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RESUMO

A presente Dissertacdo esta inserida na Linha de Pesquisa Constitucionalismo e
Producao do Direito do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade
do Vale do Itajai — UNIVALI e, utilizando-se, por intermédio do método dedutivo, do
Direito Comparado, teve como objeto verificar se a forma de selegao dos Juizes da
Suprema Corte Americana e do Supremo Tribunal Federal pode contribuir e se
efetivamente contribui para a concretizacdo da teoria da Sociedade Aberta dos
Intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle. Houve o trato de questbes afetas a
Democracia e ao Constitucionalismo, a exposicdo da Teoria de Hermenéutica
Constitucional de Peter Haberle, bem como a andlise do sistema juridico-legal dos
Estados Unidos da América e do Brasil e do processo de sele¢ao dos Juizes das suas
Cortes Constitucionais. Conclui-se que o caminho para a selecdo dos Juizes da
Suprema Corte Americana tem contribuido mais para a concretizagao da teoria do
jurista alem&o do que o percorrido pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, pois
naquele ha um efetivo controle pelo Senado e o real interesse e a participacdo da

sociedade, da academia, da imprensa e de outros setores organizados.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Hermenéutica. Sociedade Aberta. Processo

de Selecao. Juizes.
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ABSTRACT

This Dissertation is part of the Constitutionalism and Law Production Research Line of
the Master's Program in Legal Science at the University of Vale do Itajai — UNIVALI
and, using the deductive method to Comparative Law, aimed to verify whether the form
of Selection of Judges from the American Supreme Court and the Brazilian Federal
Supreme Court can contribute and if it effectively contributes to the concretization of
the Open Society theory of the Interpreters of the Constitution of Peter Haberle. There
was the handling of issues related to Democracy and Constitutionalism, the exposition
of Peter Haberle's Theory of Constitutional Interpretation, as well as the analysis of the
legal system of the United States of America and Brazil and the selection process of
the Judges of his Courts Constitutional. It is concluded that the path to the selection of
the American Supreme Court Judges has contributed more to the realization of the
German jurist's theory than that followed by the Brazilian Federal Supreme Court,
because in that there is an effective control by the Senate and the real interest and

participation of society, law professors, the media and other organized sectors.

Keywords: Constitutional Law. Interpretation. Open Society. Selection process.

Judges.
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INTRODUGAO

O objetivo institucional da presente Dissertacdo € a obtencao do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali,

em dupla titulagéo junto a Widener University — Delaware Law School.

O seu objetivo cientifico, sem a pretensdo de esgotar o tema ou se
distanciar do seu foco, é perquirir se os processos de selegao dos Juizes para as
Cortes Constitucionais dos Estados Unidos da América® e do Brasil '® contribuem para
a concretizagdo da teoria de Hermenéutica Constitucional apregoada por Peter
Haberle' em sua obra “Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos
intérpretes da constituigdo: contribuigdo para a interpretacdo pluralista e

‘procedimental’ da constituigcao”.

Com efeito, ndo se questiona que as Cortes Supremas nao se reduzem a
simples 6rgaos judiciarios. S&o0 muito mais que isso, sao instituicdes politicas que,
com suas decisbes, concorrem para moldar a estrutura administrativa, politica e
econdmica de um pais. A decisdo de um magistrado tem efetividade inter partes e nos

limites de sua competéncia. A Suprema Corte, de regra, decide para o pais e é

'S Supreme Court of the United States (SCOTUS)

6 Supremo Tribunal Federal (STF)

7.0 Prof. Dr. Dr.h.c.mult. Peter Haberle é professor titular aposentado de Direito PUblico e Filosofia do
Direito da Universidade de Bayreuth, na Republica Federal da Alemanha e, atualmente, desempenha
as fungdes de diretor do Instituto de Direito Europeu e Cultura Juridica Européia, do mesmo centro
universitario. Nascido em Goppingen, Alemanha, em 1934, o Professor Peter Haberle estudou nas
Universidades de Tibingen, Bonn, Montpellier (Franga) e Freiburg. Em sua tese de doutoramento,
tratou sobre o conteudo essencial dos direitos fundamentais na Lei Fundamental de Bonn. Seu trabalho
como pesquisador foi objeto de numerosas distingdes honrosas, entre as quais os titulos de doutor
Honoris Causa pelas Universidades de Atenas, em 1994, pela Universidade de Granada, em 2002, e
pela Pontificia Universidade Catélica do Peru, em 2004. Em 1998, foi contemplado com o prémio de
pesquisa por cooperagdo internacional do Max Planck Institut (Max-Planck-Forschungspreis fiir
Internationale Kooperation). Sua obra é extensa, compondo-se de centenas de artigos e mais de vinte
monografias, com aportes fundamentais para a doutrina constitucional européia e mundial, em diversas
obras, como Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz (1962) (A garantia do nucleo
essencial dos direitos fundamentais na Lei Fundamental), Offentliches Interesse als juristisches
Problem (1970) (Interesse Publico como problema juridico), Verfassungsgerichtsbarkeit (1976)
(Jurisdigdo Constitucional), Verfassung als 6ffentlicher Prozess (1978) (Constituicdo como Processo
Publico), Die Verfassung des Pluralismus (1980) (A Constituicdo do pluralismo), Verfassungslehre als
Kulturwissenschaft (1982) (Teoria da Constituigdo como ciéncia da cultura), Das Menschenbild im
Verfassungsstaat (1988) (O Homem no Estado Constitucional), dentre outras. Em setembro de 2005,
a Universidade de Brasilia — UnB concedeu-lhe o titulo de Doutor Honoris Causa, reconhecendo sua
contribuicdo ao desenvolvimento da ciéncia juridica e sua crescente influéncia no Brasil.
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chamada para julgar, com foros de definitividade, os grandes temas de interesse

nacional.'8

Portanto, ndo é exagerado afirmar que cada vez mais o Poder Judiciario,
depois de ter assumido plenamente sua condicao de verdadeiro poder, € chamado a
exercer a fungcdo de auténtico contra-poder, ou seja, um poder que se coloca na
condicdo de controlador dos demais poderes, zelando nao s6 para que nao
ultrapassem suas competéncias, mas também para que cumpram estritamente suas

fungbes constitucionais. 1®

Outrossim, o Judiciario se faz imprescindivel para a saudavel convivéncia
social, zelando para que sejam respeitados os direitos fundamentais dos cidadaos,

ndo so pelo Estado, mas também pelos demais concidadaos.?°

Este Judiciario exige um novo magistrado, mais consciente da
complexidade do Direito contemporaneo, que ndo pode ser visto como um subsistema
isolado dos demais, pois o fendbmeno juridico mostra suas interfaces com a politica, a
economia e a sociedade. Os Juizes devem estar comprometidos com o maior valor
dos ordenamentos juridicos contemporaneos, qual seja, a dignidade da pessoa
humana, com direito a um minimo existencial e ao pleno respeito aos seus direitos

fundamentais.?!

Assim, paralelamente a questdo do papel da magistratura, porém,
estreitamente relacionado com ele, coloca-se o problema do modo de selecionar os

Juizes das Cortes Constitucionais.

Os métodos tém variado muito através da histéria e ainda hoje se pode

8 SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos: principais decisdes. 3. ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2019, p. 1.

9 FACCHINI NETO, Eugénio. O Protagonismo do Judiciario no Mundo Contemporaneo e Algumas de
suas Razbdes. In: Novos Estudos Juridicos, v. 23, n. 1, p. 89-132, 2018. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3268/2050. Acesso em: 30 ago. 2020.

20 FACCHINI NETO, Eugénio. O Protagonismo do Judiciario no Mundo Contemporaneo e Algumas de
suas Razbdes. In: Novos Estudos Juridicos, v. 23, n. 1, p. 89-132, 2018. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3268/2050. Acesso em: 30 ago. 2020.

21 Sobre o tema: DAL RI, Luciene.; CATTANI, Marcos José Campos. O Positivismo Juridico em Bobbio
e a Democracia como o ‘governo do poder visivel’. In: Revista Justica Do Direito, 29(2), 271-293.
2015. Disponivel em: https://doi.org/10.5335/rjd.v29i2.5591. Acesso em: 30 ago. 2020.
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verificar que existe grande diversidade, em fungcdo de inumeros fatores. Sem
descuidar que as formas de selecao tém relagdo muito préxima com o papel que se
atribui aos Juizes das Cortes Constitucionais, elas dependem também de
circunstancias politicas e das peculiaridades do Sistema Juridico. Pode-se discutir a
conveniéncia de adotar um ou outro método, levando em conta varios parametros,
como a possibilidade de obter decisbes mais perfeitas tecnicamente ou, em lugar
disso, mais representativas da concepgéao de justica predominante no povo, como se
pode também avaliar os Juizes por sua capacidade de assegurar a continuidade da
politica do governo ou, entdo, de contribuir para o progresso social no sentido da

justica.??

Em sua obra “Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos
intérpretes da constituicdo: contribuicido para a interpretacdo pluralista e
‘procedimental’ da constituicdo”, Peter Haberle propugna, em linhas gerais, pela
adocao de uma Hermenéutica Constitucional adequada a sociedade pluralista ou a
chamada Sociedade Aberta, isto €, diante do papel fundante da Constituicao para a
sociedade e para o Estado, defende Haberle que todo aquele que vive a Constituigao
€ um legitimo Intérprete e a interpretacdo constitucional dos Juizes, ainda que
importante, ndo € e nem deve ser a unica. Ao contrario, cidadaos e grupos de
interesse, 6rgéos estatais, o sistema publico e a opinido publica constituiriam forgas
produtivas de interpretacao, atuando, pelo menos, como pré-intérpretes do complexo

normativo constitucional.?3

A ampliacao do circulo de Intérpretes constituiria, para Haberle, além de
uma consequéncia da necessidade de integragdo da realidade no processo de
interpretacdo, a democratizacao da interpretacéo constitucional ou, nas suas palavras,

a Hermenéutica Constitucional da Sociedade Aberta.?*

Esta claro, porém, que, num Estado Democratico de Direito, a jurisdicao

22 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 3. ed. rev., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 9.

23 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigdo: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997.

2 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigao: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997.
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constitucional é inafastavel. Se o Estado é a forma por exceléncia de manifestagao do
poder politico e a Constituicao o seu estatuto fundamental, entdo onde quer que se
institucionalizem relagbes de mando, alguém tera de arbitrar os inevitaveis conflitos
entre os fatores reais de poder, afinal, no ambito da sociedade politica, se ninguém
pode dizer o que € justo, é preciso que alguém defina, pelo menos, o que é juridico,
até porque, a esta altura da Histéria, parece incogitavel abandonar o Estado de Direito

e retornar a lei do mais forte.?°

Nos Estados Unidos da América e no Brasil o processo formal de selecao
dos Juizes das Cortes Constitucionais respectivas é praticamente idéntico: Presidente
da Republica faz a indicagdo do nome, que é submetido a aprovacao pelo Senado e,

enfim, nomeado pelo Presidente da Republica.

Apesar da similitude da forma, é preciso verificar se 0s processos
implementados em ambos o0s paises podem contribuir e, caso positivo, se
efetivamente contribuem, de alguma forma, para a concretizacdo da teoria da

Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicado defendida por Peter Haberle.
Para a pesquisa, destarte, foram levantadas as seguintes hipoteses:

a) a forma de sele¢cdo dos Juizes da Suprema Corte Americana e do
Supremo Tribunal Federal, apesar de menos democraticas do que em outros
sistemas, pode contribuir para a concretizacdo da teoria da Sociedade Aberta dos
Intérpretes da Constituicdo defendida por Peter Haberle, mediante, ao menos, o
efetivo controle pelo Senado e o real interesse da sociedade, da academia, da

imprensa e de outros setores organizados, proporcionais a relevancia do cargo;

b) o processo de selecdo dos Juizes da Suprema Corte Americana tem
contribuido mais para a concretizagado da teoria da Sociedade Aberta dos Intérpretes
da Constituicdo defendida por Peter Haberle do que o ocorrido para o Supremo
Tribunal Federal brasileiro, pois naquele, ao contrario deste, o Presidente geralmente

se sente compelido a melhorar as praticas de seu antecessor e, em particular, a evitar

25 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 133.
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erros anteriores, bem como conta com o efetivo controle pelo Senado e com o
interesse e participacédo da sociedade, da academia, da imprensa e de outros setores
organizados, revelando Juizes que, ao longo do tempo, demonstraram um notavel
grau de senso constitucional comum para manter a mistura de continuidade e
mudanga que constitui a condicdo desejavel a estabilidade nos processos

governamentais basicos de uma Democracia.

Os resultados do trabalho de exame das hipbteses estdo expostos na

presente dissertagao, de forma sintetizada, como segue.

Principia—se, no Capitulo 1, com o trato de questbes afetas a Democracia
e ao Constitucionalismo, bem como com a exposicdo da Teoria de Hermenéutica

Constitucional de Peter Haberle, inclusive sua influéncia no Brasil.

A partir do primeiro capitulo foram abordados os sistemas estadunidense e
brasileiro no segundo e terceiro capitulo, buscando a averiguagao do problema e das

hipéteses de pesquisa.

Para ser mais especifico, o Capitulo 2 versa sobre o sistema juridico-legal
dos Estados Unidos da América, a historia e o Constitucionalismo Estadunidense, seu

Poder Judiciario, a Suprema Corte Americana e a forma de selegao de seus Juizes.

O Capitulo 3, por seu turno, dedica-se a cuidar do sistema-juridico legal do
Brasil, do seu Constitucionalismo, do Poder Judiciario brasileiro, do Supremo Tribunal
Federal, do processo de selecdo dos ministros e de uma analise da matéria frente a
teoria da Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo defendida por Peter

Haberle.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideragodes Finais,
nas quais sdo apresentados aspectos destacados da Dissertacdo, seguidos de

estimulacao a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre o assunto em voga.

Por intermédio do Método Dedutivo, sera usado o Direito Comparado para
o estudo acerca do problema de pesquisa, especialmente quanto as formas de

sele¢cdo do Juizes da Suprema Corte americana e do Supremo Tribunal Federal
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brasileiro, para que se possa verificar a confirmagéo ou nao das hipoteses.?6

As Técnicas de investigacao foram definidas pelo mestrando e por sua
orientadora, em consideragdo aos parametros adotados pelo Programa de Poés-
Graduacgéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — PPCJ/UNIVALI, e mencionadas aqui,
com a indicagcao das fontes que foram efetivamente utilizadas para compor a

Dissertacao.

Nesta Dissertagdo as Categorias principais estdo grafadas com a letra
inicial em maiuscula e os seus Conceitos Operacionais sdo apresentados em

glossario inicial.

2 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 14. ed. rev. atual. e
amp., Floriandpolis: EMais, 2018. p. 94-95.
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CAPITULO 1

DEMOCRACIA, CONSTITUCIONALISMO E A TEORIA DE
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL DE PETER HABERLE

1.1 DEMOCRACIA

A ideia de Democracia, na atualidade, é universalmente popular. Grande
parte dos regimes reivindicam algum tipo de direito ao titulo de “Democracia” e,
aqueles que nao o fazem, insistem que seu exemplo particular de governo néao
democratico estaria num estagio necessario no caminho para a “‘Democracia’
definitiva. Hoje, paradoxalmente, até mesmo ditadores parecem crer que um fator
indispensavel de sua legitimidade € uma ou duas pitadas da linguagem da

Democracia.?’

Pode até soar perverso que essa expansdo global sem precedentes
historicos na aceitabilidade das ideias democraticas possa néo ser totalmente bem-
vinda aos defensores da Democracia. Todavia, um termo que significa qualquer coisa,
nao significa nada. Assim ocorreu com a “Democracia”, que atualmente ndo é tanto
um termo de significado restrito e especifico, quanto um vago endosso de uma ideia

popular.?8

A Democracia se desenvolveu ao longo de milhares de anos e se origina
de varias fontes. O que se entende por Democracia ndo € o mesmo que um ateniense
no tempo de Péricles entenderia. As nogdes grega, romana, medieval e renascentista
misturam-se com as nog¢des de séculos posteriores e geram um emaranhado de
teorias e praticas quase sempre profundamente incompativeis entre si, do qual

surgem problemas que parecem ndo ter nenhuma solugao definitiva.?®

27 DAHL, Robert A. A Democracia e seus Criticos. Tradugdo Patricia de Freitas Ribeiro. Revisdo da
traducdo Anibal Mari. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 2.

28 DAHL, Robert A. A Democracia e seus Criticos. Tradugdo Patricia de Freitas Ribeiro. Revisdo da
traducao Anibal Mari. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 2-3.

29 DAHL, Robert A. A Democracia e seus Criticos. Tradugdo Patricia de Freitas Ribeiro. Revisdo da
tradugéo Anibal Mari. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 3.
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Robert Alan Dahl®, por sua vez, ao tentar responder o que € Democracia,
identifica pelo menos cinco critérios a que um governo teria de corresponder para
satisfazer a exigéncia de que todos os membros estejam igualmente capacitados a
participar nas decisdes sobre sua politica, ou seja, para que se trate de um processo

efetivamente democratico, a saber:

e Participacao efetiva. Antes de ser adotada uma politica pela
associacao, todos os membros devem ter oportunidades iguais
e efetivas para fazer os outros membros conhecerem suas
opinides sobre a qual deveria ser essa politica.

e Igualdade de voto. Quando chegar o momento em que a
decisdo sobre a politica for tomada, todos os membros devem
ter oportunidades iguais e efetivas de voto e todos os votos
devem ser contados como iguais.

o FEntendimento esclarecido. Dentro de limites razoaveis de
tempo, cada membro deve ter oportunidades iguais e efetivas
de aprender sobre as politicas alternativas importantes e suas
provaveis consequéncias.

e Controle do programa de planejamento. Os membros devem
ter a oportunidade exclusiva para decidir como e, se preferirem,
quais as questdes que devem ser colocadas no planejamento.
Assim, o processo democratico exigido pelos trés critérios
anteriores jamais € encerrado. As politicas da associacao
estdo sempre abertas para a mudanga pelos membros, se
assim estes escolherem.

e Inclusdo dos adultos. Todos ou, de qualquer maneira, a maioria
dos adultos residentes permanentes deveriam ter o pleno
direito de cidadaos implicito no primeiro de nossos critérios.
Antes do século XX, esse critério era inaceitavel para a maioria
dos defensores da democracia. Justifica-lo exigiria que
examinassemos por que devemos tratar os outros como
nossos iguais politicos.®!

O autor ainda apregoa que a Democracia proporciona oportunidades para
participagdo efetiva, igualdade de voto, aquisicdo de entendimento esclarecido,
exercer controle definitivo do planejamento e a inclusdo dos adultos, e que cada um
dos critérios acima indicados € necessario, se os membros (por mais limitado que seja
seu numero) forem politicamente iguais para determinar as politicas da associagao,

ou seja, quando qualquer das exigéncias é violada, os membros n&o serao

30 Autor de vasta obra, Roberto Alan Dahl é um dos mais importantes cientistas politicos do pos-guerra.
Destaca-se, sobretudo, por suas reflexdes tedricas sobre a democracia contemporanea. Sem risco de
exagero, é possivel afirmar que Dahl contribuiu decisivamente para definir os contornos do que hoje se
entende por democracia.

31 DAHL, Robert. A. Sobre a Democracia. Tradugdo Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2001, p. 49-50.
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politicamente iguais. 32

José Joaquim Gomes Canotilho, por sua vez, ensina que, de um modo mais
informativo, uma definicdo minima de Democracia implica: a) participacdo de um
numero tao elevado de cidaddo quanto possivel; b) regra da maioria para a tomada
de decisbes coletivas e vinculantes; c) existéncia de alternativas reais e sérias que
permitam opg¢des aos cidadaos de escolher entre governantes e programas politicos;

d) garantia de direitos de liberdade e participagéo politica.?

Uma Democracia em grande escala exige funcionarios eleitos, eleigbes
livres, justas e frequentes, liberdade de expressdo, fontes de informagao
diversificadas, autonomia para as associacdes e cidadania inclusiva, ou melhor,

resumindo, as instituigdes politicas do moderno governo democratico sao:

e Funcionarios eleitos. O controle das decisbes do governo
sobre a politica é investido constitucionalmente a funcionarios
eleitos pelos cidadaos.

o FEleigbes livres, justas e frequentes. Funcionarios eleitos sédo
escolhidos em elei¢cbes frequentes e justas em que a coergao
é relativamente incomum.

o Liberdade de expressdo. Os cidadaos tém o direito de se
expressar sem o risco de ’serias punigdes em questdes
politicas amplamente definidas, incluindo a critica aos
funcionarios, o governo, o regime, a ordem socioecondémica e
a ideologia prevalecente.

o Fontes de informacgéo diversificadas. Os cidadaos tém o direito
de buscar fontes de informacéo diversificadas e independentes
de outros cidadaos, especialistas, jornais, revistas, livros,
telecomunicacoes e afins.

e Autonomia para associagbes. Para obter seus varios direitos,
até mesmo os necessarios para o funcionamento eficaz das
instituicdes politicas democraticas, os cidadaos também tém o
direito de formar associacbes ou organizacdes relativamente
independentes, como também partidos politicos e grupos de
interesse.

e Cidadania inclusiva. A nenhum adulto com residéncia
permanente no pais e sujeito a suas leis podem ser negados
os direitos disponiveis para os outros e necessarios as cinco
instituicdes politicas anteriormente listadas.®*

32 DAHL, Robert. A. Sobre a Democracia. Tradugdo Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2001, p. 50.

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.,
Coimbra: Edi¢cées Almedina, 2003, p. 1418.

34 DAHL, Robert. A. Sobre a Democracia. Tradugdo Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de
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Normalmente, tais instituicbes ndo chegam de uma s6 vez num pais.
Apenas para se ter uma ideia, na época em que o francés Alexis de Tocqueville visitou
os Estados Unidos em 1830, as primeiras cinco instituicbes politicas democraticas
descritas alhures ja havia aparecido na Ameérica do Norte e, estavam t&o
profundamente enraizadas e disseminadas, que ele ndo hesitou em se referir aos
Estados Unidos como uma Democracia, pois, naquele pais, dizia ele, a “sociedade se
governa por si mesma” e o poder da maioria era ilimitado.®> Nao obstante, faltava a
sexta instituicdo fundamental — até mesmo a cidadania, especialmente o sufragio

universal.36

As instituicobes do moderno governo representativo s&o historicamente
unicas, por isso, para Dahl, devem receber nome préprio, que ele chamou de
poliarquia®’, isto €, uma Democracia poliarquica € um sistema politico dotado das seis

instituicoes democraticas listadas anteriormente.38

A Democracia também é um valor fundamental das Nag¢des Unidas. A ONU
apo6ia a Democracia promovendo os direitos humanos, o desenvolvimento, a paz e a
seguranga. Nos 75 anos desde que a Carta das Nagdes Unidas foi assinada, a ONU
fez mais para apoiar a Democracia em todo o mundo do que qualquer outra
organizacgao global. A ONU promove a boa governanga, monitora eleigdes, apdia a
sociedade civil no fortalecimento das instituicdes democraticas e da responsabilidade,
garante a autodeterminagcdo em paises descolonizados e auxilia na elaboragédo de
novas constituicbes em nagdes pos-conflito. As atividades das Nagdes Unidas em
apoio a Democracia sao realizadas por meio do Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), o Fundo das Nagdes Unidas para a Democracia (UNDEF),
o Departamento de Operacdes de Paz (DPO), o Departamento de Assuntos Politicos

e de Consolidagao da Paz (DPPA), o Escritério do Alto Comissariado para os Direitos

Brasilia, 2001, p. 99-100.

35 TOCQUEVILLE, Alexis de. Democracy in America. Vol. 1. Nova York: Schocken Books, 1961, p. 51.
36 DAHL, Robert. A. Sobre a Democracia. Tradugdo Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2001, p. 100, 102-103.

37 Para aprofundamento sobre o tema: DAHL, Robert. A. Poliarquia: participagéo e oposigéo. Prefacio
Fernando Limongi. Tradug¢ao Celso Mauro Paciornik. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo,
2015.

38 DAHL, Robert. A. Sobre a Democracia. Tradugdo Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2001, p. 100, 102-103. p. 104.
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Humanos (OHCHR) e a Entidade das Nagdes Unidas para a Igualdade de Género e

o Empoderamento da Mulher (ONU Mulheres), entre outros.3°

Alids, quando os fundadores das Nacgdes Unidas redigiram a Carta das
Nacdes Unidas, eles ndo mencionaram a palavra Democracia. Em 1945, muitos dos
Estados-Membros da ONU n&o endossavam a Democracia como sistema ou nao a
praticavam. No entanto, as palavras de abertura da Carta, “Nds, os povos”, refletem o
principio fundamental da Democracia — que a vontade do povo é a fonte de
legitimidade dos Estados soberanos e, portanto, das Nagdes Unidas como um todo. A
ONU nao defende um modelo especifico de governo, mas promove a governanga
democratica como um conjunto de valores e principios que devem ser seguidos para
maior participagao, igualdade, seguranga e desenvolvimento humano. A Democracia
oferece um ambiente que respeita os direitos humanos e as liberdades fundamentais,
e no qual a vontade livremente expressa das pessoas € exercida. As pessoas tém voz
nas decisdes e podem responsabilizar os tomadores de decisdo. Mulheres e homens

tém direitos iguais e todas as pessoas estao livres de discriminagdo.4°

Esses valores estdo incorporados na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos. Ele projeta o conceito de Democracia ao afirmar que “a vontade do povo
sera a base da autoridade do governo”. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos os desenvolve ainda mais e estabelece a base juridica para os principios da
Democracia no direito internacional. Abrange, por exemplo, a liberdade de expresséo,
o direito de reuniado pacifica e o direito a liberdade de associagado com outras pessoas.
A Convencao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagcdo contra as
Mulheres estipula que suas 189 partes contratantes devem tomar todas as medidas
apropriadas para garantir que as mulheres possam votar e se candidatar as eleigdes
e participar na vida publica e na tomada de decisbes, inclusive em nivel

internacional.*’

¥ ONU. Organizagdo  das Nagdes Unidas. Democracy. Disponivel em:
https://www.un.org/en/sections/issues-depth/democracy/index.html. Acesso em: 19 nov. 2020.
40 ONU. Organizagdo das  Nagdes Unidas. @ Democracy. Disponivel em:
https://www.un.org/en/sections/issues-depth/democracy/index.html. Acesso em: 19 nov. 2020.
41 ONU. Organizagdo  das Nagoes Unidas. Democracy. Disponivel  em:

https://www.un.org/en/sections/issues-depth/democracy/index.html. Acesso em: 19 nov. 2020.
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Desde 1988, a Assembleia Geral da ONU adota pelo menos uma resolugao
por ano tratando de algum aspecto da Democracia. Em 2015, os lideres mundiais
comprometeram-se na Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel com um
mundo em que “a Democracia, a boa governanca e o Estado de Direito, bem como
um ambiente favoravel em nivel nacional e internacional, sdo essenciais para o
desenvolvimento sustentavel’. A Agenda reafirmou os compromissos assumidos

anteriormente na Cupula Mundial de 2005 e na Declaragado do Milénio.

Os valores da liberdade, o respeito pelos direitos humanos e o principio da
realizacdo de eleigdes periddicas e genuinas por sufragio universal sao elementos
essenciais da Democracia para a ONU. Por sua vez, a Democracia oferece um

ambiente para a protecao e a realizacao efetiva dos direitos humanos.

Por varios anos, a Assembleia Geral das Nagbdes Unidas e a antiga
Comissao de Direitos Humanos se esforcaram para recorrer a instrumentos
internacionais de direitos humanos para promover um entendimento comum dos
principios e valores da Democracia. Como resultado, em 2000, a Comissao
recomendou uma série de medidas legislativas, institucionais e praticas para
consolidar a Democracia. Além disso, em 2002, a Comissao declarou os seguintes
elementos essenciais da democracia: respeito pelos direitos humanos e liberdades
fundamentais; liberdade de associacao; liberdade de expressao e opinido; acesso ao
poder e seu exercicio de acordo com o Estado de Direito; a realizagao de eleicdes
livres e justas periddicas por sufragio universal e por voto secreto como expressao da
vontade do povo; um sistema pluralista de partidos e organizagbes politicas; a
separacdo de poderes; a independéncia do Judiciario; transparéncia e

responsabilidade na administragéo publica; e midia livre, independente e pluralista.*?

De outro lado, assim como a Democracia vem em tamanhos diferentes, as

constituicbes democraticas vém em estilos e formas variados.

A titulo de exemplo, a ideia de Estado Democratico de Direito, estampada

2 ONU. Organizagdo  das Nagoes Unidas. Democracy. Disponivel  em:
https://www.un.org/en/sections/issues-depth/democracy/index.html. Acesso em: 19 nov. 2020.
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no art. 1° da Constituicdo brasileira*®, é a sintese historica de dois conceitos que s&o
proximos, mas nao se confundem: Democracia e Constitucionalismo. Democracia, em
apertada sintese, traduz-se em soberania popular e governo da maioria.
Constitucionalismo, por sua vez, significa, em esséncia, limitacdo do poder e
supremacia da lei (Estado de Direito, rule of law, Rechtsstaat). Entre eles podem
surgir, eventualmente, pontos de tensao: a vontade da maioria pode ter de estancar
diante de determinados conteudos materiais, organicos ou processuais da

Constituiggdo. 44

Isso porque a Constituicdo de um Estado Democratico de Direito tem duas
fungdes principais: a) compete a ela veicular consensos minimos, essenciais para a
dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime democratico, que nao
podem ser afetados por maiorias politicas ocasionais; e b) cabe a Constituigcdo garantir
espaco proprio do pluralismo politico, assegurando o funcionamento adequado dos
mecanismos democraticos. Tanto nao significa dizer que tais circunstancias implicam
em supressao da deliberagdo legislativa majoritaria, mesmo porque tém-se varios
exemplos em constituicdes de que determinadas decisdes politicas fundamentais do
constituinte originario sao intangiveis (clausulas pétreas), enquanto outras sao
passiveis de alteragdes, a revelar que, longe de serem conceitos antagbnicos,
Democracia e Constitucionalismo sao fenbmenos que se complementam e se apoiam

mutuamente no Estado contemporaneo.4®

Enfim, aquilo que tem o nome de Democracia ou de Estado Democratico

de Direito esta ainda em construcdo. E preciso, porém, que a Democracia formal se

43 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 87-88.

45 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgéo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 89-90.
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torne substancial, real, efetiva e concreta.*®

Com efeito, a Democracia ndo pode assegurar que seus cidadaos sejam
felizes, prosperos, saudaveis, sabios, pacificos ou justos. Na pratica, a Democracia
jamais correspondeu a seus ideais, padecendo, como tantas alternativas anteriores
de se atingir um governo mais democratico, de muito defeitos. Nao obstante, os
beneficios dela decorrentes a tornam muito mais desejavel que qualquer alternativa,

a saber:

¢ A democracia ajuda a impedir o governo de autocratas cruéis
e perversos.

e A democracia garante aos cidaddos uma ’serie de direitos
fundamentais que os sistemas n&do democraticos n&o
proporcionam (nem podem proporcionar).

o A democracia assegura aos cidadaos uma liberdade individual
mais ampla que qualquer alternativa viavel.

¢ Ademocracia ajuda a proteger os interesses fundamentais das
pessoas.

e Apenas um governo democratico pode proporcionar uma
oportunidade maxima para os individuos exercitarem a
liberdade de autodeterminagédo — ou seja: viverem sob leis de
sua propria escolha.

e Somente um governo democratico pode proporcionar uma
oportunidade maxima do exercicio da responsabilidade moral.

e A democracia promove o desenvolvimento humano mais
plenamente que qualquer alternativa viavel.

e Apenas um governo democratico pode promover um grau
relativamente alto de igualdade politica.

e As modernas democracias representativas ndo lutam umas
contra as outras.

e Os paises com governos democraticos tendem a ser mais
présperos que os paises com governos ndo democraticos. 4

A visdao do processo democratico, portanto, iria até o limite das
possibilidades humanas e talvez mais além. Ela € uma visdo de um sistema politico
cujos membros veem uns aos outros como iguais politicos, s&o coletivamente
soberanos e possuem todas as capacidades, recursos e instituicbes de que

necessitam para governar a si mesmos.*8

46 NUNES, Rizzatto. Manual de Filosofia do Direito. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p.
123.

47T DAHL, Robert. A. Sobre a Democracia. Tradug&o Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2001, p. 100, 102-103. p. 73-74.

48 DAHL, Robert A. A Democracia e seus Criticos. Tradug&o Patricia de Freitas Ribeiro. Revisdo da
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A ideia de que o processo democratico € superior a outros modos viaveis
de governo € confirmada, segundo Dahl, em pelo menos trés pontos. Em primeiro
lugar, ele promove a liberdade como nenhuma outra alternativa viavel consegue fazer:
liberdade sob a forma da autodeterminagao individual e coletiva; liberdade no grau de
autonomia moral que ele encoraja e permite; além disso, ele promove um amplo
espectro de outras liberdades mais especificas que s&o inerentes ao processo
democratico, constituem pré-requisitos necessarios de sua existéncia ou existem
porque, como a histéria demonstra, as pessoas que apoiam a ideia e a pratica do pro-
cesso democratico tendem a apoiar generosamente outras liberdades também. Em
segundo lugar, o processo democratico promove o desenvolvimento humano, acima
de tudo na capacidade de exercer a autodeterminagdao, a autonomia moral e a
responsabilidade pelas proprias escolhas. Finalmente, ele € o meio mais certo (ainda
que nao seja perfeito, em absoluto) para que os seres humanos possam proteger e

promover os interesses e bens que compartilham entre si.#9%0
1.2 CONSTITUCIONALISMO

O Constitucionalismo moderno representa uma técnica especifica de
limitacdo de poder com fins garantisticos. O conceito de Constitucionalismo
transporta, assim, um claro juizo de valor, sendo, no fundo, uma teoria normativa da
politica, tal como a teoria da Democracia ou a teoria do liberalismo. Ainda, numa
acepcao histérico-descritiva, fala-se em Constitucionalismo moderno para designar o
movimento politico, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII,
questiona nos planos, politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de
dominio politico, sugerindo, ao mesmo tempo, a invengdo de uma nova forma de

ordenagao e fundamentagao do poder politico.5

O termo Constitucionalismo é de uso relativamente recente no vocabulario

traducdo Anibal Mari. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p. 495.

49 DAHL, Robert A. A Democracia e seus Criticos. Tradug&o Patricia de Freitas Ribeiro. Revisdo da
traducdo Anibal Mari. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p. 495.

%0 Winston Churchill, em discurso na Casa dos Comuns, em 11 de novembro de 1947, disse,
ironicamente, que “A democracia é a pior forma de governo, salvo todas as demais formas que tém
sido experimentadas de tempos em tempos (Tradugao livre). Texto original: “Democracy is the worst
form of government except from all those other forms that have been tried from time to time”..

51 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed.,
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003, p. 51-52.
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politico e juridico do mundo, datando de pouco mais de duzentos anos. Nao obstante,
as ideias centrais abrangidas em seu conteudo remontam a Antiguidade Classica,
especialmente ao ambiente da polis grega, por volta do século V a.C.
Constitucionalismo significa, em esséncia, limitacdo do poder e supremacia da lei,
sugerindo, de modo explicito, a existéncia de uma Constituicdo, mas a associagao
nem sempre € necessaria e verdadeira, pois ndo basta a existéncia de uma ordem
juridica qualquer. E preciso que ela seja dotada de determinados atributos e que tenha

legitimidade, ou seja, a ades3o voluntaria e espontanea de seus destinatarios.%?

Alias, em um Estado Constitucional existem trés ordens de limitacdo de
poder. as limitacdes materiais, consistentes em valores basicos e direitos
fundamentais que hdo de ser preservados; estrutura organica exigivel,
consubstanciada nas fung¢des de legislar, administrar e julgar, que devem ser
atribuidas a orgaos distintos e independentes, mas que, ao mesmo tempo, se
controlem reciprocamente (checks and balances); e as limitagdes processuais, no
sentido de que os 6rgaos de poder devem agir ndo apenas com fundamento na lei,
mas também observando o devido processo legal, que congrega regras tanto de

carater procedimental como de natureza substancial.>?
1.2.1 Constituicao

O Constitucionalismo moderno, como se viu, legitimou o aparecimento da
chamada Constituicdo moderna, que consiste na ordenacgao sistematica e racional da
comunidade politica através de um documento escrito no qual se declaram as
liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico. Por seu turno, o
conceito histérico de Constituicdo € o conjunto de regras (escritas ou
consuetudinarias) e de estruturas institucionais conformadoras de uma dada ordem

juridico-politica num determinado sistema politico-social.®*

De outra banda, Peter Haberle defende a Constituicdo como processo

52 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 4-5.

