fundamentalmente, as bases normativas do processo de composicdo das Cortes

Constitucionais.

Ademais, deve-se ter em conta que o STF se situa no ponto em que confluem as
funcbes de revisdo judicial e de controle de constitucionalidade das leis, o que lhe
confere, por um lado, enorme protagonismo na conformacao do escopo e do sentido da
cidadania, mas, por outro lado, induz uma indefinicdo acerca de sua natureza
institucional, que impacta o processo de sele¢cdo dos ministros. 1sso porque inspirado no
modelo europeu, o STF faz vezes de corte constitucional ao atuar no controle
(concentrado) de constitucionalidade das leis, o que poderia situd-lo num ponto
independente dos trés poderes, mas, por outro lado, por operar na reviséo judicial, que
remete a tradicdo norte-americana, ele se inclui dentre os 6rgaos do poder judiciario — a
mais alta instancia, alias — com competéncias revisionais em matéria constitucional.
Nesse quadrante, o STF sO se destaca como guardido da constituicdo pela forca
vinculante de suas decisdes, geralmente em sede de Recurso Extraordinéario (RExt), e
tende a assentar sua legitimidade na neutralidade politica de suas atuagdo, nos mais

estritos termos liberais.

Nesse ponto é necessario considerar o alto nivel de hierarquizacdo da elite
judicial, tal qual denota uma simples visada sobre as biografias dos juristas que
ascendem as posi¢des de destaque no campo juridico, para que se torne evidente o
controle hermenéutico que as altas cortes exercem sobre os escaldes inferiores do
judiciario, onde o choque das contradicdes entre o sistema juridico-positivo e as
condigBes reais da sociedade é particularmente sentido. José Eduardo Faria (1992)
observa que, no Brasil, a obsesséo pelos ritos e procedimentos formais, presente nas
cUpulas do poder judiciario, as quais controlam a ascensdo profissional das bases, gerou
(e quica ainda gera) resisténcia as interpretacdes praeter legem no plano dos direitos
humanos, os quais ganharam uma dimensao social desde a promulgacéo da Constituicao
da Republica de 1988.

Nota-se que, para ascender a cUpula judicial, o dominio da expertise juridica,
relacionada a ideia de profissionalizagdo e mesmo ao ethos presente na concepgdo da
magistratura enquanto carreira de Estado, ndo é suficiente. Evidencia-se, a partir dos

trajetos profissionais e politicos comparados, a importancia de duas formas de capital
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politico. A primeira relacionada ao associativismo e a presenga como “notavel” em
conselhos, e a segunda a ocupacdo de cargos de confianga privativos de bacharéis em
Direito no ambito de esferas de governo e administracdo politica. Essas duas formas de
capital politico, que geram lealdade e reciprocidades entre governantes e juristas,

parecem fundamentais na ascensdo a posicao de elite judicial (Engelmann, 2013).

Em segundo lugar é preciso observar a fundamental importancia da analise acerca
das relacdes de solidariedade entre as elites judiciais e as elites politicas e parlamentares

na compreensao do exercicio do poder.

Por outro lado, deve-se ter em conta a tradicdo de divisdo de poderes no Brasil
para que se possa compreender o protagonismo do Executivo também no &mbito do
processo de composicdo do STF. E fato que raramente o Senado impde uma sabatina
realmente publica e transparente aos indicados pelo Presidente da Republica,
configurando, na maior parte das vezes, mero “rito de passagem”, onde o requisito
constitucional de “notavel saber juridico e reputacdo ilibada” é visto como apenas uma
“formalidade” a ser cumprida. Os dados também mostram que mais de 50% dos
ministros do STF sdo juizes de carreira ou membros do Ministério Pablico, o que
evidencia uma estratégia de ludibriar esses dois requisitos formais, ja que questiona-los
seria 0 mesmo que dizer que 0 método de recrutamento via concurso publico ndo
seleciona 0s mais notaveis nem os mais ilibados. Em outros termos, a tradi¢do brasileira
reduziu o papel constitucional do Senado, fazendo com que o Executivo sonde a
possibilidade de aprovacdo no nome de sua preferéncia dentre os senadores da coalizdo
(Lemos & Llanos, 2013). Assim, o Senado d& apenas seu aval formal ou sua chancela
ao ato discricionario de escolha do Presidente da Republica.

Em toda a histéria republicana, apenas cinco indicacdes foram rejeitadas pelos
senadores, todas durante os embates travados no decorrer do periodo de Floriano
Peixoto, sendo o caso mais famoso a rejeicdo da indicacdo do médico e abolicionista
Barata Ribeiro. Ademais, ndo por acaso os Presidentes que mais nomearam Ministros
do Supremo Tribunal Federal foram Getulio Vargas (21), Deodoro da Fonseca (15) e
Floriano Peixoto (15), todos embebidos em tradi¢cBes de um predominio do Executivo
sobre os demais poderes. Confrontando com as indica¢Oes para a Suprema Corte dos

Estados Unidos, onde o procedimento € similar ao brasileiro, verificamos que desde que
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a Supreme Court foi estabelecida em 1789, foram submetidas aproximadamente 150
indicacdes presidenciais, incluindo aquelas para a funcdo de Chief Justice, sendo que
124 foram confirmadas e 12 rejeitadas pelo Senado (as demais indicagfes foram
“retiradas” antes da audiéncia formal diante dos senadores, ou adiadas e postergadas a

outro momento, entre outras circunstancias).

