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DIFICIL HIERARQUIA: NOTAS SOBRE A AVALIACAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PELOS MAGISTRADOS DA BASE
DO PODER JUDICIARIO NO BRASIL

Luciano Da Ros'

Resumo

O artigo busca contribuir para a discussao a respeito da imagem — frequentemente negativa —
do Supremo Federal Tribunal junto a parte significativa dos magistrados da base do Poder
Judiciédrio do Brasil atual. O trabalho insere-se no debate sobre a sociologia das instituicdes
judiciais brasileiras e integra, portanto, o quadro mais amplo das discussdes que envolvem a
sociologia do campo juridico. Partindo de dados coletados em surveys e previamente
apresentados em outros estudos, o artigo lhes conferiu nova sistematiza¢io e interpretacao
voltada a responder a indagagdo proposta. Como resultado, encontrou-se que as diferengas nas
formas de recrutamento dos magistrados dos diferentes niveis hierarquicos conduzem a visoes
dispares com relacdo ao exercicio da funcdo judicial e a uma visdo aparentemente
estereotipada que os magistrados da base do Poder Judicidrio apresentam da Suprema Corte
brasileira.
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Abstract

The present article intends to contribute to an explanation to Supreme Federal Tribunal’s
disapproval by significant part of magistrates from the basis of the judicial branch in
contemporary Brazil. This work inserts itself on the sociological debate over Brazilian
judicial institutions and integrates, therefore, on the main field of law’s sociology. In this
purpose, the article takes data previously collected and published in other scholars’ studies,
conferring them new systematization and interpretation directly turned to answer the proposed
question. As result, it is found that the differences in the norms of recruitment of magistrates
from the distinct hierarchical levels lead to distinct comprehensions as for the exercise of the
judicial function and, in particular, to an essentially stereotyped perspective that Brazilian
judges present concerning their Supreme Court.
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INTRODUCAO

Ainda que seus respectivos integrantes niao sejam eleitos e que lhes careca qualquer
mecanismo de controle popular direto, Cortes Supremas e Tribunais Constitucionais sao
geralmente vistos com bons olhos por parte considerdvel da populacdo dos respectivos paises
em que operam, em se tratando de contextos democréticos. Os estudos existentes atestam que
institui¢des como o Tribunal Constitucional Federal alemao ou a Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, para ficar com dois exemplos bastante conhecidos, gozam de
significativo apoio popular em seus paises, especialmente se comparados aos demais Poderes
do Estado.”

Em contrapartida, observa-se que os Poderes Executivo e Legislativo sdo geralmente
menos prestigiados junto a opinido publica em funcdo das acusagdes de corrupg¢ido que
invariavelmente ocupam a agenda mididtica na grande maioria dos paises. Por causa desta
aprovacdo popular inclusive ja foi sugerido que tais instituicdes judiciais desfrutariam de
grande influéncia sobre os destinos politicos daquelas nacdes. De acordo com esta leitura, a
legitimidade obtida do apoio difuso da populacdo habilitaria estes Orgaos a influir
politicamente e a assegurar sua independéncia ante o conjunto de forcas politicas existentes.
Em muitos casos, essa mesma simpatia popular seria conquistada justamente as expensas das
instituicdes representativas e de governo, visto que os magistrados afirmariam atuar em defesa
da populacdo ante os outros Poderes do Estado, tidos como impopulares e pouco dignos de
confianga pelos motivos jd alegados.

Ha razdes para crer que juizo semelhante exista também no Brasil com relacdo ao
Supremo Tribunal Federal (STF). Pesquisa recente da Associa¢do dos Magistrados Brasileiros
(AMB) demonstrou que o 6rgao merece a confianga de 58,8% dos individuos que emitiram
opinido no levantamento, indice bastante mais elevado do que aquele obtido por institui¢des
politicas representativas, como a Camara dos Deputados (13,1%), o Senado Federal (15,3%) e
o Governo Federal (41,9%). Em meio a desconfianca geral da populacdo nas institui¢des

politicas brasileiras contemporaneas, a confiabilidade popular no mais alto tribunal do pais na

2 0 estudo de Caldeira, Gibson e Baird (1998) € bastante conclusivo neste sentido, comparando dezoito paises.
Outros trabalhos como os de Cadeira (1986; 1991), Vanberg (2001), Volcansek (2001) e aquele de Caldeira e
Gibson (1995) sobre realidades especificas — Estados Unidos, Alemanha, Itdlia e sobre a Corte de Justica da
Unido Européia, respectivamente — também atestam esta mesma legitimidade popular de Tribunais
Constitucionais e Cortes Supremas nos diferentes contextos democraticos pesquisados.

3 Neste sentido, veja-se o interessante estudo de della Porta (2001) sobre a realidade italiana e o jogo de forcas
envolvendo a participa¢do do Poder Judicidrio daquele pais (e ndo apenas sua Corte Constitucional) na apuracio
dos escandalos de corrupc¢do durante as décadas de 1980 e 1990.
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realidade o coloca entre as instituicdes mais bem avaliadas pela populacdo, com indices
proximos ao conquistado pela imprensa (64,4%) e menor apenas do que a confiabilidade
declarada a institui¢des como a Policia Federal (80%) e as For¢as Armadas (80,7%).4

Todavia, e por curioso que possa parecer, as opinides mais reticentes com relagdo ao
STF nao se dao nas ruas, mas partem de integrantes do proprio Poder Judiciério. Pesquisas
indicam, um tanto paradoxalmente, que o Supremo Tribunal Federal € negativamente
avaliado por grande parcela dos magistrados brasileiros. Juizes e desembargadores, mas
especialmente os primeiros, sdo bastante criticos com relag@o a instituicdo, muito embora, ao
menos em tese, estejam a ela vinculados e subordinados — vinculados ao Supremo Tribunal
Federal por integrarem todos o Poder Judicidrio, subordinados a ele por se tratar do 6rgio de
cipula do mesmo Poder do Estado. O episédio recente em que mais de quatrocentos
magistrados do Tribunal Regional Federal (TRF) da 3* Regido e diversas associacdes da
categoria manifestaram publicamente apoio a um colega e criticaram decisOes tomadas pelo
presidente do STF exemplificam esta tensdo e constituem apenas mais um capitulo de uma
série de criticas que os integrantes do 6rgio de ctipula do Poder Judicidrio brasileiro recebem
de diversos magistrados do pais.’