5 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 5-6.

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed.,
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003, p. 52-53.
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publico, isto €, longe de ser um estampido ou detonag&o originaria que comecga na
hora zero, a constituicdo escrita €, como ordem-quadro da republica, uma lei
necessaria, mas fragmentaria, indeterminada e carecida de interpretagéo, do que
decorrer, por outro lado, que a verdadeira Constituicdo sera o resultado — sempre
temporario e historicamente condicionado — de um processo de interpretacao

conduzido a luz da publicidade.®®

Canotilho, no entanto, ao fazer o balango critico da teoria do jurista aleméao,
opbe-lhe a ressalva de que, caracterizada como processo, a Constituicido apresenta
um elevado déficit normativo, pois, a pretexto de abertura e de existencialismo
atualizador do pluralismo, o que se tem, em verdade, € a dissolugdo da normatividade
constitucional na politica e na interpretacéo, faltando pouco para se concluir que

legiferagdo constituinte e interpretagao constitucional sdo uma sé e mesma coisa.%®
1.2.2 Hermenéutica constitucional

Interpretar uma norma constitucional consiste em atribuir um significado a
um ou varios simbolos linguisticos escritos na Constituicdo com o fim de se obter uma
decisdo de problemas praticos normativo-constitucionalmente fundada. Nessa
perspectiva, Canotilho sugere trés dimensdes importantes da interpretacédo da
Constituicdo: 1) interpretar a Constituicdo significa procurar o direito contido nas
normas constitucionais; 2) investigar o direito contido na lei constitucional implica uma
atividade — atividade complexa — que se traduz fundamentalmente na adscricdo de
um significado a um enunciado ou disposigao linguistica (texto da norma); e 3) o

produto do ato de interpretar é o significado atribuido.®’

A Hermenéutica € o campo da filosofia que estuda a linguagem e a
compreensao de mundo que ela propicia. Hermenéutica € um termo que pode ser

entendido como interpretacao. A preocupacao da hermenéutica foi como dizer, como

5 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 7.

5% CANOTILHO, José Joaquim Gomes apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual., Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 8.

57 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed.,
Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003, p. 1200-1201.



32

explicar, como interpretar outros textos. E a linguagem explicada pela linguagem. Por
isso, € uma area do conhecimento tdao cara ao direito, pois, a partir de uma
interdisciplinariedade, é possivel conjugar os dois saberes para garantir a autonomia

do direito em termos de consisténcia, coeréncia e integridade.>®

A interpretacao da Constituicado é parte extremamente fundamental do
Direito Constitucional, vez que o emprego de novos métodos de hermenéutica juridica
tradicional fez possivel uma consideravel e silenciosa mudanga de sentido das normas
constitucionais, sem necessidade de substitui-las expressamente ou sequer altera-las

pelas vias formais da emenda constitucional.®

Para tanto, tem-se um conjunto de métodos e de principios, desenvolvidos
pela doutrina e pela jurisprudéncia com base em critérios ou premissas — filoséficas,
metodoldgicas, epistemoldgicas — diferentes, mas, em geral, reciprocamente

complementares, o que confirma o carater unitario da atividade interpretativa.°

Quanto aos métodos de que se utilizam os Intérpretes e aplicadores da
Constituigdo, sdo fundamentalmente o método juridico ou hermenéutico-classico; o
topico-problematico; o hermenéutico-concretizador; o cientifico-espiritual; e o
normativo-estruturante, os quais, adianta-se, embora disponham de nomes proéprios,
em rigor nao constituem abordagens hermenéuticas autbnomas, mas simples
concretizagdes ou especificagdes, no ambito do Direito Constitucional, do método da

compreensdo como ato gnosiolégico comum a todas as ciéncias do espirito.®"

O método juridico, na ligao de Canotilho, parte da consideragédo de que a
Constituicdo €, para todos os efeitos, uma lei, portanto, interpretar a Constituicdo é

interpretar uma lei, por isso, utiliza-se das regras tradicionais de hermenéutica,

58 SERRAGLIO, Priscila Zili; ZAMBAM, Neuro José. Hermenéutica e constitucionalismo
contemporaneo. In: Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagéo Stricto Sensu
em Ciéncia Juridica da UNIVALI, ltajai, v. 10, n. 2, 1° quadrimestre de 2015. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. Acesso em: 30 ago 2020.

59 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. atual. e ampl., Sdo0 Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 458.

60 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 97.

61 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 100.
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articulando-se e complementando-se, para revelar o seu sentido, os mesmos
elementos — genético, filosofico, l6gico, historico e teleoldgico — que séo levados em

conta na interpretagéo das leis, em geral.®?

O método tépico-problematico, por seu turno, € um processo aberto de
argumentacao entre os varios participantes (pluralismo de Intérpretes) através da qual
se tenta adaptar ou adequar a norma constitucional ao problema concreto, valendo
destacar que a interpretacdo nao deve partir do problema para a norma, mas desta
para os problemas.®3 Alids, outro ndo é o propodsito de Peter Haberle quando afirma
que se deve abrir a sociedade dos Intérpretes da Constituigdo, para que a sua leitura,
até hoje restrita as instancias oficiais, se faga em perspectiva publica e republicana,
pois, afinal, aquele que “vive” a norma acaba por interpreta-la ou, pelo menos, co-
interpreta-la, e toda atualizagdo da Constituicdo, por meio de qualquer individuo,

constitui, ainda que parcialmente, uma interpretacéo constitucional antecipada.*

O método hermenéutico-concretizador parte da ideia de que a leitura de um
texto normativo se inicia pela pré-compreensao do seu sentido através do Intérprete,
a quem compete concretizar a norma a partir de uma dada situagao historica, que
outra coisa nao € sendao o ambiente em que o problema € posto a seu exame, para

que ele resolva a luz da Constituigdo e ndo segundo critérios pessoais de justiga.®®

As premissas basicas no chamado método cientifico-espiritual
fundamentam-se na necessidade de a interpretacdo da Constituicao ter em conta as
bases de valoragdo subjacentes ao texto constitucional, bem como o sentido e a

realidade da Constituicdo como elemento do processo de integragao.®®

Por fim, o método normativo-estruturante parte da premissa de que existe

62 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed.,
Coimbra: Edi¢gées Almedina, 2003, p. 1210-1211.

63 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed.,
Coimbra: Edi¢gdes Almedina, 2003, p. 1211-1212.

64 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 102-103.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed.,
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003, p. 1212.

66 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed.,
Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003, p. 1212-1213.
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uma implicacao necessaria entre o programa normativo e o ambito normativo, entre
os preceitos juridicos e a realidade que eles intentam regular, sendo uma vinculagao
tdo estreita que a préopria normatividade, tradicionalmente vista como atributo
essencial dos comandos juridicos, parece ter-se evadido dos textos para buscar apoio

fora do ordenamento e, assim, tornar eficazes os seus propdsitos normalizadores.5”

Os principios de interpretacao, a semelhanga dos métodos interpretativos,
também devem ser aplicados conjuntamente. Tais principios, para a maioria dos
autores, sdo os da unidade da constituigdo, da concordancia pratica, da corregao
funcional, da eficacia integradora, da forgca normativa da Constituicido e da maxima
efetividade. Afora esses principios, tem-se, ainda, apesar de nédo estarem ligados
exclusivamente a exegese constitucional, o principio da proporcionalidade ou
razoabilidade, o da interpretacdo conforme a Constituicdo e o da presungao de
constitucionalidade das leis, sendo o primeiro um principio de ponderagao, que se
reputa aplicavel ao direito em geral, enquanto os dois ultimos sao utilizados

essencialmente no controle de constitucionalidade das leis.®®

Os Estados Unidos da América, cuja Constituigdo € muito rigida e ja
completou dois séculos de existéncia, proporcionam um modelo idbneo de documento
formal inspirado e alicercado na vontade popular, que viu florescer entre os seus
juristas boas doutrinas de interpretacdo constitucional, frutos de comprovada
experiéncia que sempre se renova, com principios enraizados em um admiravel

sistema de liberdade e garantia dos direitos humanos.%°

Nao obstante, o Direito Constitucional provoca muitas controvérsias no
sistema politico americano. Isso porque, em parte, o Direito Constitucional € uma luta
sobre quais valores devem predominar em uma sociedade. Nesse passo, existem
algumas teorias ou métodos de interpretacdo constitucional, cada qual com seus

pontos fortes e suas fraquezas, mas que acabam por refletir, até certo ponto, os

87 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 106.

6 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 110.

69 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. atual. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 467.
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valores das pessoas que as adotam.”®

Ha a intengéo original, assim entendida como a doutrina interpretativa pela
qual os Intérpretes da Constituicdo tém apenas um caminho a seguir: a intencéo dos
constituintes. Tem-se, ainda, a doutrina do interpretivismo, que € intimamente
relacionada com a da inteng&o original e sustenta que as pessoas que escreveram a
Constituicdo selecionaram principios que consideram fundamentais e os incorporaram
na redagao, como o Bill of Rights, a ponto de serem protegidos da regra da maioria,
ou seja, somente pela aprovagdo de emendas constitucionais, que exigem maioria
qualificada, é que tais principios fundamentais poderiam ser alterados. A tarefa dos
Juizes, entdo, é aplicar esses principios fixos e vinculantes reconhecidos pelos
constituintes aos novos fatos surgidos ao longo do tempo. Por fim, ha a doutrina do
né&o-interpretivismo, segundo a qual os constituintes nunca objetivaram criar uma
Constituicdo congelada para sempre no século dezoito. Eles queriam uma
“Constituicdo viva” que duraria para sempre, adaptavel e flexivel, portanto, as

necessidades da geragao atual de americanos.”"

O saudoso Ministro da Suprema Corte Americana, Antonin Scalia, em sua
obra A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law”?, critica o fato dos
estudantes americanos, ainda no primeiro ano da faculdade de Direito, sofrerem um
grande impacto em suas mentes, isto €, uma espécie de renascimento intelectual na
forma de perceber e pensar o Direito. Eles aprendem o Direito sem estudar os
estatutos que o amparam ou tratados que o resumem, mas sim estudando as opinides
judiciais inventadas pelos Juizes e distinguindo os precedentes, que seria o famoso

método da jurisprudéncia.”

70 CALVI, James V.; COLEMAN, Susan L. American Law and Legal Systems. 8. ed., New York:
Routledge, 2017, p. 150.

™ CALVI, James V.; COLEMAN, Susan L. American Law and Legal Systems. 8. ed., New York:
Routledge, 2017, p. 152-155.

2 Consiste em uma palestra sobre interpretacéo constitucional proferida na Universidade de Princeton
pelo Ministro Scalia do Supremo Tribunal; comentarios sobre a palestra de Gordon Wood, Lawrence
Tribe, Mary Ann Glendon e Ronald Dworkin; e respostas de Scalia aos seus criticos. O intercambio
entre Scalia, por um lado, e Dworkin, por outro, expde duas maneiras nitidamente contrastantes de
olhar para a Constituigéo.

73 SCALIA, Antonin. A matter of interpretation: federal courts and the law. With commmentary by Amy
Gutmann. Princeton: Princeton University Press, 1997. p. 3-4.
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A imagem do grande Juiz, portanto, seria daquele que possui a inteligéncia
para discernir o melhor direito para o caso em questdo e, em seguida, a habilidade
para atravessar a estrada esburacada dos casos anteriores e deixa-lo livre para impor
essa regra. Essa imagem do grande Juiz permanece com o ex-estudante de direito
quando ele préprio se torna um Juiz, dessa forma, tal tradicdo do Common Law é
passada adiante. Ocorre que a lei feita pelo Juiz € uma lei ex post facto, portanto,

injusta.”™

O ato nao é proibido pela lei, mas torna-se nulo por construgdo judicial. A
legislatura ndo poderia efetuar isso, pois a Constituicao proibe. O Judiciario ndo pode
usurpar o poder do legislativo, no entanto, ndo s6 usurpa, mas também acaba por
fugir para além dos limites do poder legislativo. A lei feita por Juizes é uma legislagao
especial. O Juiz € humano e sente o preconceito que a coloragcdo do caso particular
da. Se ele deseja decidir o proximo caso de forma diferente, ele s6 tem de distinguir
e, assim, fazer uma nova lei. A legislatura deve agir de acordo com pontos de vista

gerais e prescrever de uma so6 vez para toda uma classe de casos.”®
1.3 MODELO TEORICO DE PETER HABERLE

A Constituicdo e a Teoria Constitucional — assim como a teoria da
interpretacdo constitucional — sofreram muitas transformagdes ao longo do tempo,
principalmente desde o Constitucionalismo democratico e sua preocupacdo com
regulamentos e garantia de direitos fundamentais, entendidos como elementos

vinculativos e basilares da ordem juridica em sua totalidade.”®

Ao longo de seu extenso trabalho académico-doutrinario, Peter Haberle

estuda problemas constitucionais com uma vis&o antropoldgica’’ e propde um modelo

74 SCALIA, Antonin. A matter of interpretation: federal courts and the law. With commmentary by Amy
Gutmann. Princeton: Princeton University Press, 1997, p. 9.

75 SCALIA, Antonin. A matter of interpretation: federal courts and the law. With commmentary by Amy
Gutmann. Princeton: Princeton University Press, 1997, p. 10-11.

8 LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. La nocion de constitucion abierta de peter haberle como fundamento
de una jurisdiccion constitucional abierta y como presupuesto para la intervencién del amicus curiae en
el derecho brasilefio. In: Estudios constitucionales, Santiago, v. 8, n. 1, p. 283-304, 2010. Disponivel
em: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
52002010000100010&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 14 abr. 2020.

7 HABERLE, Peter. Pluralismo y Constituciéon. Trad. de Emilio Mikunda-Franco. Espaiia: Tecnos,
2002, p. 104.
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tedrico altamente abstrato, que ele chama de Teoria da Constituicdo como uma
Ciéncia da Cultura. Essa abordagem visa enriquecer ou superar a concepgao
tradicional da Constituigdo como objeto de estudo, que considera a Constituicdo como
um impulso e um limite, como uma norma e tarefa, como uma limitacdo e
racionalizacdo, como um Processo Publico. Para a teoria constitucional como uma
Ciéncia da Cultura, as normas constitucionais surgem e sao entendidas como
processos culturais e sao explicadas através de textos e contextos, ou seja, o
puramente legal n&o cobre tudo o que a Constituicdo é. A Constituicdo de um povo é
a imagem de uma sociedade concebida como adequada em um determinado
momento e local, € o que a sociedade aspira ser e concorda em persegui-lo ndo
apenas como um clube social, mas como um objetivo sério, tdo sério que seu poder

soberano ¢ depositado e usado para esse fim.”®

A abordagem da Ciéncia Cultural distingue o individuo de cada Estado
constitucional daquele que é comum a todos eles ou a sua maioria. O processo
comega com o estudo particular das culturas constitucionais democraticas e termina,
em seu nivel mais geral, com a identificagcdo dos elementos compartilhados pela
maioria deles. O modelo resultante pode ser usado como critério para determinar se
um projeto ou realidade social se qualifica como um Estado de Direito Constitucional,

social, democratico e cultural.”

O enfoque tedrico de Haberle, por seu turno, exige o uso n&o apenas das
ferramentas da jurisprudéncia, mas também de todas as ciéncias e artes que
compdem a grande antropologia como ciéncia e arte da cultura humana. Uma viséao
movel e multidimensional que admite ndo apenas a dissidéncia, mas também a
oposicdo como um meio de enriquecimento. Dessa maneira, o objeto de estudo se
torna, aparentemente, nebuloso ou difuso de uma visdo formalista; embora, na

realidade, o resultado da contribuicdo de todos os aspectos parciais fornecidos por

8 MARTINEZ, Pedro Daniel Gonzalez Rivas. Una aproximacion al iusculturalismo de Peter Haberle.
In: Cuest. Const. México, n. 27, p. 165-192, dic. 2012. Disponivel em:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-
91932012000200006&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 31 mar. 2020.
® MARTINEZ, Pedro Daniel Gonzalez Rivas. Una aproximacion al iusculturalismo de Peter Haberle.
In: Cuest. Const. México, n. 27, p. 165-192, dic. 2012. Disponivel em:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-
91932012000200006&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 31 mar. 2020.
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cada perspectiva tedrica seja sua conformacdo mais exata, notadamente se a
Constituicdo é entendida como uma estrutura cultural multidimensional, como é o
caso. Para Haberle, uma visdo mais restritiva da Constituicido € reducionista e
ingénua, especialmente se levarmos em conta que a perspectiva cultural da
Constituicdo permite ver, por um lado, a cultura constitucional cristalizada nos
respectivos textos, dando-lhes antecedentes, fundamentos e bases culturais®® e, por
outro, tornando o escopo material e funcional-cultural o terreno a partir do qual®' os
elementos de cada Constituicdo particular e do arquétipo do Estado constitucional

surgem. 82

Haberle propbée um modelo epistemolégico a ser adotado, tanto por
estudantes de fenomenologia constitucional quanto por participantes da arena
politica.®3 Sua proposta pretende ser um paradigma em todos os sentidos possiveis
do termo: uma visdo de mundo, uma matriz com forga descritiva e disciplinar. Essa
abordagem tem como fundamento final o que chama de verdade plural, uma
concepgao baseada no respeito a dignidade humana de cada individuo, com o
reconhecimento de que cada ser humano possui hdo apenas sua propria verdade,

mas também diferentes regimes de verdade.8

Assim, é razoavel que Haberle considere a interpretagao constitucional
como algo constante e totalmente aberta, tanto no que diz respeito aos participantes
no processo quanto em relagdo aos regimes de verdade admissiveis como tais.
Postular uma visédo fechada seria considerado, além de irrealista, autoritario e negaria

o direito & opinido pessoal original, deslegitimando sua expressdo. E por isso que

80 VALADES, Diego. Conversaciones académicas con Peter Hiberle. México: UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2006, p. 44.

81 HABERLE, Peter. La libertad fundamental en el Estado constitucional. Traducdo de Carlos
Ramos y Jirgen Saligmann. Pery; Universidad Catolica del Peru, 1997, p. 304.

82 MARTINEZ, Pedro Daniel Gonzalez Rivas. Una aproximacién al iusculturalismo de Peter Haberle.
In: Cuest. Const. México,b n. 27, p. 165-192, dic. 2012. Disponivel em:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-
91932012000200006&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 31 mar. 2020.

8 HABERLE, Peter. Pluralismo y Constitucion. Trad. de Emilio Mikunda-Franco. Espafa: Tecnos,
2002, p. 163.

8 MARTINEZ, Pedro Daniel Gonzalez Rivas. Una aproximacion al iusculturalismo de Peter Haberle.
In: Cuest. Const. México, n. 27, p. 165-192, dic. 2012. Disponivel em:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-
91932012000200006&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 31 mar. 2020.
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Haberle sustenta, em todos os niveis do discurso e em todas as areas, o que ele
chama de Principio Metodoldgico de "pensar no possivel"S, que significa pensar em
outras alternativas, notadamente em relacdo as realidades, necessidades e
possibilidades no campo gravitacional do Estado Constitucional.® Para Haberle, "o
Estado Constitucional se opde a qualquer tipo de Estado totalitario"®’, seja qual for o
tom ideoldgico; ele se opde a defesa "de toda verdade absoluta e de qualquer
monopodlio da informag&o, bem como da imposi¢do de uma ideologia totalitaria".88
"Rejeita, portanto, tudo o que podemos caracterizar com a palavra

fundamentalismo".8°

Descendo ao nivel da abstracédo, Haberle sugere que, para cada assunto,
seja procurada a opinido de especialistas em cada campo e mesmo dos envolvidos
em cada assunto, especialistas ou ndo, buscando a verdade por consenso. Assim, o
conceito de verdade critica prevalece ndo apenas na esfera cultural individual,
incluindo a perspectiva cientifica, mas é transferido para um modelo de sociedade
alheio a qualquer concepgédo confessional do mundo®, isto é, "democracias plurais

representam a forma do Estado onde a verdade é relativa".®’

Partindo do conceito de verdade como uma busca inesgotavel, concluida a
partir da multiplicidade de verdades ou regimes da verdade e da condigao inatingivel
da verdade e da falibilidade humana, os modelos tedricos e politicos propostos por
Haberle visam gerar o ambiente propicio ao exercicio da liberdade cultural,
comegando pelos aspectos basicos da religido, ciéncia e arte. A verdade nao perde

seu valor cientifico ou sociopolitico, pelo contrario, torna-se um elemento fundamental

8 VALADES, Diego. Conversaciones académicas con Peter Hiberle. México: UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2006, p. 133-134.

8 HABERLE, Peter. Pluralismo y Constitucién. Trad. de Emilio Mikunda-Franco. Espafia: Tecnos,
2002, p. 60.

87 HABERLE, Peter. Verdad y Estado constitucional. Traduc&o de Guillermo Mafién Garibay. México:
UNAM, 2006, p. 113.

8 HABERLE, Peter. Verdad y Estado constitucional. Tradug&o de Guillermo Mafién Garibay. México:
UNAM, 2006, p. 113.

89 VALADES, Diego. Conversaciones académicas con Peter Hiberle. México: UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2006, p. 48.

% VALADES, Diego. Conversaciones académicas con Peter Hiberle. México: UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2006, p. 120.

9 VALADES, Diego. Conversaciones académicas con Peter Hiberle. México: UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2006, p. 17.
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do Estado Constitucional e da disciplina que o observa e molda e é reconceptualizada,
afastada do fundamentalismo epistémico. As instituicées cientificas e politico-legais
devem ter como premissa e objetar a protecdo dessas liberdades, pois elas
constituem culturalmente cada membro da humanidade. Isso significa entender a

Constituicdo como cultura e a disciplina que a estuda como ciéncia da cultura.®

Com base nas variacbes do conceito de verdade, de acordo com a
especialidade cientifica e mesmo dentro da mesma disciplina, Haberle propde que o
conceito multifuncional e relacional da verdade seja discutido. Isso requer a
combinacgao de varias teorias que ele chama de correspondéncia, de coeréncia e de
consenso, a fim de incorporar a teoria da verdade por consenso como elaboracao

permanente de consenso basico e seguindo o significado do consenso ético minimo.%

Obviamente, a proposta de Haberle ndo € a mistura ou confusdo dessas
teorias nem o sincretismo tedrico a esse respeito. O que ele propde € uma "mesa
redonda" de verdades, sempre um convite aberto, no qual todas as propostas
honestas e razoaveis sdo ouvidas, e o debate produz uma verdade coletiva aceita,
caracteristica de um determinado tempo e espago, ou melhor, uma concepc¢ao

democratica da verdade.%

Em questdes cientificas, a proposta € a multidisciplinaridade e a admissao
de todos os modelos tedricos resumidos em uma grande antropologia. No modelo
politico, ele acredita que cada Constituicdo nacional ndo deve beber apenas de uma
grande teoria se quiser ser mantida como uma Constituicdo do pluralismo. Haberle
considera que, se o tipo de Estado Constitucional prevalece hegemonicamente no

mundo, o conceito de verdade, como o que € capaz de se afirmar em cada um dos

92 MARTINEZ, Pedro Daniel Gonzalez Rivas. Una aproximacién al iusculturalismo de Peter Haberle.
In: Cuest. Const. México, n. 27, p. 165192, dic. 2012. Disponivel em:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-
91932012000200006&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 31 mar. 2020.
9 MARTINEZ, Pedro Daniel Gonzalez Rivas. Una aproximacion al iusculturalismo de Peter Haberle.
In: Cuest. Const. México, n. 27, p. 165-192, dic. 2012. Disponivel em:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-
91932012000200006&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 31 mar. 2020.
% MARTINEZ, Pedro Daniel Gonzalez Rivas. Una aproximacion al iusculturalismo de Peter Haberle.
In: Cuest. Const. México, n. 27, p. 165-192, dic. 2012. Disponivel em:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-
91932012000200006&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 31 mar. 2020.
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contextos sob aspectos técnicos especificos ou como um grande objetivo geral, se

tornara um paradigma hegemonico.%
1.3.1 A teoria de hermenéutica constitucional de Peter Haberle

A difusao transnacional do pensamento de Peter Haberle, quase sempre
acompanhada de processos formais de institucionalizagao de estruturas, organismos
e procedimentos voltados a implementacgao pratica dos institutos por ele concebidos
em nivel doutrinario, é capaz de revelar os fundamentos que suas criacdes fornecem

para o desenvolvimento do Estado Constitucional em tempos hodiernos.

Em sua obra “Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e
‘procedimental’ da Constituicao”®’, Haberle propugna, em linhas gerais, pela adogéo
de uma Hermenéutica Constitucional adequada a sociedade pluralista ou a chamada
Sociedade Aberta, isto é, diante do papel fundante da Constituicdo para a sociedade
e para o Estado, defende Haberle que todo aquele que vive a Constituicdo € um
legitimo Intérprete e a interpretagao constitucional dos Juizes, ainda que importante,
nao é e nem deve ser a unica. Ao contrario, cidadaos e grupos de interesse, 6rgaos
estatais, o sistema publico e a opinido publica constituiriam forgas produtivas de
interpretacdo, atuando, pelo menos, como pré-intérpretes do complexo normativo

constitucional.

A ampliagdo do circulo de Intérpretes constituiria, para Haberle, além de
uma consequéncia da necessidade de integracdo da realidade no processo de
interpretacao, a democratizacio da interpretacao constitucional ou, nas suas palavras,

a Hermenéutica Constitucional da Sociedade Aberta.

% HABERLE, Peter. Verdad y Estado constitucional. Tradug&o de Guillermo Mafion Garibay. México:
UNAM, 2006, p. 36. (tradugéo livre)

% MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino do. O pensamento de Peter Haberle na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. In: Consultor Juridico, 2009. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2009-abr-10/pensamento-peter-haberle-jurisprudencia-supremo-tribunal-
federal. Acesso em: 26 nov. 2018.

9 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigao: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997.
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Haberle traca os principais pilares argumentativos da maneira como
compreende o processo de definicdo do significado e do escopo do texto
constitucional, naturalmente, em harmonia direta com sua perspectiva culturalista. O
que Haberle tentara responder é a pergunta sobre quem deve participar da
interpretacédo constitucional e a importancia de tal pergunta € que aqueles que se
enquadram nessa capacidade serdo aqueles que conseguirem impor sua visao ou
leitura da realidade constitucional sobre a totalidade social, razao pela qual considera
que, dentro do Estado Constitucional, o principio democratico nos permite supor que
nao ha numerus clausus de Intérpretes da Constituicdo. Todo mundo que vive dentro
e com as circunstancias factuais reguladas pela norma € um Intérprete indireto e, se
necessario, também um Intérprete direto da norma. O destinatario das normas
participa do evento de interpretagdo com maior intensidade do que normalmente é
admitido. Como nao séo apenas os Intérpretes constitucionais que vivem as normas,

eles ndo s3do os Unicos Intérpretes, nem mesmo os mais importantes. 8

Portanto, a proposta de Haberle visa dois objetivos complementares:
transformar a interpretagao constitucional em uma suposi¢cdo da ordem democratica
e participativa e identificar a interpretagao constitucional como mais um elemento da
cultura em particular. Esses objetivos complementares implicam dois requisitos: a
estabilidade da norma (decisao politica) e a adesdo a comunidade politica (fenbmeno
cultural). Sem estabilidade e aderéncia, a interpretagao € impossivel. De acordo com
o0 exposto, pode-se dizer que a interpretacdo aberta s6 € possivel no Estado
Constitucional; tudo é articulado, assim como um grande quebra-cabeca, esta-se

diante das pecas de uma grande teoria constitucional.®®

A teoria de Haberle mostra como um sistema de articulagdo completo
permite construir novos e mais fortes vasos de comunicacéao entre direito e sociedade,

portanto, ajuda a aprofundar os valores democraticos; em sua teoria, também sao

% MUNOZ, Daniel E. Florez. Derecho y Sociedad en el Estado constitucional: Una introduccion desde
J. Elster, L. Kramer y P. Haberle. In: Rev. Derecho, Barranquilla, n. 35, p. 1-31, June 2011. Disponivel
em: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0121-
86972011000100002&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 14 abr. 2020.

% MUNOZ, Daniel E. Florez. Derecho y Sociedad en el Estado constitucional: Una introduccion desde
J. Elster, L. Kramer y P. Haberle. In: Rev. Derecho, Barranquilla, n. 35, p. 1-31, June 2011. Disponivel
em: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0121-
86972011000100002&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 14 abr. 2020.
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protegidas as possiveis flutuagdes constitucionais; estdo relacionados a mudancgas
formais, mas, igualmente, com processos interpretativos. Nessa ordem de ideias, no
processo de definicdo do conteudo da norma constitucional, os Intérpretes-atores
constitucionais desempenham um papel de liderancga, enquanto a interpretacéo nao €
apenas um meio de internalizar o que ¢ interpretado, mas também de modificar o que
é interpretado. Enquanto houver critérios hermenéuticos generalizados, a coesao
social e a identidade cultural durardo, mas, na medida em que forem gerados
contrastes ou contradigdes, uma tendéncia eruptiva que s6 pode ser inoculada iludir
ou superar precisamente em virtude da presencga de valores culturais que, por sua
natureza, tém uma grande forga coesa no tecido social. A teoria de Haberle termina,
assim, com um desenho institucional que ele chama de interacionismo institucional,
que faz parte do ultimo conjunto de pecgas - engenharia constitucional - de um quebra-

cabeca completo que esse jurista constréi sobre a ideia do Estado Constitucional.®

1.3.1.1 A tese fundamental e os participantes do processo de interpretagcao

constitucional

A teoria da interpretagdo constitucional tem focado em duas questbes
essenciais, quais sejam, as tarefas e objetivos da interpretagdo constitucional e os

métodos (processo e regras da interpretagao).®!

Todavia, ndo se percebe maior significado a questdo relativa aos
participantes da interpretagdo. Uma analise genérica demonstra que existe um circulo
muito amplo de participantes do processo de Interpretacdo Pluralista, que se mostra
muitas vezes difuso. Isto, por si s0, ja seria razao suficiente para se cuidar de maneira
especial do tema, tendo em vista, especialmente, uma concepc¢ao tedrica, cientifica e
democratica. A teoria da interpretagao constitucional esteve muito vinculada a um
modelo de interpretacao de “sociedade fechada”. Ela reduz, ainda, em seu dmbito de

investigacdo, na medida que se concentra, primariamente, na interpretacao

190 MUNOZ, Daniel E. Florez. Derecho y Sociedad en el Estado constitucional: Una introduccion desde
J. Elster, L. Kramer y P. Haberle. In: Rev. Derecho, Barranquilla, n. 35, p. 1-31, June 2011. Disponivel
em: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0121-
86972011000100002&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 14 abr. 2020.

0" HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigao: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 11.
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constitucional dos Juizes e nos procedimentos formalizados.%?

Com base no pensamento de Peter Haberle, é possivel obter uma
contribuicdo sobre essas questdes, caracterizando sua teoria por uma ruptura com
uma nogdo estritamente dogmatica e positivista relacionada a Constituigao,
apresentando-se, no contexto da sua fungao normativa, numa perspectiva aberta e
plural, de nuances culturais, caracterizando-se como elemento vivo, resultante das
interacdes e cristalizagdes que ocorrem entre o texto normativo e o ambiente cultural.
O direito é apresentado, entdo, simultaneamente como produto e como causa cultural,
isto &, condiciona e molda a cultura, mas também é diretamente influenciado por ele,
principalmente no processo de interpretacdo e aplicagdo do direito. Em outras
palavras, a Constituicdo € um reflexo da realidade, mas ndo apenas isso: a0 mesmo
tempo, molda a realidade, tornando-se, nas proprias palavras do autor, sua fonte de

luz, sua fonte original (tradugao livre). 103

Assim, Haberle sustenta mudar a questido sobre os participantes do
processo de interpretacao de uma “sociedade fechada dos intérpretes da Constituicao
para uma interpretagao constitucional pela e para uma Sociedade Aberta”, ou seja, no
processo de interpretagdao constitucional estdo potencialmente vinculados todos os
orgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, ndo sendo
possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado numerus clausus de Intérpretes,
de modo que os critérios de interpretacdo constitucional sejam tanto mais abertos

quanto mais pluralista for a sociedade. %4

E preciso registrar que o conceito de interpretacdo reclama um

esclarecimento, assim sintetizado: quem vive a norma acaba por interpreta-la ou, pelo

102 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigdo: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 11-12.

103 | EAL, Ménia Clarissa Hennig. La nocion de constitucion abierta de peter haberle como fundamento
de una jurisdiccion constitucional abierta y como presupuesto para la intervencién del amicus curiae en
el derecho brasilefio. In: Estudios constitucionales, Santiago, v. 8, n. 1, p. 283-304, 2010. Disponivel
em: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
52002010000100010&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 14 abr. 2020.

04 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigao: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 12-13.
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menos, por co-interpreta-la. Como nao sao apenas os Intérpretes juridicos da
Constituicdo que vivem a norma, ndo detém eles o monopdlio da interpretacéo

constitucional. E preciso uma mediacéo especifica entre Estado e sociedade. 9

A investigag&o sobre os que participam do processo de interpretagao €, de
uma perspectiva socio-constitucional, consequéncia do conceito “republicano” de
interpretacdo aberta que ha de ser considerada como objetivo da interpretagao
constitucional. Uma teoria constitucional que se concebe como ciéncia da experiéncia
deve estar em condi¢gdes de, decisivamente, explicitar os grupos concretos de
pessoas e os fatores que formam o espago publico, o tipo de realidade de que se trata,
a forma como ela atua no tempo, as possibilidades e necessidades existentes. Entao,
a pergunta em relagdo aos participantes da interpretagdo constitucional deve ser

formulada no sentido puramente socioldgico da ciéncia da experiéncia. %

Essa afirmacéo se baseia no fato de que, em um Estado Democratico, a
questdo da legitimidade também deve ser analisada sob uma perspectiva
democratica, uma vez que a Democracia nao se baseia exclusivamente em aspectos
formais; pelo contrario, precisa ser construida diariamente, pela politica e pela praxis,
aspecto que, mais uma vez, evidencia a participagdo necessaria no processo de
construgao dos significados da Constituicdo. Nesse contexto, onde a supremacia do
povo nado se baseia unicamente no voto, a interpretacdo e a experiéncia da
Constituicdo aparecem como espaco e condicdo de possibilidade do elemento

democratico (tradugéo livre). 197

Haberle também retrata a importancia de textos de classicos na Sociedade

Aberta dos Intérpretes da Constituicido. Com essa correlagdo a uma interpretacao

105 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigdo: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 13-18.

%6 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 19.

