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Chegou o momento de repensarmos o Supremo, tanto sob a Optica da escolha de seus
ilustres membros, quanto sob o prisma de sua verdadeira fungao.

Muitos tém uma mistica admiragao pelo simbolo da Justica, que seria o Supremo Tribunal
Federal. Eu mesmo o tinha, desde que, em 1962, proferi a primeira sustentacdo oral,
ainda jovem advogado, naquela Casa, em Brasilia. E esta admiragdo sempre permaneceu
com relacdo aqueles que por |a passaram, mantendo-a, também, aos inclitos juristas
que a compdem no momento.

Sempre entendi que a fungcdo do STF, assim como a do STJ e do TST, é menos fazer
Justica e mais preservar as instituicdes. Em outras palavras, justica se faz nas duas
instancias inferiores, perante o juizo monocratico e perante o 6rgao de 2° grau, colegiado
encarregado da revisao da decisdo, mediante o oferecimento do recurso cabivel.

A funcdo dos Tribunais Superiores é de preservar as instituicdes juridicas e o Estado
Democratico de Direito, motivo pelo qual, nesta pessoal concepcdo, apenas as causas
gue transcendam o interesse das partes ou que impliquem manifesta violagao da lei, da
Constituicdo ou da jurisprudéncia consolidada, é que deveriam subir para essas Cortes.

Fosse sua funcao a de administrar justica, como ocorre com as instancias inferiores, em
que o duplo grau de jurisdicdo é garantia constitucional, e teriamos uma multiplicacao
infinita de instancias, visto que ha ainda outros tipos de recursos regimentais no ambito
dos préprios Tribunais, para as segdes ou para o plenario.

Dir-se-a que € o que ocorre, hoje, mas tal ocorre por excesso de instancias, algumas
superpostas, o que transformam, em realidade, os Tribunais Superiores em terceira e
quarta instancias de administracdao da Justica e ndo apenas naquelas voltadas a
preservacao do Direito e das Instituicdes.
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N3ao bastasse tal deturpacao, sustentam alguns juristas que vivemos a era do
neoconstitucionalismo, que comportaria uma visao mais abrangente de judicializacao da
politica, dando ensejo ao ativismo judicial. Tem-se, pois, duas posturas julgadoras
drasticamente opostas: a dos magistrados de antanho, que nunca legislavam, e a dos
atuais, que legislam.

A partir de 2003, com os presidentes do PT, chegaram a Suprema Corte inUmeros
ministros, hoje, oito magistrados por eles indicados. A evidéncia, por melhor que sejam
estes juizes, ndo foram eleitos pelo povo, ndo passaram pelo teste da representacdo
popular, ndo se tornaram “ouvidores” da vontade da sociedade. Ndo tém qualificacao
politica, mas exclusivamente técnica, nao podendo auscultar os desejos da comunidade
como os seus efetivos representantes (deputados, senadores, vereadores).

Por esta razao, o Supremo sempre foi uma Corte de legisladores negativos, ou seja,
voltada a ndo dar curso as leis inconstitucionais, respeitando os poderes politicos em sua
funcao legislativa. De resto, foi o que ficou definido no § 29, do artigo 103, da Lei
Suprema, tanto que, nas agOes diretas de inconstitucionalidade por omissao, quando o
Congresso se omite inconstitucionalmente, nao pode a Suprema Corte legislar, mas
apenas comunicar o Poder Legislativo de sua emissao, sem impor prazo € sem sangao
(§ 2° do art. 103 da CF/88).

O fato é que qualquer novo integrante da Supremo Corte adaptava-se, no passado,
rapidamente ao espirito préprio do Colegiado prestigiando sua jurisprudéncia. Dizia-se,
entdo, como referi-me inicialmente, que a Justica fazia-se nas instancias inferiores,
cabendo ao Pretério Excelso dar estabilidades as instituicdes.

A rapida mudanca, todavia, de sua composicdo, de um lado, e de outro, a introducdo da
TV Justica, que permitiu o acesso as discussdes nos Tribunais a circulos nao juridicos,
tornou o STF um protagonista além das suas prdprias fronteiras, passando de legislador
negativo para positivo.

Neste sentido o Supremo Tribunal Federal, nos dias atuais, diferentemente do Pretdrio
Excelso de mais de uma centena de anos, decidiu tornar-se legislador positivo. Nao
respeitou o principio do artigo 81 da CF, quando, em vez de impor novas eleicdes em
face de governadores e vice afastados, deu o cargo a candidatos derrotados. Feriu a
vontade constituinte ao impor além de outras intervengdes normativas de menor
impacto, em relacao a fidelidade partidaria, quando os constituintes relegaram aos
partidos politicos sua adocao ou ndo (artigo 17 § 1°). Criou uma terceira hipdtese de
impunibilidade nos casos de aborto, o eugénico (anencéfalos), quando o Cédigo Penal sé
admite, pelo artigo 128, o terapéutico ou o sentimental. Acrescentou uma segunda
hipotese de unido estavel, ndo constante da Lei Maior, entre pessoas do mesmo sexo
(226, § 39). Revogou dispositivo constitucional, ao decidir ndo ser necessario o transito
em julgado para que alguém seja considerado culpado (art. 59, inc. LVII da Lei
Suprema). Interferiu nas fungdes sancionatérias do Congresso Nacional ao afastar
deputado de suas fungdes, algo vedado pelo artigo 53, §3° da CF/88.

