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RESUMO

O propdsito deste artigo é responder ao seguinte
problema: com base no direito comparado, é possi-
vel afirmar que o sistema de escolha dos membros
da Corte Constitucional italiana atende de forma
mais satisfatéria aos preceitos da democracia em
relagdo ao sistema brasileiro, inspirado no modelo
estadunidense? Para a pesquisa, utilizar-se-do os
métodos légico-dedutivo e descritivo e pretende-
-se demonstrar que a adog¢do do modelo estaduni-
dense, por si s6, ndo implica prejuizo a democracia
constitucional brasileira, apenas requer ajustes ca-
pazes de tornar a atuacdo dos Poderes envolvidos
no processo de escolha mais expressiva, responsa-
vel e transparente, garantindo-se uma democracia
ndo apenas procedimental, mas também material.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to answer the following problem: based on comparative law, is it possible
to say that the system for choosing the members of the Italian Constitutional Court more satisfac-
torily meets the precepts of democracy in relation to the Brazilian system, inspired by the American
model? For the research, logical-deductive and descriptive methods will be used and it is intended to
demonstrate that the adoption of the American model, by itself, does not imply damage to Brazilian
constitutional democracy, it only requires adjustments capable of making the performance of the
Powers involved in a more expressive, responsible and transparent choice process, guaranteeing not
only a procedural but also a material democracy.

KEYWORDS

Italian and Brazilian Constitutional Court; Constitutional Democracy; embers.

RESUMEN

El objetivo de este articulo es responder a la siguiente pregunta: con base en el derecho comparado,
ses posible afirmar que el sistema de eleccién de los miembros del Tribunal Constitucional italiano
atiende a los preceptos de la democracia de manera mas satisfactoria que el sistema brasilefio, inspi-
rado en el modelo estadounidense? Para la investigacién se utilizardn los métodos légico-deductivo
y descriptivo y se pretende demostrar que la adopcién del modelo estadounidense, en si, no implica
perjuicio a la democracia constitucional brasilefia, solo requiere ajustes capaces de hacer mas ex-
presiva, responsable y transparente la actuacién de los Poderes involucrados en el proceso selectivo,
garantizando una democracia no solo procedimental, sino también material.

PALABRAS CLAVE

Tribunal Constitucional italiano y brasilefio; Democracia constitucional; Miembros.
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1INTRODUGAO

O presente estudo, sem pretender se debrucar sobre a natureza do direito comparado, se ciéncia
ou método*, tem o propdsito de conhecer a realidade da Jurisdi¢do Constitucional italiana, mais espe-
cialmente a Corte Constitucional, criada por meio da Constituicdo Italiana de 1948, suas atribuicdes
e processo de escolha dos seus membros.

A partir disso, pretende-se tragar um diagnéstico comparativo entre a Corte Constitucional Ita-
liana e o Supremo Tribunal Federal, ressaltando-se as particularidades de cada um dos sistemas,
notadamente no que concerne a legitimidade democratica do procedimento para a escolha dos seus
membros, como forma de trazer reflexdes sobre eventuais lacunas e incongruéncias no texto interno
e absorver propostas capazes de conferir melhorias e aperfeicoamento ao sistema brasileiro.

Para tanto, o artigo utiliza-se do método légico-dedutivo e também descritivo, por meio de pes-
quisa bibliografica da legislagdo, livros e artigos cientificos, e se desenvolverd em trés sessdes. A
primeira delas se encarregarad de apresentar algumas consideracdes acerca das democracias brasi-
leira e italiana; a sequnda sessdo vai discorrer sobre as caracteristicas da jurisdi¢éo constitucional de
ambos os sistemas e o processo de indicacdo dos membros, tragando-se um comparativo.

A terceira sessdo, finalmente, sob a perspectiva do direito comparado, analisaréd a legitimidade
democratica naindicagcdo dos membros das Cortes Constitucionais, respondendo-se ao problema ini-
cial de pesquisa, consistente no estudo acerca de eventual deficitdemocrético pela adogdo, no Brasil,
do modelo estadunidense.

2 CONSIDERAGOES INICIAIS ACERCA DAS DEMOCRACIAS BRASILEIRA E ITALIANA

A Constitui¢do Brasileira de 1988 consolidou-se como um marco para os brasileiros, renovou a es-
peranca de um pafs pds-ditadura militar e suscitou um sentimento constitucional jamais imaginado®.
E, em si, um bem juridico de grandeza suprema, um verdadeiro “patrimdnio da coletividade™.

A Carta Constitucional apresenta uma natureza mais principiolégica, de forma que confere tam-
bém aos principios o status de normatividade, reconceituando-se o préprio substantivo norma. Desta
forma, norma tornou-se género, do qual sdo espécies os principios e as regras.

4 “[...] ndo ha consenso sobre a natureza do direito comparado. [...] Ciéncia ou método, o Direito Constitucional Comparado
deve encaixar-se em uma das vertentes integrantes da Filosofia do Direito.” NASCIMENTO, Luiz Sales do. Direito Constitucio-
nal Comparado. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2011. p. 127.

5 Cf. Camara (2018. p. 62): “Uma Constitui¢do ndo é s6 técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade de simbolizar con-
quistas e de mobilizar o imaginério das pessoas para novos avan¢os. O surgimento de um sentimento constitucional no Pais
é algo que merece ser celebrado”.

6 Expressdo cunhada por Ayres Britto (2012, p. 87-88), para o ministro, “[é] a Constituigdo Positiva o mais onivalente repositério
de valores juridico-democraticos. A casa normativa deles, por exceléncia. Deveras, sendo a Constitui¢do a lei de todas as leis que
o Estado produz, os valores nela positivados sdo também os valores de todos os valores que as demais leis venham a positivar.