97 LEAL, Ménia Clarissa Hennig. La nocion de constitucion abierta de peter haberle como fundamento
de una jurisdiccion constitucional abierta y como presupuesto para la intervencién del amicus curiae en
el derecho brasilefio. In: Estudios constitucionales, Santiago, v. 8, n. 1, p. 283-304, 2010. Disponivel
em: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
52002010000100010&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 14 abr. 2020.
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historica (corretamente compreendida), o significado dos autores classicos na vida
das Constituicbes ainda ndo se esgota. Sua teoria da interpretagao, que pretende
ampliar a interpretacado da Constituicdo na dimenséo da pessoa mediante a inclusao
de todos os cidadaos, é desenvolvida aqui: trata-se da ampliagcédo da interpretacéo da
Constituicdo no sentido material. A inclusdo dos Intérpretes da Constituicao /atiore
sensu no processo da interpretacao da Constituicdo, por um lado, e a ampliagdo do
objeto da interpretagdo da Constituicio mediante a inclusdo de outros textos
(classicos), para além do texto constitucional positivo “normatizado”, por outro lado,
sdo complementares. Somente na sua atuagdo conjunta todo o campo da
“Constituicdo real” se torna apreensivel. Ocorre que um problema na ampliagao da
interpretacédo da Constituicdo na dimenséo da pessoa sempre foram (e sao) os textos
juridicos que, em virtude da sua abstracdo e multivocidade, sdo de dificil acesso ao
Intérprete da Constituicao /atiore sensu, quando lhe sao acessiveis. Mas os textos dos
classicos sdo justamente uma possibilidade de acesso: constituem a pré-
compreensao comum do constituinte, Intérprete da Constituicdo strictiore sensu e
intérprete da Constituicdo /atiore sensu. Precisamente por serem parte da cultura,
porque os paradigmas classicos evoluiram, na recepg¢ao cultural no decorrer do
tempo, de conhecimento cientifico para um saber generalizado, descobriu-se aqui um
dos caminhos que conduz o cidaddo a interpretacdo da Constituicdo. Nessa visao, o
estudo dos escritos, e.g., de John Locke, ndo s&o um fim em si mesmo de “pessoas
cultas”, mas parte do trabalho em cima da Constituicdo viva. Afinal de contas, os
modelos de pensamento desse autor marcaram especialmente o Estado
constitucional. Os intérpretes da Constituicdo /ato sensu podem carrear a sua
contribuigcdo por meio dos textos dos classicos. Enquanto ndo juristas, ndo estdo de
anteméao fixados nos textos juridicos strictiore sensu. O “temor da leitura” ganha
significado aqui. A luz desse enfoque, abre-se também um novo campo para as outras
ciéncias do Estado. Com razéo, e.g., Montesquieu devera ser transformado em objeto
da disciplina Educacgéo para a Cidadania nas escolas de segundo grau e em cursos
livres para adultos, e ndo apenas o principal comentario da disciplina de Direito
Constitucional. Uma citagdo de Montesquieu, usada na hora certa, pode produzir

maiores resultados que a obra maxima da biografia académica de um comentador da
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Lei Fundamental.’® Em outras palavras, os Intérpretes da Constituigéo /atiore sensu
contribuem para a interpretacao do texto constitucional com os seus “classicos”, assim
como o constitucionalista tradicional com o seu comentario. O nexo global, que
configura a Constituicdo e constitui o Estado, € produzido apenas pela atuagao

conjunta de processos de interpretagdo material e Intérpretes individuais. '

Nessa perspectiva, Haberle sugere o seguinte catalogo provisério dos

participantes da interpretacgao:

1) as fungdes estatais:

a) na decisao vinculante (da Corte Constitucional): decis&do vinculante
que é relativizada mediante o instituto do voto vencido;

b) nos érgaos estatais com poder de decisao vinculante, submetidos,
todavia, a um processo de revisdo: jurisdicdo, o6rgao legislativo
(submetido a controle em consonancia com objeto de atividade): 6rgao
do Executivo, especialmente na (pré) formulacao do interesse publico;
2) os participantes do processo de decisdo nos casos 1% e 1°, que ndo
sdo, necessariamente, 6rgaos de Estado, isto é:

a) o requerente ou recorrente e o requerido ou recorrido, no recurso
constitucional (Verfassungsbeschewerde), autor e réu, em suma,
aqueles que justificam a sua pretenséo e obrigam o Tribunal a tomar
uma posicao ou a assumir um “didlogo juridico” (“Rechtsgespréch’);
b) outros participantes do processo, ou seja, aqueles que tém direito
de manifestagao ou de integracao a lide, nos termos da Lei Orgénica
da Corte Constitucional (v.g.,§§ 77,85,n.2,94,n. 1 a4, §§ 65, 82, n.
2, 83, n. 2, 94, n. 5), ou que sdo eventualmente, convocados pela
prépria Corte Constitucional (v.g., § 82, n. 4., da Lei do
Bundesverfassungsgericht);

c) pareceristas ou experts, tal como se verifica nas Comissbes
Especiais de Estudos ou de Investigacao (§ 73, do Regimento Interno
do Parlamento Federal);

d) peritos e representantes de interesses nas audiéncias publicas do
Parlamento (§ 73, n. 3, do Regimento Interno do Parlamento Federal
alemao), peritos nos Tribunais, associagdes, partidos politicos (fragcbes
parlamentares), que atuam, sobretudo, mediante a “longa manus” da
eleicao de juizes (NT 2);

€) os grupos de pressao organizados (§ 10, do Regimento Interno do
Governo Federal);

f) os requerentes ou partes nos procedimentos administrativos de
carater participativo;

3) a opinido publica democratica e pluralista e o processo politico como
grandes estimuladores: media (imprensa, radio, televisdo, que, em
sentido estrito, ndo séo participantes do processo, o jornalismo
profissional, de um lado, a expectativa de leitores, as cartas de leitores,
de outro, as iniciativas dos cidadaos, as associagdes, os partidos

1% | ei Fundamental é a Constituicdo da Republica Federal da Alemanha.
199 HABERLE, Peter. Textos classicos na vida das constituigées. Tradugdo de Peter Naumann.
Edig¢édo do Kindle. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
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politicos fora do seu ambito de atuacao organizada (Cf. 2, d), igrejas,
teatros, editoras, as escolas da comunidade, os pedagogos, as
associagdes de pais;

4) cumpre esclarecer, ainda, o papel da doutrina constitucional nos n.
1, 2 e 3; ela tem um papel especial por tematizar a participacao de
outras forgas e, ao mesmo tempo, participar nos diversos niveis.'°

Como visto, a interpretacdo constitucional ndo ¢é um “evento
exclusivamente estatal”’, seja do ponto de vista teorico, seja do ponto de vista pratico.

Esse processo tem acesso potencialmente todas as forgas da comunidade politica.

1.3.1.2 Andlise da tese desenvolvida e consequéncias para a hermenéutica

juridica constitucional

De pronto, € preciso assentar que uma possivel objecéo a tese poderia ser
a de que, dependendo da forma como seja praticada, a interpretacédo constitucional
podera “dissolver-se” num grande numero de interpretacdes e de Intérpretes. Todavia,
a questao deve ser avaliada tendo em vista a legitimagao dos diferentes Intérpretes
da Constituigdo, a qual, porém, restringe-se a todos aqueles que nao estao, formal,
oficial ou competencialmente nomeados para exercer a fungao de Intérpretes, isto €,

excepciona-se os 0rgdos estatais. "

A correspondéncia entre vinculagédo (a Constituicao) e legitimagao para a
interpretacao perde, no entanto, o seu poder de expressao quando se consideram o0s
novos conhecimentos da teoria da interpretacéo, no sentido de que a interpretacao é
um processo aberto. A ampliacdo do circulo de Intérpretes, segundo Haberle, é
apenas a consequéncia da necessidade, defendida por todos, de integragcdo da
realidade no processo de interpretacdo, mesmo porque os Intérpretes, em sentido

amplo, compdem essa realidade pluralista.’?

Por outro lado, a vinculagdo judicial a lei e a independéncia pessoal e

10 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigdo: contribuigcdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 20-23.

""" HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigdo: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 29.

12 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigao: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 30.
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funcional dos Juizes ndo podem escamotear o fato de que o Juiz interpreta a
Constituicdo na esfera publica e na realidade. Seria equivocado reconhecer as
influéncias, as expectativas, as obrigagbes sociais a que estdo submetidos os Juizes
apenas sob o aspecto de uma ameaga a sua independéncia. Essas influéncias contém
também uma parte de legitimacao e evitam o livre arbitrio da interpretacao judicial. A
garantia da independéncia dos Juizes somente € toleravel, porque outras fungdes

estatais e a esfera publica pluralista fornecem material para a lei.’"3

Nesse cenario, a unidade da Constituigdo surge da conjugagao do
processo e das fungdes de diferentes Intérpretes, valendo, neste particular, serem
desenvolvidas reflexdes sob a perspectiva da Teoria da Constituicao e da Teoria da

Democracia. 4

Do ponto de vista tedrico-constitucional, a legitimagcdo fundamental das
forcas pluralistas da sociedade para participar da interpretacao constitucional reside
no fato de que essas forgas representam um pedaco da publicidade e da realidade da
Constituigdo, ndo podendo ser tomadas como fatos brutos, mas sim como elementos
que se colocam dentro do quadro da Constituicdo: a integragéo, pelo menos indireta,
da “res publica” na interpretagao constitucional em geral € expressao e consequéncia
da orientacdo constitucional aberta no campo de tensdo do possivel, do real e do
necessario. Uma Constituicdo, que estrutura ndo apenas o Estado em sentido estrito,
mas também a propria esfera publica, dispondo sobre a organizagdo da propria
sociedade e, diretamente, sobre setores da vida privada, ndo pode tratar as forgas
sociais e privadas como meros objetos. Ela deve integra-las ativamente enquanto

sujeitos. 15

No estado constitucional-democratico, por sua vez, coloca-se, uma vez

mais, a questao da legitimacdo sob uma perspectiva democratica (da Teoria da

13 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigdo: contribuigcdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 31-32.

4 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigdo: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 32-33.

15 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigao: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 33.
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Democracia). Aqui, € preciso afirmar que a Democracia nao se desenvolve apenas no
contexto de delegagao de responsabilidade formal do povo para os 6rgaos estatais,
até o ultimo Intérprete formalmente competente, a Corte Constitucional. Numa
Sociedade Aberta, ela se desenvolve também por meio de formas refinadas de
mediacdo do Processo Publico e pluralista da politica e da praxis cotidiana,
especialmente mediante a realizagao dos direitos fundamentais. O povo, portanto, ndo
pode ser considerado apenas um referencial quantitativo que se manifesta do dia das
eleicbes e que, enquanto tal, confere legitimidade democratica ao processo de
decisdo. Povo é também em elemento pluralista para a interpretacdo que se faz
presente de forma legitimadora do processo constitucional: como partido politico,

como opinido cientifica, como grupo de interesse, como cidadao."®

Nado se deve esquecer que Democracia € formada pela associagdo de
cidaddos. Democracia € o “dominio do cidadao”, ndo do povo, no sentido de
Rousseau. A Democracia do cidadao é mais realista do que a Democracia popular,
pois proxima da ideia que concebe a Democracia a partir dos direitos fundamentais.
Portanto, existem muitas formas de legitimagcdo democratica, desde que se liberte de
um modo de pensar linear e eruptivo a respeito da concepcao tradicional de
Democracia. Assim, a sociedade € livre e aberta na medida que se amplia o circulo

dos Intérpretes da Constituicdo em sentido “lato”. "’

Para Haberle, as reflexdes postas levam a uma relativizacao da

Hermenéutica Constitucional juridica, assentada nas seguintes razoes:

1. O juiz constitucional ja nao interpreta, no processo constitucional,
de forma isolada: muitos sao os participantes do processo; as formas
de participagdo ampliam-se acentuadamente;

2. Na posicdo que antecede a interpretagcao constitucional “juridica”
dos juizes (Im Vorfeld juristischer Verfassungsinterpretation der
Richter), sdo muitos os intérpretes, ou, melhor dizendo, todas as
forgcas pluralistas publicas sdo, potencialmente, intérpretes da
Constituicdo. O conceito de “participante do processo constitucional”
(am Verfassungsprozess Beteiligte) relativiza-se na medida que se

116 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigdo: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 36-37.
"7 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigao: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 38-40.
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amplia o circulo daqueles que, efetivamente, tomam parte na
interpretacdo constitucional. A esfera publica pluralista (die
pluralistische  Offentlichkeit) desenvolve forca normatizadora
(normierende Kraft). Posteriormente, a Corte Constitucional havera de
interpretar a Constituicdo em correspondéncia com a sua atualizagao
publica;

3. Muitos problemas e diversas questdes referentes a Constituicio
material ndo chegam a Corte Constitucional, seja por falta de
competéncia especifica da prépria Corte, seja pela falta de iniciativa
de eventuais interessados. Assim, a Constituicdo material “subsiste”
sem interpretacéo constitucional por parte do juiz. Considerem-se as
disposicbes dos regimentos parlamentares! Os participantes do
processo de interpretacdo constitucional em sentido amplo e os
intérpretes da Constituicdo desenvolvem, autonomamente, direito
constitucional material. Vé-se, pois, que o processo constitucional
formal ndo é a unica via de acesso ao processo de interpretacao
constitucional.'®

No mais, devem ser desenvolvidas novas formas de participagdo das
poténcias publicas pluralistas enquanto Intérpretes em sentido amplo da Constituicao.
O direito processual constitucional, de igual forma, torna-se parte do direito de
participacao democratica. A interpretacao constitucional realizada pelos Juizes pode-
se tornar, correspondentemente, mais elastica e ampliativa sem que se deva ou possa
chegar a uma identidade de posi¢des com a interpretacao do legislador. Igualmente
flexivel ha de ser a aplicacdo do direito processual constitucional pela Corte
Constitucional, tendo em vista a questao juridico-material e as partes materialmente
afetadas. A intima relagdo contextual existente entre Constituicdo material e direito

constitucional processual faz-se evidente também aqui.'"®

Sem duvidas, a expanséao da atividade jurisdicional da Corte Constitucional
significa uma restricdo do espacgo de interpretacdo do legislador. Em sintese, uma
otima conformacéo legislativa e o refinamento interpretativo do direito constitucional
processual constituem as condigdes basica para assegurar a pretendida legitimagao

da jurisdigéo constitucional no contexto de uma teoria de Democracia.'?°

18 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao: contribuigcdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 41-42.

19 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigao: contribuigdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 48.

20 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigao: contribuigdo para a interpretagao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
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E possivel concluir, destarte, que a nocdo de uma Constituicdo cultural e
aberta configura um importante avango/quebra no campo da compreensido e
aplicacdo da Constituicdo no contexto do Estado Democratico de Direito, trazendo
novos contornos para a teoria constitucional e para a teoria da interpretacdo, bem
como desafios no sentido de transformar esse mesmo processo hermenéutico em um
processo aberto e plural, intimamente conectado a realidade. Portanto, esse conceito
de abertura pode ser entendido como o principio (legal e ndo apenas politico) da
Constituicdo, por meio do qual a Democracia pode persistir — ndo apenas como a
supremacia do povo —, mas com a participagao do povo, aspecto apresentado como
elemento essencial da Constituicdo democratica na sociedade pluralista (tradugao

livre). 121

A abertura e a pluralidade, portanto, constituem, permeiam e resultam, ao
mesmo tempo, da participacdo, abrangendo e projetando, numa perspectiva

democratica, a sociedade, a Constituicao e a interpretacao.
1.3.1.3 Questionamentos a teoria constitucional

Da associagao das questdes sobre objetivos, métodos e participantes da
interpretacdo constitucional resultam algumas indagagdes nao apenas para a

jurisdigao constitucional, mas também para a teoria constitucional.

Com efeito, Direito Constitucional € um direito de conflito e compromisso.
E natural que os envolvidos no processo constitucional busquem métodos
diferenciados de interpretacdo para atender a seus interesses. Disso resultam
repercussdes dos principios de hermenéutica de carater juridico-funcional para a
interpretacédo constitucional material. O Direito Constitucional material surge de um
numero enorme de fungdes corretamente exercidas: aquelas desempenhas pelo
legislador, pelo Juiz Constitucional, pela opinido publica, pelo cidaddao, mas também

pelo Governo e pela oposicdo. Tal reflexdo sobre a interpretagao constitucional

de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 49.

121 LEAL, Ménia Clarissa Hennig. La nocion de constitucion abierta de peter haberle como fundamento
de una jurisdiccion constitucional abierta y como presupuesto para la intervencién del amicus curiae en
el derecho brasilefio. In: Estudios constitucionales, Santiago, v. 8, n. 1, p. 283-304, 2010. Disponivel
em: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
52002010000100010&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 14 abr. 2020.
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demonstra que, de uma perspectiva funcional-processual, corre¢cao funcional da
interpretacdo constitucional leva praticamente a uma diversidade da propria
interpretacdo. A correta, pois, depende de cada 6rgéo, do procedimento adotado, de

sua funcgao e suas qualificagbes. 2

Outrossim, é legitimo indagar se se poderia cogitar, ainda que de forma
relativizada, de uma interpretacédo correta. Para a teoria constitucional, coloca-se a
questao fundamental sobre a possibilidade de vincular normativamente as diferentes
forgas politicas, isto €, de apresentar-lhes bons métodos de interpretacdo. Questiona-
se, inclusive, a amplitude que se ha de emprestar ao circulo de interlocutores da
doutrina constitucional, que atuou até entdo como critica e conselheira, como partner
da discussao e do consenso da Corte Constitucional, cuja resposta pode também
produzir consequéncias para a conformacao do processo constitucional. Sem duvida,

uma fixagao exclusiva na jurisdi¢do ha de ser superada.’??

Afigura-se também dificil a questao sobre se e em que medidas outros
participantes, singular ou coletivamente considerados, devem ser normativamente
constitucionalizados. Ora, constitucionalizar formas e processos de participacdo €
uma tarefa especifica de uma teoria constitucional (procedimental). Para conteudos e
meétodos, isto se aplica de forma limitada. Fundamentalmente, o processo politico
deve ser, tanto quanto possivel, aberto, devendo também uma interpretacdo
diversionista ter oportunidade de ser sustentada em algum momento. E verdade que
0 processo politico € um processo de comunicagao de todos para com todos, no qual
a teoria constitucional deve tentar ser ouvida, encontrando espago proprio e
assumindo sua fung¢do enquanto instancia critica. Porém, a auséncia de academical
self-restraint pode levar a uma perda da autoridade. A teoria constitucional
democratica enunciada por Haberle tem também, portanto, uma peculiar

responsabilidade para a Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicao. 12

22 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigao: contribuigdo para a interpretagao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 51-52.

23 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigdo: contribuigdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 53.

24 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
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Entrevistado em Buenos Aires, capital da Argentina, em 21 de abril de
200925, Haberle tragou importante historico de sua tese desde a concepcao até a

aplicabilidade mais atual, in verbis:

Eu desenvolvi o paradigma da sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicado em 1975. Somente vinte anos depois eu tomei
consciéncia de que, do ponto de vista da histdria da cultura, por tras
dessa ideia poderia estar a tese protestante de Martin Luther sobre o
sacerdécio de todos os crentes. Vamos olhar para tras: na Roma
antiga, o conhecimento da lei era reservado a casta de sacerdotes. A
Lei das Doze Tabuas trouxe consigo o conhecimento publico da lei
para os cidaddaos romanos, que, como é sabido, foi criada por um
grupo de juristas e politicos que viajaram para Atenas e foi guiada pela
legislagao de Solon, que governou. A natureza publica da lei € uma
caracteristica fundamental de qualquer Estado constitucional até hoje.
A novidade do paradigma da sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo € que nao se trata mais do conhecimento publico da lei,
mas que todos os cidadaos tém acesso ao processo interpretativo. O
Supremo Tribunal Federal, no Brasil, sob seu presidente Mendes,
baseou a aplicagdo do amicus curiae, teoricamente, a partir do
conceito de sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo. O
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha prossegue de forma
pragmatica e ha muito tempo da a palavra a grupos pluralistas, como
sindicatos, entidades empresariais, a Igreja e outras comunidades
religiosas em alguns importantes processos judiciais, em audiéncias
publicas.

Em 1975, ndo imaginava os tremendos desenvolvimentos que,
especialmente no campo técnico, poderiam desafiar ou talvez
questionar meu paradigma.

Ja na primeira edigdo do meu trabalho Européische Verfassungslehre
de 2000-2001, bem como na sexta edicdo de 2008, projetei a
sociedade aberta de intérpretes constitucionais na Unido Europeia.
Atualmente, ha indicios de uma sociedade aberta de intérpretes
constitucionais na Europa. Isso pode ser verificado através da
participacao, através da Internet, de alguns cidadaos no esbo¢o da
Constituicdo de 2004. Se essa Constituicado Europeia tivesse entrado
em vigor, ja poderiamos falar de uma sociedade aberta de
constitucionalistas na Europa. Na Suica, por exemplo, existem
procedimentos de audiéncia publica: cidaddaos e grupos pluralistas
podem comentar sobre projetos de lei e revisdes da Constituicdo. No
nivel global, devemos falar de um conjunto de Constituicbes parciais.
Um direito constitucional global abrangente ainda nio existe e
provavelmente também n&o deve ser buscado. Existem apenas
Constituicbes parciais, como a Carta das Nagbdes Unidas, a

Constituigao: contribuigdo para a interpretagao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 55.

25 FERREYRA, Raul Gustavo. Entrevista a Peter Haberle. In: Bol. Mex. Der. Comp., México, v. 42, n.
126, p. 1621-1645, dic. 20009. Disponivel em:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-
86332009000300017&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 15 abr. 2020.
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Convengao sobre Direito Maritimo Internacional ou o Estatuto do
Tribunal Penal Internacional, projetadas em Roma e implementadas
em Haia.

Meu conceito ideal de sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao esta emrisco, tanto em pequena como em grande escala.
Pelos processos de concentragao de poder, por um lado, e pelos
lamentaveis processos de economia, por outro. No entanto, também
podemos encontrar aspectos positivos: organizagdes nao-
governamentais participam de processos globais de informag¢ao, como
o direito de proteger o meio ambiente ou os direitos humanos
(tradugao livre).

Na sequéncia, deixa claro que a Constituicdo expressa uma pluralidade de
valores fundamentais: comegando pela dignidade humana, passando pelos direitos
fundamentais individuais, até chegar a Democracia como uma consequéncia
organizacional dos direitos humanos. Todo estado constitucional deve poder decidir
se escolhe uma jurisdicdo constitucional difusa ou uma jurisdigdo constitucional
concentrada, porém, fica orgulhoso, como observador participante, com o fato de os
tribunais constitucionais praticarem o ativismo judicial e obrigar os outros poderes a
agir. Ao final, assenta que o paradigma da Sociedade Aberta de Intérpretes
constitucionais, deve se tornar objeto de pedagogia. Em outras palavras: os direitos
humanos ja devem ser aprendidos na escola como objetivos educacionais. Os jovens
devem ser incentivados desde cedo a participar dos processos de criacido e

interpretacéo da lei por meio de peticdes e discussoes. 26
1.3.2 Influéncia no direito brasileiro

No Brasil, diferente dos Estados Unidos da América, desde a primeira
tradugéao, para o portugués, da obra “Hermenéutica Constitucional: Sociedade Aberta
dos Intérpretes da Constituicdo — contribuicdo para a Interpretagcdo Pluralista e
Procedimental da Constituicao”, a doutrina de Peter Haberle tem sido incorporada com
evidente vivacidade, seja no ambito académico, por meio da produgéo bibliografica ou
pela pratica docente e discente nas faculdades de direito, seja pelos poderes

constituidos, na forma de produgao legislativa e na jurisprudéncia dos tribunais. %’

126 FERREYRA, Raul Gustavo. Entrevista a Peter Haberle. In: Bol. Mex. Der. Comp., México, v. 42, n.
126, p. 1621-1645, dic. 2009. Disponivel em:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-
86332009000300017&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 15 abr. 2020.
27 MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino do. O pensamento de Peter Haberle na
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E possivel concluir, portanto, que um ponto central da jurisdicdo
democratica reside, exatamente, na ampliacao e aprimoramento dos instrumentos de
comunicagao dos Juizes constitucionais e nas possibilidades de participacao (efetiva)
no processo constitucional. Dito isto, a pergunta a seguir é: como e por que meios?
Nessa linha, entende-se que a necessidade de abertura de jurisdicdo deve ocorrer em
duas dimensdes diferentes: uma de ordem interna, entendida como uma abertura
democratica a Sociedade Aberta de Intérpretes e a atividade interpretativa da
sociedade pluralista; e outra de natureza externa, no sentido de abrir seus
procedimentos a uma participacao efetiva e o exercicio institucionalizado do status
activus processualis dentro da jurisdicdo, sobretudo no ambito da jurisdicéo
constitucional, contexto em que a figura do amicus curiae se tornou relevante como
um instrumento privilegiado de abertura e intervengéo pluralista no processo (tradugao

livre).128

Alias, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil apresenta uma série
de dispositivos com carater plural e democratico, consoante apregoado por Haberle.
O artigo 1°, inciso V, por exemplo, estampa o pluralismo politico, enquanto, adiante, o
artigo 170, paragrafo unico, trata da pluralidade econbmica e o artigo 206 do

pluralismo de ideias. 2

Nao obstante, a Constituicdo n&o prevé uma participacao social efetiva. Tal
concretude sobreveio com o advento da Lei n. 9.868/99, que disciplina a Agao Direta
de Inconstitucionalidade e a Acado Declaratéria de Constitucionalidade, onde se
aperfeicoou o controle de constitucionalidade e se estabeleceu determinados casos

de intervencao de terceiros na qualidade de amicus curiae.'3® Em seguida, a Lei n.

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In: Consultor Juridico, 2009. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2009-abr-10/pensamento-peter-haberle-jurisprudencia-supremo-tribunal-
federal. Acesso em: 26 nov. 2018.

128 | EAL, Ménia Clarissa Hennig. La nocion de constitucion abierta de peter haberle como fundamento
de una jurisdiccion constitucional abierta y como presupuesto para la intervencién del amicus curiae en
el derecho brasilefio. In: Estudios constitucionales, Santiago, v. 8, n. 1, p. 283-304, 2010. Disponivel
em: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
52002010000100010&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 14 abr. 2020.

129 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 27 jan. 2018.

130 BRASIL. Lei Federal n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento
da agao direta de inconstitucionalidade e da acgao declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm. Acesso
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9.882/99 disciplinou o processo e o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental e dispés também sobre a possibilidade de intervencdo do

amicus curiae no processo. '3

Acredita-se, vale registrar, que o amicus curiae tenha sua génese na
Suprema Corte dos Estados Unidos, havendo indicios de que se faz presente desde
o inicio do século XX. Percebe-se que em julgados pela Suprema Corte a integragao
entre a sociedade e a discussao, de certa forma ampliando o carater democratico da
jurisdigao constitucional, caracteriza-se por ser uma conquista constitucional de toda

a sociedade por ela tutelada.3?

Pela mudancga de perspectiva consubstanciada nessa ousada proposta, &
de se considerar que ai se encontra a maior € a mais importante abertura em nosso
processo de controle abstrato de constitucionalidade, porque da ensejo a que o
Supremo Tribunal Federal — alertado sobre todas consequéncias das suas decisées
- venha a adotar, sem contorcionismos, uma realistica jurisprudéncia de resultados,
assumidamente inspirada nos valores da seguranca juridica e do interesse social, que
sdo congénitos a ideia de direito. Muito embora n&o se tenha ido tdo longe quanto o
desejavel, referidas leis ja representam um significativo avango para a publicizagao e
a democratizagao do modelo brasileiro de controle jurisdicional de constitucionalidade
das leis. Trata-se de caminho para a construcdo da Sociedade Aberta de Intérpretes

da Constituiggo. 133

Na jurisprudéncia, decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
tempos recentes demonstram a inestimavel contribuicdo de Peter Haberle ao

desenvolvimento do Direito Constitucional no Brasil, divididas em quatro topicos

em: 13 ago. 2020.

31 BRASIL. Lei Federal n° 9.882, de 03 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento
da arguicao de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 12do art. 102 da Constituicao
Federal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9882.htm. Acesso em: 13 ago. 2020.
132 CADEMARTORI, Luiz Henrique; BOMBANA, Anelicia Verdnica. Amicus curiae - a democratizagéo
da sociedade como intérprete da constituicido e constitucionalidade perante o STF. In: Revista
Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALLI, ltajai, v. 3, n. 3, 30 quadrimestre de 2008. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica ISSN
1980-7791. Acesso em: 30 ago. 2020.

133 COELHO, Inocéncio Martires. As ideias de Peter Haberle e a abertura da interpretagdo constitucional
no direito brasileiro. In: Revista de informacgao legislativa, v. 35, n. 137, p. 157-164, jan./mar. 1998.
Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/343. Acesso em: 26 nov. 2018. p. 7-8.
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tematicos centrais de seu pensamento: 1) Amicus curiae e audiéncias publicas; 2)
Pensamento de possibilidades; 3) Tempo e Constituicdo: a mutagao constitucional; 4)

Estado Constitucional cooperativo.'34

Alias, sobre as audiéncias publicas, o Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal ja conta com normas que preveem as competéncias e o
procedimento de convocagao e realizacdo (Emenda Regimental n° 29, de 18 de

fevereiro de 2009).'3°

Essa realidade enseja, além do amplo acesso e participagdo de sujeitos
interessados no sistema de controle de constitucionalidade de normas, a possibilidade
efetiva de o Tribunal Constitucional contemplar as diversas perspectivas na
apreciacdo da legitimidade de um determinado ato questionado. E inegavel, portanto,
que essa abertura do processo constitucional foi fortemente influenciada, no Brasil,

pela doutrina de Peter Haberle.

Diversos julgados do Supremo Tribunal Federal também fazem
transparecer a constatagao de que o pensamento do possivel, defendido por Haberle,
na medida em que permite a interpretagao constitucional aberta a novas alternativas
e incentiva a adaptabilidade do texto a evolugéo social constante de uma sociedade
complexa e plural, constitui também um modo de pensar sobre a relacido entre tempo

e Constituicao e, desse modo, sobre o fendbmeno da mutagao constitucional.

Nesse sentido, em julgamento no STF, o voto do eminente Ministro Celso
de Mello em questao de ordem na ADI n. 2.777, em novembro de 2003, que discutiu
a possibilidade da sustentacao oral de terceiros admitidos no processo de agao direta
de constitucionalidade, na qualidade de amicus curiae. Sua argumentacéo foi
inteiramente compativel com a orientagcdo de Peter Haberle que, “ndo s6 defende a

existéncia de instrumentos de defesa da minoria, como também propde uma abertura

134 COELHO, Inocéncio Martires. As ideias de Peter Haberle e a abertura da interpretagdo constitucional
no direito brasileiro. In: Revista de informagao legislativa, v. 35, n. 137, p. 157-164, jan./mar. 1998.
Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/343. Acesso em: 26 nov. 2018.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento interno. Brasilia: STF, Secretaria de
Documentacao, 2020. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf. Acesso em: 13 ago.
2020.
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hermenéutica que possibilite a esta minoria o oferecimento de ‘alternativas’ para a

interpretacdo constitucional”. 136

Por oportuno, retira-se da obra de Peter Haberle a observagcédo segundo a
qual ndo existe norma juridica, sendo norma juridica interpretada. Interpretar um ato
normativo nada mais € do que coloca-lo no tempo ou integra-lo na realidade publica.
Por isso, Haberle introduz o conceito de pds-compreensao, entendido como o
conjunto de fatores temporalmente condicionados com base nos quais se compreende
“supervenientemente” uma dada norma. A pds-compreensao nada mais seria, para
Haberle, do que a pré-compreensao do futuro, isto é, o elemento dialético

correspondente da ideia de pré-compreenséo. '3’

A evolugéo jurisprudencial sempre foi uma marca de qualquer jurisdicéo de
perfil constitucional. A afirmagdo da mutagdo constitucional n&do implica o
reconhecimento, por parte da Suprema Corte Brasileira, de erro ou equivoco
interpretativo do texto constitucional em julgados pretéritos. Ela reconhece e reafirma,
ao contrario, a necessidade da continua e paulatina adaptacao dos sentidos possiveis
da letra da Constituigdo aos cambios observados numa sociedade que, como a atual,

estda marcada pela complexidade e pelo pluralismo.'3®

Outrossim, no que toca ao Estado Constitucional Cooperativo, o Supremo
Tribunal Federal por muito tempo adotou a ideia de que os tratados de direitos
humanos, como quaisquer outros instrumentos convencionais de carater
internacional, poderiam ser concebidos como equivalentes as leis ordinarias. Segundo
essa tese, denominada de “tese da legalidade ordinaria” dos tratados internacionais,
tais acordos nao possuiriam a devida legitimidade para confrontar, nem para

complementar, o preceituado pela Constituicdo Federal em matéria de direitos

136 VALADES, Diego (organizador). Conversas académicas com Peter Hiberle. Traduzido, do
espanhol, por Carlos dos Santos Almeida. Edicao do Kindle. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

137 COELHO, Inocéncio Martires. As ideias de Peter Haberle e a abertura da interpretagdo constitucional
no direito brasileiro. In: Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 137, p. 157-164, jan./mar. 1998.
Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/343. Acesso em: 26 nov. 2018, p. 16.

138 COELHO, Inocéncio Martires. As ideias de Peter Haberle e a abertura da interpretagdo constitucional
no direito brasileiro. In: Revista de informacgao legislativa, v. 35, n. 137, p. 157-164, jan./mar. 1998.
Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/343. Acesso em: 26 nov. 2018, p. 21.
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fundamentais. 13°

Todavia, ndo se pode perder de vista que, hoje, vivemos em um “Estado
Constitucional Cooperativo”, identificado pelo Professor Peter Haberle como aquele
que ndo mais se apresenta como um Estado Constitucional voltado para si mesmo,
mas que se disponibiliza como referéncia para os outros Estados Constitucionais
membros de uma comunidade, e no qual ganha relevo o papel dos direitos humanos
e fundamentais. O Supremo Tribunal Federal, levando em consideracdo essa
tendéncia hodierna de inser¢dao do Estado constitucional brasileiro em contextos
supranacionais, promoveu uma vigorosa renovagao de sua jurisprudéncia e passou a

adotar a tese da supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos.'4°
1.3.3 Tribunais constitucionais sob a ética de Haberle

Inicialmente, impende registrar, resumidamente, que Carl Schmitt e Hans
Kelsen, antes de Peter Haberle, estabeleceram um debate sobre a manutengcao do
sistema constitucional que, no fundo, ndo deixa de ser uma discussdo sobre o
exercicio do poder. Schmitt identificava no Presidente do Reich a figura de um
guardido da Constituicdo com atuagdo nos momentos de crise, enquanto Kelsen,
embora nao isolasse a identificagdo de um guardido na construgdo de uma Corte
Constitucional, depositava nesta suas maiores esperangas na implementacdo da

garantia do equilibrio do sistema.'#!

Sob esses vértices, pode-se perceber que a histéria revelou duas
observagoes importantes. A primeira € que a discussdo nao € nova, pois antes de
Cristo o ser humano ja se deparava com conflitos relacionados ao exercicio do poder
e tentava encontrar parametros para controlar seus exercentes. A segunda

observacdo € que o centro do controle ja esteve nas maos dos trés detentores

139 COELHO, Inocéncio Martires. As ideias de Peter Haberle e a abertura da interpretagéo constitucional
no direito brasileiro. In: Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 137, p. 157-164, jan./mar. 1998.
Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/343. Acesso em: 26 nov. 2018, p. 21.

140 COELHO, Inocéncio Martires. As ideias de Peter Haberle e a abertura da interpretagdo constitucional
no direito brasileiro. In: Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 137, p. 157-164, jan./mar. 1998.
Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/343. Acesso em: 26 nov. 2018, p. 24-27.

41 FURLAN, Fabiano Ferreira. O guardido da Constituigdo: debate entre Carl Schmitt e Hans Kelsen.
In: A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p. 127-
146, jan./mar. 2010.
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principais de fungdes estatais, oportunidade em que alguns aspectos positivos foram
colhidos, mas os negativos também apareceram e foram decisivos para a alternancia

de posigoes entre eles.4?

Verifica-se, também, que as contribuicbes de Schmitt e Kelsen
permanecem extremamente atuais, ainda mais quando se percebe que muitos paises,
incluindo os Estados Unidos da Ameérica e o Brasil, tém incorporado o pensamento de
Kelsen, de modo a fortalecer a cupula do Judiciario com a formatacdo de um modelo

de Corte Constitucional.

O Professor Konrad Hesse, cuja obra “A For¢ca Normativa da Constituicao”
foi apresentada ao leitor brasileiro pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, contrapde-
se as reflexdes desenvolvidas por Lassalle. Esforca-se Hesse por demonstrar que o
desfecho do embate entre os fatores reais de Poder e a Constituicdo ndo ha de
verificar-se, necessariamente, em desfavor desta. A Constituicdo nao deve ser
considerada a parte mais fraca. Ressalta Hesse que a Constituicdo nao significa
apenas um pedaco de papel, como definido por Lassalle. Existem pressupostos
realizaveis, que, mesmo em caso de eventual confronto, permitem assegurar a sua
forgca normativa. A conversao das questdes juridicas em questdes de poder somente
ha de ocorrer se esses pressupostos ndo puderem ser satisfeitos. Sem desprezar o
significado dos fatores historicos, politicos e sociais para a forga normativa da
Constituicdo, confere Hesse peculiar realce a chamada vontade de Constituicdo. A
Constituicao, ensina Hesse, transforma-se em forga ativa se existir a disposicao de
orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se fizerem-se
presentes, na consciéncia geral — particularmente na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional —, ndo s6 a vontade de poder, mas também a

vontade de Constituigéo. 43

Haberle, porém, também contribuiu para o debate quando defendeu a ideia

de uma sociedade aberta a intérpretes constitucionais, o que permitiu relegar aos

42 FURLAN, Fabiano Ferreira. O guardido da Constituigdo: debate entre Carl Schmitt e Hans Kelsen.
In: A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p. 127-
146, jan./mar. 2010.