Desta constatacdo, uma importante questdo emerge, qual seja aquela referente as
razdes dessa censura dos primeiros, juizes e desembargadores, em relagio ao dltimo, o STF. E
licito indagar: por que a mais alta corte de Justica do pais é negativamente avaliada por
significativa parcela dos magistrados brasileiros? O presente artigo busca responder a esta
pergunta, fornecendo uma explicacio sobre as razdes pelas quais os juizes e desembargadores

sdo tdo criticos em seu juizo sobre o mais elevado tribunal do pais.

* Trata-se da pesquisa A imagem das instituicées puiblicas brasileiras, realizada com cerca de 2.000 (dois mil)
individuos maiores de 16 (dezesseis) anos residentes no Brasil pela Opiniio Consultoria em setembro de 2007, a
pedido da entidade dos magistrados brasileiros. A pesquisa encontra-se disponivel no sitio mantido pela AMB na
internet, www.amb.com.br/portal/docs/noticias/pesquisa_opiniao.pdf, conforme acesso em 16 de marco de 2008.
Vale frisar ainda que o Supremo Tribunal Federal € a mais bem avaliada instituicio do Poder Judicidrio pelos
empresdrios brasileiros. Frente a Justica Comum Estadual, a Justica Federal, ao Ministério Publico, aos cartérios
judiciais e especialmente a Justica do Trabalho, o STF é o mais bem avaliado 6rgdo pelo setor privado do pafs,
recebendo avaliacdo de regular a 6tima de 68,4% deste segmento (Lamounier, Sadek e Pinheiro, 2000, p. 78).
Ademais, os dados apresentados sdo apenas exemplificativos e se encontram em sintonia com outras pesquisas
sobre o mesmo tema (Baquero, 2001; 2008).

> O episédio em questdo foi ocasionado pela prisio de uma série de acusados de corrupgio e lavagem de
dinheiro, entre eles o banqueiro Daniel Dantas e o ex-prefeito de Sdo Paulo, Celso Pitta, em decorréncia da
Operagdo Satiagraha deflagrada da Policia Federal em julho de 2008. Em sua decorréncia, o juiz de primeira
instdncia encaminhou por duas ocasides as prisdes tempordria e preventiva dos acusados, tendo, em ambas as
ocasides, suas decisdes sido revogadas pela concessdo de habeas corpus pelo presidente do STF, Ministro
Gilmar Mendes. O impasse gerado produziu acusagdes de parte a parte, ocasionando a referida manifestacdo dos
magistrados, na qual inclusive se suscitou formular pedido de impeachment do presidente do STF.
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Com vista a responder a esta indagac¢do, busca-se acessar dados ja coletados em outras
pesquisas realizadas junto aos magistrados brasileiros que déem conta de apreender as
atitudes dos julgadores brasileiros frente ao 6rgdo de cipula da institui¢io que integram.
Inicialmente, pretende-se apresentar consideragdes de ordem institucional, ligadas aos
diferentes modelos de recrutamento dos magistrados nas distintas posi¢des hierdrquicas
existentes, atentando para os diferentes perfis de carreira observados nos distintos niveis de
jurisdicdo. Em um segundo momento, € como complemento ao primeiro, passar-se-d a
analisar dois modelos bésicos de decisdo adotados pelos magistrados nos diferentes niveis da
hierarquia judicial. A partir da combinacdo destas duas estratégias pretende-se chegar a uma
proposta explicativa capaz de compreender a dinamica estabelecida entre o topo e a base da
hierarquia judicial brasileira, explicando a desaprovacao da tltima em relagdo a primeira.

Em tempo, cumpre observar que a matriz tedrica empregada neste trabalho enfatiza o
juizo analitico em detrimento daquele dito normativo, ou prescritivo, e prioriza a abordagem
interdisciplinar, estabelecendo interfaces entre a Ciéncia Juridica e as Ciéncias Sociais,

notadamente os campos da Sociologia e da Ciéncia Politica.

OS ASPECTOS CRITICOS

Antes de se passar diretamente a busca por respostas a questdo proposta, cumpre
apresentar de forma mais aprofundada o que foi afirmado. O que se segue abaixo é uma
compilacdo sintética de achados em surveys realizados junto a ndmero significativo de
magistrados brasileiros em outras pesquisas que deram tratamento ao tema. Mais do que
apresentar dados novos referentes a esta realidade, portanto, o que se pretende é explorar com
um pouco mais de detalhe e refinamento as informacdes ja coletadas por aqueles trabalhos,
abordando-os sob prisma niao adotado naquelas pesquisas. Semelhantemente, ao invés de
apresentar todos os achados daqueles pesquisadores, que sdo muitos e complexos, pretende-se
restringir estes dados aqueles diretamente relevantes ao tema ora discutido. Neste sentido, as
abrangentes e detalhadas pesquisas de Vianna et alii (1997) e Sadek (2006), que incluem
levantamentos nacionais de larga escala sobre as atitudes dos magistrados brasileiros com
relacdo a vérias temdticas, sdo diretamente importantes e uteis.

