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Resumo: O presente artigo busca desvendar qual o papel exercido pela Presidéncia da Republica e
pelo Senado Federal no processo de nomeagao dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. A partir
do marco constitucional, o estudo busca desvendar quais 0s processos que se realizam na pratica
politica brasileira que caracterizam o modelo de escolha da mais alta clpula judicial. Diante de que
a Constituicdo de 88 orienta que sao estes dois 6rgaos os responsaveis por indicar e nomear estas
autoridades, é importante compreender como o Supremo Tribunal Federal esta sendo escolhido desde
entdo, evidenciando o potencial uso de instrumentos de controle para que a decisdo democratica
possa adquirir a legitimidade devida e desejada. A partir de uma analise qualitativa e quantitativa,
busca-se medir o comportamento politico destes 6rgaos, de maneira a demonstrar as tendéncias de
uso estratégico do poder para a escolha do Ministro do STF.

Palavras-chave: Escolha de ministros. Supremo Tribunal Federal. Presidéncia da Repdblica. Senado
Federal. Constituicao de 88.

Abstract: This article seeks to uncover the role played by the Presidency of the Republic and by the
Federal Senate in the process of appointing the Ministers of the Federal Supreme Court. From the
constitutional framework, the study seeks to unveil what processes are taking place in Brazilian political
practice that characterize the model of choice of the highest judicial body. Given that the Constitution of
1988 indicates that these two bodies are responsible for nominating and appointing these authorities,
it is important to understand how the Federal Supreme Court has been chosen since then, evidencing
the potential use of instruments of control so that the democratic decision can acquire the due and
desired legitimacy. From a qualitative and quantitative analysis, it is sought to measure the political
behavior of these bodies, in order to demonstrate the tendencies of strategic use of power for the
choice of the STF Minister.

Keywords: Appointment of ministers. Supreme Court of Brazil. Presidency of the Republic. Federal
Senate. Constitution of 88.

Sumario: Introducdo — 1 O modelo de recrutamento do Supremo Tribunal Federal na Constituicao de
88 — 2 0 papel do Presidente da RepuUblica na escolha dos Ministros do STF — 3 O papel do Senado
Federal na nomeacao dos Ministros do STF — Conclusao — Referéncias

Introducao

A democracia brasileira contemporanea apresenta profundas transformagoes
na percepcao da forma com que nossos juizes constitucionais sao escolhidos.
Quando do advento da Constituicao da RepuUblica de 1988, a nomeagao de um
Ministro do Supremo Tribunal apresentava-se como tema despercebido, quase como
gue uma cerimOnia protocolar entre Poderes, da qual a sociedade sequer tomava
conhecimento sobre seus tramites e arranjos politicos inerentes. Os juizes, por
sua vez, eram tidos como desconhecidos, andnimas lentes catedraticas ignoradas
do publico, cuja existéncia apenas se descortinaria, e com muita timidez, quando
da efetiva posse do eleito.

Passados 30 anos de maturidade democratica, essa propriedade oculta do
imaginario nacional mostra-se como dormente em um passado remoto. Ao revés,
0 processo de nomeacao dos Ministros do Supremo Tribunal Federal bem com sua
atuacao cotidiana sao vidragas plblicas com as quais a sociedade acostumou-se a
acompanhar e a opinar. Nao somente a personalidade de cada um dos ocupantes
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daquelas 11 cadeiras revela-se atualmente como objeto do mote popular, mas
essencialmente se tem vislumbrado um maior debate sobre a justica de seus
arestos e 0s impactos sociais decorrentes. Tal signo demonstra que existe uma
consciéncia coletiva que atualmente conhece o Supremo, seus Ministros e suas
praticas, gerando uma percepgao politica de maior entendimento dos processos
judiciais e de controle sobre as decisoes.