Interfaces Cientificas = Aracaju « V.10 « N.2« p. 237 - 252 « 2025 - Publicagdo Continua

- 239 -



240 -

Ao ocupar o centro da ordem juridica, o apice da piramide kelseniana, a Constitui¢do Federal é a
representacdo do direito formal, a qual todos os demais direitos se reportam. Por sua vez, a centra-
lidade da Constituigdo em si estda circunscrita a democracia, que é o principio dos principios, a qual
todos os demais se reportam materialmente’.

O preambulo da Carta Fundamental jd anuncia as bases em que seria instituida a norma das nor-
mas. O primeiro principio, superior a todos os outros, é a Democracia®. Nas palavras do ministro Ayres
Britto, a democracia é o valor fundante da Constitui¢do Federal, “a quinta esséncia da Constituicéo,
a menina dos olhos da Constitui¢do” (Britto, 2004, 89-112). Isso porque, todos os valores, a partir da
democracia, sdo efeitos da promulgacdo da Constituicdo. Portanto, o vinculo entre a Constituicéo e
o Estado Democrético é de estrita “cumplicidade”. O Estado Democrético de Direito respeita o direito
democraticamente elaborado por ele mesmo ou para ele mesmo, mediante a Constitui¢cdo originaria.

Acresga-se a beleza da matriz principiolégica da Constitui¢do, o necessério e bem conduzido
entrelace normativo entre os dispositivos constitucionais. Nesse processo, é fundamental firmar-se
uma unidade material para garantir seguranga ao pensamento dogmaético, cientifico e sistémico®,
como fez a Carta Magna de 1988.

O Estado Democratico'® de Direito tem, portanto, na democracia e nos direitos fundamentais, os
seus pilares. Neste cenario, o Direito e a Justica Constitucional apresentam um relevante papel, no-
tadamente no alcance da democracia real e na garantia da igualdade entre os cidaddos!*. No que se

7 O ministro Ayres Britto (2004, p. 101-102) afirma que vivemos uma duplice centralidade, mas ha uma terceira centralidade.
“A primeira, a Constituicdo como centro do direito. A sequnda, a democracia como centro da Constituicdo. A terceira, os
direitos fundamentais como centro da democracia, e no ambito dos direitos fundamentais, o grande centro, o grande ntcleo,
é a dignidade da pessoa humana”.

8 “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democra-
tico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justi¢ca como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solug¢do pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

9 Cf. Lucca (2019, p 61-92): “[...] a discussdo ainda existente no Brasil acerca da natureza constitucional da protegdo a
seguranca juridica perde o sentido diante do art. 1°, caput, da Constituicdo da Republica. Se a Republica Federativa do
Brasil é, constitucionalmente, um Estado de Direito, entdo a seguranga juridica possui, sim, protegdo constitucional. Esse
entendimento vem sendo reiteradamente confirmado pelo Supremo Tribunal Federal, que considera a seguranca juridica um
‘elemento conceitual do Estado de Direito’.

10 Stefan Heym, apud Hérbele, afirma que todas as constituigoes democréticas pressupéem seres humanos preparados e
dispostos a controlar suas paixdes, harmonizar seus interesses com o do préximo, por meio de critérios amplos e racionais,
atuando em concordancia com este processo. HARBELE, Peter. La imagen del ser humano dentro del Estado Constitucional.
Fundo editorial Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2001, pp. 19-41. De acordo com Bobbio, “o governo de leis celebra
hoje seu triunfo na democracia. [...] “E 0 que é a democracia se ndo um conjunto de regras (as chamadas regras do jogo) para
a solugdo dos conflitos sem derramamento de sangue? E em que consiste o bom governo democratico se ndo, acima de tudo,
no rigorismo respeito a estas regras? Pessoalmente, ndo tenho dividas sobre a resposta a estas questdes. E exatamente por-
que ndo tenho dividas, posso concluir tranquilamente que a democracia é o governo de leis por exceléncia”.

11 Cf. Barboza (2007. p. 149): “Os cidaddos comegam a se movimentar de forma ativa, ndo aceitando mais a espera pelas
prestagdes estatais para poder usufruir de um minimo de dignidade e passam a se socorrer do Poder Judiciario, como ga-
rantidor de direitos fundamentais que ndo foram realizados pelo Poder Executivo, quer seja por problemas operacionais ou
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refere ao Supremo Tribunal Federal, sua criagdo é datada de 1890, tendo sido mantido pela Cons-
tituigdo Brasileira de 1891 e Constituigdes subsequentes, com especial realce acerca do papel de
guardido do texto constitucional®® a partir da promulgacéo da Constitui¢do Federal de 1988.

Em paralelo, o ano de 1946 marcou um periodo importantissimo para o povo italiano. Além de
se comemorar o final da 22 Guerra Mundial, a queda de Mussolini e do fascismo, foi realizado um
referendo a fim de que o povo escolhesse sobre a manutengdo da monarquia ou sua substitui¢do pelo
regime republicano. Vencido o regime republicano, formou-se uma Assembleia Constituinte* para a
elaboragdo de uma Constituicdo®®, cuja entrada em vigor se deu no ano de 1948,

Antes disso, porém, a Italia era formada por diversos principados, reinos etc., distintos entre si,
com moedas e idiomas préprios, e com parte das suas terras ocupadas pela Austria. A unificacéo ita-
liana, que se deu no século XIX, foi consolidada apés longo periodo, por meio da unido entre os varios
reinos, e ap6s a retirada dos austriacos do territério italiano. Consolidou-se a Italia como Estado-
-nagdo, sob o comando de Vitor Emanuel Il, rei de Piemonte-Sardenha?’. Vigorava, naquele momento,
o Estatuto Albertino, representado por uma monarquia constitucional, com uma Constituig¢do facil-
mente modificavel, por meio de leis ordinarias, e caracterizada pela inexisténcia de um controle de
constitucionalidade dos atos normativos.