143 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituigdo. Tradug&o de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1991, p. 5.
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juristas a condi¢ao de guardides diretos, mas nao exclusivos, da Constituicao.

Assim, sobre o papel da justica constitucional no desenvolvimento
socioecondmico e no fortalecimento da Democracia, basicamente na América Latina
ou na Europa Oriental, Haberle apregoa que, efetivamente, hoje ndo se pode falar de
uma “marcha triunfal em nivel mundial” da jurisdigcdo constitucional. Na Europa, na
Austria mais especificamente, H. Kelsen (1920) realizou alguns trabalhos precursores,
em virtude dos quais, na Europa, o Tribunal Constitucional da Alemanha exerce uma
grande influéncia, tanto institucionalmente como em sua jurisprudéncia, o que, ja
desde o século XVIII, mesmo que nao formalmente, mas sim de fato, a Corte Suprema
dos Estados Unidos fez-se como modelo a seguir. Na América Latina, percebe-se que
a jurisdicao constitucional pertence ao que, no atual estado do desenvolvimento,
considera-se o standard cultural modelo: Estado Constitucional. Nas Democracias
jovens, os tribunais constitucionais devem ser precursores € granjear confianga
mediante resolugdes inteligentes, sobretudo no que diz respeito aos questionamentos
a Democracia (Direito Eleitoral, Direito de Partidos, concretizagdo da liberdade de
opinido e da liberdade dos meios de comunicagao), nos casos de habeas corpus e

nos das garantias do devido processo.'#

Muitos questionam, supostamente em nome do povo, o fato de poucos
magistrados poderem decidir sobre a opinido soberana dos membros do parlamento
ou sobre decisbes de governo do presidente da republica, ambos eleitos pela
soberania popular. Para dirimir a questdo, consoante Haberle, inevitavel que a
cimentacgao da jurisdigdo constitucional na cultura politica de um povo s6 se pode dar
dentro de um processo muito amplo. Em primeiro lugar, as constituigdes jovens nao
deveriam outorgar demasiadas competéncias a seus novos tribunais constitucionais,
para nao saturar a opiniao publica. Ademais, ndo s6 os parlamentos e os presidentes
de Estado estdo legitimados democraticamente, mas também o préprio Tribunal
Constitucional, embora que sé de modo indireto. Aqui muito depende do modo de
Eleicdo dos Juizes constitucionais. A Democracia dentro do Estado Constitucional é,

por principio, uma Democracia de divisao de poderes: nenhum érgao do Estado tem

44 VALADES, Diego (organizador). Conversas académicas com Peter Hiberle. Traduzido, do
espanhol, por Carlos dos Santos Almeida. Edi¢cdo do Kindle. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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poder soberano. O modelo de Estado Constitucional caracteriza-se por seu principio
da supremacia da Constituicdo. Talvez fosse de suprimir o conceito de soberania
popular e de soberania estatal e substitui-lo pela ideia da soberania da Constituicao.
Num Estado Constitucional que funciona, inclusive o poder que elabora e dita a
constituicdo é constituido: isto €, ndo ¢ ilimitado, e sim esta restrito legalmente a certos
principios ultimos de uma cultura constitucional nacional, latino-americana, nesse

caso, e a certos principios internacionais de direitos humanos. 14

No tocante as condigdes minimas necessarias para que os tribunais
constitucionais, eleitos regularmente pelos proprios poderes politicos, possam
controlar com éxito a constitucionalidade das a¢des do parlamento ou do governo com
respeito a ordem constitucional, Haberle sustenta a existéncia de garantias formais e
informais para uma fundamentagao de sucesso dos tribunais constitucionais e para
seu desenvolvimento nas Democracias jovens. Parte dos pressupostos informais &
que todos os o6rgaos do Estado e a opinido publica pluralista desenvolvam uma
vontade a favor da Constituicdo. Isto comeca nas escolas em que, por exemplo, 0s
direitos humanos devem ser inculcados e termina com a fidelidade a Constituicao por
parte dos oOrgdos do Estado. Todos os o6rgdos do Estado devem respeitar-se
mutuamente em suas competéncias e fungdes. A ideia de checks and balances
deveria ser literalmente interiorizada por todos os participes da vida constitucional. As
garantias formais n&o s&o tampouco menos importantes. Por isso, a forga vinculante
das resolugdes do tribunal constitucional deve ser assegurada. Claro que todo tribunal
constitucional, por sua vez, também tem de prestar atencao a aceitacdo do conteudo
de suas resolugdes. Isso comega com a linguagem juridica (compreensivel),
passando pela aplicagao racional do instrumento juridico e das regras artificiais do
meétodo, e termina com a plausibilidade do resultado previamente controlado em sua

legalidade. 46

Em assunto de suma importancia, consistente em quem e como deveriam

eleger-se os Juizes dos tribunais constitucionais, bem como quem deve controlar os

45 VALADES, Diego (organizador). Conversas académicas com Peter Hiberle. Traduzido, do
espanhol, por Carlos dos Santos Almeida. Edi¢cdo do Kindle. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
146 VALADES, Diego (organizador). Conversas académicas com Peter Hiberle. Traduzido, do
espanhol, por Carlos dos Santos Almeida. Edi¢cdo do Kindle. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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controladores da Constituicdo e quais deveriam ser seus mecanismos processuais,
Haberle defende que a independéncia interna e a integridade do magistrado
constitucional, assim como a autoridade dos tribunais constitucionais, s6 podem ser
garantidas limitadamente por normas legais externas. Em ultima insténcia, isso muito
depende da personalidade do magistrado e da qualidade da sentenga que forja a
confianga. No entanto, ha modelos 6timos para a Eleicdo dos magistrados e uma
exigéncia minima de procedimentos corretos. Se bem que, no Estado de Direito, todos
os cidadados sdo, em Uultima instédncia, guardides da constituigdo, os Juizes
constitucionais tém aqui, porém, uma tarefa especial. Recomendaveis seriam formas
mistas de Eleicdo do magistrado, isto €, nenhum 6rgao constitucional deveria ter
monopolio sobre a Elei¢ado do Juiz constitucional. Uma parte dos Juizes (por exemplo,
um tergo) deveria ser eleita pelas entidades que d&do as leis; outra parte, pelo
presidente da republica (assim sucede, por exemplo, na ltalia), e a terceira parte, por
um o6rgao de administragao autbnomo de Juizes e advogados. Com essa inclusao de
muitos poderes estatais e sociais, pode-se evitar, no sentido de um procedimento de
eleicdo pluralista, que os Juizes tomem resolu¢gbes demasiado parciais. Sobretudo,
seria de se reduzir a influéncia dos partidos politicos, que, de fato, € lamentavelmente
desmedida. Para isso, ha que se pensar em audiéncias publicas para os candidatos
a magistrados constitucionais, nas quais eles possam ser interrogados por sua
filosofia da lei (como nos Estados Unidos). A independéncia também Ihe serve para
permitir votos especiais. O tempo de servigo do magistrado constitucional deve ser
muito bem meditado: um tempo de servigco amplo, por exemplo, de 12 anos, € a
exclusdo de reeleicdo, servem a independéncia. As regulamentagdes sobre
incompatibilidade e imparcialidade devem ser estritas. Em todo caso, a atividade
docente nas universidades deveria ser compativel com o status de um magistrado
constitucional. A rejeicdo de um magistrado por motivo de duvida sobre sua
imparcialidade nao deve ser tao facil, nem que os partidos possam condenar os Juizes
gue os incomodam; porém, tampouco deve ser tao dificil que quase nédo se possa
aplicar na pratica. Nao é de se olvidar o papel que a autodisciplina dos Juizes

representa neste ambito da problematica. Estes deveriam evitar comentar suas
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proprias decisdes ex post, seja publica, seja privadamente. 4’

Assentada toda a teoria de base da presente pesquisa, passa-se a analise
dos sistemas legais e as espécies de selegao de Juizes das Cortes Constitucionais
no ambito dos Estados Unidos da América e do Brasil, bem como se estas podem
contribuir e, caso positivo, de que forma para a concretizagao da tese de Haberle

sobre Hermenéutica Constitucional aberta e plural.48

47 VALADES, Diego (organizador). Conversas académicas com Peter Hiberle. Traduzido, do
espanhol, por Carlos dos Santos Almeida. Edi¢cdo do Kindle. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

48 A fim de que ndo caia no esquecimento, vale o registro, para orgulho da comunidade juridica
catarinense, da mengéo feita por Peter Haberle quando de sua visita ao Brasil em setembro de 2005:
“Duas instituicbes que dizem respeito a praxis judiciaria devem ser expressamente citadas: a Seccional
da Ordem dos Advogados do Brasil em Floriandpolis, perante a qual pude palestrar (meu paradigma
da “sociedade aberta” foi, inclusive, aceito em uma votacdo com apenas duas abstencgbes), e a
Associacdo dos Magistrados Catarinenses (igualmente em Florianépolis, com seu maravilhoso
ambiente ilhéu). La pude experienciar, junto aos demais conferencistas, do mais alto quilate (o
Professor Jonas Machado, de Coimbra, dentre outros, proferiu uma primorosa palestra), o quéo culta
e interessada é a magistratura brasileira. A magistratura, como podem atestar meus anfitrides,
juntamente com a classe dos advogados e a imprensa, assim como alguns publicistas, afirmou-se
inclusive durante o periodo de ditadura (os arts. 133 e seguintes de sua Constituicdo criaram
impressionantes normas para o exercicio da advocacia)’. Apud VALADES, Diego (organizador).
Conversas académicas com Peter Haberle. Traduzido, do espanhol, por Carlos dos Santos Almeida.
Edicao do Kindle. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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CAPITULO 2

SISTEMA JURIDICO-LEGAL DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA E
A FORMA DE SELEGAO DE JUIZES DA SUPREMA CORTE
AMERICANA: FATOS E OBSERVAGOES

2.1 SISTEMAS JURIDICOS

Todas as sociedades desenvolvem métodos para resolver os seus conflitos.

Alguns sao formalmente organizados, enquanto outros sdo mais primitivos. '4°

O Sistema Juridico organizado pode ser conceituado como o conjunto de
normas escritas, usos e costumes, inclusive decisées dos tribunais, adotado por
determinada comunidade que compartilha os mesmos principios e regras de aplicagao

e interpretagdo do direito, objetivando a resolugdo dos seus conflitos. 150

Ha varios Sistemas Juridicos no mundo, dentre os quais destacam-se o
anglo-saxénico (Common Law), o romano-germanico (Civil Law), o islamico e o
chinés.’™ Os Estados Unidos da América adotaram'? o sistema anglo-saxonico

(Common Law), enquanto o Brasil optou pelo romano-germanico (Civil Law).

O Common Law ou direito comum é oriundo da Inglaterra a partir do século
Xll pelas decisdes das jurisdigbes reais. E uma expressdo, entdo, utilizada para
designar o direito comum na Inglaterra, em oposi¢cdo aos costumes locais de cada
regiao. O Common Law é originario de regras nao escritas, caracteristica que o

diferencia do sistema romano-germanico. E um sistema baseado no direito costumeiro

149 CALVI, James V.; COLEMAN, Susan L. American Law and Legal Systems. 8. ed., New York:
Routledge, 2017, p. 22.

150 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdugdo do Direito e desenvolvimento: estudo
comparado para a reforma do sistema judicial. Brasilia: OAB Editora, 2004, p. 39.

151 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdugdo do Direito e desenvolvimento: estudo
comparado para a reforma do sistema judicial. Brasilia: OAB Editora, 2004, p. 39.

52 Salvo o estado da Louisiana, conforme mencionam Lawrence Meir Friedman e Grant M. Hayden,
onde vige uma “mixed jurisdiction” ou “bijural jurisdiction”, uma terceira categoria de sistema juridico,
consistente na simbiose das raizes da tradigdo romano-germanica com varios institutos e praticas
advindos do common law. (FRIEDMAN, Lawrence Meir; HAYDEN, Grant M. American law: an
introduction. 3. ed., New York: Oxford University Press, 2017, p. 15)
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e na continuidade, fruto de uma grande evolugao sem interrupgdes, o que nao significa

seja imutavel. 153

O desenvolvimento do Common Law é gradual e ininterrupto, a partir da
realidade diaria da sociedade. Portanto, sua tradigdo nao limitou o direito aos textos
codificados, a qual permaneceu aberta e reservada a ordem judicial. O seu trago mais
peculiar é, destarte, a ideia de que é coisa de juristas, os quais devem ser 0s
responsaveis por fixa-lo, exprimi-lo e garantir-lhe o desenvolvimento em entendimento

as necessidades de uma sociedade em evolugio. 1%

Por outro lado, o Civil Law tem sua origem marcada pelo estudo do direito
romano, consolidado, contudo, pela Revolugcdo Francesa e pela criacdo de um novo
modelo de direito, superando as instituigdes que dominavam no antigo regime, a partir
de uma rigida separagcdo dos poderes e limitagdo do Judiciario, como forma de
concretizar a liberdade, igualdade e certeza juridica. A valorizagédo da lei deu origem
a um intenso processo de codificacao do direito, limitando o papel do Juiz, com a

finalidade de garantir e idealizada igualdade social.®®

Vale destacar, no entanto, que o Juiz do Civil Law buscou a seguranga
juridica tanto quanto um Juiz inglés, mas o fez primeiro a partir do direito romano,
depois pelos codigos. A doutrina do Common Law, porém, encontrou esta mesma
seguranga nos precedentes judiciais, com énfase na rigidez e certeza do direito por
meio das decisdes. Assim, em que pese terem sido fiéis a0 mesmo principio da
seguranga juridica, na Europa continental a luta pela seguranca sobre os ideais de
justica deu ensejo a era das codificagdes, enquanto a Inglaterra foi ao encontro desta

mesma seguranga no sistema de precedentes, evitando a codificagdo. %

153 GALIO, Morgana Henicka. O Direito e a Cultura Juridica na Tradigdo Common Law. In: WOLKMER,
Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de Histéria do Direito. 9. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p.
360.

154 GALIO, Morgana Henicka. O Direito e a Cultura Juridica na Tradigdo Common Law. In: WOLKMER,
Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de Historia do Direito. 9. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p.
361-362.

155 GALIO, Morgana Henicka. O Direito e a Cultura Juridica na Tradigdo Common Law. In: WOLKMER,
Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de Histéria do Direito. 9. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p.
373-374.

%6 GALIO, Morgana Henicka. O Direito e a Cultura Juridica na Tradigdo Common Law. In: WOLKMER,
Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de Histéria do Direito. 9. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p.
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Assim, o confronto do sistema da Civil Law (romano-germénico) com o
sistema do Common Law, transcorrido o impacto inicial, evidencia que as diferencas
podem ser mais de forma do que de fundo. Se o Common Law se apresenta mais
suscetivel as transformacgdes sociais, concorrendo de forma mais intensa para a
evolugcdo da ciéncia juridica em termos de criagao do direito pelos tribunais, néo se

pode deixar de anotar a complexidade e inseguranga que enseja por conta disso. %’

Observa-se a aproximagao entre ambos os Sistemas Juridicos, que se
influenciam mutuamente, em especial em razdo da globalizag&o judicial. Tal nova
ordem juridica, resultante da grande troca de informagdes e conhecimento, tem
produzido consequéncias nas duas grandes tradi¢des juridicas, pois, enquanto o Civil
Law passa a atribuir grande importancia a interpretagao e as decisdes judiciais, como
tem ocorrido no Brasil, no Common Law se observa o grande aumento na produgéo
legislativa, '™ como se percebe das constituicdes dos estados americanos, em

contrassenso a Constituicdo dos Estados Unidos da América.'®®

Para se aferir as razdes do curso da histéria do direito estadunidense,

necessaria breve digressao a respeito, 0 que se passa a fazer.
2.2 AS ORIGENS DO DIREITO NORTE-AMERICANO

A mudanca rapida foi a regra e ndo a excec¢ao durante o curso da histéria
Americana.’® Menos de quatro séculos se passaram desde o inicio do periodo
colonial, que € comumente datado do primeiro assentamento inglés em Jamestown,
Virginia, em 1607. Nos cerca de 240 anos desde a declaragao da independéncia em

1776, as treze colénias de menos de trés milhdes de habitantes aglomerados perto

376.

57 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Consideragdes e Reflexdes Sobre o Direito Norte-Americano.
Disponivel em: https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/837/782. Acesso
em: 27 jan. 2018, p. 99.

158 GALIO, Morgana Henicka. O Direito e a Cultura Juridica na Tradigdo Common Law. In: WOLKMER,
Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de Histoéria do Direito. 9. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p.
376.

59 Sobre o tema: VERSTEEG, Mila; ZACKIN, Emily. A Excepcionalidade Constitucional Americana
Revisitada. In: Novos Estudos Juridicos, [S.l], v. 19, n. 3, p. 695-754, nov. 2014. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/6667. Acesso em: 12 out. 2018.

160 para aprofundamento sobre o tema, sugere-se: FRIEDMAN, Lawrence Meir. A History of American
Law. 3. ed., New York: Touchstone, 2005.
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da costa atlantica tornaram-se 50 estados. As dificuldades durante o transcurso foram

de toda ordem. 161

Assim como nao havia uma evolugéo uniforme da organizagao politica nas
colénias, inexistia desenvolvimento uniforme das leis coloniais. Outrossim, a mesma
diversidade de extensao do controle da coroa, datas dos assentamentos e condi¢des
de desenvolvimento resultaram em 13 (treze) sistemas legais distintos. Além disso, o
territério dos Estados Unidos foi ampliado e grandes areas foram submetidas a
soberania espanhola, mexicana, francesa e russa por substancial periodo. Muitos
estados, especialmente a Louisiana, ainda mostram a marca de tais origens (Civil
Law). Entretanto, as semelhancgas entre as leis estaduais superam as diferengas e ha,
no geral, uma similitude inconfundivel com a Inglaterra. A influéncia dos ingleses nao

¢ surpreendente, em vista do idioma e nacionalidade da maioria dos colonizadores. 162

Havia, porém, pelo menos trés obstaculos para a aceitagao imediata da lei
inglesa no inicio do periodo colonial. O primeiro foi a insatisfagado com alguns aspectos
da justica inglesa por parte de muitos dos colonizadores, que haviam migrado para o
Mundo Novo para fugir daquilo que consideravam condigdes intoleraveis na Inglaterra.
Isso é especialmente verdadeiro para quem foi para a América por conta de questdes
religiosas, politicas e de liberdade econbémica. Um segundo e mais significativo
problema foi a falta de advogados/juristas treinados, que continuaram a retardar o
desenvolvimento da lei americana ao longo do século XVII; a vida rigorosa nas
colénias nao atraia os advogados ingleses e poucos colonos recebiam algum
treinamento. A terceira era a disparidade de condicbes entre as duas terras.
Particularmente no inicio, a vida era mais primitiva nas colénias e as tentativas de
copia do modo de vida das familias inglesas eram grosseiras, na melhor das

hipoteses. 163

O inicio do século XVIII viu um refinamento consideravel da lei colonial e

61 FARNSWORTH, Edward Allan. An introduction to the legal system of the United States. Edited
by Steve Sheppard. 4. ed., New York: Oxford University Press, 2010, p. 3-4.

62 FARNSWORTH, Edward Allan. An introduction to the legal system of the United States. Edited
by Steve Sheppard. 4. ed., New York: Oxford University Press, 2010, p. 9.

63 FARNSWORTH, Edward Allan. An introduction to the legal system of the United States. Edited
by Steve Sheppard. 4. ed., New York: Oxford University Press, 2010, p. 9-10.
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um aumento simultdneo da influéncia das leis inglesas. Com o crescimento do
comércio e o aumento da populacdo para trezentos mil em 1700, as fileiras de
advogados formados aumentaram e os tribunais de revisdo comegaram a ser
administrados por profissionais. A profissdo de advogado colonial, especialmente nas
cidades, alcangara a posicdo social e o sucesso econdmico. Isso foi também
politicamente marcante, pois 25 dos 56 signatarios da Declaracédo da Independéncia

eram juristas. 164

Durante a primeira parte do século XIX, a agricultura e o comércio
dominaram a economia na medida que as energias, a expansao para o oeste e a
producao de alimentos basicos para o mercado europeu avancavam. Os Juizes
trabalharam para moldar materiais juridicos ingleses que se ajustassem as condigdes
das suas jurisdigdes especificas. Eles examinaram a lei pré-revolucionaria para
determinar sua aplicabilidade as condi¢gdes americanas e langaram as bases de
diversos campos, tais como contratos, danos, venda de bens, propriedade real e
conflito de leis. As vezes, além das intervencgdes judicial e da natural legislativa, a lei

evoluia a partir de usos e necessidades locais. 16

Os anos da Guerra Civil, de 1861 a 1865, marcam uma rude, mas
conveniente divisdo entre esse periodo e o posterior desenvolvimento da lei
americana. Os anos que se seguiram a guerra mostraram um rapido aumento da
populacdo e sua concentracdo nas cidades, que testemunhou o crescimento da
industria, do transporte e da comunicagcdo em grande escala, com as complexidades
inerentes a forma corporativa de organizagcdo. Nessa sociedade industrial em rapida
expansao, a criacdo de um sistema estavel de leis adquiriu uma importancia
crescente. A medida que o volume de jurisprudéncia aumentou, a incerteza, que tinha
sido inevitavel e impopular nos anos anteriores, fez com que os esforgos se voltassem
para a busca de previsibilidade. O principal objetivo das cortes passou a ser a
ordenacgdo do sistema e o desenvolvimento l6gico dos detalhes. Alguma atividade

criativa seria encontrada nas legislaturas, que haviam feito reformas mais ativas do

64 FARNSWORTH, Edward Allan. An introduction to the legal system of the United States. Edited
by Steve Sheppard. 4. ed., New York: Oxford University Press, 2010, p. 11-12.

65 FARNSWORTH, Edward Allan. An introduction to the legal system of the United States. Edited
by Steve Sheppard. 4. ed., New York: Oxford University Press, 2010, p. 13.
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que o Judiciario até a Guerra Civil, mas a estima popular pelas cortes estava no auge
e Juizes afirmavam sua autoridade judicial em manter a legislagdo nos padrdes

constitucionais. 166

O século XX introduziu uma nova era de mudancga e criatividade na lei,
marcada pelo aumento do ritmo da legislagcdo, especialmente a que dizia respeito as
relagcdes sociais e pela maior dependéncia das agéncias administrativas em vez dos
tribunais. Durante a segunda década de 1900, o poder administrativo moderno

comegou a tomar a forma atual, tanto no pais quanto nos estados. '%”

Enfim, a influéncia direta do direito inglés contemporaneo na América, que
estava desaparecendo na época da Guerra Civil, € insignificante hoje em dia. Apenas
raramente os casos ingleses sao citados nas decisdes judiciais americanas
contemporaneas e, ainda mais raramente, surge alguma questao que se volta para a
recepcao do direito inglés. No entanto, a abordagem fundamental, grande parte do
vocabulario e muitos dos principios e conceitos do Common Law sao tao familiares
nos Estados Unidos quanto na Inglaterra. Casos ingleses, embora escassos, ainda
fazem parte da tradigdo ensinada nas faculdades de direito americanas e, embora os
advogados e Juizes americanos possam ignorar as autoridades inglesas, eles sao
condicionados por ideias inglesas que foram importadas pelo direito americano ha
dois séculos. Entre os primeiros, destacam-se, o conceito de supremacia do direito,
exemplificado nessa tentativa pelo principio distintivo de que até o Estado esta sujeito
a revisao judicial sob padrdes constitucionais; segundo, a tradicdo do precedente, pelo
qual decisbes posteriores sdo baseadas em casos anteriores; e terceiro, a nogao de
um julgamento como um processo contencioso, uma disputa, frequentemente diante
de um juri, na qual os adversarios tomam a iniciativa e o Juiz exerce o papel de arbitro

e nao de inquisidor. 68

Para resumir, tem-se que o sistema legal americano € uma miscelanea de

66 FARNSWORTH, Edward Allan. An introduction to the legal system of the United States. Edited
by Steve Sheppard. 4. ed., New York: Oxford University Press, 2010, p. 13.
67 FARNSWORTH, Edward Allan. An introduction to the legal system of the United States. Edited
by Steve Sheppard. 4. ed., New York: Oxford University Press, 2010, p. 15.
68 FARNSWORTH, Edward Allan. An introduction to the legal system of the United States. Edited
by Steve Sheppard. 4. ed., New York: Oxford University Press, 2010, p. 15.



72

principios emprestados e teorias domésticas. Um sistema adaptavel, que muda para
atender as necessidades dos tempos. Suas origens podem ser rastreadas ao longo
de 4.000 anos tumultuados e ele tem uma divida indelével de gratidao aos legisladores
gue vieram antes. Representa os esforgos, por vezes controversos, da sociedade para
proporcionar justica e tratamento equanime na resolugao de conflitos e na prescricao

de comportamentos. 6°
2.3 CONSTITUCIONALISMO NORTE-AMERICANO

A Constituicdo dos Estados Unidos da América, nascida em 1787,
estabelece e organiza o governo e as instituicbes governamentais e determina, em
termos gerais, os direitos e as liberdades dos seus cidadaos. Também define a diviséo
de poderes e a sobreposicdo de sistemas e competéncias de forma cuidadosamente
equilibrada. Estabelece, assim, um governo nacional forte o suficiente para alcangar
as expectativas de toda a nagao, ainda que limitado no sentido de proteger e preservar

os direitos dos individuos e dos estados independentes e soberanos.'7°

A divisdo de poderes entre o governo nacional e os governos estaduais &
conhecida como a “doutrina do federalismo”. Aos trés poderes de governo séo
destinadas atribuicdes e deveres distintos (separacao de poderes), todavia, cada um
tem a obrigagdo de cooperar com os demais, além de fiscaliza-los (freios e

contrapesos).'”"
James Madison, alias, assentou:

Na composic¢ao da republica da América, o poder designado pelo povo
€ inicialmente dividido entre dois governos distintos, e depois a por¢ao
alocada para cada um subdivide-se entre departamentos distintos e
separados. Assim, nasce um duplo grau de seguranga aos direitos do
povo. Os governos controlam-se mutuamente, ao mesmo tempo que
sa0 controlados por eles mesmos.'"?

69 CALVI, James V.; COLEMAN, Susan L. American Law and Legal Systems. 8. ed., New York:
Routledge, 2017, p. 43.

70 FINE, Toni M. Introducgio ao Sistema Juridico Anglo-Americano. Tradugdo de Eduardo Saldanha;
revisdo técnica de Eduardo Appio. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. 5.

7 FINE, Toni M. Introdugéo ao Sistema Juridico Anglo-Americano. Tradugdo de Eduardo Saldanha;
revisdo técnica de Eduardo Appio. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. 5.

72 James Madison, Federalist, n. 51, 349. Ed. Carl Van Doren, The Easton Press, 1979 apud FINE,
Toni M. Introdugao ao Sistema Juridico Anglo-Americano. Tradugéo de Eduardo Saldanha; revisao
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Impende destacar, ainda, que a Constituicdo dos Estados Unidos € um
documento duradouro, que vigora desde 1787, e suas caracteristicas fundamentais
continuam intactas desde sua concepgdo. E um documento muito conciso e
condizente com o sistema de Common Law, além de possuir diversas e abrangentes
provisdes, deixando as cortes a missao de desenvolver o significado preciso dos seus
termos por meio do case law (precedente), caracteristica essa que fornece a
Constituicao a flexibilidade necessaria para que possa adaptar-se e evoluir ao longo

do tempo. 173

Para sintetizar, os sete artigos que compdem o corpo da Constituicdo dos
Estados Unidos estabelecem a estrutura geral e os poderes do governo nacional
(Legislativo, Executivo e Judiciario), além de definirem a relagdo entre o governo
federal e os estados. A secdo “A” trata da estrutura do governo nacional e o
relacionamento entre os trés poderes. A secado “B” cuida do federalismo, ou seja, a
conexao entre a soberania dos governos dos estados e nacional. No bojo da
Constituicdo também ha previsdo do procedimento pelo qual ela pode ser emendada
(artigo V); da protegao dos direitos e imunidades dos cidad&os (artigo IV); da garantia
de credibilidade e concesséao de fé aos dados publicos, atos e procedimentos de um
estado pelos demais estados (artigo VI); e, por ultimo, define sua a forma de ratificagao
(artigo VII).174

Sobre as emendas a Constituicio Americana, € de se registrar que o
processo é extremamente rigido e foi efetivado poucas vezes em mais de duzentos
anos de histéria da maior lei do pais. Apenas 27 emendas foram levadas a efeito, com
dois tipos basicos: as que buscaram refinar as estruturas governamentais e suas
relacbes e as que tutelam direitos ou liberdades individuais. Estas ultimas sao

consideradas, em geral, aquelas que tém papel central no desenvolvimento da cultura

técnica de Eduardo Appio. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. 5-6. Os papéis federalistas
foram uma série de anuncios de jornal desenhados para promover e angariar apoio para a Constituicao
proposta. Eles foram escritos por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, sob o pseudénimo
de “Plubius”.

73 FINE, Toni M. Introdugao ao Sistema Juridico Anglo-Americano. Tradugdo de Eduardo Saldanha;
reviséo técnica de Eduardo Appio. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. 6.

74 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. The Constitution of the United States of America as
amended. Washington: United States Government Printing Office, 2007. Disponivel em:
www.gpo.gov/fdsys/pkg/CDOC-110hdoc50/pdf/CDOC-110hdoc50.pdf. Acesso em: 27 jan. 2018.
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legal dos Estados Unidos. "

A professora Toni Fine, em suma, elucida esse particular:

As primeiras dez Emendas a Constituicdo, conhecidas como Bill of
Rights, foram adotadas em 1791. O Bill of Rights garante direitos
fundamentais as pessoas e protege-as contra atos impréprios,
incluindo os do governo federal, o que também refor¢ca a natureza
limitada deste em relagdo aos estados. A Suprema Corte, em casos
especificos, decididos ao longo dos anos, estendeu quase todas as
garantias contidas no Bill of Rights aos estados. Deste modo, podem
ser aplicaveis pelos estados, aos estados e pelos governos locais.
Esta extensao esta baseada na teoria de que as garantias contidas no
Bill of Rights foram incorporadas pela clausula do devido processo
(due process) da décima quarta emenda, a qual, na sua esséncia, é
aplicavel aos estados."”®

Destaca-se, enfim, que, de todo o Bill of Rights, a Emenda n. 1 é, por certo,
a mais importante, uma vez que trata diretamente sobre um dos maiores bens da

humanidade: a liberdade de expressao.'””

Por outro lado, imprescindivel consignar que, apesar de a Constituigdo dos
Estados Unidos ser um outlier global, por conta da sua omissao de direitos positivos,
sua brevidade e notavel duragao e estabilidade, a singularidade do documento tem
estimulado um debate apaixonado sobre o excepcionalismo constitucional dos
Estados Unidos. Todavia, nem todo o Constitucionalismo norte-americano é assim. Ao
longo dos ultimos dois séculos, os norte-americanos n&o escreveram apenas a
Constituicdo Federal, mas também 149 Constituicdes estaduais e aprovaram milhares
de alteracdes a essas Constituicdes. Essas Constituicdes estaduais também sdo uma
parte essencial da tradigdo constitucional americana e, ainda, enquadram-se nos
padrdes globais. A partir de dados coletados de todas as constituicdes estaduais
ratificadas entre 1776 e 2011, verificou-se a comparagao sistematica das
Constituicdes estaduais dos Estados Unidos as Constituicdes nacionais do mundo.

Usando esses dados, pode-se destacar trés caracteristicas das Constituicbes

75 FINE, Toni M. Introdugéo ao Sistema Juridico Anglo-Americano. Tradugdo de Eduardo Saldanha;
revisdo técnica de Eduardo Appio. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. 20.

176 FINE, Toni M. Introdugéo ao Sistema Juridico Anglo-Americano. Tradugdo de Eduardo Saldanha;
revisdo técnica de Eduardo Appio. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011.

77 MACIEL, Adhemar Ferreira. O Bill Of Rights Americano: reflexos no direito constitucional brasileiro.
Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 114.
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estaduais que levam a reconsiderar a excepcionalidade constitucional dos Estados

Unidos. 78

Em primeiro lugar, como a maioria das Constituicdes do mundo, as
Constituicbes estaduais sdo documentos bastante longos e elaborados, que
estabelecem as politicas governamentais nos minimos detalhes. Em segundo lugar,
as Constituicoes estaduais séo frequentemente alteradas ou revistas. Por terceiro, as
Constituicdes estaduais contém direitos positivos. Assim, em nivel estadual, os
americanos tém escrito suas Constituicées de forma muito parecida com os modelos
globais. Os resultados, portanto, convidam a reconsiderar ndo apenas a alegada
excepcionalidade constitucional dos Estados Unidos, mas também a natureza das
Constituicdes estaduais, que frequentemente sao ridicularizadas por ficarem aquém
do exemplo dado pela Constituigdo Federal e consideradas como de carater legal e
nao especificamente constitucional. Entretanto, a analise sugere que as
caracteristicas definidoras de Constituicdes estaduais n&do representam apenas um
modo subnacional de realizagdo da Constituicdo, mas definem igualmente as
Constituigcdes nacionais e subnacionais. Além disso, esses recursos representam um
mecanismo subvalorizado do projeto constitucional que enfatiza a flexibilidade e a

especificidade sobre o fortalecimento dos principios de ordem superior.'7®
2.4 O PODER JUDICIARIO DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

O artigo Il da Constituicdo Americana estabelece o Judiciario Federal e, na
segao 1, determina que deve haver “uma Suprema Corte” e outras “cortes inferiores

que o Congresso devera, de tempo em tempo, ordenar e estabelecer”. 18

Desde as discussdes protagonizadas pelos federalistas e antifederalistas

durante a Revolugdo Americana e até a promulgagao da Constituicdo de 1787, esta

78 VERSTEEG, Mila; ZACKIN, Emily. A Excepcionalidade Constitucional Americana Revisitada. In:
Novos Estudos Juridicos, [S..], v. 19, n. 3, p. 695-754, nov. 2014. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/6667. Acesso em: 12 out. 2018, p. 696.