Neste contexto, esta accountability vertical* por parte da populagao certamente
gera uma percepcao de maior controle e responsabilizagao dos Ministros perante
sua missao constitucional. Por mais que a singeleza dos mecanismos de controle
popular ainda nao se manifeste de forma acentuada, no sentido de um movimento
mais concreto de afronta ou apoio a decisoes judiciais de grande relevancia, é certo
que estes instrumentos ainda tendem a se aperfeigoar, consequéncia desejada
do processo de afirmacao da democracia brasileira nestes 30 anos de vigéncia da
Constituicao da Republica.

Entretanto, embora seja inegavel o papel que a populagao exerce no controle
democratico das instituicoes judiciais, aqui, no caso, da Suprema Corte brasileira,
importante destacar que, na maturacao da Constituicao Republicana atual,
importante & a compreensao do comportamento do controle entre as instituicoes.
Este mecanismo que secularmente se mostrou como a engrenagem predileta do
principio da separacao dos Poderes, calcada na orientacao da manutencao dos
freios e contrapesos (checks and balances), encontra, em realidade, a aplicagao
concreta de um sistema engenhoso de accountability horizontal entre os poderes
instituidos, especialmente quando colocados na situagao de 6rgaos com poder de
veto (veto players).? Nesta perspectiva, quanto maior o nivel de poder exercido por
aquele orgao estatal, maior serao os instrumentos de fiscalizagdo necessarios,

1 Accountability € termo empregado como sindnimo de responsabilizagao ou fiscalizagao, voltados a um
controle das instituicdes. Na leitura de O’'Donnel, havera accountability vertical, quando é feito por niveis
hierarquicos inferiores ou superiores ao ente fiscalizado. No caso, o controle popular acaba se enquadrando
nesta categoria, assim como mecanismos formais de controladoria, visto que o nivel de fiscalizagao é
sempre verticalizado. /n: O’DONNELL, Guillermo. Horizontal accountability in new democracies. Journal of
democracy, University of Houston, v. 9, 3, p. 112-126, 1998.

2 Ja a accountability horizontal pode ser traduzida como um processo de controle e responsabilizagdo
que se exerce entre atores que se encontram em um mesmo nivel hierarquico, mas que dependem
mutuamente uns dos outros para a implementagao de politicas, como no caso da fiscalizagdo de um poder
sobre o outro (Legislativo sobre o Executivo, por exemplo). Os trabalhos de Tsebelis sao esclarecedores.
TSEBELIS, George. Processo decisério em sistemas politicos: veto players no presidencialismo,
parlamentarismo, multicameralismo e pluripartidarismo. 2006. Disponivel em: http://www.anpocs.org.br/
portal/publicacoes/rbcs_00_34/rbcs34_06.htm. Acesso em: 13.04.2019. Também: Veto players: how
political institutions work. Princeton: University Press, 2002. Ainda, segundo o mesmo autor, agentes
com poder de veto ou veto players sdo aqueles cuja concordancia é fundamental para a implementagao
de politicas ou para sua alteragdo. Neste caso, em se tratando dos poderes constituidos, a aquiescéncia
mdtua dos orgdos permite que as politicas sejam exercidas com maior liberdade e legitimidade. /n:
TSEBELIS, George. Veto players: how political institutions work. Princeton: University Press, 2002.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 19, n. 78, p. 249-279, out./dez. 2019 251



DANIEL BARILE DA SILVEIRA

engendrando uma complexa malha de verificagao de atos que garantem a realizagao
do jogo democratico e o predominio do Estado de Direito.

Fato notorio € que ambos os controles, vertical e horizontal, embora concebidos
de forma apartada, estdo solidamente em consonancia, ha medida em que, quanto
maior for o exercicio do controle de um destes vetores sobre um 6rgao, mais rigido
tende a ser o outro. Ha aqui quase que um encontro involuntario de esforgos para
gue o papel institucional dagquele 6rgao, no caso, o Supremo Tribunal Federal, possa
ser exercido com respeito aos propdsitos de sua criagao, gerando uma espécie de
fiscalizacao binaria que sempre tende a aumentar os instrumentos de verificagdo
guando ha um incremento de controle por um ou por outro vetor (vertical ou horizontal).