O contexto politico que propiciou a criagdo da Constituicao Italiana de 1948, atualmente em vigor,
foi o término da 22 Guerra Mundial.*® Em primeiro plano, o seu artigo 1° ja estabelece que “A /tdlia é

orcamentarios préprios, quer seja por esperar uma regulamentacao por parte do Poder Legislativo, para operacionalizagao,
que, por sua vez, nunca chega a ocorrer”.

12 Conforme previsdo dos “Decretos n° 510, de 22 de junho, n° 848, de 11 de outubro de 1890, e n® 914-A, de 22 de outubro de
1890, todos da lavra de Campos Sales, no Governo Provisério”. Tal previsdo foi mantida pela Constitui¢do Federal de 1891 (Bas-
tos, on-line, p. 3-4). Disponivel em: http: www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=e35026a2b91f352d. Acesso em: 7 mar. 2022.
13 “Aideia do controle de constitucionalidade esta ligada a Supremacia da Constitui¢do sobre todo o ordenamento juridico
e, também, a rigidez constitucional e protec3o dos direitos fundamentais” (Moraes, 2021. p. 12).

14 “O referendum do dia 2 de junho de 1946 representa um momento importante para a histéria italiana. Por outro lado,
as pessoas que puderam votar ndo eram somente os homens, pois pela primeira vez se estendia o sufragio as mulheres.”
STAMILE, Natalina. Alguns aspectos de ordem geral sobre o conceito de Constitui¢do, interpretacdo constitucional e justica
constitucional italiana (Stamile, 2020, p. 76).

15 “A supremacia constitucional adquiriu tamanha importancia nos Estados Democraticos de Direito, que Cappelletti afir-
mou que o nascimento e expansao dos sistemas de justica constitucional apés a Segunda Guerra Mundial foi um dos fendme-
nos de maior relevancia na evolugdo de inimeros paises europeus” (Moraes, 2021. p. 12).

16 “O texto da Constituicdo foi aprovado em 22 de dezembro de 1947, foi promulgado pelo Chefe de Estado em 27 de dezem-
bro de 1947 e entrou em vigor em 1° de janeiro de 1989.” (Taschetto, 2016, p. 21).

17 “A unificagdo italiana remonta a 1871 e reporta-se a romantismo nacionalista cantado por Verdi, defendido nos campos
de batalha por Garibaldi (o heréi dos dois continentes, lutou no Brasil na Guerra dos Farrapos, é her6i em Laguna, terra de
Anita), articulado na diplomacia de Cavour e orquestrado na personalidade de Vitor Emanuel” (Godoy, 2006. p. 163).

18 “Antes da entrada em vigor da Constituigdo de 1948 vigorava na Italia o Estatuto do Reino, denominado Estatuto Funda-
mental da Monarquia de Savoia, de 04 de marco de 1848, conhecido como Estatuto Albertino (Statuto Albertino) - por ter
sido promulgado por Carlo Alberto di Savoia, Rei da Sardenha. O Estatuto Albertino definia uma forma de governo consubs-
tanciada em uma monarquia constitucional, sendo caracterizado por ter sido uma Constituicdo flexivel, passivel de modifica-
¢Oes através de leis ordindrias. Além disso, o Estatuto Albertino ndo previa um controle de legitimidade constitucional de leis
e atos normativos, de maneira que um tribunal ndo podia recusar-se a aplicar uma lei por considera-la inconstitucional, o que
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uma Republica democrética, baseada no trabalho19. A soberania pertence ao povo, que a exerce nas
formas e nos limites da Constituicdo”.

Naquela oportunidade, instituiu-se um sistema de controle de constitucionalidade, que seria
exercido pela Corte Constitucional®, érgao de natureza politico-juridica®!, independente dos poderes
Judiciario, Executivo e Legislativo. A Corte, no entanto, ndo comecou a funcionar imediatamente,
com o advento da Constituicdo. Seu funcionamento remonta ao ano de 1956%, ap6s a aprovagdo das
leis de “regulamentac&o”® previstas no art. 137 da Constituicdo Italiana.

O objeto da pesquisa, na sequéncia, é demonstrar as semelhancas e diferengas entre os sistemas
constitucionais? italiano e brasileiro, especialmente no que concerne a indicagdo dos membros das

seria interpretado como uma violagdo do principio da separacéo dos poderes” (Zauli, 2021. p. 316-317).

19 “O laborialismo é a tonica do texto constitucional italiano, dado que a republica reconhece a todos os cidaddos o direito
ao trabalho, promovendo condigdes que tornem efetivo o referido direito” (Godoy, 2006. p. 164).

20 “Durante os trabalhos da Assembleia Constituinte, foram apresentadas varias teses sobre a fungdo e a natureza do Tribu-
nal Constitucional, mas elas se preocupavam mais com a possibilidade de um confronto, decorrente da existéncia do Tribunal
Constitucional, entre esse 6rgdo e a ideia de supremacia parlamentar e o principio da legitimidade popular. [...] Os modelos
de referéncia para a criagiio do 6rgdo foram a Suprema Corte dos Estados Unidos (U. S. Supreme Court) e o Tribunal Cons-
titucional Austriaco (Verfassungsgerichtshof Osterreinch), que refletiam, respectivamente, uma opcdo por um modelo de
controle difuso e por um modelo de controle concentrado de constitucionalidade. Nesse quadro, na Assembleia Constituinte
italiana, alguns olhavam com simpatia para o modelo difuso e outros para o modelo concentrado, assim como nao faltava
quem propusesse um modelo ‘misto’, que reunisse os principais elementos de um e de outro. As posi¢des divergentes, toda-
via, ndo se limitaram apenas a esta questdo e se tornaram ainda mais expressivas quando foi necessario identificar com mais
detalhes o papel e as modalidades para a introdugdo do julgamento constitucional”. Alguns aspectos de ordem geral sobre o
conceito de Constituicdo, interpretagdo constitucional e justi¢a constitucional italiana (Stamile, 2020, p. 79).