Como se constata especialmente no ultimo destes trabalhos, a afirmacdo de que juizes

7z

e desembargadores véem a atuagdo do STF com ressalvas é amplamente corroborada. Os
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dados desta pesquisa sobre as visdes dos magistrados em face dos Ministros do STF sao
claros em atestar a critica daqueles em relacdo a estes, especialmente no que se refere ao grau
de autonomia que o mais alto tribunal do Brasil desfrutaria frente ao conjunto de forgas
politicas existentes. A tabela abaixo, extraida daquele trabalho, busca apresentar os pontos
criticos destacados por juizes e desembargadores nas diferentes relagdes travadas pelo

Supremo Tribunal Federal.

Tabela 01. Avaliacdo do STF por juizes e desembargadores,
médias de notas em escala que vai de 0 (zero) a 10 (dez)

Quesito Nota
Independéncia em relacio ao Poder Executivo 3,9
Independéncia em relacio ao Congresso Nacional 5,3
Independéncia em relacdo as for¢as econdmicas privadas 4,8
Relag@o com os demais tribunais superiores 6,5
Relagdo com a magistratura 5,1
Relacdo com as associacdes de classe 5,0

Fonte: Sadek, 2006, p. 50.

Como se percebe, a avaliacdo do tribunal € negativa com relagdo a praticamente todos
os quesitos. O grau de independéncia da instituicdo ante o conjunto de principais forgas
politicas existentes — Presidente da Republica, Congresso Nacional e interesses econdomicos
privados — merece nota média que ndo passa de 4,7 (quatro virgula sete) quando analisadas
em conjunto tais avaliagdes. Em especial, merece ser destacada a baixissima nota recebida
pela instituicdo em sua relagdo com a chefia do Poder Executivo. Tal juizo da a entender que
os magistrados brasileiros encaram semelhante relacionamento com muitas ressalvas, a ponto
de ameacar seriamente a independéncia da instituicdo mdxima do Poder Judicidrio do pais.

Em mesmo sentido apontam os dados referentes a avaliagdo que juizes e
desembargadores fazem da relagdo estabelecida entre o mais alto tribunal brasileiro e a classe
juridica nacional. Se, por um lado, a nota razodvel recebida no caso da relagdo dos tribunais
superiores com o STF pode ser explicada em fun¢cdo da proximidade da atribuicao
institucional destas institui¢cdes — uniformizacao jurisprudencial e nacionaliza¢do do direito —
por outro lado, percebe-se claramente que os juizos se tornam mais criticos quanto mais as

bases se dirigem as atitudes, mais criticos se afigurando as visdes dos magistrados no que

tange a avaliacdo das relagdes que o STF estabelece com a base da magistratura e com suas
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respectivas associacdes de classe. O relacionamento que o tribunal estabelece com os demais
integrantes do Poder Judicidrio, excluidos os tribunais superiores, merece avaliacao que vai de
regular a baixa entre os magistrados do Brasil, confirmando o juizo negativo que estes t€ém em
relacao a Suprema Corte brasileira. Em termos de imparcialidade das decisdes, a avaliagao
recebida pelo STF acompanha esta tendéncia geral de suspei¢do com relacdo a corte e a afasta
do juizo que os magistrados brasileiros t€ém de outras institui¢des judiciais do pais, como as
Justica Estadual, Federal e do Trabalho, por exemplo. E o que se observa na tabela abaixo,

extraida da mesma obra.

Tabela 02. Avaliagdo em relagdo a imparcialidade de diferentes 6rgdos do Poder Judiciario

Orgao avaliado Boa/Muito boa Regular Ruim/Muito ruim
Justica estadual 62,5% 25,6% 11,9%
Justica federal 60,4% 26,9% 13,7%
Justica eleitoral 63,3% 22.4% 14,3%
Justica do trabalho 51,6% 29,9% 18,5%
Justica militar 48,7% 31,6% 19,7%
STF 32,6% 30,6% 36,8%

Fonte: Sadek, 2006, p. 42 (foram excluidos os casos em que inexiste manifestacdo de opinido sobre a

institui¢do avaliada).

Como corretamente sumariza a autora do trabalho em sua leitura dos dados
apresentados acima: “As maiores proporc¢oes de notas ‘muito ruim’ e ‘ruim’ foram dadas
para o STF (...) que, neste aspecto, se encontra em posicdo muito distante de todas as demais
instituicoes” (Sadek, 2006, p. 42). Por outro lado, e como ndo poderia ser diferente, tal juizo
se reflete sobre a producao jurisprudencial dos niveis inferiores da magistratura nacional em
relac@o ao seu dpice hierdrquico. Como se observa na tabela em seguida, que sintetiza dados
previamente expostos em outra pesquisa, a critica que juizes e desembargadores dirigem a
suposta falta de independéncia e imparcialidade do STF ante os demais Poderes constituidos
resulta em suspei¢do quanto as decisdes realizadas por aquela corte, a ponto de verem mais

uma vez com reticéncia controles jurisprudenciais instituidos a partir desta.
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Tabela 03. Atitudes dos magistrados individuais em face das relacdes
com as instancias superiores da hierarquia judicial

Questao apresentada Concorda Discorda

“O juiz deve ser independente no exercicio de sua judicatura,

ndo se limitando a interpretacio dada pelos Tribunais | 88,1% 11,9%
Superiores.”
“O efeito vinculante da simula afeta a independéncia do juiz

74,1% 25,9%
em sua interpretacio das leis e em sua aplicag¢do.”
“A avocatéria pelo STF de processos de quaisquer juizos ou
Tribunais do pais, quando decorrer ameaca a ordem, a saide, a

68,6% 31,4%

seguranca, ou as financas publicas afeta a independéncia do

juiz.”