A diferenca que surge da comparacdo entre o procedimento de indicacdo
executiva e afericdo do Senado nos Estados Unidos e no Brasil ndo é tanto quantitativa,
quanto qualitativa, pois, além do fato de que tradicionalmente os debates travados em
torno das indicagbes a Suprema Corte sdo muito mais profundos, com explicitacdo
publica das posi¢des assumidas sobre temas controversos (aborto, eutanésia, imigracéo,
entre outros), com ampla participagdo da imprensa, de setores do pensamento
universitario e de organismos da sociedade civil, uma analise mais detalhada dos dados
demonstra que as “rejeigdes” nos Estados Unidos sdo verificadas em varios momentos
de sua histdria, até mesmo durante o periodo de figuras presidenciais de forte apelo
popular, desde Washington, Madison, Adams, até, por exemplo, Nixon e Reagan,
refletindo uma concepcao de exercicio e separacdo de poderes diversa da brasileira,
sendo a norte-americana influenciada por um federalismo mais forte, onde o Senado nédo

endossa, previamente, todas as propostas encaminhadas pelo Poder Executivo da Unié&o.

Por outro lado, é preciso reconhecer que, recentemente, algumas medidas buscam
dar maior publicidade ao processo de indicacdo dos ministros do STF no Brasil, a
exemplo da transmissdo pela TV Senado das sabatinas e debates ali travados sobre as
indicacdes do Presidente da Republica, conjuntamente com o papel desempenhado pela
TV Justica. Destaquem-se, ainda, 0s inimeros meios de participacdo e discussdo pelas
redes sociais, além de uma cobertura mais ampla por parte de alguns érgdos da
imprensa, que tém potencializado a transparéncia, explicitando posicées e politizando os
debates sobre 0s nomes que estdo sendo indicados para os diversos 6rgaos e instituicoes
que 0 nosso texto constitucional exige a aprovacao do Senado, como forma de efetivar

estas mesmas indicagOes do Poder Executivo.

De fato, a forma como ocorrem as indicacbes e nomeagdes aos Tribunais
Supremos e/ou Cortes Constitucionais é um assunto cada vez mais recorrente nos

debates sobre participacdo, publicidade e transparéncia nos procedimentos e nas praticas
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decisorias do judiciario. Pressupde-se que a analise do modo como se configura, na
pratica, o processo de composi¢do de tais tribunais pode auxiliar na compreensdo do
porqué certos argumentos juridicos ou “precedentes” possuem mais for¢a vinculante do

que outros, por exemplo, no que tange a amplitude normativa dos direitos fundamentais.

No Brasil temos assistido algumas propostas de emenda constitucional que
procuram alterar o0 modo como as Cortes Superiores sdo formadas (exemplarmente as
PECs 68/2005 e 30/2008). Alguns juristas de renome também ja se posicionaram a
respeito do tema, como € o caso de Fabio Konder Comparato, que argumenta que o
sistema de indicacdo, nomeacdo e de atribuicdes do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica é, historicamente, falho e pouco democratico, propondo a
transformacdo do STF em uma tipica Corte Constitucional, cujos membros seriam
indicados a partir de listas triplices oriundas da Magistratura, da Ordem dos Advogados
e do Ministério Publico e, apds aprovacdo por maioria absoluta das duas casas

legislativas federais, nomeados pelo Presidente do Congresso Nacional.

Muitos juristas ao criticarem a forma de composicdo do STF, sugerem a adogéo
do modelo do Superior Tribunal de Justica, formado majoritariamente por juizes de
carreira e a adogdo de mandatos e idade minima maior aos ministros da Suprema Corte
brasileira. Com base nos dados, importar o modelo do STJ para o STF seria in6cuo por
cinco motivos: primeiro, porque a propor¢do de advogados no STF e STJ ndo é tdo
dispare devido ao quinto constitucional permitir que juizes de TRFs e TJs ascendam ao
STJ sem ser magistrados de carreira; segundo por que, ao relacionarmos a média das
idades dos ministros do STF e o limite da aposentadoria compulséria, teremos uma
média de permanéncia de 15 anos na corte, o que configura informalmente um mandato;
terceiro porgue a dinamica do recrutamento dos tribunais inferiores e o tipo de atuacdo
jurisdicional ndo produz constitucionalistas, pelo contrario, a maior parte dos ministros
do STJ tem formagdo generalista ou processualista; quarto, porque a dinamica do STF
leva em conta a possibilidade de nomeacdes politicas, ja que a Suprema Corte decide
questdes de natureza politica, enquanto que no STJ verifica-se uma elite juridica mais
corporativa, capitaneadas pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB e a
Associacao dos Juizes Federais — AJUFE; quinto, porque dar a magistratura mais poder
politico de forma a escolher os membros da mais alta corte, enviesaria a democracia

brasileira colocando préxima a uma tecnocracia. A participacdo de poderes eleitos para
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juntos decidirem a composicdo ainda € mais democratico que transformar esse
mecanismo em um procedimento endégeno. Ainda, conta a favor do STJ uma maior
representacéo regional, com juristas oriundos de um leque mais amplo de universidades.

Entretanto, ambos precisam dar mais espaco as mulheres.
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