Pensando nesta conjuntura mais ampla & que o presente artigo se insere.
O que pretende estudar € como se desenvolvem 0s mecanismos de controle e
responsabilizacao institucional do processo de nomeagao dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, no complexo sistema de separagao de poderes do caso brasileiro,
existentes em sua democracia atual. Para tanto, quer-se investigar qual o papel
exercido pelo Executivo, na Presidéncia da Republica, e pelo Legislativo, representado
pelo Senado Federal, no sistema nominativo de juizes constitucionais. Diante de
que a Constituicao de 88 orienta que sao estes dois 6rgaos os responsaveis por
indicar e nomear estas autoridades, & importante compreender como o Judiciario
esta sendo escolhido desde entado, evidenciando o potencial uso de instrumentos
de controle para que a decisdo democratica possa adquirir a legitimidade devida
e desejada.

A intengao de tal estudo nao somente busca explicar como se desenvolvem
tais mecanismos, como que em uma visao descritiva da realidade. Antes de tudo,
0 estudo de como se desenvolvem estes instrumentos institucionais de controle
judicial tem importancia para fazer demonstrar como a mais alta clpula do Judiciario
brasileiro vem construindo, na democracia brasileira atual, sua legitimidade
constitucional, eis que 0 bom uso dos instrumentos constitucionais conduz a uma
escolha democrética desinteressada e valida.

Por certo, a estabilidade dos meios de escolha dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal conduz a uma maior solidez na convicgao popular de sua legitimidade
decisoria, eis que, se o meio de escolha dos Ministros é legitimo, seu resultado
decisorio deve gozar da mesma credibilidade, por mais discordantes que sejam os
argumentos. A crenga popular na legitimidade do Supremo nao reside somente na
validade dos argumentos da pratica judicial, mas também esta calcada em como
aqueles que se prestam a produzir decisoes de alto impacto nacional sao escolhidos,
razao pela qual o recrutamento destes membros merece um olhar mais atento.

De tal maneira, com o desempenho regular dos papéis do Executivo e Legislativo,
€ possivel ainda medir a pratica efetiva do ideal constitucional, eis que possibilita

252 A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 19, n. 78, p. 249-279, out./dez. 2019



QUEM TEM NOTAVEL SABER JURIDICO? O PAPEL DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA E DO SENADO FEDERAL ...

avaliar se os instrumentos que a Constituicao designa para a escolha de Ministros
estao sendo cumpridos com exceléncia. Alids, € na afericao do comportamento
dos atores politicos que fazem parte deste processo que se possibilita avaliar a
manutengao ou alteragao destas regras constitucionais, muito debatidas atualmente,
no sentido de promover uma resposta social sobre a necessidade de se pensar e
promover mudangas no formato desenhado pela Constitui¢ao.

Por esta via, reavalia-se 0 modelo constitucional de escolha de juizes que a
soberania popular desenhou para si. Sobretudo, tal analise fornece elementos para
um debate mais amplo sobre de que forma sao escolhidos os Ministros e como
tal processo de escolha pode ser balizado para que possamos ter um Judiciario
cada vez mais independente e compromissado com o “sentimento constitucional”,®
acima de tudo.

Assim, o presente artigo esta estruturado em trés partes: primeiro, busca
descrever como € o instrumento constitucional de escolha dos Ministros; em um
segundo momento, demonstrara o papel do Presidente da RepUlblica neste processo,
indicando as suas praticas e respectivas criticas sobre tal modelo; por fim, visa
demonstrar o desempenho do Senado Federal nesta conjuntura, avaliando seu
real comportamento fiscalizador. Ao final, faz-se a analise de toda a construcdo
apresentada.

1 O modelo de recrutamento do Supremo Tribunal Federal
na Constituicao de 88

Na historia constitucional brasileira, 0 modelo de recrutamento dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal manteve-se mais ou menos estavel, preservando um
ndcleo comum de requisitos. Esta modelagem, de inspiragao americana, comporta
a indicagao realizada pelo Presidente da Republica, com aprovagcao do Senado
Federal, a partir de requisitos minimos, envolvendo atributos técnicos e de natureza
moral. O texto da Constituicao Federal de 1988 é claro em determinar o modelo de
escolha e nomeacao dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Assim é possivel
se vislumbrar:

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros,
escolhidos dentre cidadaos com mais de trinta e cinco e menos de
sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputagao
ilibada.