21 “Os motivos que determinaram a opgdo por um modelo concentrado foram em parte, de natureza técnico-juridica e, em parte,
de natureza politica. O principal motivo de natureza técnico-juridica foi a inexisténcia, no ordenamento juridico italiano - que é
de civil Law -, do principio do stare decisis, que é um pressuposto essencial para o correto funcionamento de um sistema difuso
de controle de constitucionalidade. Ja o principal motivo de natureza politica foi a desconfianga em relagdo aos juizes, que, na
sua maioria, tinham sido formados durante o regime fascista de Benito Mussolini” (Taschetto, 2016. pp. 21-22).

22 A disposicgao transitdria VIl da Constituicdo Italiana dispds que, nestes oito anos entre a criagdo e efetivo funcionamento
da Corte Constitucional, o controle das leis fosse confiado aos juizes comuns. A primeira reunido da Corte Constitucional foi
realizada em 23 de janeiro de 1956.

23 0 artigo 137 da Constitui¢do Italiana delegou a lei constitucional o dever de estabelecer as condigdes, a forma e os termos
de proposicdo dos juizos de legitimidade constitucional. Esta Lei, denominada Lei Constitucional n° 1, foi promulgada em
9 de fevereiro de 1948 e, ndo mostrando-se insuficiente para viabilizar o funcionamento imediato da Corte, foi promulgada
cinco aos depois a Lei ordinaria n° 87, de margo de 1953, acompanhada da Lei Constitucional n® 1/1953.

24 Embora ndo seja objeto deste estudo, vale aqui trazer os apontamentos de Barroso acerca do papel contramajoritario das Su-
premas Cortes e Tribunais Constitucionais e sua aparente incongruéncia com o Estado democratico: “A despeito de resisténcias
tedricas pontuais, esse papel contramajoritario de constitucionalidade tornou-se quase universalmente aceito. A legitimidade
democratica da jurisdi¢do constitucional tem sido assentada com base em dois fundamentos principais: a) a prote¢do dos direi-
tos fundamentais, que correspondem ao minimo ético e a reserva de justica de uma comunidade politica, insuscetiveis de serem
atropelados por deliberago politica majoritaria; e b) a protecdo das regras do jogo democratico e dos canais de participagdo
politica de todos. A maior parte dos paises do mundo confere ao Judiciario e, mais particularmente a sua suprema corte ou corte
constitucional, o status de sentinela contra o risco da tirania das maiorias. Evita-se assim, que possam deturpar o processo
democrético ou oprimir as minorias. Ha razodvel consenso, nos dias atuais, de que o conceito de democracia transcende a ideia
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Cortes Constitucionais e observancia a democracia constitucional neste processo.

3 CARACTERISTICAS DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL E PROCESSO DE INDICAGAO DOS
MEMBROS: SEMELHANCAS E DIFERENCAS ENTRE A CORTE CONSTITUCIONAL ITALIANA E 0
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No sistema brasileiro, o érgdo de clpula da Constituicdo Federal, representado pelo Supremo Tri-
bunal Federal, é composto por onze ministros. A indicagdo é realizada pelo Presidente da Republica
e submetida a aprovagdo pela maioria absoluta do Senado Federal, conforme redacdo do art. 101,
paragrafo Unico, da Constituicdo Federal®®, sequindo-se a nomeacao pelo Chefe de Executivo. Este
modelo de indicagdo do membro da Suprema Corte tem inspiracéo no sistema norte-americano.

A escolha de ministros para o STF deve recair entre cidaddos com mais de trinta e cinco anos e
menos de sessenta e cinco anos de idade, de notéavel saber juridico e reputagdo ilibada. Além disso,
deve ser brasileiro nato, conforme previsdo contida pelo art. 12, § 3°, 1V, da Constituicdo Federal, em
razdo de os ministros (em principio, o Presidente do STF), estarem na linha sucesséria da cadeira da
Presidéncia da Republica.

A Corte Constitucional da Italia, por sua vez, compde-se de quinze juizes, com mandato de nove
anos (ndo permitida a reconducdo).?® A indicagdo ocorre com a participacdo dos trés poderes?” da
Republica, na proporcao de um tergo das vagas por cada poder. Desta forma, participam o Presidente

de governo da maioria, exigindo a incorporagdo de outros valores fundamentais” (Barroso, 2022, p. 174).

25 0 modelo de escolha dos ministros do STF vige desde 1890, quando o Supremo Tribunal Federal foi instituido pelo Decreto
n°1, de 1891 (Bastos; Cichovski, on-line). Disponivel em http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=e35026a2b91f352d.
Acesso em: 6 fev. 2022. “As Constitui¢des de 1934, 1946, 1967 e a Emenda Constitucional n° 1, de 1969, mantiveram incé-
lumes o modelo de escolha para o cargo de ministro do STF, com apenas duas significativas altera¢des em relagdo a Cons-
tituicdo de 1891. A primeira esta relacionada ao limite maximo de idade, qual seja, de sessenta e cinco anos, e o niimero de
ministros da Corte Suprema, que foi reduzido de quinze para onze membros. Essas altera¢des foram mantidas pela Constitui-
¢do de 1988.” MAROUBO, Felipe Pereira. O processo de escolha dos Ministros de Cortes Constitucionais: o debate brasileiro
a luz da legitimidade democrética e do direito comparado. Disponivel em https://revista.mpc.pr.gov.br/index.php/RMPCPR/
article/view/74/69. Acesso em: 6 fev. 2022.