Fonte: Vianna et alii, 1997, p. 290.

Os dados — coletados previamente a promulgacdo da Emenda Constitucional n°. 45 de
2004, que instituiu a possibilidade de edi¢do de simulas com caréter vinculante por parte do
STF — dao conta de apresentar a suspei¢cao que os magistrados de instincias inferiores t€ém
com relacdo a estas diretivas. Mais do que simplesmente representarem uma recusa a
submissdao a um controle externo, as informagdes parecem reproduzir novamente a
desconfianca de juizes e desembargadores em face do mais alto tribunal do pais.

No caso, ndo se trataria de uma recusa pura e simples a mecanismos de padronizacao
jurisprudencial, o que também parece existir, mas de uma censura ao papel que o STF
exerceria nesse contexto. Do ponto de vista dos magistrados, ¢ como se a alegada falta de
autonomia em relacdo especialmente ao Poder Executivo nao habilitasse a mais alta corte
brasileira a exercer essas funcdes com a imparcialidade exigida. Do ponto de vista dos
magistrados da base do Poder Judicidrio brasileiro, ao que parece, a instituicdo de tais
mecanismos de padronizagdo jurisprudencial simbolizaria, portanto, uma espécie de controle
que os demais Poderes do Estado realizariam — isto é, um controle de cariter eminentemente
politico — em relacdo aos juizes e desembargadores, que ocorreria justamente por meio da
acdo do STF, entendida como instrumento de efetivacdo da vontade daqueles outros Poderes.

Este juizo de suspeicao que os magistrados lancam sobre a Suprema Corte brasileira
indica que o STF € visto mais como um 6rgdo de caréter politico do que como parte do Poder
Judicidrio, como se fosse uma instituicao estranha ao préprio Poder do Estado que encabeca.
Compreender esse aparente descompasso € a tarefa que se coloca nas secdes subseqiientes.

Neste sentido, dois cursos complementares de acdo serdo adotados: o primeiro enfatiza o
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exame do tipo de recrutamento e a forma investidura no cargo de magistrado das instincias
inferiores da hierarquia judicial e os compara com aquele para o cargo de Ministro do STF, ao
passo que o ultimo diz respeito ao tipo de padrao decisério que se afirma existir nestas duas
esferas de atuacao jurisdicional. Expor a primeira destas abordagens é o que se passa a fazer a

seguir.

VARIACOES INSTITUCIONAIS NO RECRUTAMENTO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS

Como parece claro, a configuracdo institucional de acesso aos cargos nos diversos
niveis da hierarquia judicial brasileira € bastante distinta. Se, por um lado, juizes e
desembargadores chegam aos seus postos por um caminho praticamente tnico que valoriza
sobremaneira os sentimentos de mérito e esforco pessoais, por outro lado, o acesso ao posto
de Ministro do STF parece ser encarado pelos primeiros como resultado de apadrinhamento
politico, justamente em funcdo dos critérios menos restritivos de acesso.’

Isto significa afirmar que juizes e desembargadores geralmente chegam aos seus
respectivos postos por meio de carreiras de Estado, nas quais o padrdo de recrutamento pode
ser enquadrado naquilo que Hirschman (1973) designou ser iniciacdo severa (hard
iniciation). Neste sentido, em virtude de o acesso a carreira da magistratura ser geralmente
bastante seletivo, ele auxiliaria na reproducgdo da lealdade a organizacao entre seus membros.

Concursos publicos de forte cardter meritocratico fariam com que juizes ingressassem
em uma corporagdo profissionalizada que prezaria pelo esforco e pela exceléncia individuais,
o que lhes sedimentaria os vinculos entre seus pares, isto €, em meio aqueles que também
teriam passado por este mesmo processo darduo e restritivo de selecio e ascensdo
profissionais.’

Esta idéia de mérito pessoal, que contribui para o sentimento de pertencimento a
corporagdo, é possivelmente reforcada pela tendéncia apresentada no perfil de grande parte

dos magistrados de ndo serem oriundos de estratos sociais privilegiados da populacdo, mas

® A tinica forma de se chegar ao posto de desembargador (mas ndo ao de juiz) diferente daquela que enfatiza a
ascensdo interna a carreira de magistrado € a indicac¢@o pelo quinto constitucional destinado aos integrantes da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Talvez em razdo disso se observe também o apoio de mais de 70% dos
magistrados a extin¢do dessa forma de preenchimento dos cargos (Sadek, 2006, p. 57).

7 Vale ressaltar que este padrdo de iniciacdo severa observa-se também em outras carreiras piiblicas e mesmo
entre aquelas de cardter eletivo. Deputados de determinados partidos politicos, como aqueles vinculados a
esquerda no espectro ideoldgico em paises como o Brasil, Chile e Uruguai apresentam esse perfil (Marenco dos
Santos e Serna, 2007).
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sim de camadas médias e mesmo baixas, verificando-se inclusive ndo raros casos de
mobilidade social inter-generacional (Vianna et alii, 1997, p. 88-135; Sadek, 2006, p. 22-26;
Perissinoto, 2008).