2 Utilizando-se da expressdo de Pablo Verdd. In: VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional;
aproximacao ao estudo do sentir constitucional como de integragao politica; tradugao e prefacio Agassiz
Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
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Paragrafo (nico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serao
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a
escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.

Os requisitos de nomeacao dos Ministros estao textualmente descritos em
nosso Texto Magno, sendo a legislagao infraconstitucional basicamente reprodutora
de tais dispositivos.* Eles tém aplicacao direta ao processo de recrutamento dos
membros da Clpula do Poder Judicial. Neste entendimento, as doutrinas mais
autorizadas elencam unissonamente que sao trés os grandes requisitos pessoais
que irao proporcionar a escolha dos 11 prediletos a assumir o posto mais alto da
magistratura nacional: a) ser cidadao com mais de 35 e menos de 65 anos de
idade; b) possuir notavel saber juridico e c) ter reputagéo ilibada.

Em primeiro lugar, a limitagao por idade indica, ao menor, a experienciacao
do escolhido para as maturidades intelectual e comportamental, sempre exigidas
na base da prudéncia e comedimento, requeridas de alguém que atingiu tal ciclo
existencial. Como diria José Afonso da Silva, “até porque o requisito de notavel saber
juridico nao se adquire no verdor dos anos”.% Por outro lado, a limitagao pelo maior
se estabelece para justamente aproveitar esse momento de apuragao intelectual,
mas sem extrapolar o teto da aposentadoria do funcionalismo publico brasileiro,
firmado em 70 anos, momento em que se da a aposentadoria compulsoria destes
servidores (art. 40, Il, CF/88).° Evita-se neste caso, destarte, a nomeacdo as
vésperas da aposentadoria, o que faz a Nagao mais bem aproveitar os trabalhos do
nomeado, bem com se busca afastar eventual manobra da nomeagao contingencial,
usada politicamente em tempos passados para acomodar situagoes temporarias.

4 Assim se Ié na Lei Complementar n2 35/79, Lei Orgénica da Magistratura — LOM: Art. 22 - “O Supremo
Tribunal Federal, com sede na Capital da Unido e jurisdicdo em todo o territério nacional, compoem-se
de onze Ministros vitalicios, nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pelo
Senado Federal, dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputagao
ilibada”. Ou ainda, no Regimento Interno do STF: “Art. 22. O Tribunal compde-se de onze Ministros, tem
sede na Capital da Republica e jurisdicdo em todo territorio nacional”.

5 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituigcao. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 533.
Durante o Império, o Ministro mais novo a ser nomeado foi José Paulo Figueirda Nabuco de Aradjo, em
1832, com apenas 36 anos. Ja na Repulblica, o de mais tenra idade escolhido foi o Ministro Alberto Torres
(1901), com 35 anos, bem retilineo a exigéncia constitucional, seguido de Epitacio Pessda (1902), com
36 anos. No periodo p6s-88, o Ministro Francisco Rezek fora nomeado, em sua primeira vez, com 39
anos, enquanto o Ministro Dias Toffoli, ja com 41 anos. Interessante amostra traz o trabalho de Turner
e Prado, que analisa a idade da nomeagao de todos os Ministros do Supremo. /n: PRADO, Mariana;
TURNER, Claudia. A democracia e seu impacto nas nomeagdes das agéncias reguladoras e ministros do
STF. Revista de Direito Administrativo, n. 250, p. 27-74, jan./abr. 2010. O mesmo em: ARGUELHES, Diego
Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Indicagoes presidenciais para o Supremo Tribunal Federal e seus
fins politicos: uma resposta a Mariana Prado e Claudia Tlrner. In: Revista de Direito Administrativo — RDA,
Rio de Janeiro, v. 255, p. 115-143, set./dez. 2010.