79 VERSTEEG, Mila; ZACKIN, Emily. A Excepcionalidade Constitucional Americana Revisitada. In:
Novos Estudos Juridicos, [S..], v. 19, n. 3, p. 695-754, nov. 2014. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/6667. Acesso em: 12 out. 2018, p. 696-697.
180 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. The Constitution of the United States of America as
amended. Washington: United States Government Printing Office, 2007. Disponivel em:
www.gpo.gov/fdsys/pkg/CDOC-110hdoc50/pdf/CDOC-110hdoc50.pdf. Acesso em: 27 jan. 2018.
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assentada, na cultura juridico-politica estadunidense, a autonomia do Poder
Judiciario, 6rgao de Estado independente, detentor de prerrogativas e garantias
constitucionais, concretizando, pois, a separacao de poderes e o sistema de freios e
contrapesos (checks and balances), consagrado pelos norte-americanos e copiado

por muitos outros paises. '8

Alids, os Papers Federalistas, que consistem em oitenta e cinco artigos
publicados em jornais no Estado de Nova lorque durante os anos de 1787 e 1788, sob
o pseuddnimo Publius, escritos por trés Fouding Fathers americanos — James
Madison, Alexander Hamilton e John Jay —, tinham como objetivo defender as
deliberagbes tomadas na Convencédo Constitucional de 1787, que originou a
Constituicdo Americana, a qual, nesse momento, carecia de ratificacdo pelas treze
coldnias para a sua vigéncia. Coube a Alexander Hamilton, nos artigos 78 a 83 da
obra, tratar do Poder Judiciario, sua organizagao, suas garantias, sua independéncia
quanto aos outros Poderes, a relagdo entre uma justica federal e as justicas dos
estados, a posi¢cdo da Suprema Corte no cenario politico e juridico do pais e o papel

do Tribunal do Juri no sistema americano. 82

Hamilton apregoou, no artigo n. 78, que nao se deve supor que a
Constituicdo possa permitir aos representantes do povo substituir sua vontade pela
de seus constituintes. Seria muito mais racional supor que os tribunais foram
designados como um 6rgéo intermediario entre o povo e o legislador, a fim de, entre
outras coisas, manter o ultimo dentro dos limites atribuidos a sua autoridade. A
interpretacdo das leis seria a provincia apropriada e peculiar dos tribunais. A
constituicdo deve ser considerada pelos Juizes como uma lei fundamental. Portanto,
cabe a eles determinarem seu significado, o qual deve ser uma variagéo irreconciliavel
entre os dois, que tem obrigacao e validade superiores e deve, é claro, ser preferida
aos estatutos, a intengcdo do povo e a intengdo de seus agentes. Essa concluséo
também n&o supde, de forma alguma, uma superioridade do Poder Judicial em

relacdo ao Poder Legislativo. Significa apenas que o poder do povo seja superior a

81 REGO, Carlos Eduardo Reis Fortes do. Introdugido ao Direito Constitucional dos Estados
Unidos da América. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 103.
82 REGO, Carlos Eduardo Reis Fortes do. Introdugido ao Direito Constitucional dos Estados
Unidos da América. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 106.
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ambos e que, quando a vontade do legislador, declarada em seus estatutos, se opde
a do povo, declarada na Constitui¢cao, os Juizes devem ser orientados por esta e ndao

por aqueles. 183

Alexis de Tocqueville, ao estudar a Democracia na América, registrou, em
1835, nao ter conhecimento de que nenhuma outra nagao do mundo tenha organizado
um Poder Judiciario sob o principio adotado pelos americanos. A organizacdo do
Poder Judiciario dos Estados Unidos era algo que o estrangeiro tinha a maior
dificuldade em entender. No entanto, a posigao de um Juiz americano € perfeitamente
semelhante a do magistrado de outras nagdes, isto €, ele € investido de imenso poder
politico. A causa da diferenga estd no simples fato de os americanos terem
reconhecido o direito dos Juizes de fundamentar suas decisdes na Constituicdo e nao
nas leis. Em outras palavras, eles deixaram os Juizes em liberdade para nao aplicar
as leis que possam parecer inconstitucionais. Tocqueville dizia estar ciente que um
direito semelhante foi reivindicado (em vao) pelos tribunais de outros paises, mas na
Ameérica foi reconhecido por todas as autoridades. Este fato s6 pode ser explicado
pelos principios das Constituigbes americanas. Nos Estados Unidos, a Constituicao
governa o legislador mais do que o cidadao particular: como € a primeira das leis, ndo
pode ser modificada por uma lei e &, portanto, justo que os tribunais obedegam a
Constituicdo. Sempre que uma lei que o Juiz considera inconstitucional € discutida em
um tribunal dos Estados Unidos, ele pode se recusar a admiti-la como regra. Esse
poder era o0 unico que era peculiar ao magistrado americano, porém |lhe da imensa
influéncia politica. Para que isso nao se solidifique, deve-se recorrer a uma das duas
alternativas: o povo deve alterar a Constituicdo ou o legislador deve revogar a lei.
Dentro de alguns limites, o poder investido nos tribunais americanos de declarar
inconstitucional um estatuto constitui uma das barreiras mais poderosas ja criadas

contra a tirania das assembleias politicas.'8*

A tarefa de julgar nos Estados Unidos é realizada sob estruturas

organizacionais mais complexas e confusas do que as encontradas na maioria dos

183 Hamilton apud MURPHY, Walter F.; PRITCHETT, Charles Herman; EPSTEIN, Lee. Courts, Judges,
and Politics: an introduction to the judicial process. 5. ed., New York: McGraw-Hill, 2002, p. 22-23.

84 MURPHY, Walter F.; PRITCHETT, Charles Herman; EPSTEIN, Lee. Courts, Judges, and Politics:
an introduction to the judicial process. 5. ed., New York: McGraw-Hill, 2002, p. 23-25.
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outros paises. Existem, em primeiro lugar, dois sistemas completos de tribunais —
federais e estaduais —, com todos os problemas inerentes a definicdo de suas
respectivas jurisdigdes. Entdo, existem cinquenta excec¢des diferentes, baseadas em
modelos e suposi¢cdes que datam do século XVIII ou anteriores. Cada um desses
sistemas €& composto de varios niveis de tribunais dispostos em estruturas
hierarquicas que fornecem canais de comunicagao entre os tribunais e asseguram

uma medida de controle por tribunais superiores. 8

O professor Friedman corrobora ao assentar que o sistema judiciario
americano € complexo. Cada estado executa seu proprio sistema separado de
tribunais; ndo ha dois sistemas estaduais exatamente iguais. Os detalhes técnicos e
estruturais de cada tribunal podem ser confusos até mesmo para os advogados
americanos. O duplo sistema de tribunais no pais torna as coisas ainda mais confusas.
Existe uma cadeia de tribunais nacionais (federais) acima ou ao lado dos tribunais dos
estados individuais. Ha pelo menos um tribunal federal (distrital) em todos os estados,
podendo haver mais de um em estados mais populosos. Uma pessoa que mora na
Filadélfia, entdo, por exemplo, esta sujeita a jurisdigdo de dois tribunais muito
diferentes: o tribunal local da Pensilvania e o tribunal federal local e pode ser

processado ou processar em qualquer um deles, dependendo do caso. '8

As cortes federais e as estaduais constituem, portanto, sistemas paralelos
e soberanos. Com algumas excegdes, 0s casos sao submetidos alternativamente ao
sistema de cortes federais ou ao de cortes estaduais, porém, normalmente, um caso

nao migra de um sistema judicial ao outro. '8’

Geralmente, cada sistema estadual tem no seu vértice uma corte suprema
estadual. Além disso, contra as decisdes dos Juizes estaduais, desde que haja
controvérsia no tocante a aplicacéo de direito federal, pode ser interposto recurso a

Suprema Corte Americana, que tem singular competéncia, através dos seus nove

85 MURPHY, Walter F.; PRITCHETT, Charles Herman; EPSTEIN, Lee. Courts, Judges, and Politics:
an introduction to the judicial process. 5. ed., New York: McGraw-Hill, 2002, p. 79.

186 FRIEDMAN, Lawrence Meir; HAYDEN, Grant M. American law: an introduction. 3. ed., New York:
Oxford University Press, 2017, p. 55.

187 FINE, Toni M. Introdugéo ao Sistema Juridico Anglo-Americano. Tradugdo de Eduardo Saldanha;
revisao técnica de Eduardo Appio. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. 31.
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Juizes, de exercer papel politico-constitucional, o que ndo se percebe tanto em outras
Cortes Constitucionais no mundo. No ambito federal, existem cortes de apelacéo para
analise das decisbes do juizo singular e, ainda, contra a decisdo de qualquer Juiz
federal pode ser interposto recurso a Suprema Corte, que tem competéncia para
efetuar o controle de constitucionalidade das leis, decidindo, sob sua
discricionariedade, quais processos ira julgar — habitualmente, os que terdo maior
impacto no sistema juridico norte-americano e sejam sensiveis ao desenvolvimento
econdmico do pais —, dai se percebendo a linha ténue entre as relagdes juridicas e

politicas que a circundam. 188
2.4.1 A Suprema Corte Americana

A Suprema Corte dos Estados Unidos, referida na Constituicdo de 1787
como Suprema Corte (Supreme Court)'®, é responsavel pelo inicio e
desenvolvimento da primeira modalidade de controle de constitucionalidade confiado
ao Poder Judiciario. A propdsito, como ja registrado, as cortes supremas nao se
reduzem a simples 6rgaos judiciarios. Sao instituicdes politicas, que, com suas
decisdes, concorrem para moldar a estrutura administrativa, politica e econémica de
um pais. A Suprema Corte Americana nao foi diferente, tanto porque, como assinala

Hughes'®, the Constitucion is what the judges say it is."®’

A sede da Suprema Corte fica em Washington e tem jurisdicdo sobre todo
o territério dos Estados Unidos da América, porém, antes de a capital ser construida,
a corte funcionou em Nova lorque € la realizou sua primeira sessao em 2 de fevereiro
de 1790. Apds, mudou-se para a Filadélfia, onde permaneceu até a construgao de

Washington, em 1800. Na capital, exerceu suas atividades em diferentes salas

18 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdugdo do Direito e desenvolvimento: estudo
comparado para a reforma do sistema judicial. Brasilia: OAB Editora, 2004, p. 446.

18 O nome Suprema Corte dos Estados Unidos Ihe foi atribuido pela Lei Judiciaria de 1789 (Judiciary
Act of 1789), ato normativo ordinario responsavel por, entre outras coisas, organizar o Judiciario na
recém-criada federacgédo.

190 A Constituigdo é o que os Juizes dizem que € (tradugdo livre). Charles Evans Hughes integrou a
Suprema Corte de 1930 a 1941. Foi apontado Chief Justice pelo Presidente Hoover (1929-1933) e tal
frase foi proferida quando ele era governador de Nova lorque, antes, portanto, de ingressar na Suprema
Corte.

91 SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos: principais decisdes. 3. ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2019, p. 1.
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(chambers) no Capitdlio, inicialmente naquela que é conhecida hoje como Old
Supreme Court Chamber (1819-1860) e depois na Old Senate Chamber, que antes
havia sediado as reunides do Senado, local em que permaneceu de 1860 a 1935, ano
da conclusdo do seu majestoso prédio, que € a sua sede desde entdo. O prédio
proprio é fruto de iniciativa de Willian Howard Taft, que, em 1929, conseguiu do
Congresso os recursos para o inicio da obra. Chief Justice Taft foi o unico homem na
histéria dos Estados Unidos a exercer a Presidéncia da Republica (1909-1913) e a
Presidéncia da Suprema Corte (1921-1930). 192

O arquiteto Cass Gilbert tinha grandes ambigdes em relagdo ao design
projetado para a casa nova da Suprema Corte — que ele chamava de o “maior tribunal
do mundo, um dos trés maiores elementos no nosso governo”. Gilbert sabia que o
acesso, assim como sua propria edificacado, definiria a experiéncia do edificio, porém,
o local designado para a constru¢cdo — um terreno assimétrico apertado entre o
Capitdlio e a Biblioteca do Congresso —, juntamente a outros edificios exaltados de
Washington — o préprio Capitélio, o Monumento a Washington, o Memorial Lincoln,
etc. —, inspiravam respeito e admiragdo com suas vias sacramentais de acesso. Para
poder transmitir aos visitantes a magnitude e a importancia do processo judicial que
acontece no interior da Corte, Gilbert apostou em degraus, recuando as alas do
edificio para que sua fachada se tornasse um pértico com uma enorme e imponente
escadaria, a simbolizar, para quem a subisse, uma marcha americana para a justica,

que ficava em um plano mais alto. '3

Atualmente, o tribunal é composto por um Juiz presidente (Chief Justice) e
oito Juizes associados (Associate Justices). Exerce as jurisdigbes originaria e
recursal. Sua principal fungcido € atuar como o ultimo tribunal de revisdo de todos os
casos no sistema federal e alguns, nos sistemas estaduais. A revisao pela Suprema
Corte, todavia, ndo é uma questao de direito. Uma parte que intente seja seu reclamo
analisado pela Corte (chamado peticionario) € obrigada por estatuto a registrar uma

peticdo por um writ of certiorari no tribunal. A outra parte, chamada de respondente

192 S0UTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos: principais decisdes. 3. ed., Sao Paulo:
Atlas, 2019, p. 4.

%3 TOOBIN, Jeffrey. Os nove: por dentro do mundo secreto da suprema corte. Tradugdo de Paulo
André Vieira Ramos Arantes. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 13-14.
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(réu), tera o direito de se opor a concessao do mandado. O Tribunal concede certiorari
apenas quando existem razdes especiais e importantes para isso. Se quatro ou mais
Juizes sdo a favor da concessao do pedido, o assunto objeto do mandado e o caso
sdo aceitos. A Corte, portanto, controla seu processo, reservando seu tempo e
esforgos para os casos que parecem aos Juizes merecer consideracado. A Suprema

Corte € o unico tribunal criado especificamente na Constituigao (tradugao livre). %4

Incumbe a Suprema Corte dirimir os conflitos embasados na Constituicao
Federal, lei federal ou tratado; que tratem de direito almirantado ou maritimo; que
envolvam litigios nos quais os Estados Unidos seja parte; que tratem de conflito entre
dois ou mais estados da federacao; entre cidadaos de diferentes estados ou paises
estrangeiros; entre um estado e individuos ou paises estrangeiros; e entre cidadaos
do mesmo estado, se estiverem disputando a propriedade de uma terra em diferentes
unidades da federacgdo.’® N3o obstante, aparentemente a Suprema Corte tende a
tornar a lei processual penal mais uniforme em todo o pais, enquanto as regras de

processo civil variam mais de estado para estado (tradugao livre). 1%

Vale destacar que, nos primeiros anos de funcionamento, antes de John
Marshall se tornar Chief Justice, o prestigio da Suprema Corte era diminuto. Contudo,
de uma corte esnobada nos primeiros anos de existéncia, o tribunal tornou-se umas
das instituigdes mais respeitadas dos Estados Unidos. Em apertada sintese, registra-
se, dentre tanto exemplos, que a corte contribuiu para modificar relacdes sociais entre
negros e brancos (Brown v. Board of Education); permitiu a publicagcédo pela imprensa
de informagdes militares em tempo de guerra (The Pentagon Papers); estabeleceu,
de forma contundente, o direito de a mulher decidir sobre a continuidade de sua
gravidez (Roe v. Wade); alargou o conceito de liberdade de expressao, julgando
constitucional a “queima” da bandeira nacional (Texas v. Johnson); restringiu a nogao
do “Executive privilegie” e, indiretamente, contribuiu para a renuncia de um Presidente

da Republica (United States v. Nixon); fixou o critério de contagem de votos e, desse

194 SCHUBERT, Frank August. Introduction to Law and the Legal System. 11. ed., Stamford:
Cengage Learning, 2015, p. 148.

1% CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdugdo do Direito e desenvolvimento: estudo
comparado para a reforma do sistema judicial. Brasilia: OAB Editora, 2004, p. 464.

1% CALVI, James V.; COLEMAN, Susan L. American Law and Legal Systems. 8. ed., New York:
Routledge, 2017, p. 47.
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modo, possivelmente alterou o curso de uma eleicdo presidencial (Bush v. Gore);
erigiu salvaguardas ao habeas corpus para alcangar estrangeiros suspeitos de
participacdo em atos terroristas — mesmo depois do 11 de setembro —, que modificou

o curso da histéria mundial recente (Boumediene v. Bush).'%"

Basicamente, porém, o que se tem € que a Suprema Corte € um tribunal
de apelagdo. Sua principal funcdo é ouvir e decidir os casos de tribunais federais
inferiores e, as vezes, dos tribunais dos estados. Uma das fungcdes mais importantes
da Corte é resolver conflitos que surgem entre os circuitos. Tecnicamente, os litigantes
costumam levar seus processos perante este Tribunal ndo por um "recurso”, mas pela
apresentacdo de um documento. Ele existe continuamente desde que as primeiras
nomeacgdes sdo chamadas de petigdo, como dito, de um writ of certiorari. Dessas
peticdes, sdo deferidas e o Tribunal toma decisbes completas em menos de 100 casos

por ano. Na maioria dos casos, o certiorari &€ negado".%

A corte decide os casos antes de se chegar a fase dos argumentos
resumidos por escrito pelas partes e, na maioria das vezes, depois da sua
apresentacao oral. Os Juizes, entdo, encontram-se em sessao privada para discutir o
caso e dar o voto preliminar. Um dos Juizes é escolhido como relator do processo, a
fim de glosar a opinidao em nome da maioria, enquanto o Juiz-chefe assume a fungao
de relatar o processo, caso ele integre a maioria, ou ele pode atribuir a relatoria a si
mesmo, ou a algum outro Juiz da maioria. Se o chefe ndo estiver na maioria, o relatorio
é feito pelo Juiz associado sénior. Os demais Juizes emitem opinides divergentes e

concorrentes. 199

Em arremate, imprescindivel consignar que, embora a Constituicdo
norte-americana nao tenha estabelecido expressamente o controle de
constitucionalidade, a Suprema Corte, no famoso caso Marbury v. Madison, julgado

em 1803, reconheceu esse poder a si propria, baseando-se na supremacia da

97 SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos: principais decisdes. 3. ed., S0 Paulo:
Atlas, 2019, p. 5.

1% HUMBACH, John A. Whose Monet?: an introduction to the American legal System. 2. ed., New York:
Wolters Kluwer, 2016, p 44.

19 FINE, Toni M. Introdugéo ao Sistema Juridico Anglo-Americano. Tradugdo de Eduardo Saldanha;
revisao técnica de Eduardo Appio. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. 38.



83

Constituicdo. Marbury foi a decisao que inaugurou, de forma clara, a possibilidade do
controle judicial de constitucionalidade das leis, ao evidenciar, além da supremacia da
Constituicdo, a nulidade da lei que contrarie a Constituicido e a competéncia do
Judiciario como seu Intérprete e guardido. A conhecida decisdo do Juiz Marshall deu
origem tanto ao controle de constitucionalidade como ao modelo de controle difuso
federal, esclarecendo caber também a todos os Juizes negarem aplicagdo as normas

infraconstitucionais que conflitem com a Carta Magna.?%

Dai a profundidade da frase dita por Eisenhower, ex-presidente dos
Estados Unidos da América, quando, em 1961, ao ser indagado por Fred Friendly,
entdo jornalista, se ele havia cometido algum grande erro como presidente,

subitamente afirmou: “Sim, dois, e ambos estdo sentados na Suprema Corte”.2%
2.4.2 O processo de selecao de juizes a Suprema Corte Americana

Tem sido eloguentemente argumentado que o unico fator com maior
probabilidade de provocar a revolugao € um sentimento de injustica na massa do povo.
O tipo de homem que esta na judicatura deve necessariamente ter muito a ver com a
presenca ou auséncia desse sentimento. E um fato impressionante que, embora a lei
substantiva tenha variado muito de tempos em tempos e de lugar a lugar, todos os
povos, em todos os lugares e sempre, parecem ter sido unanimes no desejo de Juizes
confidveis para julgar com justica e sem medo ou favor. Algum tempo depois de 2500
a.C., um dos antigos reis heracleopolitanos do Egito enviou uma mensagem de
instrugdes a seu filho, parte da qual, em linhas gerais e outras palavras, dizia da
necessidade de tornar grandes teus nobres, para que eles executem tuas leis. Quatro
ou cinco séculos depois, um nobre egipcio escreveu em sua tumba: "Fui quem ouviu
casos de acordo com os fatos sem demonstrar parcialidade aquele que detinha a

recompensa, pois eu era rico e de luxo".20?

E tolice, teria dito Xenofonte no quarto século antes de Cristo, que os

200 BRANDAO, Rodrigo (Org.). Cortes Constitucionais e Supremas Cortes. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 312-313.

201 Eisenhower apud REGO, Carlos Eduardo Reis Fortes do. Introdugéo ao Direito Constitucional
dos Estados Unidos da América. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 119.

202 HAYNES, Evan. The Selection and Tenure of Judges. Clark: The Lawbook Exchange, 2005, p. 3.
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magistrados devam ser escolhidos pelo “feijao”, isto é, por sorteio, quando ninguém
sonharia em sortear um piloto, pedreiro, flautista ou qualquer outro artesdo, cujas
falhas sejam muito menos prejudiciais do que aqueles que sao cometidos no

governo.203

Nessa perspectiva histérica, o consenso sobre o método mais apropriado
de selecao de Juizes nos Estados Unidos provou ser "ilusério", a principio, para os
redatores da Constituicdo. O "Plano de Nova Jersey" de William Paterson previa a
nomeacao judicial de um executivo eleito pela legislatura. Uma resolu¢do posterior
colocou a nomeagéo de Juizes exclusivamente nas maos do Senado. A alternativa de
James Madison exigiria a nomeagao do presidente, sujeita a dois tergcos da
desaprovacido do Senado. Finalmente, apds trés meses de debate, a Comisséo de
Assuntos Adiados propds a linguagem que foi adotada na Constituigdo: "o presidente
nomeara, € por € com o conselho e consentimento do Senado, indicara juizes da

Suprema Corte".2%4

Como o debate sobre a Constituicao foi travado em convencgdes estaduais
de ratificagdo, a principal preocupagao dos delegados com a clausula de indicag&o
dos juizes era que ela dava muita influéncia e poder ao Senado. Eles temiam que o
poder de veto do Senado muitas vezes poderia se traduzir em uma forca de fato para
escolher candidatos. Os seus piores temores foram logo percebidos no contexto de
nomeacodes de tribunais federais inferiores. No século XIX, a pratica de nomear Juizes
de distrito federal evoluiu para um sistema bastante elaborado de negociagao entre o
executivo e o legislativo, fundamentando-se em normas politicas e nao
constitucionais. Muitos senadores assumiram um poder de veto quase absoluto sobre
a selecdo dos Juizes em seus estados de origem. O presidente, entretanto, desfrutou
de uma discri¢ao relativamente maior ao escolher candidatos para a Suprema Corte
dos EUA, embora o Senado, é claro, tenha exercido sua autoridade para desafiar os
indicados durante o processo de confirmagao subsequente e, por mais de um século,
em algumas ocasides entre 1789 e 1900, o Senado rejeitou, adiou ou ndo tomou

nenhuma decisdo em quase um quarto dos indicados ao Supremo Tribunal. Os

203 HAYNES, Evan. The Selection and Tenure of Judges. Clark: The Lawbook Exchange, 2005, p. 4.
204 YALOF, David Alistair. Pursuit of Justices: presidential politics and the selection of Supreme Court
nominees. Chicago: The University of Chicago Press, 1999, p. 8.
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primeiros presidentes americanos enfrentaram, assim, um conjunto de desafios

assustadores na selegéo de Juizes adequados a Suprema Corte.?%

Todavia, é um tanto enganador que o texto constitucional especifique um
meétodo para selecionar Juizes federais. Para ter certeza, os processos formais sao
0s mesmos, independentemente de o candidato servir em um tribunal distrital dos
EUA, em um tribunal de apelagdes ou na Suprema Corte: o presidente nomeia e o
Senado aconselha e concorda ou ndo com a nomeagao. Os processos informais, no
entanto, variam de um nivel para outro. Quando surgir qualquer vaga no ambito federal
diferente da Suprema Corte, a equipe do procurador-geral comega a compilar listas
de candidatos e reunir arquivos. Os nomes vém de muitas fontes, incluindo
autoridades estaduais e federais, grupos de interesse, associa¢gbes de advogados e
até o presidente. Os candidatos que sobrevivem a essa triagem inicial, recebem
questionarios sobre suas vidas pessoais, que retornam ao Departamento de Justica e
(durante algumas, mas néao todas as presidéncias) ao Comité do Judiciario Federal da
American Bar Association (ABA)?%. O Departamento de Justica solicita a esse comité
que avalie o candidato "informalmente". Se a recomendagdo do Comité ABA for
favoravel, o FBI realiza uma verificacdo de seguranca e o Comité ABA é solicitado a
emitir um relatério formal (que inclui os votos de seus membros). O presidente pode
tomar a deciséao final, mas, geralmente, o procurador-geral ou um de seus assistentes,
notadamente o vice-procurador-geral, faz a selecdo de vagas nos tribunais inferiores.
A Casa Branca, entao, transmite a indicagao ao Senado, que, por sua vez, remete o
assunto a sua Comissao do Judiciario. Apds audiéncias nas quais o candidato e outras
partes interessadas possam testemunhar, o Comité vota; se favoravel, envia a
indicacdo ao Senado completo com uma recomendacido formal para confirmar o
candidato. Finalmente, o Senado vota. Os candidatos que recebem a aprovacao da
maioria sao empossados como Juizes federais. Espreitando sob esse processo

basico, no entanto, existem diferengcas reais — tanto no processo em si quanto nas

205 YALOF, David Alistair. Pursuit of Justices: presidential politics and the selection of Supreme Court
nominees. Chicago: The University of Chicago Press, 1999, p. 8-9. (tradugéo livre)

206 A American Bar Association (ABA), fundada em 21 de agosto de 1878, & uma associacgéo voluntaria
de advogados e estudantes de direito dos Estados Unidos. As atividades da ABA incluem a defini¢cao
de padrbes académicos para as escolas juridicas e a formulagdo de um codigo ético para questbes
relacionadas ao direito. A ABA possui 411.000 membros. A sua sede nacional fica em Chicago, lllinois
e, além disso, a associacdo mantém uma filial considerada importante em Washington, D.C..
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expectativas de varios atores politicos — dependendo do nivel do tribunal envolvido.?%”

O presidente tem os mais amplos critérios para preencher uma vaga na
Suprema Corte, na medida em que ele pode basear sua decisao em varios fatores,
incluindo o avango de sua prépria agenda partidaria, politica ou pessoal, em vez de
se contentar com as preferéncias de determinadas pessoas do Senado. E, no entanto,
como as indicacdes da Suprema Corte sdo as mais visiveis ao publico, elas sao
também as mais controversas. Embora a imprensa geralmente ndo cubra as
nomeacdes para os tribunais inferiores, as matérias de primeira pagina geralmente
cercam as indicagbes a Suprema Corte. Além disso, em contraste com o carater
insipido das audiéncias do Senado sobre os nhomeados nos tribunais inferiores, os
processos de nomeacdo para a Suprema Corte sao frequentemente elaborados e
explosivos. Grupos interessados podem usar essas audiéncias como um férum para
expressar suas opinides sobre o curso do Direito Constitucional e os senadores
podem utilizar a publicidade da ocasido para expressar oposicao ao candidato, ao
presidente ou ao Tribunal. Esse motivo de conflito sugere que o presidente, embora
livre para nomear candidatos de sua prépria escolha, ainda enfrenta restricbes reais
se quiser que seu candidato seja confirmado. O costume impde limitagcbes muito mais
restritas a liberdade de escolha presidencial dos Juizes dos tribunais distritais. Nesse
nivel, os senadores esperam desempenhar um papel importante, talvez o decisivo.
Quando ocorre uma vaga em um tribunal distrital, um senador do partido do presidente
naquele estado normalmente envia um ou mais nomes de candidatos a equipe do
procurador-geral para consideragdo. Mas, o Departamento de Justica, atuando
através do vice-procurador-geral, também realiza sua prépria busca por talentos
promissores. Se houver um conflito de opinides entre o senador e a administragcio, o
senador pode ameacar bloquear a confirmac&o invocando cortesia senatorial. E uma
regra que o Senado sempre segue, exceto nos casos em que isso ndo acontece. Em
resumo, o Senado nao confirmara um candidato a Juiz no estado de um senador do
mesmo partido que o presidente se o candidato ndo atender a aprovacao do senador.

Assim, geralmente é feito um acordo.?%®

207 MURPHY, Walter F.; PRITCHETT, Charles Herman; EPSTEIN, Lee. Courts, Judges, and Politics:
an introduction to the judicial process. 5. ed., New York: McGraw-Hill, 2002, p. 138-139.
208 MURPHY, Walter F.; PRITCHETT, Charles Herman; EPSTEIN, Lee. Courts, Judges, and Politics:
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O papel que os senadores desempenham no inicio do processo de
nomeacgdes para os tribunais de apelagcao cai um pouco entre os da Suprema Corte e
os dos tribunais distritais. Como cada circuito cobre mais de um estado, os senadores
de varios estados reivindicam as nomeacdes. No entanto, é verdade que os
julgamentos em cada circuito foram alocados por costume entre os estados
componentes. Consequentemente, quando ocorre uma vaga, um senador afirma que
0 sucessor deve pertencer ao mesmo estado que o antigo titular, dando assim ao

senador desse estado uma garantia sobre a posig&o.2%°

As nomeacgbes para a Suprema Corte sdo mais politicas do que para
qualquer corte inferior. Os presidentes nomearam velhos camaradas, politicos
famosos, membros merecedores do gabinete, pessoas porque eram do Sul ou, porque
nao eram do Sul. Os Juizes da Suprema Corte, quase sempre homens com formacao
politica, ocasionalmente mantém seu gosto pela politica depois da nomeacéao, apesar
da politica no processo de selegcdo. Nao obstante, a Suprema Corte tem um histoérico

impecavel de honestidade e elaborou suas decisées com cuidado.?'

Em suma, em contraste mais ou menos compreensivel, tudo o que é
necessario para reduzir as selecdes de Juizes federais, um presidente faz um esforgo
razoavel para saber quem ele esta prestes a enviar a Suprema Corte, por que esta
fazendo isso e o0 que ele espera do desempenho de sua escolha uma vez na mais alta
corte — a qual, como ja salientado alhures, Alexis de Tocqueville havia comentado um
século e meio atras que nenhuma outra nagdo jamais constituiu um Judiciario tdo
poderoso como 0s americanos, sem o qual a Constituicao seria letra morta.
Tocqueville estava plenamente vivo para Hamilton dos Federalist Papers (n. 78), que
sabia que, como o unico poder da Corte € decidir com a bolsa e a espada nas maos
do Legislativo e do Executivo respectivamente, o Judiciario constituiria 0 ramo menos
perigoso do governo. No entanto, o francés percebeu corretamente os poderes da

Corte, ndo apenas quanto a autenticidade, mas também a sua influéncia muito real

an introduction to the judicial process. 5. ed., New York: McGraw-Hill, 2002, p. 139-140.
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an introduction to the judicial process. 5. ed., New York: McGraw-Hill, 2002, p. 140.

210 FRIEDMAN, Lawrence Meir. A History of American Law. 3. ed., New York: Touchstone, 2005, p.
283-284.
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nos destinos da nagao, tal como a histéria demonstrou amplamente. 2!
2.4.3 Alguns fatos e observagoes a forma de selegao

Durante o ultimo meio século, as nomeagdes da Suprema Corte tornaram-
se eventos politicos de alto risco. Como resultado, muitos cientistas sociais foram
atraidos para estudar batalhas de confirmacao acaloradas como um meio de obter
novas ideias sobre a natureza do recrutamento da Suprema Corte. Por outro lado, as
discussdes se concentraram mais na constru¢cdo de consenso e na resolugcao de
conflitos durante o estagio inicial do processo de nomeacéo. A politica de confirmagéo
bem-sucedida dependeria mais se o presidente tomou decisdes de selegédo astutas
durante os estagios iniciais do processo, sem olvidar a corda bamba politica que os
presidentes modernos andam enquanto tentam escolher candidatos nessa atmosfera
politica altamente carregada. Os interesses organizados de todos os lados do
espectro politico podem tentar influenciar a escolha de um candidato desde o inicio.
Os senadores, sintonizados com essas mudangas no ambiente politico, podem
assumir posturas mais agressivas contra uma nomeagdo antes mesmo de o
presidente formalmente fazé-la. O aumento da aten¢do da midia pode assustar alguns
candidatos em potencial, restringindo ainda mais a discrigdo presidencial. Menos mal,
sob o ponto de vista democratico, que os presidentes modernos possuem meios para
responder a expectativas elevadas nesse contexto, notadamente se considerado o
constante crescimento a sofisticada tecnologia de pesquisa em computagdo para

encontrar informagdes sobre candidatos em potencial.?'?

Apds uma anadlise mais detalhada, verifica-se a existéncia de varios
padrdes significativos na selegdo de candidatos. Primeiro, ao formular a abordagem
de sua administragdo para preencher vagas na Suprema Corte, um presidente
geralmente se sente compelido a melhorar as praticas de seu antecessor e, em
particular, a evitar erros anteriores. As vezes, o atual titular do cargo esta respondendo

as criticas de que um ex-presidente selecionou candidatos de qualidade baixa. Talvez

21" ABRAHAM, Henry Julian. Justices, Presidentes, and Senators: a history of the U.S. Supreme
Court appointments from Washington to Bush II. 5. ed., new and revised edition, Lanham: Rowman &
Littlefield Publishers, 2008, p. 5.

212 YALOF, David Alistair. Pursuit of Justices: presidential politics and the selection of Supreme Court
nominees. Chicago: The University of Chicago Press, 1999, p. 168-169.
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o presidente anterior tenha sido obrigado a comprometer suas prioridades ideoldgicas
prematuramente; portanto, o presidente em exercicio pode querer agir com mais
firmeza em seu objetivo de encontrar um candidato com o seu pensamento. No
extremo oposto, um presidente anterior pode ter enviado um candidato altamente
controverso ao Senado, apenas para ver sua indicagdo cair em uma derrota
ignominiosa. Nesse processo, esse presidente pode ter enfraquecido sua posicédo com
0 publico e suas relagdes com o Congresso. Essas experiéncias negativas podem
fornecer um cenario ameacgador para presidentes subsequentes obrigados a escolher

entre prioridades conflitantes.?'3

O presidente Eisenhower, por exemplo, reagiu a deferéncia de Truman por
"camaradas", exigindo que cada candidato da alta corte possuisse alguma experiéncia
judicial em seu passado. O presidente Kennedy, por sua vez, respondeu ao método
de Eisenhower de escolher candidatos realizando uma pesquisa mais abrangente,
menos restrita a esses critérios. Em 1968, o candidato Nixon assistiu ao caso
“Fortas”?'* de perto; uma vez no cargo, ele fez questdo de escolher candidatos que
mal conhecia. Distanciando-se da rejeigao publica de Nixon ao processo de revisao
da ABA, o presidente Ford confiou pesadamente na ABA para examinar candidatos.
Os assessores de Reagan no Departamento de Justica conheciam bem a histéria dos
ex-presidentes republicanos, cada vez mais desiludidos com os indicados que
inesperadamente se tornaram liberais na Corte. Por conseguinte, concentraram seus
esforcos de recrutamento em Juizes com registros comprovados como
conservadores. Reagan também se alinhou a uma segunda tendéncia moderna no
recrutamento da Suprema Corte: selecionar os Juizes dos tribunais do circuito federal,
como forma de se verificar o melhor indicador disponivel para prever o futuro
comportamento de voto de um individuo. Ocorre que, atualmente, a maioria dos
Juizes dos tribunais de circuito traca um curso de moderagcdo em questdes politicas,
evitando os pontos de vista polarizadores que mais tarde resultam em uma trilha
problematica. De outro norte, professores de direito, congressistas, funcionarios do

executivo e outros geralmente obtém sucesso nessas posi¢des, precisamente porque

213 YALOF, David Alistair. Pursuit of Justices: presidential politics and the selection of Supreme Court
nominees. Chicago: The University of Chicago Press, 1999, p. 169.

214 Em 1968, Lyndon B. Johnson propds Abe Fortas e o Senado o bloqueou, até que o presidente
desistiu de sua ideia.
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estdo dispostos a enfrentar as controvérsias publicas mais acaloradas da

sociedade.?"®

Vale lembrar que Thomas Jefferson contribuiu materialmente para a
desconfianga no Judiciario e para a ideia de que a Eleicdo popular de Juizes por
periodos curtos era viavel e desejavel. Antes de se tornar presidente, Jefferson
defendeu a nomeacgao de Juizes, enquanto tivessem bom comportamento
(vitaliciedade). Mas, apds a decisdo de Marbury v. Madison e sua disputa publica e
pessoal com Marshall que se seguiu, ele ficou convencido de que o poder dado aos
Juizes para anular a legislagdo aprovada pelo Congresso e pelo Presidente, sem
medo de perder seus cargos, foi inconsistente com os principios democraticos: "E
impréprio chamar republicano um governo no qual um ramo do poder supremo é
independente da nag&o". Apds o julgamento e fracasso do impeachment como meio
de remover Juizes politicamente indesejaveis, ele decidiu que a constituicdo deveria
ser alterada de modo a limitar os Juizes a mandatos de seis anos, com a possibilidade
de uma renomeacéo pelo presidente com a aprovagéo de ambas as casas legislativas.
Se isso ndo fosse suficientemente independente, seria melhor que a total
irresponsabilidade dos Juizes. Ele expressou seus pontos de vista com frequéncia e
por muito tempo, e, sem duvida, fez muito para mudar o pensamento em favor das
evolugbes democraticas no judiciario que ja se formavam nos estados. Ele até
expressou a opinidao de que talvez a Eleicdo popular de Juizes pudesse ser
satisfatoria. Seus ataques a Marshall também concentraram a atengéao e promoveram
ressentimentos contra Juizes estaduais que invalidaram atos do legislativo. Em uma

carta de 28 de setembro de 1820, ele escreveu?'s:

Vocé parece considerar os juizes como os arbitros finais de todas as
questdes constitucionais; uma doutrina muito perigosa e que nos
colocaria sob o despotismo de uma oligarquia. Nossos juizes sao tao
honestos quanto os outros homens e ndo mais do que isso. Eles tém,
como 0s outros, as mesmas paixdes por partidos, pelo poder e pelos
privilégios de sua corporagao. O constituinte tornou todos os poderes
iguais e soberanos. Quando os membros do legislativo ou do
executivo agem inconstitucionalmente, eles sdo responsaveis pelo

215 YALOF, David Alistair. Pursuit of Justices: presidential politics and the selection of Supreme Court
nominees. Chicago: The University of Chicago Press, 1999, p. 169-172.