Este perfil de recrutamento possivelmente se encontra associado a promocao da ideia
de profissionalismo de que fala Bonelli (2002; 2006) e a sua retérica de separacdo em relacao
ao universo politico por meio do qual busca criar um ethos comum ao grupo de modo a
diferencié-lo dos outros conjuntos de atividades publicas. De acordo com a autora, a ideologia
do profissionalismo enfatiza que o conhecimento técnico especializado de determinado rol de
atividades por um grupo o habilitaria a deter jurisdicdo exclusiva sobre este conjunto
particular de préticas na divisdo social do trabalho. No caso dos magistrados, a funcdo de
interpretacdo do conjunto de normas juridicas com o propésito de decidir controvérsias
concretas decorrentes de sua aplicagdo a casos especificos passaria a ser considerada
atribuicdo exclusiva daqueles que se prepararam muito para exercé-la, dedicando muitas
vezes anos em treinamento para os concursos publicos e nas escolas da magistratura para o
posterior ingresso na carreira.

Em face destas caracteristicas que distinguem este grupo de profissionais, parece
razoavel supor que estes encarem os integrantes do mais alto tribunal brasileiro como inaptos
e/ou nao necessariamente dignos de ocupar seus respectivos postos justamente porque o tipo
de acesso aos seus cargos ndo os habilitaria para tanto, contrariamente do que ocorreria com
eles.

Sabe-se justamente que o topo da cadeia hierarquica do Poder Judicidrio brasileiro é
composto por membros cujo acesso ao cargo — de Ministro do STF — ndo depende, ao menos
em principio, dos mesmos critérios rigidos e corporativos que existem entre juizes e
desembargadores. No caso, de acordo com o artigo 101 e seu respectivo pardgrafo tnico da
Constituicao de 1988 e a exemplo de praticamente todas as anteriores desde 1891, a indicagao
pelo Poder Executivo, com ulterior aprovacdo pelo Senado Federal, de um individuo com
mais de 35 anos de idade e diploma em qualquer faculdade de direito credenciada junto ao

Ministério da Educacdo basta.®

8 A Constituicio exige “notdvel saber juridico” e “ilibada reputacdo” dos indicados, todavia inexistem
pardmetros objetivos para identificacdo de tais quesitos, ficando sua aprecia¢do a critério do Presidente da
Republica e do Senado. Os tinicos casos de indicagdes de Ministros ao STF rejeitadas pela Camara alta brasileira
ocorreram durante a Republica Velha, quando o presidente Floriano Peixoto indicou Barata Ribeiro, Innocéncio
Queiroz, Ewerton Quadros, Antonio Seve Navarro e Demosthenes da Silveira Lobo para o cargo, que foram
rejeitados em grande parte por ndo possuirem diploma superior em Direito (Koerner, 1998; Marenco dos Santos
e Da Ros, 2008). A exemplo do que ocorre com a maioria das nomeacdes presidenciais para outros cargos, os

112



DIFICIL HIERARQUIA: NOTAS SOBRE A AVALIACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PELOS
MAGISTRADOS DA BASE DO PODER JUDICIARIO NO BRASIL

Nao hé, portanto, necessariamente nenhuma espécie de vinculo entre a forma de
ascensdo ao cargo de Ministro do STF, por um lado, e a carreira de magistrado na primeira e
segunda instancia, por outro. Em vista disso, do ponto de vista de juizes e desembargadores,
gerar-se-ia uma situagdo que pode ser descrita como um desequilibrio: na base do Poder
Judicidrio brasileiro, o que existiria seriam profissionais pertencentes a uma corporagdo de
dificil acesso fundamentada nas idéias de mérito e esfor¢o individuais; no topo, seriam
individuos cujo toque de Midas do Presidente da Republica os concederia, praticamente sem
esfor¢o, o cargo mais elevado na hierarquia judicial. Esta situagdo é provavelmente reforcada
pelo fato de que muitos Ministros do STF ndo sdo extraidos dos circulos inferiores da
magistratura, mas sim de outras carreiras do mundo juridico, como a advocacia e o Ministério
Publico, para ndo falar em casos de integrantes do mais alto tribunal brasileiro que circularam
pela arena politica, assumindo postos juntos aos Poderes Executivo e Legislativo, inclusive de
cardter eletivo.

Conforme demonstramos, a tendéncia geral do perfil de carreira dos Ministros
indicados ao STF e ao seu 6rgdo predecessor, o Supremo Tribunal de Justica do Império
(STJi), € que estes apresentem alguma experiéncia politica prévia a investidura no cargo,
embora semelhante tendéncia venha se abrandando ao longo do tempo (Marenco dos Santos e
Da Ros, 2008). Trata-se, portanto, de individuos que, a0 menos em tese, ndo teriam passado
pelo rigor a que foram submetidos os demais para o exercicio de funcdes semelhantes e,
obviamente, de maior repercussdo. Tal descompasso, que provavelmente contribui para que
muitos juizes e desembargadores vejam como ilegitimos muitos posicionamentos firmados
pelos Ministros do STF, € também agravado pelas posicdes hierdrquicas ocupadas pelos dois
grupos.

O fato de que a interpretacdo da Constitui¢cdo, documento fundamental da ordem
politica e juridica do pais, seja exercida ndo por “verdadeiros juizes” (isto €, aqueles que
passaram por todo o processo de selecdo e ascensdo interna a carreira de magistrado), mas sim
por “politicos investidos na funcdo de magistrados” (quer dizer, individuos cujas trajetorias
ndo sdo, em principio, encaradas com a mesma seriedade que a dos primeiros), contribuiria
para a constante dificuldade na aceitacdo de mecanismos hierdrquicos de controle da
producdo jurisprudencial por parte de juizes e desembargadores, como se viu em relagdo a

sumula vinculante, por exemplo. No limite, pode-se afirmar que o problema identificado