26 “Esta vedagdo parece que teve o intento de evitar qualquer forma de instrumentalizagdo ou politizagdo dos membros do
Tribunal Constitucional, dadas as delicadas fung¢des que exercem, bem como viabilizar o desempenho de seu papel como
‘guardides da Constituigdo’, termo que remonta as disposi¢des weimarianas”. Alguns aspectos de ordem geral sobre o con-
ceito de Constitui¢do, interpretagdo constitucional e justica constitucional italiana (Stamile, 2020, p. 80).

27 “La Corte costituzionale & composta di quindici giudici nominati per un terzo dal Presidente della Repubblica, per un terzo
dal Parlamento in seduta comune e per un terzo dalle supreme magistrature ordinaria ed amministrative.” (art. 135 da Cons-
tituigdo Italiana e art. 1° da Lei n°® 87, de 11 de margo de 1953).

Interfaces Cientificas = Aracaju « V.10 « N.2« p. 237 - 252 « 2025 - Publicagdo Continua

=243 -



- 244 -

da Replblica?, o Parlamento e a Suprema Magistratura ordindria e administrativa?®, sendo que as
escolhas devem recair dentre os magistrados, aposentados ou ndo, da jurisdigdo superior, ordinaria
e administrativa, professores de universidade que lecionam matérias juridicas e advogados com mais
de vinte anos de exercicio da profissao.

Observe-se que, diferentemente do Brasil, na Italia, assim como em diversos paises europeus?,
hé limite temporal para o exercicio da funcdo perante a Corte Constitucional, que se estabelece por
meio de mandatos. Conforme ja afirmado, os seus membros possuem mandato fixo de nove anos, cujo
inicio se da a partir do juramento, e ndo é possivel a recondugdo.

No Brasil, o modelo difuso de controle de constitucionalidade, também denominado controle in-
cidental de inconstitucionalidade, é realidade desde a Constituicdo de 1891, em razdo da influéncia
americana recebida por Rui Barbosa, de forma que pode o magistrado, nestes casos, diante do caso
concreto, declarar a inconstitucionalidade de uma lei, com efeitos inter pars. Apesar disso, a Cons-
tituicdo de 1988 previu o controle de constitucionalidade mediante o ajuizamento de agdo direta de
inconstitucionalidade perante o STF, circunstancia que pode levar a ineficacia da norma questionada,
com a sua consequente retirada do ordenamento juridico.

No sistema italiano, por outro lado, os magistrados ndo detém competéncia para declarar a incons-
titucionalidade de lei. A atuagdo do juiz se restringe a aplicar a legislagdo ordinaria. Se, eventualmente,
vislumbrar quaisquer incompatibilidades desta com a ordem constitucional, deve suspender o feito e
submeter a questdo a Corte Constitucional. No sistema juridico italiano, portanto, somente a Corte
Constitucional pode declarar a ilegitimidade constitucional de uma lei, os juizes ndo podem fazé-lo.

Portanto, enquanto no Brasil o controle incidental é de competéncia do juiz do processo, do Tri-
bunal respectivo ou do préprio STF, por meio da jurisdicao difusa, na Italia o juiz singular tem compe-
téncia apenas para instaurar e/ou conhecer da instauragdo do procedimento, sendo que a analise do
mérito da questdo é concentrada na Corte Constitucional3*.

28 Importante pontuar que, diferentemente do Brasil, na Italia, o “O Presidente da Repuiblica é eleito pelo Parlamento, reuni-
das as duas casas, por voto secreto, exigindo-se os votos de dois tergos dos parlamentares. Apés o terceiro escrutinio exige-se
apenas maioria absoluta. A idade minima para o exercicio da presidéncia da Reptiblica é de 50 anos. O mandato presidencial
é de sete anos” (Godoy, 2006. p. 169).

29Das cinco vagas das supremas magistraturas, trés dele cabe a Corte de Cassacdo (suprema magistratura ordinaria), uma
ao Conselho de Estado (suprema magistratura administrativa) e um a Corte de Contas (suprema magistratura em matéria de
contabilidade publica).

30 “[...] diversas Cortes Constitucionais européias adotam novos mecanismos de legitimacdo democratica, dentre os quais,
os mandatos. Citem-se diversos paises europeus que adotam a sistematica, como Portugal, Italia, Franca, Espanha, Hungria
e Alemanha” (Maroubo, on-line, p. 65). Disponivel em: https://revista.mpc.pr.gov.br/index.php/RMPCPR/article/view/74/69.
Acesso em: 6 fev. 2022.

31 “Quando o presidente da Corte recebe o despacho de remessa do juiz a quo, deve, apés verificar sua regularidade, publica-
-lo no Jornal Oficial, o que faz correr o prazo de 20 dias para as partes processuais se habilitarem. A publicagdo também tem
por objeto levar ao conhecimento de todos os interessados, autoridades e cidadaos, que uma lei ou um dispositivo legislativo
foi apresentado foi apresentado perante o juiz constitucional; e também para advertir os outros juizes que devem aplicar os
mesmos dispositivos para, desde entdo, suspender a aplicagdo destes. Expirado o prazo de 20 dias, o relator é nomeado pelo
presidente e a instrucdo tem inicio” (Favoreu, 2004, p. 84).
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O controle de constitucionalidade, por via de agdo, guarda peculiaridades em ambos os sistemas,
brasileiro e italiano. A primeira delas consiste nas normas objeto de questionamento. Na Constitui-
cdo ltaliana, conforme prescricdo do art. 134, a competéncia da Corte Constitucional esta adstrita
aos vicios de legitimidade das leis do Estado e das Regides®, eventuais conflitos de atribui¢des insta-
lados entre os Poderes do Estado, Estado e Regides e também das Regides entre si. Além disso, com-
pete a Corte Constituir apreciar a acusagdo proposta contra o Presidente da Republica® e também a
admissibilidade da solicitagdo do referendum ab-rogativo previsto pelo art. 75%. No Brasil, é possivel
propor acdo direta de inconstitucionalidade em face de leis federais e/ou estaduais e, em situagdes
especificas, também municipais, por meio de agdo de descumprimento de preceito fundamental.