218 HAYNES, Evan. The Selection and Tenure of Judges. Clark: The Lawbook Exchange, 2005, p. 93-
94.
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povo em sua capacidade eletiva. A isencdo dos juizes € bastante
perigosa. O verdadeiro corretivo dos abusos do poder constitucional é
educar o povo (tradugao livre).2"”

Para corroborar, mutatis mutantis, impende trazer a baila valiosa histéria

trazida por Piero Calamandrei, ainda que de época muito distinta:

Um amigo americano, falando-me dos magistrados da Suprema Corte,
que sao nomeados sem limites de idade, queria demonstrar-me que a
mais segura garantia de independéncia para os juizes é a velhice,
porque o velho (dizia ele) nao tem mais ambigdes. Admitamos que seja
verdade (mas eu duvido). Se for verdade, é de temer que os juizes,
demasiado velhos ndo tenham mais nem mesmo a ambicéo de ser
justos. A justica € um fluido vivo, que circula nas féormulas vazias da lei
como O sangue nas veias; temo que as sentengas dos juizes velhos
demais também sofram de arteriosclerose: exteriormente, as férmulas
parecem intactas, mas a justica ja n&o circula por elas.?'8

Outro fator de alguma consequéncia no movimento para colocar os Juizes
sob controle popular, parece ter sido a ideia de que os Juizes americanos, muito mais
do que os Juizes em geral, foram investidos em fungdes legislativas. Essa ideia surgiu
do fato de que a lei comum era, em muitos estados, vista como um sistema alienigena,
que, longe de ser vinculativo para os tribunais, deveria ser considerado com suspeita.
E, ndo havendo um corpo consideravel de leis precedentes, os tribunais de

necessidade agiram com frequéncia sem qualquer controle de alguma autoridade.?"

De outra banda, parece razoavel dizer que as causas fundamentais dos
estados americanos terem adotado um sistema eleitoral para escolha dos Juizes com
mandato tinham muito pouco a ver com os méritos relativos deste ou daquele sistema
de selegdo, mas eram, antes, as ideias e impulsos de um movimento violento em
direcdo a democratizagdo do governo em geral. Os paises mais maduros e
experientes da Europa, que passaram pela mesma revolugdo no governo,
preservaram a ideia de que os Juizes deveriam ser selecionados de maneira
qualificada e livres de pressao politica, porém, nos Estados Unidos, o entusiasmo e a

intemperancga da juventude e da inexperiéncia carregavam tudo a sua frente. Qualquer

217 Thomas Jefferson apud HAYNES, Evan. The Selection and Tenure of Judges. Clark: The Lawbook
Exchange, 2005, p. 93-94.

218 CALAMANDREI, Piero. Eles, os Juizes, Vistos por um Advogado. Tradugéo de Eduardo Brand&o.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 268.
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que seja a melhor provisao para o Judiciario, parece seguro dizer que a solugdo do
problema adotado nos Estados Unidos ha um século foi alcangada quase
completamente sem levar em consideracgéao as particularidades da politica que surgem

da natureza e das fungdes do Poder Judiciario.?2°

A propdsito, a grande maioria dos Juizes estaduais enfrenta o eleitorado
em algum momento. Quarenta estados exigem que os Juizes de sua mais alta corte
enfrentem Elei¢bes para ganhar ou manter seu assento na corte e, em 22 desses
estados, os candidatos concorrem entre si em eleigdes partidarias ou nao-partidarias.
Essas eleicbes sdo orientadas por um conjunto de regras eleitorais unicas para a
politica eleitoral americana — codigos de conduta judicial estaduais —, que, no
interesse de promover a independéncia, imparcialidade e integridade dos tribunais,
restringem o que os candidatos judiciais podem dizer durante a campanha, como eles
podem interagir com organizacdes politicas e como eles podem participar da captacao

de recursos.??"

Nao obstante, forcoso assentar que a selegcédo por mérito de Juizes para as
supremas cortes dos estados € uma das inovacgdes institucionais mais importantes do
século passado. Sob selegao por mérito, uma comissdo — geralmente composta por
uma combinagcdo de Juizes, advogados e publico em geral — € incumbida de
considerar solicitacdes de candidatos que concorrem para preencher uma vaga. Apos
analisar as solicitagdes, o objetivo da comissdo € encaminhar os candidatos mais
aptos ao governador, que decide quem nomear para a corte. Em meio a longa historia
americana de selecdo de Juizes por nomeacao ou Eleigdes populares, a selecéo por
mérito para os Juizes da suprema corte dos estados decretou sua institucionalidade
em 1940. Desde entdo, mais da metade de todos os estados americanos adotaram a
selegao por mérito para escolher pelo menos parte dos membros das suas supremas
cortes. Além disso, essa reforma institucional permanece na vanguarda do debate de

politicas publicas sobre a selegédo judicial, com numerosos estados atualmente

220 HAYNES, Evan. The Selection and Tenure of Judges. Clark: The Lawbook Exchange, 2005, p.
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York: Routledge, 2017, p. 1.
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debatendo se devem adotar ou abolir a selegédo por mérito.???

A medida que os formuladores de politicas e outras partes interessadas
continuam debatendo a eficacia da sele¢cao por mérito, € importante entender como
esse mecanismo de selegao funciona em relagc&o a arranjos institucionais alternativos
para a escolha de Juizes. O argumento abrangente para a selegao por mérito € que,
em tese, isola as decisbes de seleg¢ao judicial da presséo politica, dai redundando

Juizes mais qualificados do que outros sistemas de selegdo.??3

Que diferenca faz o sistema de escolha? E dificil dizer. Porém, também é
fato que as pessoas sdo os piores eleitores possiveis das qualificagdes essenciais
para um bom Juiz. Elas poderiam escolher um orador, um advogado ou um debatedor,
pois suas qualidades sao palpaveis e salientes, mas as qualidades de um Juiz séo
peculiares e raramente sdo apreciadas de forma superficial e geral. A experiéncia
provou que o melhor candidato provavelmente n&o sera o melhor Juiz, pois as duas

fungbes exigem qualificagbes diversas.??*

De toda forma, sejam eleitos ou nomeados, os juizes sao relativamente
isolados da turbuléncia politica do dia-a-dia. Mas, isso n&o significa que eles operam
fora da opinido publica, fora das forgas sociais ou livres das restricbes da sociedade.
Isso seria impossivel e indesejavel, bem como significa que o regime n&do domina o
Judiciario, como acontece, infelizmente, nos paises totalitarios. O governo perde
dezenas de casos importantes a cada ano; o regime engole em seco, mas toma seu

remédio.?2%

Ocorre que a arquitetura institucional atual, que permite a interferéncia dos
Poderes Executivo e Legislativo na diregdo dos trabalhos do Poder Judiciario, enseja
inumeras criticas ancoradas, principalmente, no principio da separagao de poderes e

na garantia da independéncia do Judiciario. Ademais, a auséncia, inclusive na doutrina
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americana, de discussoes sérias tendentes a aperfeicoar esse modelo de nomeacao
nao se justifica, porque, primeiramente, o método de escolha, por exemplo, do
Presidente da Suprema Corte n&do esta expresso na Constituicdo do pais, ja que a
unica referéncia ao cargo de Chief of Justice feita pela Carta Magna consiste na
previsao de que tal presidira o Senado quando houver o julgamento do impeachment
do Presidente da Republica. Ademais, esse modelo ndo é reproduzido na vasta
maioria dos Estados da federacao: tdo-somente cinco Estados conferem ao chefe do
Poder Executivo a indicacdo do presidente do Poder Judiciario local, com o devido
consentimento do Poder Legislativo. Em torno de vinte e um Estados, os integrantes
da Suprema Corte local decidem, entre eles, quem sera o chefe do Judiciario estadual.
Em sete Estados, por outro lado, ha eleigdes gerais para a escolha do Chief Justice
estadual. Provavelmente, o método de escolha do Presidente da Suprema Corte seja
resquicio da influéncia inglesa na pratica constitucional estadunidense, ja que, na
antiga metrépole, cabia ao Rei a nomeagao dos principais cargos do Judiciario

britanico.226

O presidente, como ja mencionado, tende a nomear aqueles que refletem
as suas filosofias politicas, o que acaba por acarretar grandes controvérsias. Dessa
forma, a despeito das influéncias de natureza politica, verifica-se maior legitimidade
dos magistrados perante a sociedade quando da participagdo da comunidade na

nomeagcao, de forma direta ou indireta, tal como ocorre em varios estados.??’

Como visto no capitulo anterior, Haberle defende que a independéncia
interna e a integridade do magistrado constitucional, assim como a autoridade dos
tribunais constitucionais, s6 podem ser garantidas limitadamente por normas legais
externas. Em ultima instancia, isso muito depende da personalidade do magistrado e
da qualidade da sentencga que forja a confianca. No entanto, ha modelos 6timos para
a Eleicdo dos magistrados e uma exigéncia minima de procedimentos corretos. Se
bem que, no Estado de Direito, todos os cidaddos sédo, em ultima instancia, guardides

da constituicdo, os Juizes Constitucionais tém aqui, porém, uma tarefa especial.

226 REGO, Carlos Eduardo Reis Fortes do. Introdugdo ao Direito Constitucional dos Estados
Unidos da América. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 151.

227 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdugio do Direito e desenvolvimento: estudo
comparado para a reforma do sistema judicial. Brasilia: OAB Editora, 2004, p. 556-557.
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Recomendaveis seriam formas mistas de Eleicdo do magistrado, isto €, nenhum 6rgao
constitucional deveria ter monopdlio sobre a eleicao do Juiz Constitucional. Uma parte
dos Juizes (por exemplo, um ter¢o) deveria ser eleita pelas entidades que dao as leis;
outra parte, pelo presidente da republica (assim sucede, por exemplo, na ltalia), e a
terceira parte, por um 6rgao de administragao autbnomo de Juizes e advogados. Com
essa inclusdo de muitos poderes estatais e sociais, pode-se evitar, no sentido de um
procedimento de Eleicdo pluralista, que os Juizes tomem resolugcbes demasiado
parciais. Sobretudo, seria de se reduzir a influéncia dos partidos politicos, que, de fato,
€ lamentavelmente desmedida. Para isso, ha que se pensar em audiéncias publicas
para os candidatos a magistrados constitucionais, nas quais eles possam ser

interrogados por sua filosofia da lei, tal como nos Estados Unidos da América.??8

A Corte esta, de fato, envolvido na politica, mas, segundo o Justice
Frankfurter, é o tribunal judicial final da Nagao, ndo um departamento de assisténcia.
Nem o Tribunal, na ligao do Juiz Harlan, o bem-estar publico, nem o Tribunal ordenado
como o6rgao judicial, deve ser considerado um refugio geral para movimentos de
reforma. Em outras palavras, a Constituicao dos Estados Unidos foi simplesmente néo
projetada para fornecer remédios judiciais para todos os males sociais ou politicos. O
Supremo Tribunal é muito melhor em dizer sim ou ndo ao governo do que em
prescrever politicas; de fato, ele deve evitar resolutamente a elaborag¢ao de politicas
prescritivas o suficiente para fazer na interpretacdo e aplicagdo constitucional e
estatutaria. O Tribunal € muito melhor em dizer o que o governo nao pode fazer ou o
que pode fazer do que em prescrever quais politicas publicas o governo deve tragar e
como proceder. Como instituigdo ao mesmo tempo, legal, politica e humana, possui
os ativos e passivos que atendem a essas caracteristicas descritivas. No entanto,
quando tudo esta dito e feito, a Corte é a voz viva da Constituigdo. Como tal, é arbitro
e educador e, em esséncia, representa a Unica solucdo aquém da anarquia no sistema
de governo americano como o conhecemos. Em geral, se nao infalivelmente, a
Suprema Corte dos Estados Unidos demonstrou um notavel grau de senso
constitucional comum em seu esforgco, uma voz da razao, para manter a mistura de

continuidade e mudanga que constitui a condicdo sine qua non desejavel a

228 \VALADES, Diego (organizador). Conversas académicas com Peter Hiberle. Traduzido, do
espanhol, por Carlos dos Santos Almeida. Edi¢cdo do Kindle. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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estabilidade nos processos governamentais basicos de uma Democracia.??°

Diante de todo o exposto, pode-se perceber que, apesar de o processo de
selecao dos Juizes da Suprema Corte Americana ndo ocorrer na forma razoavelmente
apregoada por Peter Haberle (mista), inegavel que o sistema norte-americano pode
contribuir para a concretizacdo da teoria da Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicdo, na medida que os presidentes americanos geralmente se sentem
compelidos a melhorar as praticas de seu antecessor e, em particular, a evitar erros
anteriores, isso porque o processo conta com um efetivo controle pelo Senado, com
o interesse e participacdo da sociedade, da academia, da imprensa e de outros
setores organizados, revelando Juizes que, em geral, e ao longo do tempo,
demonstraram um notavel grau de senso constitucional comum em seu esforgo, para
manter a mistura de continuidade e mudanga que constitui a condicdo desejavel a

estabilidade nos processos governamentais basicos de uma Democracia.

229 ABRAHAM, Henry Julian. Justices, Presidentes, and Senators: a history of the U.S. Supreme
Court appointments from Washington to Bush II. 5. ed., new and revised edition, Lanham: Rowman &
Littlefield Publishers, 2008, p. 328.
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CAPITULO 3

SISTEMA JURIDICO-LEGAL BRASILEIRO E A FORMA DE SELEGAO
DOS MINISTROS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL FRENTE A
TEORIA DA SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA
CONSTITUICAO

Toda cultura tem um aspecto normativo, cabendo-lhe, segundo o Professor
Antdnio Carlos Wolkmer, delimitar a existencialidade de padrdes, regras e valores que
institucionalizam modelos de conduta. Cada sociedade, portanto, esforca-se para
assegurar uma determinada ordem social, instrumentalizando normas de
regulamentagao essenciais, capazes de atuar como sistema eficaz de controle social.
Assim, verifica-se que, na maioria das sociedades remotas, a lei € considerada parte
nuclear de controle social, elemento material para prevenir, remediar ou castigar os
desvios das regras prescritas. A lei expressa a presenga de um Direito ordenado na
tradicdo e nas praticas costumeiras que mantém a coesdo do grupo social e,
certamente, cada povo e cada organizagao social dispdem de um sistema juridico que

traduz a especialidade de um grau de evolugdo e complexidade.?*°

A evolugdo do sistema juridico brasileiro esta diretamente ligada ao
processo de formagao do Estado brasileiro, pois é da necessidade de implementar o
processo de exploracao da col6nia na América Latina pela metrépole portuguesa que
se delineia a recepg¢ao do sistema juridico romano-germanico (Civil Law). O Brasil
nasceu da decadéncia de Portugal, do seu obscurantismo, da inquisi¢do e toda a sua
politica econémica, e, mesmo apds a independéncia, primou pelo fortalecimento da
monocultura, com base no monopdlio da terra e no trabalho escravo, e da produgao
para o mercado externo. Os Estados Unidos, por outro lado, como visto no capitulo
anterior, partiram do impulso das lutas de classes na Inglaterra, da ascenséao

burguesa, da revolugéo industrial e efetivaram a sua emancipagdo num processo de

230 WOLKMER, Antonio Carlos. O Direito nas Sociedades Primitivas. In: WOLKMER, Antonio Carlos
(Org.). Fundamentos de Histéria do Direito. 9. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p. 1-2.
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luta armada que Ihes deu consciéncia da sua identidade nacional.??

Numa descrigdo do sistema juridico brasileiro, se diz que s6 é possivel
entender o que se passava quando estudado o sistema legal das Ordenagdes
Filipinas?3?, pois as reformas tentadas na legislagao brasileira esbarravam na tradigao
cultural e institucional perpetuada inconscientemente pelos profissionais do Direito, a
qual, em ultima analise, fundava-se nas Ordenagoes, cuja vigéncia no Brasil superava
os trés séculos de historia colonial. Entre 1500 e 1822, as formas implantadas foram
essencialmente as portuguesas. Estas nunca foram totalmente uniformes e os 300
anos de vida colonial acompanharam o surgimento do Estado moderno, em oposicao

permanente as instituicdes judiciais e legais do sistema corporativista.?33

Posteriormente, os juristas brasileiros acabaram familiarizados com os
ideais ilustrados e com as experiéncias revolucionarias havidas nos Estados Unidos
da América e na Franca, duas experiéncias diferentes. No caso francés, como no caso
brasileiro, havia muita suspeita contra os Juizes letrados, especialmente contra os
grandes tribunais, que se comportavam como partes do "corpo do rei" e reagiam
contra as novidades. Nos Estados Unidos, a revolugao havia se oposto ao Parlamento

como 0rgao legislativo, antes que aos Juizes.?3*

Franceses e americanos pretendiam manter os Juizes afastados dos
embates politicos no momento de decidir as causas relativas a vida e a propriedade
dos cidadaos. Nas palavras de Madison (Federalista 47), a Separagao de Poderes era

necessaria para evitar o perigo de um dos ramos concentrar todos os poderes de um

21 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdugdo do Direito e desenvolvimento: estudo
comparado para a reforma do sistema judicial. Brasilia: OAB Editora, 2004, p. 251.

232 As Ordenagdes Filipinas, ou Codigo Filipino, € uma compilagéo juridica que resultou da reforma do
codigo manuelino, por Filipe Il de Espanha (Felipe | de Portugal), durante o dominio castelhano. Ao fim
da Uniao Ibérica (1580-1640), o Cddigo Filipino foi confirmado para continuar vigendo em Portugal por
D. Jo&o IV. Vigeu em matéria civil em Portugal e seus territérios ultramarinos até 1867 quando foram
revogadas pelo Cédigo Civil Portugués de 1867 (também chamado de Cddigo de Seabra). No Brasil,
pais que havia se separado de Portugal em 1822, vigeu em matéria civil até 1916, quando foi revogado
pelo Cédigo Civil brasileiro de 1916, assim as Ordenagdes Filipinas tiveram uma sobrevida de quase
cinco décadas no Brasil mesmo apds estas terem sido revogadas em Portugal.

233 LOPES, José Reinaldo de Lima. Uma Introdugéo a Histéria Social e Politica do Processo. In:
WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de Histéria do Direito. 9. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2018, p. 569-570.

234 LOPES, José Reinaldo de Lima. Histéria da Justica e do Processo no Brasil do Século XIX.
Curitiba: Jurua, 2017, p. 19.
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departamento nas maos de quem detivesse todos os poderes de outro departamento.
Madison lia Montesquieu da perspectiva do governo misto e nao da estrita separagao
funcional de tarefas. No ideal de governo misto, os 6rgaos populares (eletivos) se
combinavam com o©0rgdos aristocraticos (ndo eletivos) e todos interfeririam

reciprocamente nas respectivas agdes, promovendo checks and balances.?3°

O fato é que, atualmente, como visto rapidamente no capitulo anterior, nos
paises de tradicao Civil Law, tal como o Brasil, € perceptivel a perda da centralidade
das codificagdes, que relativizaram a qualidade de fonte inabalavel de seguranca
juridica, razao pela qual os Juizes de tradicdo romano-germanica tém exercido sua
criatividade judicial constantemente. A antiga ideia de que a lei é clara e precisa ser
somente declarada, ndo condiz com a realidade do direito aplicado diariamente nos
tribunais. A lei € um texto cujo sentido depende da interpretagao, por isso, destaca-se

também no Civil Law a necessidade de interpretacdo da norma escrita.23¢

Neste contexto, também s&o evidentes as alteracdes pelas quais os paises
de tradicdo Common Law vém passando. Para ilustrar, até o século XX, o direito inglés
era essencialmente jurisprudencial, mas a importancia dada a legislacdo e aos
regulamentos cresce cada vez mais. Apesar de o sistema inglés ainda ser
essencialmente firmado em precedentes, atualmente o direito esta se aproximando
de forma profunda das leis escritas, que passaram a ser uma das principais fontes do

direito. 237
3.1 CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

Uma analise acurada da evolucao constitucional do Brasil traz a tona a
distincdo de trés fases histéricas perfeitamente identificaveis em relagao aos valores
politicos, juridicos e ideoldgicos que tiveram influxo preponderante na obra de

caracterizacao formal das instituicdes: a primeira, vinculada ao modelo constitucional

235 LOPES, José Reinaldo de Lima. Histéria da Justiga e do Processo no Brasil do Século XIX.
Curitiba: Jurua, 2017, p. 20.

236 GALIO, Morgana Henicka. O Direito e a Cultura Juridica na Tradigdo Common Law. In: WOLKMER,
Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de Histéria do Direito. 9. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p.
374-375.

237 GALIO, Morgana Henicka. O Direito e a Cultura Juridica na Tradigdo Common Law. In: WOLKMER,
Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de Histéria do Direito. 9. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p.
375.
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francés e inglés do século XIX; a segunda, representando ja uma ruptura, atada ao
modelo norte-americano e, finalmente, a terceira, em curso, em que se percebe, com
toda a evidéncia, a presenca de tracos fundamentais presos ao Constitucionalismo

alemao do ultimo século.238

Com efeito, o primeiro periodo da histéria constitucional do Brasil se
estende de 1822, ano da proclamacao da independéncia, até 1889, quando as
instituicdes imperiais da monarquia entraram em colapso, ocorrendo, entdo, o advento
da republica. Os documentos constitucionais mais importantes dessa primeira fase
deixam transparecer a natureza juridica, politica e ideoldgica do sistema institucional
cuja concretizagao se pretendia alcangar. Sao eles: o chamado Projeto Antdnio Carlos,
elaborado, discutido e parcialmente votado nas sessdes da Constituinte; a Carta
outorgada em 1824, ou seja, a Constituicdo do Império, vigente por espaco de 65
anos, portanto, a mais longeva das Constitui¢des brasileiras; o Ato Adicional de 1834;

e a Lei da Interpretagéo de 1840.2%°

Tais textos ficaram sujeitos a determinadas influéncias e neles se refletem
algumas ideias basicas. O Projeto da Constituinte, por exemplo, obedecia,
basicamente, em matéria de organizagao de poderes, ao esquema de Montesquieu:
Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario, bem como garantia os direitos
individuais e politicos, sob a inspiracdo da Constituicdo francesa de 1791 e, ao mesmo
passo, formulava com originalidade um capitulo sobre os "deveres dos brasileiros", no
qual admitia o direito de resisténcia e declarava dever do brasileiro negar-se a ser o
executor da lei injusta, reputando como tal a lei retroativa ou oposta a moral, mas
unicamente se ela tendesse a deprava-lo e a torna-lo vil e feroz. Por sua vez, a
Constituicdo do Império, aquela que resultou do ato de outorga, ndo se arredou do
circulo doutrinario das influéncias francesas no campo tedrico, mas, ao aplicar-se, viu
paralelamente prosperar, por obra do costume constitucional, uma forma de governo
parlamentar, um tanto hibrido e primitivo, deveras semelhante ao modelo inglés.

Impende destacar que, de outro norte, dominada pelas sugestdes constitucionais

238 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. atual. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 361.

239 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. atual. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 362-363.
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provenientes da Francga, a Constituicdo Imperial do Brasil foi a unica Constituicido do
mundo, salvo noticia em contrario, que explicitamente perfilhou a reparticao
tetradimensional de poderes, ou seja, trocou o modelo de Montesquieu pelo de
Benjamin Constant, embora de modo mais quantitativo e formal do que qualitativo e

material, acrescendo um Poder Moderador.240

Com o advento da Republica, o Brasil ingressou na segunda época
constitucional de sua histéria, mudando o eixo dos valores e principios de organizagao
formal do poder. Os novos influxos constitucionais deslocavam o Brasil constitucional
da Europa para os Estados Unidos, das Constituicoes francesas para a Constituicao
Americana, de Montesquieu para Jefferson e Washington, da Assembleia Nacional
para a Constituinte de Filadélfia e depois para a Suprema Corte de Marshall, e do
pseudo parlamentarismo inglés para o presidencialismo americano. A Constituicao de
24 de fevereiro de 1891 era tipica de um Estado que possuia a plenitude formal das
instituigcdes liberais, em alguns aspectos deveras relevante, trasladadas literalmente
da Constituicdo Americana, sob a influéncia de Rui Barbosa, um jurista
confessadamente admirador da organizagdo politica dos Estados Unidos. Os
principios-chaves que faziam a estrutura do novo Estado diametralmente oposta
aquela vigente no Império eram doravante: o sistema republicano, a forma
presidencial de governo, a forma federativa de Estado e o funcionamento de uma
Suprema Corte, apta a decretar a inconstitucionalidade dos atos do poder; enfim,
todas aquelas técnicas de exercicio da autoridade, preconizadas na época pelo
chamado ideal de Democracia republicana imperante nos Estados Unidos e dali
importadas para coroar uma certa modalidade de Estado liberal, que representava a
ruptura com o modelo autocratico do absolutismo monarquico e se inspirava em

valores de estabilidade juridica, vinculados ao conceito individualista de liberdade.?*’

A Constituicao republicana de 1891 recebeu uma unica revisao, aquela
promulgada em 1926. Entre 1930 e 16 de julho de 1934, data da promulgacéo da

segunda Constituicdo republicana, decorreram quatro anos de interregno ditatorial,

240 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. atual. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 363-364.
241 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. atual. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 364-365.
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sob a égide de um Governo Provisério. Os primeiros anos da década de 30
espelharam o inicio de uma convulsao ideoldgica, de graves consequéncias para a
futura ordem constitucional brasileira. Sdo desse periodo os preparativos e as
agitacdes que fazem vingar novos principios na Constituinte de 1933-1934. Com a
promulgagao da nova Constituicdo de 16 de julho de 1934, ocasido em que o Brasil
inaugurou a terceira grande época constitucional de sua histéria, marcada por crises,
golpes de Estado, insurrei¢gao, impedimentos, renuncia e suicidio de Presidentes, bem

como queda de governos, republicas e Constituigdes.?4?

Com a Constituicdo de 1934, chega-se a fase que mais de perto interessa,
porquanto nela se insere o nascimento de uma nova corrente de principios, até entao
ignorados do direito constitucional positivo vigente no Pais. Esses principios
consagravam um pensamento diferente em matéria de direitos fundamentais da
pessoa humana, a saber, faziam ressaltar o aspecto social, grandemente descurado
pelas Constituicdes precedentes.?*> Apds um grande periodo de regime militar no
Brasil, da terceira época constitucional é importante destacar, em primeiro lugar, os
estatutos fundamentais expedidos com algum grau de legitimidade e que, durante
certo espago de tempo, mantiveram as aparéncias de um regime normal de Governo,
sob o principio representativo e as regras inerentes ao Estado de Direito, propugnado
pelas ideologias do liberalismo. Ai se inserem, por exemplo, as Constituicdes de 16
de julho de 1934 e 18 de setembro de 1946, bem como a vigente Constituicdo de 5
de outubro de 1988. Nesses textos, alias, colhe-se um profundo influxo do
Constitucionalismo alemao do século XX nas Constituicoes brasileiras, que parte tanto
da Constituigdo de Weimar?** como da Lei Fundamental, sobretudo da primeira, cuja
atuacao ocorreu de forma mais concentrada, direta e decisiva na caracterizagdo dos
rumos sociais do novo Estado constitucional brasileiro, enquanto a segunda fez sentir

sua acdo de modo menos direto, porém ndo menos eficaz, mormente em termos

242 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. atual. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 365-366.

243 Sobre o tema: GHISLENI, Giancarlo Maturano; DAL RI, Luciene. A progressiva efetividade dos
direitos sociais no ordenamento brasileiro. In: Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-
Graduacéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.7, n.1, 1° quadrimestre de 2012.
Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. Acesso em:30 ago. 2020.

24 A Constituicdo de Weimar, oficialmente Constituicdo do Império Alemao, foi o texto constitucional
que vigorou durante a curta Republica de Weimar (1919-1933).
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doutrinarios.24°

Alids, diante do grande periodo autoritario acima mencionado, e, por
conseguinte, peculiar erosdo constitucional, a sociedade brasileira ndo possui forte
sentimento constitucional. Esse caldo cultural possibilitou a criacdo de oito
Constituicdes e varios Atos Institucionais e Emendas, rompendo com a ordem
constitucional entdo vigente em cerca de cento e setenta e cinco anos de
independéncia. Algumas Constituicdes foram outorgadas (1824, 1937 e 1969) e as

demais promulgadas, salvo a Constituigdo Federal de 1988.246

Enfim, em 1934, 1946 e 1988, isto &, nessas trés Constituicdes, domina o
animo do constituinte uma vocacao politica, tipica de todo esse periodo constitucional,
de disciplinar no texto fundamental aquela categoria de direitos que assinalam o
primado da Sociedade sobre o Estado e o individuo ou que fazem do homem o

destinatario da norma constitucional.?4”

A vigente Constituicdo de 1988, apesar de inumeros predicados, tem uma
caracteristica que a faz alvo de criticas: muitos elementos estabelecidos em seus
paragrafos e incisos poderiam ter sido definidos em legislagdo comum. Isso significa
que aqueles que criticam a forma pela qual a Constituicido de 1988 foi feita reclamam
que ela é por demasiado pesada, repleta de casuismos, o que gera um entrave, pois
qualquer mudanga, por minima que seja, exige uma emenda constitucional, que € algo
bastante dificil e trabalhoso. De outra banda, o carater “enciclopédico” da Constituicdo
deriva do medo do retorno ao arbitrio, recente na memoria nacional, a revelar ser o
lugar mais seguro para que as conquistas democraticas pudessem ficar, tanto que
apelidada de “Constituicdo Cidadd", onde os direitos individuais classicos sao

assegurados.?4®

245 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. atual. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 367-368.

246 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdugdo do Direito e desenvolvimento: estudo
comparado para a reforma do sistema judicial. Brasilia: OAB Editora, 2004, p. 267.

24T BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. atual. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 368.

248 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do Direito: Geral e Brasil. 13. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p. 561-562.
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3.2 O PODER JUDICIARIO NO BRASIL

O Poder Judiciario € um dos pilares do Estado brasileiro, razao pela qual é
natural que as principais disposicdes sobre sua estrutura, atribuicdes, composicao,
prerrogativas e deveres de seus membros integrantes sejam matérias de natureza
constitucional. A constitucionalizagdo de normas atinentes ao Judiciario ndo é
exclusividade da Carta brasileira, conhecida, como visto, por ser bastante prolixa e
por tratar em varios momentos de matérias que deveriam ser deixadas a cargo da
legislagao ordinaria. A Constituigcdo dos Estados Unidos da América, por exemplo, que
serviu de referéncia para inumeros ordenamentos ao redor do planeta, ja previa,
consoante mencionado no capitulo anterior, em seu texto original do século XVIII, um
artigo destinado exclusivamente ao Poder Judiciario. A Constituicdo Francesa de
1958, bastante sintética no que diz respeito ao Judiciario, ainda assim trata dele,
dispondo até sobre a inamovibilidade dos magistrados. A Constituicao da Alemanha
de 1949 trata, a partir de seu art. 92, de inumeros preceitos sobre o Poder Judiciario.
Percebe-se, pois, que ha sempre, em praticamente todos os sistemas juridicos
democraticos ocidentais, uma quantidade destacada de normas sobre o Judiciario na
Constituicdo, motivo pelo qual as regras sobre o tema sempre terdo como base a

Carta Magna.?4°

A Constituicdo brasileira define o Judiciario como um dos Poderes da
Republica. Tendo adotado na primeira Constituicdo republicana, de 1891, o modelo
republicano federativo dos Estados Unidos da América, o Brasil aderiu ao sistema de
separagao de Poderes, estabelecendo que o Legislativo, o Executivo e o Judiciario
sdao autdbnomos e reciprocamente independentes. Desse modo, ndo sé definiu o
Judiciario como um Poder da Republica, deixando explicita sua condi¢ao de instituicao
politica, mas também afirmou sua equivaléncia aos demais Poderes, o que foi mantido

em todas as Constituicbes subsequentes.?*°

Alias, todos os textos fundamentais da histoéria brasileira trataram do Poder

Judiciario e da magistratura. A Constituigdo de 1824, por exemplo, a primeira logo

249 ALVES, Alexandre Henry. Regime Juridico da Magistratura. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
37-38.
250 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 3. ed. rev., S0 Paulo: Saraiva, 2007, p. 103.
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apos a independéncia do Brasil, trouxe o Titulo 6° dedicado ao Poder Judicial, com
disposi¢des diversas, como a vitaliciedade dos juizes e seus deveres. A Constituicao
republicana de 1891 igualmente tratou da magistratura, estabelecendo, inclusive, o
principio da irredutibilidade de vencimentos e criando a Justica Federal, que muitos
acreditam ter sido originaria da ditadura militar que se instalou a partir de 1964, mas
que, verdadeiramente, € muito mais antiga do que isso, tendo nascido praticamente
junto com a Republica. Em 1934, uma nova Constituigdo manteve a tradigdo de trazer
disposi¢cdes basicas sobre a magistratura, inclusive destacando os trés pilares da
independéncia dos Juizes: vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos. No Brasil, o tema é de importancia tao relevante para a manutencao da
estrutura do Estado que até Constituicbes dos periodos politicos de excecao, como
as de 1937 e de 1967, mantiveram tais garantias, embora em alguns momentos
houvesse subterfugios para burla-las. A Constituicdo atual (de 1988) disciplina no
Titulo IV a organizagao dos Poderes. Dentro desse titulo ha o Capitulo Ill, totalmente
dedicado ao Poder Judiciario. E pela leitura desse Capitulo que comeca o estudo
sobre a magistratura, especialmente os arts. 92 a 100 (Secéo 1), que tratam das
disposi¢coes gerais acerca do Poder Judiciario. As demais se¢des sao igualmente
importantes, pois tratam de cada um dos 6rgaos do Judiciario. Porém, a primeira parte
€ justamente aquela que toca diretamente na estrutura geral da magistratura,
versando sobre a composi¢cdo do Poder Judiciario, garantias e deveres de seus
membros, etc. Por isso, sua importancia fundamental. No Brasil, ademais, diversas
carreiras juridicas contam com o seu préprio estatuto, normalmente veiculado por
meio de leis complementares. O Estatuto da Magistratura, popularmente denominado
LOMAN - Lei Organica da Magistratura Nacional, € bem mais antigo e foi editado
ainda sob o regime de excecado, vindo ao mundo juridico por meio da Lei
Complementar n. 35/79, que foi recepcionada pelo Supremo Tribunal Federal naquilo

que ndo contraria a Constituigao.2% 252

251 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 2.753. Agéo Direta de Inconstitucionalidade. Requerente:
Associagcdo dos Magistrados Brasileiros. Requeridos: Tribunal de Justica do Estado do Ceara e
Conselho Superior da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado do Ceara. Relator: Min. Carlos
Velloso. Julgamento em: 26 fev. 2003. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266917. Acesso em: 24 jul. 2020.
252 ALVES, Alexandre Henry. Regime Juridico da Magistratura. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
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O Poder Judiciario brasileiro € um so, porém, para que seu funcionamento
ocorra de forma mais produtiva, ele é dividido em varios ramos. Isso ocorre porque a
variedade de leis e questdes tratadas pelo Direito é infindavel. E certo que seria
possivel criar um sistema simples, com todos os Juizes pertencendo ao mesmo
tribunal e cada um deles especializados em um rol de matérias. Porém, nao foi essa
a escolha brasileira. No Brasil, destarte, ha cinco grandes divisdes do Poder Judiciario,
sendo que trés delas compdéem o que se chama de justica especializada e duas a
justica comum. Para deixar claro, a Justica do Trabalho é especializada em agbes
oriundas das relagdes de trabalho, relativas ao exercicio do direito de greve e a
representacao sindical, entre outras, nos termos do art. 114 da Constituicdo. A Justica
Eleitoral, mantida, assim como a trabalhista, pela Unidao Federal, é especializada em
acdes que envolvam todo o processo partidario e eleitoral brasileiro, incluindo crimes
dessa natureza, tendo sua competéncia especificada pela Lei n. 4.737/65, também
conhecida como Cadigo Eleitoral. A Justica Militar, na verdade, subdivide-se em dois
ramos: a Estadual e a da Unido. A primeira delas, organizada por cada um dos
Estados, tem a competéncia definida pelo art. 125, § 4°, da Constituigdo Federal:
processar € julgar os militares dos Estados, nos crimes militares definidos em lei e as
acdes judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada a competéncia do juri
quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do
posto e da patente dos oficiais e da graduagdo das pragas. Ja a chamada Justica
Militar da Uniao julga os crimes militares envolvendo membros das For¢cas Armadas e
civis que os cometam, neste ultimo caso geralmente quando esta presente interesse
da Uniéo Federal. Essas sao as chamadas justicas especializadas. Quanto a comum,
ela é representada pela Justica Federal e pela Justica Estadual. Esses dois ramos
cuidam de todas as causas que nao sejam afetas aos demais ramos especializados,
tratando o art. 109 da Constituicdo das competéncias da Justica Federal e deixando
para o Judiciario de cada Estado o julgamento das demais matérias, em carater
residual. No apice do nosso sistema Judiciario, encontra-se o Supremo Tribunal
Federal, que tem como atribuicdo principal dar a ultima palavra no que diz respeito a

interpretagéo da Constituicdo Federal e sera abordado a seguir.?%3

253 ALVES, Alexandre Henry. Regime Juridico da Magistratura. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
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3.2.1 Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal foi moldado a semelhanca da Corte sediada
em Washington, a comecar pelo nome: "Supremo". Essa similitude decorre da enorme
influéncia da Constituicdo Americana (1787) nos sistemas constitucionais de diversos
paises, especialmente nas Américas. No Brasil, a influéncia norte-americana se fez
presente desde cedo. Em verdade, a Republica nasceu em 1889 inspirada no modelo
que ja vigorava acima do Rio Grande desde 1787, de igual modo a Forma Federativa
de Estado. Ndo basta dizer que a primeira Constituicdo republicana brasileira foi
redigida sob a influéncia da norte-americana. Para além disso, o Movimento Politico
e Militar que derrubou a Monarquia e determinou o exilio da Familia Real se abeberou
dessa experiéncia estadunidense que ja durava, a época, mais de um século, de modo
que é correto dizer que a influéncia do Direito Constitucional e do Sistema Legal dos
Estados Unidos da América, no Brasil, precede a Republica e a Constituicdo (1891)
que Ihe deu forma. Essa constatagao se agiganta quando se observa que "Estados
Unidos do Brasil" (ou a variacédo "Republica dos Estados Unidos do Brasil") foi o
‘nome" adotado pelo Estado brasileiro consignado na Constituicdo de 1891 e algumas
das que Ihe "sucederam": 1934, 1937 e 1946, além do Decreto Provisoério n° 1, de 15

de novembro de 1889.2%

N&o obstante, a sintese historica do Supremo Tribunal Federal é dada pela

prépria Corte em sua pagina eletrénica, in verbis:

A denominacdo “Supremo Tribunal Federal” foi adotada na
Constituicdo Provisodria publicada com o Decreto n.° 510, de 22 de
junho de 1890, e repetiu-se no Decreto n.° 848, de 11 de outubro do
mesmo ano, que organizou a Justica Federal.