O protagonismo maior, todavia, deu-se ao impor um regime juridico diferente do adotado
pelo Congresso, no concernente ao “impeachment”. Collor, admitido o processo de
“impeachment”, foi afastado em 48 horas e Itamar passou a governar, de imediato, o
pais. Ao determinar que o Senado deveria, primeiro, julgar a Camara, para ver se

decidira corretamente, para, depois, julgar o Presidente, tornou o pais acéfalo desde o



dia 17/04 até 12/05, periodo em que Dilma perdeu toda a capacidade de presidir e Michel
Temer ndo péde assumir o governo. O Brasil vive, ainda, incertezas e ficou ingovernavel
por quase um meés, exclusivamente por forca da decisao do Pretério Excelso, que possui
espléndidos juristas, mas ndo tem - nem deve ter - qualquer vocagao politica.

Por esta razdo, é que os constituintes, sabiamente, exigiram a independéncia e
autonomia entre os Poderes da Republica.

Como velho advogado e professor de direito constitucional, tenho receio desses avancgos
de um poder técnico sobre um poder politico, principalmente quando a prépria
Constituicao o impede.

Tenho para mim, com o respeito devido a Suas Exceléncias, que, nos ultimos tempos,
por terem tantas vezes legislado, o Tribunal corre o risco de o Congresso aplicar-lhe o
inciso XI do art, 49 da CF, o que poderia provocar indiscutivel fragilizacdo do regime
democratico no pais.

A guisa, pois, de sugestdo para uma reforma do Judicidrio é essencial colocar claramente
na Constituicdo que o Poder Judiciario € um poder técnico, e ndo politico, ndo lhe cabendo
nunca ser legislador positivo, substituir o Parlamento, nem legislar nas omissdes, por
entender que o Congresso esta demorando muito para produzir determinada norma.

Sendo um poder técnico, ndo € razoavel que ndo haja parametros para a escolha dos
ministros que o compdem, senao a vontade exclusiva do Presidente, que livremente
define quem serdo seus integrantes. Nada obstante reconhecer o mérito e o valor dos
11 ministros da Suprema Corte, € certo que ha sempre o risco potencial de uma escolha
mais politica que técnica.

Nesta esteira, a escolha dos ministros para integrar a Suprema Corte deveria recair sobre
pessoas de notavel saber juridico e reputacgao ilibada, indicadas pelas diversas entidades
representativas dos operadores do Direito. O conhecimento juridico deveria ser ndo sé
notdrio (reconhecimento da comunidade), mas notavel (conhecimento indiscutivel).

Pela minha sugestdao, o Conselho Federal da OAB indicaria o0 nome de 6 consagrados
juristas, o Ministério Publico outros seis e os Tribunais Superiores mais 6 (2 STF, 2 STJ
e 2 TST), com o que o Presidente da Republica receberia uma lista de 18 ilustres nomes
do direito brasileiro para escolher um. Todas as trés instituicdes participariam, portanto,
da indicagao.

O Presidente, por outro lado, entre 18 nomes, escolheria aquele que, no seu entender,
pudesse servir melhor ao Pais. Por fim, o Senado Federal examinaria o candidato, nao
apenas protocolarmente, mas em maior profundidade, por Comissao Especial, integrada
por senadores que possuissem a melhor formacdo juridica entre seus pares. Por outro
lado, manter-se-ia o denominado “quinto constitucional”, ou seja, 3 dos 11 Ministros
viriam da advocacia e do Ministério Publico, com alterndncia do preenchimento das
vagas: ora haveria 2 membros do MP e um da advocacia, ora 2 ministros vindos da
Advocacia e um do Ministério Publico.

De qualquer forma, para as vagas dos 11 ministros, as 3 instituicdes (Judiciario,
Advocacia e o parguet) elaborariam suas listas séxtuplas.



Acredito que este modelo ensejaria uma escolha mais técnica, com a participacdao do
Legislativo, do Executivo, do Poder Judiciario, do MP e da Advocacia. Dessa forma,
teriamos uma Suprema Corte composta por ministros escolhidas de forma democratica,
preservando-se sempre a independéncia dos Poderes, com autonomia assegurada para
suas funcdes (artigo 2° da Constituicao Federal).

Penso, pois, que chegou o momento de repensarmos o Supremo, tanto sob a dptica da
escolha de seus ilustres membros, quanto sob o prisma de sua verdadeira fungao.
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