6 Apenas na Constituicdo de 1934 é que se instituiu a aposentadoria compulséria, sendo que, até entdo,
nao havia limites temporais para o exercicio do cargo. Casos como o dos Ministros André Cavalcanti
(93 anos) Herminio Francisco do Espirito Santo (83 anos), Olegario Herculano D’Aquino e Castro
(78 anos), dentre outros, sdo emblemaéticos do exercicio do cargo na vida mais adulta.
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Jaem segunda analise, o requisito de notavel saber juridico € um pressuposto
do conhecimento profundo das letras juridicas, impedindo-se a nomeagao de pessoas
que, responsaveis em dizer o direito aos casos, deles tenham de conhecer somente
quando da nomeagao ao cargo.

Registra-se que, na Constituicao de 1891, que conviveu com a criagao do
Tribunal, inexistia tal requisito do saber juridico, sendo que o constituinte mencionou
apenas “notavel saber” (art. 56 CF/91). Tal texto fazia com que a hermenéutica
da época direcionasse a interpretagao para que, no afa de nomear um Ministro,
bastasse ser-lhe constatado um conhecimento amplo sobre as mais diversas esferas
da vida. Nesta hipotese, tratava-se de um saber quase que enciclopedista, porém
nao se exigia formalmente a formagao em Direito ou mesmo a vivéncia rabular.”

O fato é que atualmente nao ha regulamentacao legal, jurisprudencial ou
ainda doutrinaria unissona acerca do que constituiria o notavel saber juridico. Pelos
debates colhidos na Constituinte, sabe-se que a formagao e o conhecimento do
Direito sao fundamentais para a afericao de tais comandos constitucionais, mas
também essa avaliagcao fica a mercé do Presidente da Republica, quem indica, e
do Senado, quem escolhe, no sentido de fazer a prova de tal conteddo. Assim, a
doutrina é ressonante quanto ao grau de subjetivismo desta formula, indicando
critérios doutrinarios para o preenchimento deste conceito aberto, desde a formagao
universitaria suplementar em sede de pds-graduagao, aprovagdo em CONCUrso
pablico, exercicio de atividade juridica por mais de dez anos, enfim, qualificagcoes
para todos os gostos.®

7 Como a Constituicdo ndo trouxe expressamente a necessidade de que o notavel saber de que disciplinava
compreendia o conhecimento do Direito a partir de suas legislagdes e conceitos pertinentes (um saber
minimamente juridico), por mais de uma vez a nomeagao dos Ministros do Supremo Tribunal fugira a
essa regra quando da escolha de cidadaos para a ocupagao do cargo. Segundo demonstra Léda Boechat
Rodrigues, vendo-se o STF desfalcado em seu qudrum, buscou-se em uma medida emergencial designar
para a vaga remanescente um médico clinico, da confianca pessoal do Presidente, de nome Candido
Barata Ribeiro, 0 qual tomou posse e exerceu o cargo por quase um ano (1893-1894). /In: RODRIGUES,
Léda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal. 4 vol. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1965,
p. 42. 0 mesmo fator amical mostrou-se influente quando da indicagdo por parte do Presidente Floriano
Peixoto de dois Generais do Exército, Inocéncio Galvdo de Queirdés e Raimundo Ewerton Quadros. Vide:
BALEEIRO, Aliomar. Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido. Rio de Janeiro: Forense, 1968,
p. 25.