A Constituicdo promulgada em 24 de fevereiro de 1891, que instituiu o
controle da constitucionalidade das leis, dedicou ao Supremo Tribunal
Federal os artigos 55 a 59.

O Supremo Tribunal Federal era composto por quinze Juizes,
nomeados pelo Presidente da Republica com posterior aprovacéo do
Senado. A instalagido ocorreu em 28 de fevereiro de 1891, conforme
estabelecido no Decreto n.° 1, de 26 do mesmo més.

Apds a Revolugdo de 1930, o Governo Provisorio decidiu, pelo
Decreto n.° 19.656, de 3 de fevereiro de 1931, reduzir o niumero de
Ministros para onze.

254 SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos: principais decisées. 3. ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2019, p. 3.
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A Constituicao de 1934 mudou a denominacgao do érgao para “Corte
Suprema” e manteve o numero de onze Ministros, dele tratando nos
artigos 73 a 77.

A Carta de 10 de novembro de 1937 restaurou o titulo “Supremo
Tribunal Federal”, destinando-lhe os artigos 97 a 102.

Com a redemocratizacido do pais, a Constituicido de 18 de setembro
de 1946 dedicou ao Tribunal os artigos 98 a 102.

Em 21 de abril de 1960, em decorréncia da mudanca da capital federal,
o Supremo Tribunal Federal transferiu-se para Brasilia. Esta sediado
na Praga dos Trés Poderes, depois de ter funcionado durante 69 anos
no Rio de Janeiro.

No periodo do regime militar, o Ato Institucional n.° 2, de 27 de outubro
de 1965, aumentou o numero de Ministros para dezesseis, acréscimo
mantido pela Constituicdo de 24 de janeiro de 1967. Com base no Ato
Institucional n.° 5, de 13 de dezembro de 1968, foram aposentados,
em 16 de janeiro de 1969, trés Ministros.

Posteriormente, o Ato Institucional n.° 6, de 1° de fevereiro de 1969,
restabeleceu o numero de onze Ministros, acarretando o nao-
preenchimento das vagas que ocorreram até atendida essa
determinacgao.

Com a restauracdo da democracia, a Constituicdo ora vigente,
promulgada em 5 de outubro de 1988, real¢cou expressamente a
competéncia precipua do Supremo Tribunal Federal como guarda da
Constituigdo, dedicando-lhe os artigos 101 a 103.255

Como ja salientado, o Supremo Tribunal Federal é o 6érgdo maximo do
Poder Judiciario no Brasil, 0 que nao significa que todas as questdes possam ser
levadas a ele para julgamento. Por ser guardido da Constituicdo Federal, a Corte tem
jurisdigao sobre todo o territério nacional, possuindo sua sede em Brasilia, no Distrito
Federal. E composta por onze ministros, nimero este que se revela estavel ha mais

de quatro décadas, o que parece salutar para a democracia e a seguranga juridica.2%®

Ao Supremo Tribunal Federal, o 6rgdo de cupula de todo o sistema
judiciario brasileiro, cabe-lhe, precipuamente, nos termos da norma constitucional que
trata de sua organizagao e de suas competéncias, a guarda da Constituicdo. O exame
de suas atribuicbes demonstra que ele exerce o papel de tribunal constitucional, mas
também o de solucionador de conflitos entre tribunais superiores, além de atuar como
instancia de apelagédo ou unificador da jurisprudéncia em determinados casos. O

Supremo Tribunal tem ainda algumas competéncias originarias, para decidir sobre

285 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Histérico. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico.
Acesso em: 24 jul. 2020.
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matérias expressamente enumeradas na Constituicdo, como nos casos de conflitos
que envolvem autoridades federais de alto nivel e naqueles em que ha litigio entre

entidade federativa brasileira e um Estado estrangeiro ou organismo internacional.?%’

Enfim, conforme art. 34 da Lei Orgéanica da Magistratura Nacional, os
Juizes do Supremo Tribunal Federal sdo chamados de ministros. Nao ha problemas,
todavia, em um ministro da Corte se proclamar Juiz, tendo em vista ser essa uma

palavra genérica para designar todos aqueles que s&o investidos de jurisdigdo.%8
3.2.2 Sistema de selegao de juizes do Supremo Tribunal Federal

Para uma pessoa se tornar ministro do Supremo Tribunal Federal, segundo
a Constituicdo Federal, a primeira exigéncia € ter entre trinta e cinco e sessenta e
cinco anos de idade, de modo a evitar que se torne ministro uma pessoa muito jovem,
sem a previsivel experiéncia de vida necessaria para o exercicio de um cargo dessa
envergadura. Outro requisito é ser cidadao brasileiro, ou seja, € quem esta no gozo
de seus direitos politicos, podendo votar e ser votado. Porém, deve ser levado em
conta o fato de que a Constituicdo determina a necessidade de o candidato a ministro
do Supremo ser brasileiro nato (art. 12, 3°, IV). Exige-se, ainda, que o postulante ao
cargo tenha notavel saber juridico, o que, a toda evidéncia, nao é facil definir. A famosa
nomeacdo do médico Barata Ribeiro e sua posterior anulagao representam um
precedente importante no sentido que o postulante ao cargo deve possuir educagao
formal em Direito ou curso similar relativo as ciéncias juridicas. Ainda que o termo néo
seja de facil definicdo, é possivel dizer que tém notavel saber juridico: a) os
profissionais que atuam na area juridica, pois € inegavel que a pratica é necessaria
para atingir essa notoriedade; b) que sédo conhecidos por sua atuagao, ja que
notoriedade € a qualidade de ser conhecido por todos ou ao menos pela grande
maioria; c) cujo trabalho é de relevo, peso e consisténcia, isso no ambito técnico, é
claro, devendo ser tais qualidades aferiveis por meio de petigdes, sentengas, artigos

juridicos, palestras, livros, etc.2%°

257 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 3. ed. rev., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 113.

258 ALVES, Alexandre Henry. Regime Juridico da Magistratura. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
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Nesse particular, alias, a histéria recente mostra que grande parte dos
ministros do Supremo Tribunal Federal ndo passou pela magistratura antes de
assumir o cargo, o que contrasta, por exemplo, com o histérico da Suprema Corte dos
Estados Unidos da Ameérica, que inspirou a criacdo do Tribunal Constitucional
brasileiro. Nos Estados Unidos, dos ministros que compunham a Suprema Corte em
setembro de 2011, quase todos atuaram como juizes em cortes inferiores antes de

serem algados ao cargo de Justice.

Além das ja citadas exigéncias, € preciso que o candidato a vaga de
ministro tenha reputacao ilibada, sem manchas, pura, intocada e livre de qualquer
suspeita. Em sintese, ndo se esta falando tdo somente do cometimento de crimes ou
contravengdes penais, pois o que se analisa aqui € o comportamento como um todo
do cidadao, ou seja, como se porta socialmente, com a familia, no seu trabalho, entre

outras coisas. 260

A indicacdo de um ministro cabe exclusivamente ao Presidente da
Republica, de quem se espera a verificagdo dos dois requisitos subjetivos para o cargo
— notavel saber juridico e reputacéo ilibada. Indicado, ele é submetido a uma sabatina
pelo Senado Federal, que deve recusar aqueles que nao preencham os requisitos,
seja de natureza objetiva ou subjetiva. Embora estejam em julgamento requisitos
preestabelecidos pela Constituicdo, sendo, em principio, incabivel a analise de outros
pontos relativos ao indicado, a decisdo do Senado n&o deixa de ter carater politico,
por isso mesmo, nao precisa ser fundamentada, até porque o voto dos senadores
nesse caso €é secreto (art. 52, lll, a, da CF). Aprovado o nhome pelo Senado, cabe ao
Presidente nomear o novo ministro. Rejeitado, sé resta ao Presidente da Republica
indicar outro candidato. No Brasil, ao contrario do que € comum nos Estados Unidos
da América, onde o Legislativo frequentemente veta indicagdes presidenciais a cargos
do Poder Judiciario, n&o existe a tradicao de se fazer uma verdadeira avaliacdo quanto

ao preenchimento dos requisitos por parte do escolhido pelo Presidente.?5"

50-51.

260 AL VES, Alexandre Henry. Regime Juridico da Magistratura. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
52-53.
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3.2.3 Alguns fatos e observagoes sobre o processo de indicagoes

Inegavel a relevancia do modo de escolha dos juizes que irdo integrar a
mais alta Corte do Pais, com a possibilidade de exercer enorme influéncia sobre os
direitos e as relagdes politicas de todos os brasileiros. Sob um angulo estritamente
formal, a escolha dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, como visto, é feita por
meio de indicacdo do Presidente da Republica ao Senado Federal, dentre cidadaos
brasileiros natos, com a idade minima de trinta e cinco e maxima de sessenta e cinco
anos e que tenham reputagao inatacavel e notavel saber juridico. A pessoa indicada
pelo chefe do Executivo devera comparecer ao Senado, supostamente para expor
suas ideias e ser questionada publicamente pelos membros dessa Casa do
Congresso Nacional. Igualmente supde-se que, dessa forma, e tendo em conta a vida
pregressa do candidato, os senadores obterdo elementos para avaliar sua moralidade
e seus conhecimentos juridicos. Para ser considerado aprovado, o candidato deve
obter o voto favoravel da maioria absoluta dos senadores, com o que se pretende
evitar que o chefe do Executivo imponha um candidato. Na pratica, o Senado Federal
tem sido, sistematicamente, mero homologador formal das indicagdes, aprovando

passivamente os indicados, sem qualquer questionamento.?52

O efetivo controle pelo Legislativo € uma cultura que o Brasil nao
desenvolveu. Por aqui, a indicagdo de um ministro do Supremo Tribunal Federal nunca
mereceu grande interesse da sociedade para se avaliar a capacidade do indicado e/ou
suas ligacdes politicas. Nesse quesito, a realidade brasileira tem demonstrado que o
processo de indicagcdo se desenvolve no eixo Planalto/Senado, sem despertar a
curiosidade da populacdo, da academia e de outros setores organizados. Se
preocupacao houve aqui e ali, ela foi sempre timida, desproporcional a relevancia do
cargo e inferior aquela devotada, por exemplo, ao nome escolhido para comandar a

selecdo brasileira de futebol.?%3

Uma nacdo ndo precisa levar a cabo campanha tdo visceral quanto a

262 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 3. ed. rev., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 116.
263 SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos: principais decisées. 3. ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2019, p. 33.
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encetada pelos norte-americanos contra Bork?®* na penultima década do século XX
para ser considerada politizada ou socialmente engajada. No entanto, uma nagao que
se preza também nao pode ser tdo acentuadamente omissa quando esta em jogo um
assento na Corte mais importante do pais, aquela que a Lei Fundamental da
Republica outorgou o titulo de "guardia da Constituicao". Para além do titulo, ela
outorgou o0s meios, considerando o vasto instrumental de controle de
constitucionalidade e de competéncias originaria e recursal que o Supremo Tribunal
Federal dispbe e que nos ultimos anos, especialmente depois da denominada
"operacgao lava-jato", tem exercido um ativismo judicial de enormes propor¢des. Nesse
cenario, avulta-se de importancia saber da composicao da Corte, como pensa o futuro
indicado, quais suas convicg¢des politicas, qual (na hipétese de se tratar de Juiz da
ativa ou aposentado) seu historico de decisdes judiciais, 0 que escreveu, o que
discursou, qual sua linha de advocacia e para quem. Sao indagacdes basicas e
simultaneamente relevantes, entretanto raramente feitas, pelo menos no processo de

escolha que desembocou na composigéo atual do Supremo.?%°

Segundo Dalmo de Abreu Dallari, esse processo de escolha dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal tem produzido resultados duvidosos e, nos ultimos
tempos, nao obstante, o consignado anteriormente, passou a ser discretamente
discutido, ja tendo havido até mesmo manifestagdes de Juizes e associagdes de
magistrados que ndo o consideram satisfatorio. Nunca se pretendeu enquadrar um
integrante do Supremo Tribunal na figura classica do corrupto, que faz concessoes
em troca de vantagens pessoais, porém, sdo conhecidos muitos casos de homens
que foram indicados para o tribunal maximo do pais apenas por suas antigas ligagdes
politico-partidarias, ou por relacdes de amizades com o Presidente da Republica, ou
com pessoas muito influentes no governo. Isso tem levado a escolha de Juizes sem

verdadeira independéncia politica, ou moral, ou sem a estatura intelectual que o cargo

264 Em 1987, o entdo Presidente Ronald Reagan indicou o jurista conservador Robert Bork para a
Suprema Corte. O senador Ted Kennedy, um democrata de Massachusetts, condenou veementemente
a indicacao de Bork, o que causou uma grande controvérsia. A nomeagao de Bork acabou rejeitada
pelo Senado por 58-42.

265 SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos: principais decisées. 3. ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2019, p. 60.
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pressupoe. 266

Além disso, o saber juridico de muitos dos que, desde a criagao do tribunal,
chegaram a esse elevado cargo da magistratura, tem sido questionado. Nao se
desconhece que alguns dos mais notaveis juristas brasileiros foram Ministros do
Supremo Tribunal Federal, no entanto, 0 mesmo cargo tem sido ocupado por figuras
de minima expressao juridica, aceitos pelo Senado praticamente sem exame ou
debate publico, sem qualquer prestigio na area juridica ou simplesmente
desconhecidos, n&do havendo noticia de que houvessem dado alguma contribuicdo

relevante a teoria juridica ou a pratica dos direitos. 26’

Alguns deles, oriundos da classe dos Juizes, s6 eram conhecidos num
circulo bastante restrito do préoprio Judiciario. Ademais, muitos criticos do Supremo
Tribunal Federal entendem que o modo de escolha de seus membros tem sido
responsavel por atitudes de acomodacao, especialmente em relagdo ao Executivo,
pois muitos ministros ndao se sentem moralmente livres para decidir contra os
interesses do Presidente da Republica que os indicou para o Tribunal. Nas ultimas
décadas, houve diversos casos de Juizes do Supremo Tribunal que foram nomeados
para o cargo quando faltavam poucos anos para que atingissem a idade-limite e, por
esse motivo, passaram rapidamente pelo tribunal, sem tempo para dar qualquer
contribuicdo marcante. Essas indicagdes, que nunca foram questionadas pelo
Senado, serviram apenas para premiar amigos e correligionarios, sendo reveladoras
da pouca importancia que se tem dado ao Supremo Tribunal. Além do aspecto moral,
€ muito importante lembrar que a mudanca frequente de Juizes tem influido para que

nao se consolide a jurisprudéncia sobre questdes de grande relevancia.?%®

E interessante lembrar, também, que os membros do Supremo Tribunal
Federal, assim como todos os demais Juizes, podem deixar o cargo por meio de
aposentadoria voluntaria ou compulséria. Houve recentemente, depois de 1988, dois
casos de Ministros do Supremo Tribunal que pediram a aposentadoria porque tinham

sido convidados pelo Presidente da Republica para ocupar um cargo de Ministro de

266 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 3. ed. rev., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 116.
267 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 3. ed. rev., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 116-117.
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Estado. Eles, realmente, deixaram o tribunal maximo do pais e assumiram as funcdes
de auxiliares de primeiro nivel do chefe do Executivo, 0 que muitos advogados e
Juizes avaliaram negativamente por entenderem que, apos ocupar um cargo no mais
alto tribunal, ninguém deveria aceitar uma posigao geralmente considerada inferior ou
um cargo que leva o seu ocupante a envolver-se em disputas politico-partidarias,
sujeitando-se a ataques de oposicionistas, como é préprio dos cargos de confianga
do Executivo. Isso para ndo haver o risco de criticas e confrontos que, inevitavelmente,
irdo refletir na imagem do tribunal, uma vez que a mesma pessoa carrega consigo a
imagem do Juiz e passa a atuar como agente politico-partidario. Num dos casos,
houve, ainda, um desdobramento mais grave, pois um dos Ministros permaneceu
durante algum tempo com o cargo no Executivo e, tempos depois, foi novamente
indicado para o Supremo Tribunal, voltando a ele com a aprovagao do Senado, sendo,
entdo, competente para julgar atos do governo a que tinha pertencido depois de deixar
o Tribunal. Nao houve ilegalidade formal nessa alternancia “Supremo Tribunal - Poder
Executivo - Supremo Tribunal", mas foi seriamente questionado o aspecto ético, além
de se difundir a ideia de que a condicdo de membro do Supremo Tribunal Federal

deixou de ser a mais alta aspiragdo de um jurista brasileiro.2%°

Outra constatacao € que, apesar das criticas, até agora nao se tem noticias
de que tenha sido apresentada proposta de emenda constitucional modificando o
processo de escolha dos membros do Supremo Tribunal Federal. Para alguns, isso
pode demonstrar a extrema dificuldade, quase impossibilidade, para se encontrar uma
forma n&o sujeita a criticas. Para outros, entretanto, parece existir uma espécie de
temor, pois o simples fato de propor e sustentar a necessidade de mudanca de critério
pode ser interpretado como agresséao aos Juizes que foram escolhidos pelo processo
atual e dar o medo de sofrer consequéncias. Admite-se, também, a ocorréncia do
chamado "temor reverencial", pela imagem convencional de respeitabilidade que se
considera inerente a condicdo de membro do mais alto tribunal do pais, ou seja, de
que qualquer proposta de alteracdo do critério de escolha dos Juizes do Supremo

Tribunal Federal seja recebida como quebra do respeito devido ao tribunal.?”°

269 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 3. ed. rev., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 118.
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O fato é que muitos advogados, politicos, integrantes do Ministério Publico
e até mesmo Juizes consideram imperfeito o sistema atual de escolha dos membros
do Supremo Tribunal Federal. Na realidade, pela extraordinaria importancia do cargo
e pela enorme influéncia politica e social que seu ocupante pode exercer, nao parece
razoavel, num Estado Democratico, deixar ao arbitrio do Presidente da Republica a
escolha de um nome para ser submetido a aprovacdo do Senado, especialmente
quando, pelos antecedentes brasileiros, ja € publico e notério que o nome indicado
sera tranquilamente aprovado, como ato de rotina, de modo que seria mais razoavel
e mais condizente com a Democracia permitir que entidades representativas de
advogados, Juizes e do Ministério Publico, bem como os tribunais superiores federais
e estaduais, apresentassem sugestdes de nomes. Entre os trés que obtivessem maior
numero de indicacdes, o Presidente da Republica escolheria um nome para ser
submetido a aprovacao do Senado. Esse procedimento daria publicidade ao processo
de escolha, evitando a premiagao de "amigos do rei", assegurando mais legitimidade

do escolhido.?""

Envolvendo também o Supremo Tribunal Federal e recebendo o mesmo
tratamento reticente que se verifica no tocante a escolha de seus membros, existe no
Brasil o problema, importantissimo, do controle de constitucionalidade das leis e dos
atos das autoridades publicas. Muitos reconhecem que o controle seria feito com mais
eficiéncia e precisdo por um Tribunal exclusivamente constitucional. Isso extravasa,
algumas vezes, em artigos ou obras tedricas e é dito discretamente em conversas
reservadas, quando se reunem profissionais da area juridica. Mas, apesar disso, do
mesmo modo como ainda nao se discutiu seriamente a mudancga do critério de escolha
dos ministros, esta fora de cogitagdo, neste momento, a tese de criagdo de um novo
Tribunal Constitucional. Se persistir esse bloqueio e para que n&o continue existindo
no Brasil essa grave deficiéncia, talvez seja melhor que se proceda a transferéncia de
uma parte das competéncias do Supremo Tribunal Federal, deixando-lhe a mais

relevante de suas tarefas, que € o controle de constitucionalidade.?7?

Outra observacédo deve ser feita, agora a respeito da presidéncia do

271 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 3. ed. rev., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 119.
272 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 3. ed. rev., S0 Paulo: Saraiva, 2007, p. 119-120.
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Supremo Tribunal Federal. Quem escolhe o presidente sdo os préprios ministros, sem
qualquer interferéncia externa. O escolhido recebe de seus pares um mandato com
duracdo que tem variado entre dois e quatro anos e, segundo um critério tradicional,
nao ha reeleicdo. Essa diretriz, aparentemente salutar, porque impede a perenizagao
de um presidente, ndo tem sido boa para o tribunal. O periodo de dois anos, agora
vigente, € muito curto para que um presidente prepare e consiga implantar um plano
de modernizagao, introduzindo modificagdes substanciais nos métodos de trabalho e
conseguindo a adesdo dos demais ministros para a adogdo de novas praticas, que
tornem o Supremo Tribunal mais dindmico e mais participante na vida do povo. Vez
ou outra surge um presidente menos formalista e menos acomodado as tradi¢cdes, que
procura demonstrar que o tribunal ndo tem medo de viver na atualidade e de enfrentar
abertamente as questdes mais polémicas. Isso, entretanto, ndo tem abalado as velhas

rotinas do Supremo Tribunal.?”3

Diferentemente do que sucede em outras nagdes, onde os nomes de
Marshall, Holmes, Warren, Cardozo ou Frankfurter podem dizer alguma coisa para,
pelo menos, o grupo de pessoas vinculadas a esfera da Justica, em nosso pais isso
nao ocorre. Os proprios estudantes de direito ndo tém nocdo de quem foram os que
estiveram encarregados de distribuir justica em sua nagédo. No entanto, seria injusto
dizer que no Supremo nunca houve figuras notaveis, merecedoras de todas as honras.
Ocorre que tais figuras permaneceram sempre na penumbra, a n&do ser em raros
momentos de maior visibilidade, que tiveram importancia circunstancial sem deixar
marcas duradouras. Seria cémodo, mas insuficiente, atribuir a falta de projegao
historica a postura discreta dos Juizes. O fato é que o peso do Judiciario na histoéria
politica e social do Brasil tem sido relativamente pequeno, bem longe do que poderia
ser se ele assumisse plenamente seus direitos e suas responsabilidades de Poder da

Republica.?"

Para finalizar, vale comentar que, diferente do Supremo Tribunal Federal, o
recrutamento da magistratura de primeiro grau faz-se exclusivamente por meio de

concurso publico. Os Juizes de segundo grau séo recrutados entre os Juizes de

273 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 3. ed. rev., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 120.
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carreira, reservando-se um quinto dos tribunais para advogados e integrantes do

Ministério Publico.27®

E voz corrente que a profissionalizagdo permite uma selecdo mais
adequada e amplia a possibilidade de aperfeicoamento constante dos Juizes, além
de proporcionar o aproveitamento de sua experiéncia acumulada. Em decorréncia,
pode-se dizer que, na sociedade moderna, o melhor modo de selecao de Juizes pode
ser considerado o concurso publico, aberto, em igualdade de condi¢des, a todos os
candidatos que preencham certos requisitos fixados em lei, excluida qualquer espécie
de privilégio ou discriminagdo. Desde que a Constituicdo preveja esse modo de
escolha e uma vez que os Juizes, regularmente selecionados, atuem nos limites de
sua competéncia legal, ndo ha como pér em duvida sua legitimidade. Esta decorre da

Constituicdo e ndo é menor que a resultante do processo eleitoral.?7®

Alias, reconhecendo as vantagens do concurso, Raul Zaffaroni, em artigo
intitulado “Dimensién politica de un Poder Judicial democratico" (Boletin, n. 37,
Comision Andina de Juristas, 1993) e citado por Dalmo de Abreu Dallari, afirma,
categoricamente, que esse “é o unico procedimento democratico conhecido para
selecionar os candidatos tecnicamente mais qualificados para qualquer fungao que
requeira alto grau de profissionalidade. E o Unico método que garante o controle
publico e que, mesmo ndo assegurando sempre o acesso dos melhores, pelo menos
da a certeza de exclusao dos piores". Quanto a alegagao de falhas e de fraudes nos
concursos publicos, tornando ilusdrias suas vantagens, responde Zaffaroni que, como
procedimentos democraticos, eles tém os mesmos defeitos e apresentam os mesmos
riscos da democracia, estando, sem duvida, sujeitos a deformagdes e desvios
fraudulentos. Mas, diz ele, “ninguém pretende suprimir as eleicbes populares porque
tem havido muitas fraudulentas", sendo importante, isto sim, procurar evitar as fraudes
e reduzir os defeitos dos concursos, porque até agora ndo se conhece um sistema

que seja melhor.?’”

275 VIANNA, Luiz Werneck et al. Corpo e Alma da Magistratura Brasileira. 3. ed., Rio de Janeiro:
Revan, 1997, p. 153.
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Porém, é preciso registrar que, pertencentes a um Poder Judiciario aberto
ao ambiente externo — Quinto constitucional e, sobretudo, o vértice desse Poder,
integralmente designado por critério politico —, os Juizes sentem-se desconfortaveis
com essa circunstancia institucional. Também quando solicitados a se posicionar
sobre a criagdo de um 6rgao para o controle externo do Judiciario, recusaram tal
alternativa, quer fosse ela composta por magistrados, membros do Ministério Publico
e representantes da OAB, quer fosse integrada por membros dos trés Poderes;
recusaram também a intervengao dos Executivos estaduais no processo de indicagao
dos magistrados dos Tribunais de Justica e de Algada; e, por fim, em uma
manifestagcao inequivoca daquele desconforto, assinalaram majoritariamente a opgao
favoravel a selecdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal por meio de lista

multipla apresentada pelo proprio Tribunal ao presidente da Republica.?"8

Tal como exposto no 1° Capitulo, Peter Haberle, autor da teoria Sociedade
Aberta dos Intérpretes da Constituicdo, defende, no entanto, a Constituicdo como um
processo publico. Nessa perspectiva, a lei constitucional e a interpretacao
constitucional republicana aconteceriam numa sociedade pluralista e aberta, como
obra de todos os participantes, em momentos de dialogo e de conflito, de continuidade
e de descontinuidade, de tese e de antitese. S6 assim, entendida como ordem juridica
fundamental do Estado e da sociedade, a Carta Politica sera também uma

Constituigdo aberta, de uma sociedade aberta e verdadeiramente democratica.?”®

Essa compreenséo € sedutora, sobretudo para aqueles que, a pretexto de
combaterem o positivismo e a dogmatica juridica, processualizam a viséo do Direito e
do Estado, sem se darem conta, no entanto, de que por esse caminho se pode acabar
dissolvendo a normatividade constitucional numa dindmica absoluta e retirando da Lei
Fundamental uma de suas mais importantes dimensdes, que é precisamente a de

servir de instrumento ordenador, conformador e estabilizador da vida social.28°
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Por isso, J. J. Gomes Canotilho, ao fazer o balancgo critico dessa teoria,
ressalva que, caracterizada como processo, a Constituicdo apresenta um elevado
déficit normativo, pois, a pretexto de abertura e de existencialismo atualizador do
pluralismo, o que se tem, em verdade, € a dissolu¢gdo da normatividade constitucional
na politica e na interpretacédo, faltando pouco para se concluir que legiferagcao

constituinte e interpretagéo constitucional sdo uma s6é e a mesma coisa.?8’

Esta claro, porém, que, num Estado Democratico de Direito, a jurisdicao
constitucional € inafastavel. Se o Estado é a forma por exceléncia de manifestagao do
poder politico e a Constituicdo o seu estatuto fundamental, entdo onde quer que se
institucionalizem relagbes de mando, alguém tera de arbitrar os inevitaveis conflitos
entre os fatores reais de poder, afinal, no ambito da sociedade politica, se ninguém
pode dizer o que é justo, é preciso que alguém defina, pelo menos, o que é juridico,
até porque, a esta altura da Historia, parece incogitavel abandonar o Estado de Direito

e retornar a lei do mais forte.282

Alids, a judicializagdo da politica € um fenébmeno atual e que significa o
deslocamento do polo de decisdo de certas questdes que tradicionalmente cabiam
aos poderes Legislativo e Executivo para o &mbito do Judiciario”, o que exige que 0s
juizes tenham as atitudes pessoais e as preferéncias politicas ou os valores
apropriados, especialmente em relacdo aos valores de outros tomadores de decisio.
Em outras palavras, em condicbes favoraveis, a judicializagdo da politica se
desenvolve principalmente porque os juizes decidem que devem participar na
elaboragdo de politicas (policy-making), substituindo as solugdes de outras

instituicdes por solugbes proprias.?83

281 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagido do Legislador.
Coimbra: Conimbra Ed., 1982 apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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283 SIMON, Carla; DAL RI, Luciene. Judicializagdo da Politica: a atuagdo dos governadores do estado
de Santa Catarina por meio de agdes de ADPF junto ao Supremo Tribunal Federal. In: Revista do
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Dado o possivel déficit de legitimidade democratica inerente a esse
monopoalio da jurisdi¢ao constitucional para interpretacao final da Constituicdo, ganha
relevo o pensamento de Peter Haberle, que possui uma visdo republicana e
democratica da interpretagao constitucional, por uma férmula juridico-politica centrada
na tese de que uma sociedade aberta exige uma interpretacao igualmente aberta da
sua Lei Fundamental, acentuando, inclusive, que, no processo de interpretacao,
devem estar vinculados todos os érgéos estatais, todas as poténcias publicas, todos
0s grupos e cidadaos, sem que se possa estabelecer em rol taxativo o elenco de

intérpretes da Constituigao.?8

Dai o crescente reconhecimento de que a interpretacdo constitucional se
tornou o problema central do judicial review e que, nas discussdes sobre a sua
legitimidade, as controvérsias quanto a origem desse poder extraordinario cederam
lugar aos debates sobre o método constitucional a ser utilizado para dizer a ultima
palavra sobre a Constituicdo. Trata-se de uma preocupagao da maior importancia,
especialmente porque todos sabem que a escolha do método e o seu manejo, de
resto, guiados pela pré-compreensao dos Juizes, acabam condicionando, talvez até
mesmo determinando, o conteudo das suas decisbes. Se houver presente,
igualmente, que a defesa das constituicdes democraticas é, também, a defesa dos
valores que elas reconhecem e proclamam, que é muito mais facil aos grupos
minoritarios, com uma singela peticdo, acionar a jurisdi¢do constitucional contra as
leis que os discriminem do que fazer abaixo-assinados ou gritar palavras de ordem,
de resto, incapazes de inibir esses e outros abusos legislativos, enfim, é de se admitir
que, longe de ser politicamente ilegitima, essa jurisdicdo constitucional acabara se

mostrando uma instituicdo das mais democraticas.28°

Por isso, ha necessidade de se ter o maximo de equilibrio e participacao
democratica nos processos para compor essa magistratura suprema, até porque, sem

o respeito da sociedade que as instituiu e mantém, essas cortes nao teriam condi¢gdes
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de arbitrar os conflitos politicos e ver acatadas as suas decisoes.

Nesse panorama, consoante registrado nos capitulos anteriores, € assunto
de inarredavel importancia quem e como deveriam eleger-se os juizes dos tribunais
constitucionais, bem como quem deve controlar os controladores da constituicao e

quais deveriam ser seus mecanismos processuais.

Haberle sustenta que a independéncia interna e a integridade do
magistrado constitucional, assim como a autoridade dos tribunais constitucionais, s6
podem ser garantidas limitadamente por normas legais externas. Em ultima instancia,
isso muito depende da personalidade do magistrado e da qualidade da sentenga que
forja a confianga. Para isso, haveria modelos 6timos para a selegao dos magistrados
e uma exigéncia minima de procedimentos corretos, de modo a assegurar
minimamente que, no Estado de direito, todos os cidadaos sejam, em ultima instancia,
guardides da constituicdo. Recomendaveis seriam formas mistas de eleicdo do
magistrado, isto €, nenhum 6rgao constitucional deveria ter monopdlio sobre a eleigao
do Juiz constitucional. Uma parte dos Juizes deveria ser eleita pelos legisladores;
outra parte, pelo presidente da republica, e a terceira parte, por um orgao de
administragdo autbnomo de Juizes e advogados. Com essa inclusdo de muitos
poderes estatais e sociais, pode-se evitar, no sentido de um procedimento de elei¢cao
pluralista, que os Juizes tomem resolugdes demasiado parciais, reduzindo-se,
sobretudo, a influéncia dos partidos politicos, que, de fato, é lamentavelmente

desmedida. 286

Pode-se pensar, para tanto, em audiéncias publicas para os candidatos a
magistrados constitucionais, nas quais eles possam ser interrogados por sua filosofia
da lei (como nos Estados Unidos). O tempo de servigo do magistrado constitucional,
da mesma forma, deve ser muito bem meditado: um tempo de servigco amplo, por
exemplo, de 12 anos, e a exclusao de reeleigao, servem a independéncia. A rejeigao
de um magistrado por motivo de duvida sobre sua imparcialidade ndo deveria ser tao

facil, nem que os partidos possam condenar os juizes que os incomodam; porém,

286 \VALADES, Diego (organizador). Conversas académicas com Peter Hiberle. Traduzido, do
espanhol, por Carlos dos Santos Almeida. Edi¢cdo do Kindle. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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tampouco deve ser tao dificil que quase néo se possa aplicar na pratica. Nao é de se
olvidar o papel que a autodisciplina dos juizes representa neste ambito da
problematica. Estes deveriam evitar comentar suas préprias decisdes ex post, seja

publica, seja privadamente.?®”

O fato é que, no Brasil, ao contrario do paradigma Estadunidense e a
despeito de o processo formal de selecido dos Juizes das Cortes Constitucionais ser
praticamente idéntico e de que tal método, como concluido no Capitulo 2, pode
contribuir para a concretizagado da teoria da Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicao defendida por Peter Haberle, isso ndo tem ocorrido quando da selegao
dos Juizes para o Supremo Tribunal Federal brasileiro, pois ndo se percebe, na
realidade tupiniquim, algum sentimento nos presidentes da republica em melhorar as
praticas de seus antecessores e, em particular, a evitar erros anteriores, bem como
um efetivo controle pelo Senado, com o interesse e participacdo da sociedade, da
academia, da imprensa e de outros setores organizados, a fim de se propiciar maior

transparéncia e minimizar erros na escolha.