A legitimidade para propositura de agdo direta, no Brasil, estd contemplada pelo artigo 103
da Constitui¢do Federal®. No sistema italiano, possuem legitimidade para propor recurso a Corte
Constitucional: a) o Estado, ap6s deliberagdo prévia e favoravel do Conselho de Ministros®; b) as
Regides, apds autorizacdo da Junta Regional; ¢) as Provincias de Trento e Bolzano® e, finalmente,
os grupos linguisticos®, com restrigdo, nesta Gltima hipdtese, as leis aprovadas pelas Regides e
pela Provincia de Bolzano.

Importante observagdo consiste no prazo para interpor eventual recurso a Corte Constitucional.
Enquanto no Brasil inexiste prazo para apresentar questionamento acerca da inconstitucionalidade
de leis ou atos normativos, na Italia, por outro lado, a exce¢do da arguigdo incidental, que pode ser
apresentada a qualquer tempo, os recursos diretos a Corte sujeitam-se a prazo decadencial. Confor-
me redacdo do art. 127, da Constituicdo Italiana, o prazo para questionamento pelo Governo de uma
lei regional que excede a competéncia da regido é de sessenta dias da sua publicacdo. Relativamente
aos recursos das Regides, o prazo decadencial também sera de sessenta dias, contados da publicacéo
oficial, conforme preceituam os artigos 32 e 33 da Lei Constitucional n® 87, de 1953.

32 Na Italia, a estrutura territorial compreende Provincias e Municipios. Contudo, ndo ha delimitagdo das suas competéncias
da Constituicdo Italiana, circunstancia que lhes confere autonomia politica.

33 “Na hipétese do juizo de acusagdo em face do chefe do Executivo, a Constitui¢do italiana prevé, no art. 135, além dos
juizes elegidos ordinariamente, o ingresso de outros dezesseis, desde que preenchidos os requisitos de elegibilidade para
Senador, selecionados aleatoriamente dentro de um rol de cidadaos formulado pelo Parlamento a cada nove anos, mediante
eleicdo, com as mesmas modalidades estabelecidas para a nomeacédo de juizes ordinarios. Trata-se, entdo, de composicao
extraordinaria da Corte, no exercicio de competéncia penal, em eventual infragdo presidencial de alta traicdo e atentado a
Constituicdo” (Miranda; Silva, 2020, p. 58.)

34 “A admissdo de referendos ab-rogativos é uma fungdo muito especial da Corte, que consiste em pronunciar-se sobre a pos-
sibilidade de organizar um referendo quando 500 mil assinaturas sdo recolhidas em favor de uma iniciativa. Esta atribuicao foi
exercida, por exemplo, em 1993, quando a Corte, procurada com 13 arguices desse tipo, admitiu dez” (Favoreu, 2004, p. 81).
35 Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de constitucionalidade: | - o Presiden-
te da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa
ou da Camara Legislativa do Distrito Federa; LV - o0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da
Republica; VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no Congresso
Nacional; IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

36 Vide artigos 30 e 31 da Lei Constitucional n® 87, de 1953.

37 Sao formas particulares de recurso a Constituicdo, pois sdo as tnicas provincias autdnomas italianas.

38 Grupos linguisticos italiano e alemao, para resguardar caracteristicas étnicas e culturais.
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Ponto também divergente entre os sistemas italiano e brasileiro é a possibilidade de concessao de
medida cautelar, prevista expressamente na Constituicdo Federal, no art. 102, I, p, e silente no direito
italiano, levando-nos a conclusdo acerca do seu ndo cabimento.

4 DIREITO COMPARADO E LEGITIMIDADE DEMOCRATICA NO QUE CONCERNE A INDICACAD
DOS MEMBROS DAS CORTES CONSTITUCIONAIS

O Supremo Tribunal Federal, no Brasil, e a Corte Constitucional, no caso da Italia, sdo 6rgdos de
importancia substancial para ambos os paises, na medida em que sdo responsdveis pela garantia da
coesdo e coeréncia do ordenamento juridico no que concerne a constitucionalidade das leis internas
e promogdo da seguranca juridica, que é um atributo do préprio Estado de Direito, tdo prestigiado por
ambas as democracias, a partir do advento das suas respectivas Constituigdes.

Na perspectiva do direito comparado e da legitimidade democrética da indicagdo dos membros
das Cortes Supremas, objeto deste estudo, pode-se, num primeiro momento, atribuir a Corte Consti-
tucional italiana o mérito da democracia no seu sentido mais genuino, notadamente ao se considerar
aintensa participagdo dos trés poderes na indicagdo dos seus membros, porquanto, conforme ja afir-
mado em linhas pretéritas, um tergo das vagas sdo nomeadas pelo Presidente da Republica, um tergo
pelo Parlamento®®, em sessdo conjunta, e um ter¢o nomeado pela Suprema Magistratura ordinaria e
administrativa. Contudo, tal questdo deve ser analisada de forma mais ampla.

A legitimidade democratica deve considerar, em primeiro plano, a observancia dos procedimentos
legalmente previstos pelo sistema constitucional adotado. No caso do Brasil, adotou-se o sistema
estadunidense, com a indicagdo do Chefe do Executivo, sabatina do Legislativo, por meio do Sena-
do Federal, e posterior nomeacdo pelo Presidente da Republica. Acerca deste procedimento, ndo ha
questionamento, no Brasil, sobre sua observancia formal, pois a legitimagdo democratica esté exer-
cida de forma indireta, por meio daqueles diretamente escolhidos pelo povo*.