interesses do Poder Executivo raramente sdo contrariados pelo Senado neste particular (Lemos e Llanos, 2007;
Marenco dos Santos e Da Ros, 2008).
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pelos magistrados integrantes dos circulos inferiores da hierarquia judicial em relagdo ao STF
seria a partidarizagdo deste 6rgdo — quer pela forma de preenchimento dos cargos, quer pelos
proprios individuos que 1a seriam colocados por esse procedimento — o que macularia os
pressupostos bdsicos sobre os quais se assentaria toda a atua¢do do Poder Judicidrio, as idéias
de independéncia e imparcialidade. A origem politico-partiddria dos Ministros do STF, seja
por suas carreiras prévias ou forma de investidura, contribuiria decisivamente para a caréncia
de legitimidade do 6rgdo junto a base da magistratura, fazendo eco de uma critica que nao €
comum apenas ao caso brasileiro, mas a muitos paises latino-americanos (Valdés, 2003;
Zaffaroni, 1995) e que ocorreria também em paises de longeva tradicio democrética, como
indica Bork em seu comentdrio a respeito do processo de indicacdo dos justices para a
Suprema Corte dos Estados Unidos: “When the [Supreme] Court is perceived as political
rather than a legal institution (...) nominees will be treated like political candidates” (Bork,
1990, p. 348).”

Ao que parece, trata-se de uma visao sobre as cortes que tende a ocorrer nos contextos
em que estas passam a exercer fungdes de elevada saliéncia politica, situagdo que as coloca
em permanente contato com a dindmica politico-partidaria. Em vista das salientes funcdes
atribuidas pela Constituicao de 1988, particularmente em relagdo ao controle abstrato de
constitucionalidade das leis, sabe-se que o STF ganhou ampla proeminéncia politica,
exatamente neste sentido, como diversos estudos vem demonstrando (Arantes, 1997; Vianna
et alii, 1999; Taylor, 2008).

Convém observar, contudo, que afastar-se dessa 16gica nao é uma tarefa facil para o
tribunal, eis que esta em grande medida independe de decisdao prépria. Nao apenas o desenho
institucional do 6rgdo, como também seus usos pelos diversos proponentes (especialmente
por partidos politicos), obrigam o tribunal a ter de analisar a constitucionalidade de
praticamente todo tipo de legislacdo e politica publica adotada em ambito nacional e mesmo
estadual, aproximando mais do que afastando o STF de temas com imediatos reflexos
politico-partidarios (Taylor e Da Ros, 2008).

Nao € de se estranhar, portanto, que uma das propostas que geralmente ganha mais
apoio entre juizes e desembargadores é aquela que prevé a indicacdo para os cargos do STF
somente dentro dos quadros da prépria magistratura. H4 forte apoio dos magistrados de

primeira e segunda instincia a esta forma de indica¢do a Corte Suprema no Brasil. Os dados

9 Trata-se, ademais, de uma critica que nio se verifica somente entre os magistrados brasileiros, mas que se
encontra presente em varios segmentos da opinido publica, inclusive com diversas manifestacdes nos veiculos de
comunicagdo de massa (Oliveira, 2006a, p. 84-89).
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apontam que a nota média dada por estes magistrados a este modelo alternativo de
recrutamento de integrantes do STF € mais de seis pontos superior aquela concedida ao

modelo atual, como se observa na tabela abaixo.

Tabela 04. Concordancia de juizes e desembargadores sobre as formas de investidura no cargo de
Ministro do STF, médias de notas em escala que vai de 0 (zero) a 10 (dez)
Forma de investidura no cargo Nota

Indicado pelo Presidente da Republica e aprovado pela maioria absoluta do | 1,5

Senado Federal (modelo atual)

Indicado pelo STF e escolhido pelo Presidente da Repiblica 2,6

Composicdo mista e paritdria, com membros indicados pelos Poderes | 2,0

Executivo, Legislativo e Judicidrio

Composic¢ao mista e paritdria, com membros do Poder Judiciario, do Ministério | 3,9

Publico e da advocacia

Lista elaborada pela magistratura e remetida ao Presidente da Repiiblica 5,8

Indicado apenas entre os membros de carreira da magistratura 7,8

Fonte: Sadek, 2006, p. 53.

Ainda em tempo, € valido ressaltar que a forma de investidura no cargo de Ministro do
STF também € apontada como razdo pela qual este 6rgao seria, com freqii€éncia acima da
esperada de uma institui¢ao judicial, conivente com relagdo as praticas politicas no Brasil,
contrariando apenas ocasionalmente as medidas legislativas adotadas pelo governo e pelo
Poder Executivo em especial (Carvalho Neto, 2000; 2004; Castro & Ribeiro, 2006). Embora
estes trabalhos apenas sugiram esta relagdo de causalidade e ndo a testem empiricamente, é
importante ressaltar que seu argumento possui como fundamento exatamente as mesmas
premissas que norteiam as criticas dirigidas ao STF por juizes e desembargadores. No caso,
como o Poder Executivo possuiria ampla liberalidade na indicacao dos Ministros do STF, este
apontaria para o cargo ou individuos coniventes com relagdo as praticas politicas em geral, ou
mesmo seus partiddrios, que reproduziriam junto a institui¢do mixima da Justica no Brasil a

. . . L. 10 .
lealdade que os caracterizaria na vida politica. ~ De uma forma ou de outra, lhes careceria a

' Uma das primeiras manifestacdes deste argumento encontra-se em famoso artigo publicado hd mais de
cinqiienta anos por Dahl (1957). Em sua visa@o, a forma de investidura no cargo dos justices da Suprema Corte
dos Estados Unidos (praticamente idéntica a brasileira) asseguraria a pequena relevancia politica do 6rgio por
permitir ao Presidente da Republica indicar individuos que ndo destoassem de suas préprias preferéncias. Um
aprofundamento deste argumento, realizado por Segal e Spaeth (1993; 2002) em famosos estudos sobre o tema,
aponta que estes mesmos magistrados votariam exatamente de acordo com as linhas partidarias dos presidentes
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lisura e imparcialidade consideradas necessdrias para desempenhar a funcdo judicial, razao

pela qual as criticas dos demais magistrados seriam freqiientes.