Em conclusdo, sem necessidade de se cogitar de um Estado judicial de
Direito, ao menos o aperfeicoamento do sistema de selecao brasileiro parece ser a
férmula temporalmente adequada para preservar o dogma da separagao dos Poderes
numa Sociedade Aberta e pluralista, portanto, de Intérpretes e realizadores da
Constituicdo, até porque, como retratado no 1° Capitulo, o Brasil ja adotou alguns
mecanismos de implementagcao da teoria de Haberle, porém em momento posterior,
isto €, quando do controle de constitucionalidade, como se vé da figura do amicus

curiae e da realizacédo de audiéncias publicas.

287 \VALADES, Diego (organizador). Conversas académicas com Peter Hiberle. Traduzido, do
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CONSIDERAGOES FINAIS

As Cortes Supremas sao muito mais do que simples 6rgaos judiciarios. Sao
instituicdes politicas que, com suas decisdes, concorrem para moldar a estrutura
administrativa, politica e econdmica de um pais, julgando, com foros de definitividade,

0s grandes temas de interesse nacional.

Nao é exagerado afirmar que cada vez mais o Poder Judiciario — aquele
poder invisivel e nulo, de que falava Montesquieu, ou the least dangerous branch de
que falava Hamilton, no The Federalist -, faz-se presente e atuante na vida de uma

nacgao.

Depois de ter assumido plenamente sua condicdo de verdadeiro poder,
cada vez mais € chamado a exercer a fungao de auténtico contra-poder, ou seja, um
poder que se coloca na condi¢céo de controlador dos demais, zelando ndo so6 para que
nao ultrapassem suas competéncias, mas também para que cumpram estritamente

suas funcgdes constitucionais.

Ademais, o Judiciario se faz imprescindivel para a saudavel convivéncia
social, zelando para que sejam respeitados os direitos fundamentais dos cidadaos,

nao so pelo Estado, mas também pelos demais concidad&os.

Este Judiciario, chamado a desempenhar novas fungdes, exige um novo
magistrado, mais consciente da complexidade do Direito contemporaneo, que nao
pode ser visto como um subsistema isolado dos demais, porquanto cada vez mais o
fendbmeno juridico mostra suas interfaces com a politica, com a economia, com a

sociedade.

Destarte, desnuda-se a necessidade de um Juiz comprometido com o
maior valor dos ordenamentos juridicos contemporaneos, qual seja, a dignidade da
pessoa humana, com direito a um minimo existencial e ao pleno respeito aos seus

direitos fundamentais.

Nesse pensar, tornou-se um truismo dizer que a qualidade da justica

depende mais da qualidade das pessoas que aplicam o Direito, do que do conteudo
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do Direito que elas aplicam.?8

Assim, paralelamente a questdo do papel da magistratura, porém,
estreitamente relacionado com ele, coloca-se o problema do modo de selecionar os

Juizes das Cortes Constitucionais.

Os métodos variaram muito durante toda a histéria e, mesmo atualmente,

se pode verificar que existe grande diversidade, em fungéo de inumeros fatores.

Em sua obra “Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos
intérpretes da constituicdo: contribuicido para a interpretacdo pluralista e
‘procedimental’ da constituicdo”, Peter Haberle propugna, em linhas gerais, pela
adocao de uma Hermenéutica Constitucional adequada a sociedade pluralista ou a
chamada Sociedade Aberta, isto €, diante do papel fundante da Constituicdo para a
sociedade e para o Estado, defende Haberle que todo aquele que vive a Constituigao
€ um legitimo Intérprete e a interpretacdo constitucional dos Juizes, ainda que
importante, ndo € e nem deve ser a unica. Ao contrario, cidadaos e grupos de
interesse, 6rgéos estatais, o sistema publico e a opinido publica constituiriam forgas
produtivas de interpretacao, atuando, pelo menos, como pré-intérpretes do complexo

normativo constitucional.

A ampliacao do circulo de Intérpretes constituiria, para Haberle, além de
uma consequéncia da necessidade de integragdo da realidade no processo de
interpretacéo, a democratizacao da interpretacéo constitucional ou, nas suas palavras,

a Hermenéutica Constitucional da Sociedade Aberta.

Nos Estados Unidos da América e no Brasil, o processo formal de selecao
dos Juizes das Cortes Constitucionais respectivas é praticamente idéntico: Presidente
da Republica faz a indicagdo do nome, que € submetido a aprovacao pelo Senado e,

enfim, nomeado pelo Presidente da Republica.

Todavia, pode-se verificar, ante a problematica apresentada, a confirmacéao

das hipéteses aventadas no presente trabalho, ou seja, a forma de seleg¢ao dos Juizes

28 HAYNES, Evan. The Selection and Tenure of Judges. Clark: The Lawbook Exchange, 2005. p. 1.
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da Suprema Corte Americana e do Supremo Tribunal Federal, apesar de menos
democratica do que em outros paises e do sugerido por Peter Haberle, pode contribuir
para a concretizacdo da sua teoria da Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicdo se, ao menos, houver um efetivo controle pelo Senado e o interesse e o
envolvimento da sociedade, da academia, da imprensa e de outros setores

organizados, proporcionais a relevancia do cargo.

E preciso reconhecer também que, apesar da grande similitude
procedimental, o caminho para a selegao dos Juizes da Suprema Corte Americana
tem contribuido mais para a concretizagdo da teoria do jurista alemdo do que o
percorrido pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, pois naquele, ao contrario deste,
o Presidente da Republica geralmente se sente compelido a melhorar as praticas de
seu antecessor e, em particular, a evitar erros anteriores, bem como ha um real
controle pelo Senado e o interesse e a participagcao da sociedade, da academia, da
imprensa e de outros setores organizados, revelando Juizes que, ao longo do tempo,
demonstraram um notavel grau de senso constitucional comum no exercicio dos seus
deveres, para manter a mistura de continuidade e mudanga que constitui a condigao

desejavel a estabilidade nos processos governamentais basicos de uma Democracia.

Com efeito, no Capitulo 1 do trabalho viu-se que uma Democracia em
grande escala exige, segundo Robert Dahl, funcionarios eleitos, elei¢cdes livres, justas
e frequentes, liberdade de expresséo, fontes de informacao diversificadas, autonomia

para as associagoes e cidadania inclusiva.

Ademais, apos breve analise sobre Constitucionalismo, Constituicido e
Hermenéutica Constitucional em geral, verificou-se da teoria de Peter Haberle, marco
tedrico deste estudo, a necessidade, a bem de um Estado de Direito Constitucional,
social, democratico e cultural, da adocdo de uma Hermenéutica Constitucional
adequada a sociedade pluralista ou a chamada Sociedade Aberta, isto é, o estudo dos
problemas constitucionais com uma visao antropolégica e um modelo teérico que ele
chama de Teoria da Constituicdo como uma Ciéncia da Cultura, segundo a qual as
normas constitucionais surgem e sao entendidas como processos culturais e sao
explicadas atraveés de textos e contextos, ou seja, o puramente legal ndo abarca tudo

0 que a Constituicao é.
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Para tanto e a par das necessarias estabilidade da norma (decisao politica)
e a adesdo a comunidade politica (fendbmeno cultural), consoante Haberle, é
fundamental a ampliagdo do circulo de Intérpretes da Constituicao para, além dos
Juizes constitucionais, os que vivem a Constituic&do, tais como cidadaos e grupos de
interesse, 6rgaos estatais, o sistema publico e a opinidao publica, que constituiriam
forcas produtivas de interpretagao, atuando, pelo menos, como pré-intérpretes do

complexo normativo constitucional.

Ficou claro, ndo obstante, que, num Estado Democratico de Direito, a
jurisdicao constitucional é inafastavel, afinal, no ambito da sociedade politica, se
ninguém pode dizer o que € justo, é preciso que alguém defina, pelo menos, o que é
juridico, até porque, a esta altura da Histéria, parece incogitavel abandonar o Estado

de Direito e retornar a lei do mais forte.

Todavia, como as Cortes Constitucionais nao se reduzem a simples 6rgaos
judiciarios e havendo a necessidade de se ter como clara a independéncia interna e a
integridade do magistrado constitucional, assim como a autoridade dos tribunais
constitucionais, que depende muito da personalidade do magistrado e da qualidade
das suas decisdes, Haberle expde a importancia da selegao dos Juizes das Cortes
Constitucionais, recomendando, ao final, formas mistas de eleigdo do magistrado, isto
€, nenhum 6érgao constitucional deveria ter monopdlio sobre a eleigdo do Juiz

constitucional.

Por exemplo, uma parte dos Juizes deveria ser eleita pelo Poder
Legislativo, outra parte pelo Presidente da Republica e a terceira parte por um 6rgao
de administragdo autbnomo de Juizes e advogados, de modo a evitar, com essa
inclusdo de muitos poderes estatais e sociais, no sentido de um procedimento de
eleicao pluralista, que os Juizes tomem decisdes parciais, reduzindo-se, sobretudo, a

influéncia dos partidos politicos, que, de fato, é lamentavelmente desmedida.

Assim, paralelamente a questdo da Hermenéutica Constitucional e do papel
da magistratura, porém estreitamente relacionado com este, colocou-se o problema
do modo de selecionar os Juizes das Cortes Constitucionais, especialmente nos

Estados Unidos da América e no Brasil.
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No Capitulo 2, entdo, tratou-se do sistema juridico-legal dos Estados
Unidos da América, a histéria do Direito e o Constitucionalismo Estadunidense, seu

Poder Judiciario, a Suprema Corte Americana e a forma de selecao de seus Juizes.

Da narrativa histérica e analise dos demais pontos, percebeu-se que os
Estados Unidos partiram do impulso das lutas de classes na Inglaterra, da ascensao
burguesa, da revolugéo industrial e efetivaram a sua emancipagao num processo de

luta armada que lhes deu consciéncia da sua identidade nacional.

Além de tal lucidez patriotica ter se revelado fundamental na elaborag&o da
democratica Constituicdo Americana, onde se optou pela escolha dos Juizes da
Suprema Corte pelo Presidente da Republica com a aprovacédo do Senado, o curso
da histéria também indicou a sua presenca nos diversos processos de nomeagao dos

Justices.

De tudo, inclusive dos enormes debates acerca dos candidatos, das
desisténcias de indicagao por alguns presidentes e da negativa do Senado em torno
de outros tantos, pode-se perceber que, apesar de o processo de selecao dos Juizes
da Suprema Corte Americana n&o ocorrer na forma sugerida por Peter Haberle,
inegavel que o sistema norte-americano contribui para a concretizagado da teoria da
Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo, na medida que os presidentes
americanos geralmente se sentem compelidos a melhorar as praticas de seu
antecessor e, em particular, a evitar erros anteriores, mormente porque 0 processo
conta com um efetivo controle pelo Senado e com o interesse e a participacdo da

sociedade, da academia, da imprensa e de outros setores organizados.

Por outro lado, quando da elaboragcdo do Capitulo 3, que cuidou do
sistema-juridico legal do Brasil, do seu Constitucionalismo, do Poder Judiciario
brasileiro, do Supremo Tribunal Federal e do processo de selegcado dos seus Ministros,
0 mesmo nao ocorreu neste pais, em que pese o processo formal de selecdo dos
Juizes das Cortes Constitucionais americana e brasileira sejam praticamente

idénticos.

De pronto, inferiu-se que a evolugao do sistema juridico brasileiro esta
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diretamente ligada ao processo de formacdo do Estado brasileiro, pois é da
necessidade de implementar o processo de exploracdo da colénia na América Latina
pela metropole portuguesa que se delineia a recepg¢éo do sistema juridico romano-
germanico (Civil Law), e que o pais nasceu da decadéncia de Portugal, do seu
obscurantismo, da inquisicdo e toda a sua politica econbmica e, mesmo apds a
independéncia, primou pelo fortalecimento da monocultura, com base no monopdlio

da terra, do trabalho escravo e da producgao para o mercado externo.

Também diferente do ocorrido nos Estados Unidos da América, indicacao
de um ministro do Supremo Tribunal Federal nunca mereceu grande interesse da
sociedade para se avaliar a capacidade do indicado e/ou suas ligagdes politicas. A
realidade brasileira tem demonstrado que o processo de indicagao se desenvolve no
eixo Planalto/Senado, sem despertar a curiosidade da populacdo, da academia e de
outros setores organizados. Se preocupacgao houve aqui e ali, ela foi sempre timida,

desproporcional a relevancia do cargo.

Alids, importante registrar que, na pratica, o Senado Federal tem sido,
sistematicamente, mero homologador formal das indicagbes, aprovando

passivamente os indicados, sem qualquer questionamento.

Nesse cenario, o processo de escolha dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal tem produzido resultados duvidosos, a revelar Juizes sem verdadeira

independéncia politica ou moral ou sem a estatura intelectual que o cargo pressupde.

Outrossim, resta evidente que a Suprema Corte norte-americana tem
exercido maior influéncia, pelas suas decisées, para a seguranga juridica dos Estados
Unidos, seja por ter mais de dois séculos de existéncia, seja pela metodologia usada
para decidir os litigios, dentre outras causas, do que, comparativamente, 0 Supremo
Tribunal Federal a consolidacdo do Estado de Direito no Brasil. A pauta de visitas de
académicos, Juizes e advogados de todo o mundo, interessados em conhecer in loco
o funcionamento da corte norte-americana é enorme. O uso preponderante da
interpretag&o constitucional, desde a inovadora decisdo no caso Madison vs. Marbury
(1803), e da analise econOmica do direito e do direito e desenvolvimento no processo

interpretativo decisional da Suprema Corte norte-americana, comparativamente maior
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do que o Supremo Tribunal brasileiro, tem colaborado para criar uma imagem bastante

positiva do tribunal naquela sociedade.

Dessa forma, parece faltar a corte brasileira um comprometimento mais
explicito sobre a interpretacédo de varios principios constitucionais, principalmente no
que tange as liberdades publicas e ordem econdmica brasileira, limitagdo da
competéncia da corte somente a casos envolvendo a interpretagcao da Constituicao
Federal, com a selegdo dos processos a serem julgados, nos moldes da Suprema
Corte, e a mudanga do processo de seleg¢ao dos juizes, tornando-o mais transparente

e democratico.

Nao fosse o suficiente, a politica judicial e os procedimentos da Suprema
Corte norte-americana, com algumas adaptagcbes, tém sido difundidos e
recepcionados, inclusive, por paises de sistemas juridicos romano-germanicos. Ja o
Supremo Tribunal Federal sofreu uma série de ingeréncias politicas, em face do
precario e instavel desenvolvimento do constitucionalismo brasileiro, que afetou
sobremaneira a credibilidade e a formagdo de uma cultura juridica com forte
sentimento constitucional, tal como existe nos Estados Unidos em face da grande
influéncia da Suprema Corte, o tribunal brasileiro ndo goza da mesma respeitabilidade
perante a sociedade brasileira, onde grande parte da populagdo sequer conhece a
relevancia da sua atividade. Ressalte-se, ainda, que se pode inferir que ha maior
ingeréncia do Poder Executivo federal nas decisbes do Supremo Tribunal Federal,
comparativamente a ingeréncia do Executivo na Suprema Corte que, em funcéo do
processo politico-juridico norte-americano, consolidou-se como tribunal mais
independente e autdnomo do que o brasileiro, embora, de forma convergente, os dois
tenham, em tese, o mesmo grau de independéncia e hierarquia, pois ambos

encontram-se no topo de cada Poder Judiciario.

Vale mencionar, também, que a Suprema Corte tem exercido maior papel
na consolidagdo e desenvolvimento do federalismo norte-americano do que o
Supremo Tribunal Federal no brasileiro, observando-se uma grande preocupacéo da
implantacdo e adequacao do federalismo norte-americano ao interesse nacional e

desenvolvimento social.
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Por sua vez, apesar de praticamente idénticos, o processo de indicagcao de
Juizes para a Suprema Corte norte-americana € mais democratico, transparente e
politizado do que o para o Supremo Tribunal Federal, havendo forte mobilizagao
popular e pressdao no Senado Federal na sabatina realizada no candidato indicado

pelo Presidente da Republica.

Enfim, sem necessidade de se cogitar de um Estado judicial de Direito, ao
menos o aperfeicoamento do sistema de selecao brasileiro parece ser a formula
temporalmente adequada para preservar o dogma da separagéo dos Poderes numa
Sociedade Aberta e pluralista, portanto, de Intérpretes e realizadores da Constituicao,
até porque o Brasil ja adotou alguns mecanismos de implementacéo da teoria de
Haberle, porém para aplicagdo em momento posterior a escolha dos Juizes, isto €,
quando do controle de constitucionalidade, como se vé da figura do amicus curiae e

da realizacao de audiéncias publicas.

Sem embargo, pois séo questdes que merecem detalhado estudo alheio
ao objeto deste trabalho, conforta-se com a classica ligdo de Montesquieu, para quem
nem sempre se deve esgotar tanto um assunto, que nada se deixa para o leitor fazer,
e que n3o se trata de fazer ler e sim de fazer pensar?®, até porque, nas palavras do
Ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal, “[...] a vida é feita das

circunstancias e do possivel, ndo do ideal”.2%

289 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis: as formas de governo, a federacgao, a
divisdo dos poderes. Introdugdo, tradugéo e notas de Pedro Vieira Mota. 8. ed. rev., Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 200.

2% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. XX.
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PAIS

SISTEMA
JURIDICO

NOME DA CORTE
CONSTITUCIONAL

NUMERO
DE
JUIZES

FORMA
SELEGAO
JUIZES

DE
DOS

TEMPO DE ATUAGCAO

OBSERVAGCOES
IMPORTANTES

Africa do
Sul

Romano-
holandés
(misto)

Cor;e Constitucional
da Africa do Sul

11

Juizes nomeados
pelo Chefe do
Executivo, mediante
consulta ao Chief
Justice e aos lideres
dos partidos politicos
com representagao
na Assembleia
Nacional, a partir de
uma lista produzida
pela Comissdo de
Servigo Judicial, que
deve ter sempre 3
nomes a mais do que
0 numero de vagas a
serem preenchidas
na Corte.

Mandato de 12 anos ou
quando completar 70
anos, O que ocorrer
primeiro.

Pelo menos 4 dos 11
juizes precisam ser
egressos do
Judiciario.

Alemanha

Civil Law

Tribunal
Constitucional

16

Juizes eleitos em
partes iguais pelo

Mandato de 12 anos ou
quando completar 68 anos

A Corte é dividida em
dois “Senados”
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Federal da
Alemanha

Parlamento Federal
- Camara dos

Deputados,
elegendo-se
primeiro, doze
membros do
Parlamento que,

entdo, escolhem os
juizes por maioria de
dois tercos dos
votos, e pelo
Conselho Federal —
Senado, por voto
direto e maioria
qualificada de dois

tercos. Chefe do
Executivo nomeia o
juiz escolhido,

tratando-se de ato de
mera homologacéo.

de idade, o que ocorrer
primeiro.

(Turmas) nao
hierarquizados, com
8 membros cada,
sendo que 3 juizes
de cada “Senado”
devem ser eleitos
entre os magistrados
que pertenceram a
um dos tribunais
superiores da
Federacao,
enquanto que os
outros 5 devem ser
escolhidos entre
pessoas que
possuam o direito
eleitoral passivo
para o Parlamento e
que possuam
habilitacdo para o
exercicio da
magistratura.

Argentina

Civil Law

Corte Suprema de
Justica da Nacao

Juizes nomeados
pelo Chefe do
Executivo, apoés
aprovacao do
Senado, entre
juristas com oito

Vitalicios.

O Decreto n°
222/2003 procurou
dar transparéncia ao

processo de
indicagédo dos juizes
pelo Poder
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anos de exercicio,
que tenham as
qualificacbes

exigidas para os

Executivo, prevendo
a publicacdo dos
nomes na imprensa
e internet, bem como

Senadores. a possibilidade de
cidadaos e
entidades da
sociedade Civil
apresentarem

observacgoes e

criticas por escrito.
Australia | Common | Tribunal Superiorda | 7 Juizes nomeados | Até os 70 anos de idade. | Sao requisitos para a
Law Australia pelo Governador- nomeacao: ser ou ter
Geral, este, por sua sido juiz em tribunal
vez, que nomeado federal, estadual ou
pelo monarca de Territério, ou ter
britanico. sido inscrito como
barrister e/ou
solicitor no Tribunal
Superior ou na
Suprema Corte de
um Estado ou
Territorio por, pelo

menos, Cinco anos.
Bélgica Civil Law | Corte Constitucional | 12 Juizes  nomeados | Vitalicios. 6 juizes devem
pelo Rei a partir de pertencer ao grupo
uma lista dupla de lingua francesa e
apresentada 6 ao grupo de lingua
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alternadamente pela
Camara dos
Deputados e pelo
Senado, aprovada
por pelo menos dois
tercos dos
respectivos

membros presentes.

neerlandesa, sendo
que um dos 12 deve
ter conhecimento
razoavel de alemao.
Em cada grupo de
idiomas, 3 juizes séo
nomeados com base
na sua experiéncia
como membro de
alguma assembleia
parlamentar e 3

juizes por  sua
experiéncia juridica.
Bolivia Civil Law | Tribunal 7 ftitulares | Juizes e Juizas | Mandato de 6 anos, sem | Pelo menos 2
Constitucional e 7 | eleitos pelo sufragio | possibilidade de reeleicédo | integrantes serao
Plurinacional suplentes. | universal, segundo | de forma continua. obrigatoriamente
critérios de oriundos do sistema
nacionalidade com indigena e
representagao tanto campesino por
do sistema ordinario “autoidentificacao
quanto do sistema pessoal’.
indigena  originario
campesino.
Brasil CivilLaw | Supremo  Tribunal | 11 Juizes  nomeados | Até os 75 anos de idade. | Os juizes serdo
Federal pelo Presidente da escolhidos dentre

Republica, depois de
aprovada a escolha
pela maioria

cidaddos com mais
de trinta e cinco e
menos de sessenta e
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absoluta do Senado
Federal.

cinco anos de idade,
de notavel saber
juridico e reputacéo
ilibada.

Bulgaria | CivilLaw | Suprema Corte de | 12 Juizes  escolhidos | Mandato de 9 anos, sem | Todos os casos de
Cassacgao por um processo de | possibilidade de reeleicdo. | natureza civil,
nomeacgao plural, criminal e comercial
que conta com a podem ser revistos
indicacdo direta do pela Suprema Corte
Presidente da de Cassacdo. Ha
Republica, do também a Suprema
Congresso Nacional Corte Administrativa,
e dos Magistrados voltada as matérias
que compdéem a de direito
Suprema Corte de administrativo,
Cassacgao e a formando uma
Suprema Corte espécie de justica
Administrativa, na administrativa, a
proporcdo de um moda francesa.
terco para cada
poder.
Canada Common | Suprema Corte do | 9 Juizes indicados | Até os 75 anos de idade. | Pelo menos 3 juizes
Law e Civil | Canada pelo Governor in devem ser oriundos
Law Council, isto é, pelo de Quebec, que o

Governador-Geral,
que é o Vice-Rei do
Canada,
representante da

usa o sistema Civil
Law. Na pratica, 3
juizes sao de
Ontario, 3 de
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Rainha da Quebec, 2 de
Commonwealth. alguma provincia do
West Canada e 1 de
alguma provincia de
Atlantic Canada.
Chile Civil Law | Tribunal 10 3 juizes sédo | Prazo maximo de 9 anos, | O Tribunal
Constitucional indicados pelo | observando-se a | Constitucional € um
Presidente da | necessidade de | 6rgdo do Estado
Republica; 4 eleitos | renovagéao a cada 3 anos, | autbnomo e
pelo Congresso | ou 75 anos de idade, o que | independente de
Nacional, sendo 2 | ocorrer primeiro. qualquer outra
nomeados pelo autoridade ou poder,
Senado, mediante inclusive do proprio

votagdo Unica com
manifestacao
favoravel de dois

tercos dos
senadores, mais 2
indicados pela
Cémara dos
Deputados, sujeitos,
no entanto, a
aprovacao do
Senado, mediante

votacdo Unica e
aprovacao de dois
tercos na Camara e,
posteriormente, no

Poder Judiciario, que
tem no seu apice a
Corte Suprema.
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Senado; e, por fim, 3
juizes eleitos pela
Corte Suprema em
sessao secreta.

Colémbia | CivilLaw | Corte Constitucional | 9 Juizes  escolhidos | Mandato de 8 anos, sem | Os processos de
da Col6émbia pelo Senado, | possibilidade de reeleicido. | selecao dos
respeitando a magistrados no
proporcionalidade de Senado sao
um terco das profundamente
indicagbes — que impregnados por
devem ser feitas em preocupacdes de
listas triplices — por cunho ideoldgico e
cada um dos politico.
seguintes  orgaos:
Presidéncia da
Republica, Corte
Suprema de Justica
e Conselho de
Estado.
Costa CivilLaw | Corte Suprema de | 22 titulares | Juizes eleitos pela | Mandato de 8 anos, | A Corte Suprema é
Rica Justica e 25 | Assembleia permita uma recondugao, | formada por trés
suplentes | Legislativa. a menos se houver | “salas”, com
para as oposicdo formada pela | competéncia para
trés maioria de dois tergos da | julgamento de
primeiras Assembleia. matérias nao
salas e 12 constitucionais,
magistrad compostas cada
0s qual por 5 juizes, e a
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suplentes “sala constitucional”,
para a integrada por 7
Sala juizes.
Constituci
onal
Croacia Civil Law | Corte Constitucional | 13 Juizes eleitos pelo | Mandato de 8 anos. A Corte
da Republica Parlamento croata Constitucional da
Croacia entre notaveis Croacia nao é
juristas, juizes, considerada um
promotores publicos, orgao integrante do
advogados e poder judiciario
professores. nacional, mas sim
um orgao
intergovernamental
ou orgao
constitucional sui
generis, com
disciplina normativa
em secao especifica
da Constituicao.
Equador | CivilLaw | Corte Constitucional | 9 Juizes e Juizas | Mandato de 9 anos. Além de outros
do Equador escolhidos por requisitos, € vedado
concurso publico ao candidato a juiz

orientado por uma
Comisséao
qualificadora
composta por
pessoas indicadas

ter pertencido a
direcao de partido ou

movimento  politico
nos Uultimos dez
anos.
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pelos poderes
legislativo, executivo
e judiciario e pela

transparéncia e
controle social.
Espanha | CivilLaw | Tribunal 12 Juizes nomeados | Mandato de 9 anos, nao | O Tribunal
Constitucional da pelo Rei, | renovavel para o periodo | Constitucional da
Espanha observando-se, imediatamente Espanha e
porém, que 4 | subsequente. independente  dos
membros devem ser outros orgaos
indicados por uma jurisdicionais e esta
maioria de trés submetido apenas a
quintos dos Constituicdo e a sua
membros do Lei Orgénica, nao
Congresso dos integrando, pois, o
Deputados; 4 Poder Judiciario.
indicados por uma
maioria de trés
quintos do Senado; 2
indicados pelo
Governo (Poder
Executivo);, e 2
indicados pelo
Conselho Geral do
Poder Judiciario.
Estados Common | Suprema Corte dos | 9 Juizes nomeados | Vitalicios. No Senado, os
Unidos Law Estados Unidos pelo Presidente, indicados pelo
mediante conselho e Presidente séo
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aprovacao do entrevistados em
Senado. audiéncias
geralmente
televisionadas e,
posteriormente, seu
nome submetido a
votagdo no plenario
da casa.
Francga Civil Law | Conselho Variavel. 9 | Os membros | Mandato de 9 anos, nao | As indicagdes feitas
Constitucional membros | nomeados sao | renovaveis, para os | pelos presidentes da
nomeados | indicados pelo | membros nomeados e | Assembleia Nacional
e 0s ex- | Presidente da | vitaliciedade para os | e do Senado devem
Presidente | Republica, pelo | membros de direito. ser aprovadas pela
S da | Presidente da Comissao
Republica, | Assembleia Nacional Permanente
considerad | e pelo Presidente do competente da
0s Senado, na respectiva casa
membros | proporcdo de um legislativa, enquanto
de direito. | terco. aquelas feitas pelo

Presidente da
Republica se
submetem a analise
da Comissao
Permanente das
casas legislativas,
ficando vedada caso
a soma dos votos
negativos das duas
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comissodes
represente trés
quintos dos votos
validos totais de
ambas.
Grécia CivilLaw | Mais Alta Corte | Variavel. Juizes sao de | Até os 70 anos de idade. | A Grécia ndo possui
Especial Em regra, | carreira e 0s uma corte
a corte é | professores constitucional
composta | universitarios propriamente  dita,
pelos escolhidos por mas uma corte
presidente | sorteio. quase constitucional,
s dos trés ou seja, também
mais altos com outras
tribunais competéncias e que
do pais. serve para
Para uniformizar, em caso
determina de conflito, as
das decisdes de
matérias, inconstitucionalidade
contudo, a adotadas pelos trés
composica tribunais supremos:
o} e Areios Pagos,
acrescida Conselho de Estado
de dois e Tribunal de Contas.
professore A Mais Alta Corte
S Especial ocupa um
universitari status apartado da
oS, hierarquia dos
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escolhidos sistema judicial
por grego.
sorteio.
Hungria Civil Law | Corte Constitucional | 15 Juizes selecionados | Mandato de 12 anos, sem | H& muitas criticas
da Hungria pela Assembleia | reeleigao. sobre o “modelo
Nacional por um parlamentar” de
quorum de dois escolha dos juizes,
tercos, incluindo-se por conta do
0 préprio Presidente excessivo jogo
da Corte. politico existente.
india Customary | Suprema Corte da | 31 Juizes nomeados | Até os 65 anos de idade. | Na pratica, quase
Law india pelo Presidente da todos os juizes da
Republica, podendo Suprema Corte
consultar os demais advém da
juizes da Suprema magistratura nas
Corte e das Cortes Altas Cortes,
Altas dos Estados, enquanto a maioria
caso considere destes sao
necessario, bem advogados.
como deve,
necessariamente,
consultar o Chief
Justice.
Israel CivilLaw | Tribunal Supremo | 15 Juizes eleitos pelo | Até os 70 anos de idade. | O  processo de
de Israel Comité de Eleicao nomeacgao dos

dos Juizes, que é
composto por nove
membros: o

juizes é dominado
pelo préprio
Judiciario, nao
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Presidente do
Tribunal Supremo de
Israel, dois outros
juizes do Tribunal
Supremo eleitos pela

havendo  qualquer
espago para outras
instituicdes ou forcas
sociais influenciarem
a Corte por meio

prépria  corte, o desse particular
Ministro da Justica, mecanismo de
outro ministro controle das
designado pelo nomeagoes.
Governo, dois
membros do
Parlamento eleitos
pelo préprio e dois
advogados eleitos
pela Ordem dos
Advogados.

Italia Civil Law | Corte Constitucional | 15 Um tergco dos juizes | Mandato de 9 anos, | Independentemente

da Italia sdo nomeados pelo | improrrogavel. da origem da

Presidente da nomeacgao, todos os
Republica, um terco juizes do tribunal
pelas duas Casas do devem ser
Parlamento, em magistrados dos
sessdo conjunta, e orgaos superiores do
um terco nomeados Poder Judiciario,
a partir dos tribunais professores de
judiciais e direito ou advogados
administrativos com pelo menos
superiores. vinte anos de
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experiéncia.

Paraguai | CivilLaw | Corte Suprema de Juizes  escolhidos | Até os 75 anos de idade. | O  processo de

Justica pela Cémara dos nomeacgao dos
Senadores, juizes € complexo e
aprovados pelo envolve diversos
Poder Executivo, a atores estatais, com
partir de lista triplice baixa ingeréncia do
formada pelo Poder Executivo.
Conselho da
Magistratura, que é
composto por oito
membros, um da
Corte Suprema de
Justica, um do Poder
Executivo, um
Senador e um
Deputado, dois
advogados e dois
professores
universitarios.

Peru Civil Law | Tribunal Juizes eleitos pelo | Mandato de 5 anos, sem | O Tribunal
Constitucional do Congresso da | possibilidade de reeleicdo. | Constitucional e
Peru Republica, por voto o6rgao distinto do

de dois tergos. Poder Judiciario e
seu membros,
dentre outros

requisitos, s6 podem
oriundo da Corte
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Superior ou ser

promotor de
instdncia  superior
pelo prazo minimo
de dez anos.
Portugal | CivilLaw | Tribunal 13 10 juizes designados | Mandato de 9 anos, sem | 6 juizes do Tribunal
Constitucional pela Assembleia da | possibilidade de | Constitucional
Republica e 3 | reconducao. devem ser
cooptados por estes. escolhidos entre
juizes de outros
tribunais.
Reino Common | Suprema Corte do | 14 Juizes nomeados | Até os 70 anos deidadeos | A  selecdo deve
Unido Law Reino Unido pela Rainha, | juizes que tiverem sido | garantir a
aconselhada  pelo | nomeados para algum | representagao na
Primeiro Ministro, | cargo no Poder Judiciario | Suprema Corte de
que, por sua vez, | até 31 de margo de 1995 e | todos os paises que
recebe os demais até os 75 anos | forma o Reino Unido.
recomendacgdes de | de idade.
uma comissao de
selecgao.
Republica | Civil Law | Corte Constitucional | 15 Juizes indicados | Mandato de 10 anos, com | O ponto chave do
Tcheca da Republica pelo Presidente da | possibilidade de | processo levado a
Tcheca Republica, com | reconducéo. cabo no Senado nao
aprovagao do ocorre nas suas

Senado.

comissdées ou na
votacdo final em
plenario, mas sim
através de
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audiéncias secretas

sobre questdes
politicas dos
candidatos.
Suécia Civil Law | Supremo  Tribunal | 16 Juizes indicados | Até os 67 anos de idade. | Todos os juizes
da Justica Comum pelo Governo devem ser oriundos
da magistratura.
Suica CivilLaw | Supremo Tribunal | 35 a 45| Juizes escolhidos | Mandato de 6 anos, com | Um tergo dos juizes
Federal titulares pela Assembleia | possibilidade de reeleicao | devem ser oriundos
(atualment | Federal. ilimitada até os 68 anos de | da carreira  da
esao 38)e idade. magistratura.
19
suplentes.
Turquia Civil Law | Corte Constitucional | 17 2 juizes escolhidos | Mandato de 12 anos, sem | Além dos 17
da Turquia pelo Congresso | reeleigéo. ministros, a Corte
Nacional a partir de possui “ministros
lista triplice rapporteurs”
elaborada pelo responsaveis pela
presidente e pelos relatoria dos
membros da Corte processos e
de Contas, para elaboracao da
cada vaga, e 1 minuta dos
membro de uma lista julgamento,
triplice elaborada escolhidos  dentre
pelos dirigentes da juizes, promotores
Ordem dos de justica,
Advogados; 3 professores,
membros indicados pesquisadores etc.
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pelo Presidente da
Republica, oriundos
da Suprema Corte
de Apelagdo, 2
membros  oriundos
do Conselho de
Estado e 1 membro
da Suprema Corte
Militar de Apelacéo,
3 membros
bacharéis em Direito
de uma lista triplice
elaborada pelo
Conselho de
Educacédo Superior,
4 membros dentre
executivos de alta

qualificacao.
Venezuela | Civil Law | Tribunal Supremo | 32 Juizes eleitos pela | Mandato de 12 anos. O Tribunal é dividido
de Justica Assembleia em “salas” (Turmas),
Nacional. havendo uma
exclusiva para o

direito constitucional,
com sete membros.