Ponto relevante a ser registrado, contudo, é a necessidade de observancia ndo apenas formal do
procedimento. Requer-se, para atingir a democracia constitucional, a observancia material destes re-
quisitos, com critérios claros e sabatinas que atendam satisfatoriamente a analise da qualificagdo do

39 “Efetivamente, como nos outros paises, a designagao dos juizes é fruto de acordos ou de compromissos politicos entre os
diferentes partidos. Esta forma é usada especialmente para as escolhas feitas pelo Parlamento: por isto as primeiras indica-
¢des ficaram bloqueadas durante oito anos, pois a Democracia Cristdo deveria obter o apoio dos socialistas e dos comunistas,
o que aconteceu somente em 30 de novembro de 1955. Em menor grau, as motivagdes politicas também entram em jogo para
as outras indicagdes” (Favoreu, 2004, p. 78).

40 “[...] o principio democrético restaria negado, se existisse um poder que ndo fosse de alguma forma constituido pelo povo. E
como lembra José de Souza e Brito, ‘Isto vale também para a designagao dos juizes constitucionais. Eles também recebem sua legi-
timacdo democratica do sufragio universal, embora indiretamente, através da intervengdo dos diretamente eleitos no processo de
designacdo dos juizes. O sufragio universal estd, portanto, na origem de toda decisdo democratica, mas ele ndo assegura o carater
democrético da decisdo.” O carater democratico da decisdo é assegurado por meio de outros elementos” (Tavares, 2005, p. 72).
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candidato a cadeira do Supremo Tribunal Federal. Este é o cerne da democracia constitucional ansiada
pelo sistema constitucional, ndo necessariamente o critério de escolha do membro da Suprema Corte.

Esse processo de escolha de membro da Corte Constitucional reverbera na prestagao jurisdicional
mais relevante do ordenamento juridico, que é a jurisdi¢cdo constitucional, responsavel por se debru-
car sobre temas de grande importancia para a sociedade brasileira, com grande repercussdo, nao
apenas juridica, mas social, econdmica e também politica. Portanto, exige-se uma justificacdo demo-
cratica representada materialmente durante o processo de escolha, com transparéncia, seriedade,
publicidade, a fim de que se confira credibilidade a Justica Constitucional.

Essa legitimidade democrética pressupde a adogdo de critérios mais claros, a exemplo do esta-
belecimento de um prazo razodvel para a escolha dos ministros*:, a fim de ndo gerar prejuizos a
jurisdicdo e instigar o Senado Federal a apresentar uma participagdo mais expressiva durante a saba-
tina da indicagdo do Presidente da Republica, com um protocolo definido constitucionalmente acerca
dos detalhes exigiveis e indispensaveis durante o procedimento, permitindo-se até mesmo eventual
controle pela sociedade civil. A representagcdo democratica, neste caso, pressupde que os represen-
tantes das unidades federativas atestem a aptiddo juridica e técnica do indicado de forma séria, id6-
nea e responsavel, com critérios claros e bem definidos.

Nesse ponto, ndo se pode deixar de registrar a dificuldade de se aferir objetivamente o “notério
saberjuridico” e a “reputacao ilibada”. Sdo expressdes com indeterminagdo semantica e que se sujei-
tam a subjetividade dos membros do Congresso Nacional, por meio do Senado Federal, o que redun-
da, muitas vezes, em sabatinas meramente formais do referendo da vontade do Chefe do Executivo.
Isso é inadmissivel no contexto do Estado Democratico de Direito, sob pena de malferir o principio
democrético. E possivel pensar também no incremento da participacéo popular quando da indicagdo
do nome pelo Presidente da Republica, de forma a conferir mais legitimidade democrética a escolha.

Outro ponto que diverge entre ambos os sistemas e pode ser objeto de reflexdo é a existéncia de
mandato de nove anos na Corte Constitucional Italiana e, no Supremo Tribunal Federal, o mandato
dos ministros ser vitalicio, com encerramento aos setenta e cinco anos, por meio da aposentadoria
compulséria. Também neste ponto, pode-se concluir num primeiro momento que a simples adog¢éo do
mandato, com prazo determinado, estaria mais coerente com o sistema democratico. E, de fato, numa
analise superficial, tal apontamento tem sua razdo de ser, na medida em que oferece a possibilidade
de mudangas, de oxigenacéo e evolugdo do entendimento da Corte Constitucional.

Por outro lado, ndo se pode perder de vista que a vitaliciedade, por si s6, ndo possui caracteristicas an-
tirrepublicanas ou antidemocraticas, como poder-se-ia pensar. Na verdade, sua adogdo pelo ordenamento
juridico brasileiro esta associada a independéncia funcional esperada e exigida dos ministros do STF.

41 “Um exemplo notdrio foi a tardia indicagdo do Ministro Edson Fachin para ocupar a vaga deixada pela aposentadoria an-
tecipada do Ministro Joaquim Barbosa. No interim entre 31 de julho de 2014 e 16 de junho de 2015, quase um ano, diversas
acdes ndo puderam ter votagdo concluida por necessidade de desempate. Além disso, houve prejuizos a celeridade processu-
al, pois a auséncia de um ministro impacta o andamento nos trabalhos da Corte, sobretudo, em relagao aos processos perten-
centes ao acervo do Ministro predecessor” (Maroubo, on-line, p. 54). Disponivel em https://revista.mpc.pr.gov.br/index.php/
RMPCPR/article/view/74/69. Acesso em: 6 fev. 2022.
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Um ponto que merece destaque, no aspecto do mandato por prazo determinado, é o eventual pre-
juizo a estabilidade da jurisprudéncia. Veja-se que no Brasil, hoje, mesmo adotando-se a vitaliciedade
naindicagdo dos membros do Supremo Tribunal Federal, tem-se registrado, historicamente, interpre-
tacdes divergentes sobre questdes juridicas idénticas, o que obrigou o préprio sistema constitucional
a prever a edicdo simulas de carater vinculante, a partir da Emenda Constitucional 45, de 2004, e,
seguidamente, precedentes qualificados, a partir do Cédigo de Processo Civil, de 2015, a fim de se
conferir coeréncia de entendimentos, ndo apenas vertical, mas também horizontal.