& Como é possivel ver-se, a titulo exemplificativo: “A exigéncia do notéavel saber juridico deveria ser substituida
pela presenca de requisitos capacitarios relacionados ou a qualificagcdo profissional de bacharel em
Direito, com o exercicio de no minimo 10 anos de atividade profissional como advogado, membro do
Ministério Plblico, magistrado, ou a qualificagado de jurista, comprovada pelo titulo de doutor em Direito,
devidamente reconhecido pelo Poder Plblico”. In: MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 467. Ou ainda, ja dizia o parecer que municiou a constituigdo da nogdo de
“notavel saber juridico”: “Esse requisito de notavel saber, exigido pela Constituicdo [de 1891], refere-se
especialmente a habilitagdo cientifica em alto grau nas matérias sobre que o Tribunal tem de pronunciar-
se, jus dicere, 0 que supde nos nomeados a competéncia e sabedoria que no conhecimento do Direito
devem ter os jurisconsultos”. In: apud SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constitui¢do.
7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p, 533. Por fim, Castro Nunes, ex-Ministro, &€ portador das palavras:
“Nao bastam, porém, a graduagdo cientifica e a competéncia profissional presumida do diploma; se
€ notavel o saber juridico que se requer, por seu sentido excepcional, é porque o candidato deve ser
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Por Gltimo, tem-se a “reputacao ilibada” como moddulo de verificagao da
atuacao subjetiva do futuro Ministro da Corte. Tal requisito se presta a, ao minimo,
aferir o comportamento social do indicado, no sentido de evitar-se a nomeacao
de pessoas cuja conduta desabonadora agrida a imagem do Ministro e a credibi-
lidade do proprio Poder Judiciario como um todo. No entender de Castro Nunes
(apud SILVA, 2009, 533), trata-se da “boa fama, perfeita idoneidade moral, alguma
coisa de semelhante a existimatio dos romanos (“reputacao”) — dignitatis iloesae
status, legibus ac moribus comprobatus” (“o estado de dignidade ilesa comprovado
pelas leis e pelos costumes”). Em verdade, a questdo que se poe neste sentido
constitucional € de embutir um elemento moral na escolha de Ministros, fortalecendo
uma escolha politica que ressalta os atributos subjetivos do individuo relacionado
ao seu comportamento ético e socialmente valorizado.

A questao pululante foi objeto, inclusive, de consulta legislativa sobre a formula.
0 ex-Senador José Eduardo Dutra elaborou, em 2009, solicitacao a Comissao de
Constituicao e Justica do Senado para que se pronunciasse acerca da interpretacao
deste dispositivo constitucional. Naquela oportunidade, manifestou-se a Comissao
categoricamente: “Considera-se detentor de reputacao ilibada o candidato que
desfruta, no ambito da sociedade, de reconhecida idoneidade moral, que é a
qualidade da pessoa integra, sem mancha, incorrupta”. Neste sentido, no momento
de sua afericao pelas sabatinas do Senado, deverao as arguigcoes ali realizadas
serem permeadas pelo “destemor na investigagao da vida pregressa do indicado,
de forma a aferir se 0 seu comportamento pretérito compromete o seu desempenho
integro, incorruptivel, sem mancha, no exercicio futuro de suas fungoes”.®

Na proposta de Emenda a Constituicdo n2 12/10, essa definicao é governada
pela concepgao de que reputacgao ilibada se da “pela auséncia de condenacgao criminal
da pessoa indicada”. No mesmo sentido, a interpretagao infraconstitucional parece
ser carreada por esta visao, expressa pelo Projeto de Lei n? 401/2009, arquivado
em 26.12.2014, o qual buscava alterar a antiga Lei de Introdugao ao Codigo Civil
e assim delimita que “reputacao ilibada: é a situagao em que a pessoa nao teve,
€ nao tem contra si, antecedentes de processos penais transitados em julgado ou
processos judiciais criminais em andamento”.

De tal maneira, apesar das tentativas legiferantes, os conceitos de “notavel
saber juridico” e “reputacao ilibada”, como critérios materiais de avaliagao do

portador de notoriedade, relevo, renome, fama, e sua competéncia ser digna de nota, notéria, reconhecida
pelo consenso geral da opinido plblica do pais e adequada a funcao”. Apud SILVA, José Afonso da.
Comentario contextual a Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p, 533.