VISOES SOBRE AS DECISOES DOS MAGISTRADOS NOS DIFERENTES NiVEIS HIERARQUICOS

Os fatores que conduziriam o STF e seus integrantes a serem negativamente avaliados
pelos demais magistrados do pais, todavia, ndo se esgotam na diferenca com relagdo ao tipo
de acesso aos seus postos, mas se desdobra em direcdo a maneira pela qual juizes e
desembargadores véem como decidem os integrantes do 6rgdo de ciipula do Poder Judiciério
no Brasil. Em complemento ao argumento recém exposto, portanto, pode-se aventar outra
hipétese, até certo ponto derivada da primeira. Trata-se de observar que, ao lado das
diferentes formas de recrutamento — concurso e carreira, por um lado, e indicacdo
presidencial, por outro — haveria também duas formas distintas de interpretar o direito e,
portanto, duas formas diferentes de se exercer basicamente a mesma fungdo, a de julgar e
dirimir controvérsias em meio a aplicagdo concreta das regras juridicas.

Ao passo que os magistrados ocupantes de postos na primeira e na segunda instancias
seriam adeptos de uma postura juridica fundamentalmente ligada a interpretacdo da lei — seja
por meio do rigido e tradicional formalismo, seja pela adesdo a uma visdo mais hermenéutica,
ligada a interpretacdo de principios constitucionais ou mesmo supra-constitucionais — os
Ministros do STF seriam vistos como magistrados que tendem a julgar com base em critérios
extra-juridicos, dando vazdo a argumentos que levariam em consideracdo ndo apenas as
conseqiiéncias propriamente juridicas do que é decidido, mas também, e sobretudo, os efeitos
politicos e econdomicos com relacdo ao que se julga.

Trata-se, portanto, de outro aspecto que contribui para a visdo freqiiente que indica ser
o STF um o6rgdo omisso em relacdo as préticas politicas levadas a cabo pelos poderes
representativos e em particular pela Presidéncia da Republica. Ao passo que praticamente
90% (noventa por cento) dos juizes e desembargadores afirmam decidir tendo em vista
estritamente os parametros legais (Sadek, 2006, p. 47-50), estes parecem ver o exato oposto

ocorrer no caso do STF, como se viu anteriormente em relagdo as notas médias concedidas

por juizes e desembargadores a independéncia do STF frente as instituigdes representativas e

que os nomearam, sendo preponderantemente conservadores aqueles indicados por Republicanos e
majoritariamente liberais os apontados por chefes de Estado do filiados ao Partido Democrata.
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principais interesses econdmicos. Esta alegada caréncia de independéncia do tribunal nio
seria, portanto, apenas resultado da forma de investidura ao cargo de Ministro do STF, mas se
verificaria também durante a operagdo cotidiana do tribunal, dando vazao as criticas que
muitos desses magistrados realizariam em relagdo ao 6rgao de cupula do Poder Judicidrio
brasileiro.

Embora este seja um argumento semelhante ao anterior, ele ndo lhe € idéntico. No
primeiro caso, o tribunal seria negativamente avaliado porque a forma de preenchimento dos
cargos asseguraria a partidarizagdo da corte. Neste caso, o tribunal, provavelmente por estar
sendo pressionado ao decidir, julgaria com base em critérios extrajuridicos, € nao
necessariamente partidarios, o que também geraria avaliagdo negativa por parte dos demais
magistrados brasileiros. A distincdo que se aplica aqui frisa que o tribunal ndo seria
necessariamente um 6rgao partiddrio, como o argumento anterior parece presumir, mas sim
que ao tribunal careceria a devida independéncia para que julgasse, de forma que este
precisaria recorrer a uma argumentacdo pouco convencional para poder e enquadrar em
parametros juridicamente justificiveis suas decisdes, especialmente em temas controversos e
de ampla saliéncia publica.

A fonte dessa falta de independencia, portanto, ndo seria apenas a forma de investidura
dos cargos, mas provavelmente os riscos que recairiam sobre o tribunal de ver suas decisoes
ndo serem respeitadas ou de ter suas prerrogrtivas institucionais redefinidas. O argumento de
que os Ministros do STF seriam prioritariamente consequencialistas parece encontrar €co nao
apenas entre os magistrados, mas também entre juristas de diversas posi¢des, de que é

exemplo a fala de Vieira (2002), abaixo:

Nesse aspecto, o que se pode constatar pelas decisdes analisadas é o fato de
que em algumas circunstdncias Ministros do Supremo deram mais peso a
critérios como eficiéncia, utilidade, conveniéncia, oportunidade, segurancga
ou governabilidade, do que a propria normatividade, agindo, assim, de
forma mais consequencialista do que principista. (...) Nestes casos temos
consideragdes extraconstitucionais (...) prevalecendo sobre direitos e
principios estabelecidos expressamente na Constituicdo. (Vieira, 2002, p.
230-231, grifos no original).

Este € o caso de muitas criticas que a instituicdo sofreu em relac@o a diversas decisoes
suas, especialmente em relacdo a interpretacdo conferida pelo STF ao instituto das medidas

provisdrias e o controle dos pressupostos para sua edi¢do, ou aos critérios para reajuste do
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saldrio minimo e de aposentadorias, ou as controvérsias envolvendo decisdes relativas a
planos econdmicos no inicio da década de 1990.