Dessa forma, conquanto pareca, a primeira vista, que o sistema italiano de participagdo dos Po-
deres Executivo, Legislativo e Judicidrio na escolha dos membros da Corte Constitucional se mostre
mais consentaneo com a democracia constitucional, ndo se pode retirar o mérito democratico de um
sistema que adota critérios diferentes, mas, ao mesmo tempo, respeita a voz do povo, por meio dos
seus representantes eleitos, a exemplo da participagdo do Senado Federal na sabatina do candidato
indicado pelo Chefe de Executivo, no caso brasileiro*.

Claro que a legitimidade democratica, neste ultimo caso, pressupde mais rigor no processo de
escolha e especialmente na sabatina, dada a relevancia do papel desempenhado pela Corte Consti-
tucional, tema que tem sido negligenciado pelo Senado Federal, no sistema brasileiro, o qual tem se
ocupado apenas do seu carater protocolar, descompromissado com a repercussao prospectiva de tal
escolha para a sociedade brasileira.

O processo de investidura de novos ministros no Supremo Tribunal Federal vai refletir em julgamento de
questdes importantes para o desenvolvimento do pais, seja no seu aspecto juridico ou politico, a exemplo de
temas polémicos ja enfrentados, como pesquisa com células-tronco, unido homoafetiva, aborto, fidelidade
partidaria. S30 temas que regulam a prépria sociedade brasileira. E imprescindivel, pois, existir um critério
mais claro, além de mais zelo na escolha daqueles que estardo a frente de decisdes tao relevantes.

5 CONCLUSAQ

A pesquisa se ocupou de tragar um comparativo entre os processos de escolha dos membros da
Corte Constitucional Italiana e do Supremo Tribunal Federal brasileiro, de forma a mensurar o aspec-
to democrético de ambos os sistemas.

Conforme jé se observou, tanto na Italia, quanto em diversos paises europeus, compreende-se a
legitimidade democratica da justica constitucional a partir da atuacdo conjunta dos poderes para a
escolha dos membros da Corte Constitucional, assim como na temporalidade dos mandatos. E, de
fato, ndo se pode ignorar a importancia de se conferir espago para os diversos atores da Republica na
indicagdo dos membros da alta Corte de Clpula do sistema constitucional e a sua rotatividade, para
atender de forma mais satisfatdria a sociedade plural e cada vez mais complexa que se apresenta.

42 Ha quem entenda, a exemplo de Sandro Nery Simdes, que “o modelo brasileiro é centralizador e ndo muito democratico
[...] o fato de a indicagdo recair sobre uma pessoa, contribui para dificultar que haja um maior pluralismo entre os integrantes
do Tribunal” (SIMOES, on-line, p. 4). Disponivel em: http.www.derechoycambiosocial.com. Acesso em: 25 fev. 2022.
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O direito comparado trds a beleza de mostrar possibilidades que possam também aperfeigoar o
sistema brasileiro. E é fato que, numa primeira analise, existe uma tendéncia natural em atribuir ao
sistema constitucional italiano a qualidade de mais democrdtico do que o brasileiro, baseado na atri-
buicdo de vagas aos trés Poderes, Executivo, Legislativo e Judicidrio, e ainda contar com mandato de
nove anos, porém essa compreensdo precisa ser analisada com mais completude.

Isso porque a aferi¢cdo de democracia constitucional pressupde, primeiramente, a observancia do
procedimento adotado pelo ordenamento juridico. No caso do Brasil, inspirado pelo modelo norte-ame-
ricano, em que a Suprema Corte estd situada no dpice da estrutura organizacional e do Poder Judiciario,
os membros sdo indicados pelo Presidente, apds sabatina do Senado, para o exercicio vitalicio de suas
funcdes. E este procedimento, com a participagao do Executivo e Legislativo, que confere, neste mode-
lo, a legitimidade democratica procedimental®. Veja-se que aqui se esta diante do aspecto formal.

A legitimidade democratica, contudo, pressupde o aspecto material, que abrange a compreensao
da dimensédo e importancia de tal indicagdo para o futuro da sociedade brasileira. E é este ponto que
merece uma atencdo especial capaz de conferir legitimidade material a democracia no processo de
escolha dos membros, com sabatinas mais transparentes, objetivas, claras, com questionamentos
que se mostrem imprescindiveis & ocupacao da cadeira de ministro do STF. E preciso, ademais, densi-
ficar a indeterminagdo verificada nas expressdes “notavel saber juridico” e “reputacdo ilibada”, para
que o processo de sabatina seja controlavel pela sociedade civil, além de se estabelecer um prazo
temporal para a escolha, para ndo haver prejuizo a jurisdigao.

Veja-se, pois, que o problema brasileiro ndo esta no sistema adotado, mas na necessidade de se
estimular de forma mais satisfatéria o debate e a compreensdo da seriedade acerca do processo de
escolha. E, mesmo que possa ser cogitada eventual mudanga no sistema de escolha, sob o pretexto
de aumentar a legitimidade democrética do processo de escolha, tal mudanga ndo deve ser apenas
teorizada, mas analisada prospectivamente.
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