® Atualmente denominada de Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, por redagdo da pela Lei
n2 12.376/2010. Para mais informagdes, a proposicao que busca reformulacao da lei em comento,
vide: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=93131. Acesso em: 12
jan. 2019.
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candidato, nao estao dispostos nos diplomas legislativos. Da leitura das razoes
de arquivamento destes projetos, percebe-se que o legislador decidiu manter uma
margem minima de discricionariedade para que a averiguagao destes requisitos
constitucionais fosse realizada pelo Senado Federal, in casu, permitindo ampla e
irrestrita avaliacao a despeito da concretizagao destes pressupostos na figura do
indicado. E o local de avaliacdo destes requisitos €, sem dlvida, na sabatina do
Senado ao candidato, mais adiante comentada.

Mas os trés requisitos elencados no artigo especifico da Constituicao nao sao
os Unicos a regrar as condigoes personalissimas para assungao no cargo. De uma
leitura mais minuciosa da questao faz-se notar que a formula agrega ainda outros
dispositivos extraidos da propria Constituicao que se somam aos anteriormente
descritos como critérios de passagem para um Ministro. Na mesma esteira do
art. 101, caput, da Carta Magna, quando a Constituicao menciona “cidadao”, deve
ser entendido tal termo em sua interpretacao restritiva, ou seja, de que o candidato
esteja em pleno gozo de direitos politicos (art. 14, §19, I).

Nao obstante, ha de observar, outrossim, o dispositivo inserto no art. 14, §32,
da CF/88, o qual assevera que “sao privativos de brasileiro nato os cargos”: “IV - de
Ministro do Supremo Tribunal Federal”, o que faz dessumir que ter a condigao de
brasileiro nato (art. 12, I, CF/88) (nao se admitindo o naturalizado — art. 12, I,
CF/88) € uma condi¢ao fundamental para o atingimento do posto.

Em linhas gerais, estes sao 0s requisitos apresentados pela Constitui¢ao.

2 0 papel do Presidente da Republica na escolha dos
Ministros do STF

O paragrafo Unico do art. 101 da Constituigao afirma que os Ministros “serao
nomeados pelo Presidente da Repiblica, depois de aprovada a escolha pela maioria
absoluta do Senado Federal”. E de se notar que a escolha dos Ministros é atividade
constitucionalmente designada ao Presidente da RepUblica que o nomeia, sempre
apoOs a aprovagao do Senado Federal através do quorum de metade mais um de
todos 0os membros daquela Casa Legislativa.

Assim, de inicio, o papel que o Presidente da RepUblica exerce no processo
de nomeacao é primordial, uma vez que seu desejo pela nomeacao € o filtro mais
imediato para a sele¢ao, na miriade de milhares de juristas consagrados, aquele que
tem o perfil desejado para ocupar o cargo. A auséncia de listas prévias com nomes
anteriormente indicados por entidades ou mesmo a dispensavel apresentagao dos
pretensos candidatos de forma precedente ou ainda a nao obrigacao de sujeicao a
um Comité ou Comissao que auxilia na escolha praticamente fazem com que esta
escolha seja soberana pelo Presidente.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 19, n. 78, p. 249-279, out./dez. 2019 257



DANIEL BARILE DA SILVEIRA

0 mecanismo de selecao de juizes constitucionais pelo Presidente da Repulblica,
referendado pelo Legislativo, até os dias de hoje, encontra muitos adeptos, cuja
crenga de sua legitimidade reside na sua superioridade em face do modelo de
eleicao de juizes, ja que a busca por votos exclusivamente no campo eleitoral pode
forcar a construgao da figura de politicos magistrados.

Quanto a possibilidade da escolha de juizes pelo mecanismo de voto popular,
embora este tema tenha sido rejeitado pelo Constituinte de 88, é cedico que a
critica que se sedimenta sobre esta modelagem reside em nivel de desconfianga
na probidade dos juizes para com a imparcialidade exigida do cargo. Caso admitido
esse sistema, a busca por votos de populares poderia comprometer sua isengao,
dadas as amarras politicas e promessas langadas a conquista de eleitores. Seja
na escolha primeira do magistrado, ou mesmo na perspectiva de buscar uma
reeleicao futura, tal possibilidade poderia comprometer a independéncia judicial,
comprometendo a ideia mais ampla de Justica em uma comunidade.