Em todas essas em diversas outras ocasides, as criticas direcionadas ao STF seriam de
que o tribunal ndo teria decidido com base em critério juridicos estritos, mas sim teria
desenvolvido uma jurisprudéncia no minimo questiondvel de acordo com a visdo de muitos

juristas e magistrados.

DISCUSSAO

A guisa de conclusio, é importante destacar a0 menos quatro aspectos em relacio aos
quais esse estudo espera ter contribuido. Em primeiro lugar e por ébvio que isso possa
parecer, deve-se ter em mente que o Poder Judicidrio ndo é um 6rgdo monolitico, que
apresenta individuos idénticos em todos os seus niveis e ambitos de atuagdo, mas antes uma
institui¢do multipla, especializada, que € muito diversa regional, histérica e hierarquicamente
(Falcao, 2006). A classe juridica, cuja homogeneidade auxiliou a sedimentar as bases para a
constituicdo de uma elite politica uniforme na criacdo do estado-nagdo brasileiro (Carvalho,
1980; Adorno, 1988), hoje se caracteriza pelo exato oposto. Estudos recentes demonstram que
no interior das profissdes juridicas brasileiras existe uma crescente diversidade, alicer¢ada no
associativismo e na promocao de teorias criticas do direito que ndo raramente ddo vazdo a
fundamentos extra-juridicos para as decisdes judiciais, como no caso dos magistrados
alternativos no Rio Grande do Sul, por exemplo (Engelman, 2007; 2009). O presente estudo
contribui para demonstrar que existe ndo apenas tal diversidade, mas também conflito no
interior das profissdes juridicas e que esse conflito existe mesmo diante de uma hierarquia
clara no interior das institui¢des politicas, como € o caso do Poder Judicidrio.

Em segundo lugar, faz-se importante observar que a retérica € um instrumento do
processo politico (Hirschman, 1995), sendo interessante identificar a maneira pela qual ela se
articula com os interesses em disputa. Nesse sentido, a critica a origem politico-partidaria dos
Ministros do STF por parte dos magistrados da base do Poder Judicidrio no Brasil pode ser
interpretada como uma espécie de jogo oculto do embate existente entre o topo e a base da
hierarquia judicial, especialmente no que se refere a criagdo e a efetivacdo de mecanismos de
controle da producdo jurisprudencial da base (primeira e segunda instincia) pelo topo (STF),

adquirindo neste caso um nitido contorno corporativista. Convém observar que historicamente
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a critica baseada na ideia de partidarismo dos magistrados de Corte Supremas tem servido
como uma ferramenta retérica importante por meio da qual para que se desprestigiam tais
orgdos, minando os fundamentos da sua legitimidade e dando vazao a propositura de
alteracdes sobre sua forma de funcionamento. Este foi o caso, por exemplo, do embate entre o
STF e o Poder Executivo durante o periodo imediatamente anterior ao Ato Institucional n°.
02, de 1965, que elevou o niimero de Ministros, buscando a aquiescéncia da corte as politicas
entdo em curso (Vale, 1976), o mesmo se verificando em outras realidades, como no
Argentina recente, por exemplo (Helmke, 2005).

Em terceiro lugar, se tal conflito no interior da hierarquia judicial brasileira de fato
existe, ele produziria incentivos para que os agentes politicos se preocupem com construcao
de mecanismos de legitimagdo da atuacdo do STF frente ao conjunto de outras instancias do
Poder Judicidrio. Este parece ser o caso, por exemplo, da preponderante nomeacgao de juristas
de carreira ao STF em tempos recentes (Marenco dos Santos e Da Ros, 2008). Este conflito
hierarquico, por sua vez, acaba reverberando também sobre a propria atuacdo do STF, que
provavelmente acaba se sentindo pressionado a atuar mais de acordo com as expectativas da
classe juridica. Se isso nao ocorre em diversos casos de maior envergadura politica, conforme
discutido acima, isso talvez contribua para explicar o elevando sucesso de entidades de classe
claramente associadas com as profissoes juridicas junto ao STF no uso de Ac¢des Diretas de
Inconstitucionalidade propostas contra legislacdo federal, como a literatura vem
demonstrando (Taylor, 2008; Carvalho Neto, 2009). Isto sugere que este conflito vertical,
hierarquico, interno ao Poder Judicidrio possa estar articulado com uma questdao horizontal,
externa ao Poder Judiciario, relativa ao controle de constitucionalidade das leis e ao
comportamento dos ministros integrantes do 6rgdo de cipula do Poder Judicidrio do pais
nessas situacoes.

Por fim, um aspecto comparativo no minimo interessante merece ser frisado. Se no
Brasil uma critica frequente dirigida ao STF € sua excessiva presenga de individuos ndo
provenientes de profissdes tradicionalmente juridicas, em outras realidades ndo raramente a
critica opera no sentido oposto. Nos Estados Unidos, por exemplo, em face do incremento
expressivo de individuos indicados para a Suprema Corte provenientes exclusivamente do
Poder Judicidrio federal, uma critica comum tem sido justamente a alegada falta de
experiéncia politica dos magistrados, que seria essencial ao cargo (Peretti, 1999), ou a
reducdo na diversidade entre os justices da U.S. Supreme Court que essa regra informal de

recrutamento endégeno a magistratura estaria causando (Epstein, Knight e Martin, 2003). Isso
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nos sugere que talvez a funcdo exercida por tais 6rgdos nio possa ser compreendida dentro
dos marcos de um formalismo juridico estrito e sim no contexto de didlogo com outras
institui¢ds politicas, que conjuntamente contribuem para o estabelecimento do significado da
constituicdo, de acordo com as idéias de didlogo ou constru¢@o constitucional, como alguns

autores vem sugerindo (Fisher, 1988; Whittington, 2001).
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