E ainda, do ponto de vista da pratica judicial, &€ possivel notar outro ponto
de dlvida. A busca pela sedugao popular a cada eleicao poderia fazer com que
este magistrado tendesse a decidir apenas em prol da maioria, evitando o risco
do desagrado ao enfrentar um debate mais aprofundado em defesa de minorias
e teses antipopulares (uma sorte de comportamento muito préprio do Legislativo
e Executivo em temas acidos, como no caso da legalidade do aborto, validade do
casamento homoafetivo, aumento de idade para aposentadoria, aumento da carga
tributaria, legalizacao de determinados entorpecentes e temas congéneres de alta
complexidade). A validade desta construgao teorica justamente colocaria em xeque
a legitimidade judicial para declarar a nulidade de atos oficiais, e até mesmo a
inconstitucionalidade de leis em desacordo com 0s comandos constitucionais, vez
gue a postura contramajoritaria, nestes casos, € o elemento garantidor dos direitos
fundamentais em face de politicas majoritarias questionaveis.

Por tal motivo, os juizes em geral e os tribunais constitucionais, com muito
mais razao, sao 6rgaos que, a0 menos no plano da teoria juridica, sdo considerados
contramajoritarios por exceléncia. Isto porque sua missao haurida da Constituicao é
de sobrepor os direitos fundamentais a qualquer investida politicamente referenciada
a decisoes populares, mesmo que a vontade da maioria da populagao nao se
coadune com justeza do caso.'®© Como colocaria Maurizio Fioravanti,** trata-se
de uma aparente tensao entre democracia e constitucionalismo, cujos tribunais
constitucionais exemplificam depositorios marcantes desse atrito comumente
vivenciado em democracias constitucionais.

10 Vide: BICKEL, Alexander. The last dangerous branch: the Supreme Court at the Bar of politics. 2. ed. New
Haven: Yale University Press, 1986.
11 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigliedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2001.
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Ocorre que este modelo de nomeagao estabelecido na Constituicao de 88
nao recebe apoio unanime dos juristas. Inclusive, no Brasil, sedimentou-se uma
desconfianca bastante ampla na efetividade deste sistema nominativo concentrado,
cujas preferéncias presidenciais acabam por sobrepujar a uma construgao de nomes
elegiveis de maneira mais aberta e democratica. Em muitos casos, a decisao
presidencial acaba por ser de tal forma palaciana, de modo que a populagao e a
comunidade juridica apenas sabem do nome do escolhido poucos dias antes da
avaliacao e sabatina do candidato.

Considerando o sistema politico nacional, sedimentado em barganhas e em
um complexo mecanismo de conquista de votos, a opgao pela escolha presidencial
pode colocar em dlvida se a decisao do Chefe do Executivo privilegia a técnica do
selecionado ou 0 mecanismo de inserg¢ao politica do qual faz parte. Ou, ainda, se
leva em conta esses dois fatores. O modelo nao nos esclarece a ponto de gerar
transparéncia sobre este procedimento. O fato € que a critica, certamente, ndo se
volta contra o juiz instruido juridicamente, mas se sedimenta no comportamento
reprodutor das vicissitudes da esfera politica na figura do agente magistrado, quando
selecionado por interesses contingenciais.

A divida plblica esta calcada na premissa de que um juiz essencialmente
partidario, ja no exercicio da fungao, poderia tender a decidir politicamente de
maneira a prestigiar a corrente majoritaria de seus correligionarios, eis que o
compromisso de fidelidade com o voto de selecao recebido pode ser um fator que
pode sobrepor-se ao comportamento institucional esperado.

Seguindo esta critica, esse modelo mais endogeno favorece inimeros
questionamentos atualmente sobre como se escolhem 0s Ministros do Supremo,
diante da grande quantidade e qualidade dos juristas nacionais. Assim, dvidas
pairam sobre a origem politica dos nomeados, filiagdo ou simpatia partidarias, a
proximidade com a figura do Presidente, graus de parentesco e compadrio com
membros do governo, rede de relacionamentos e, até mesmo, a origem social e
econdomica do indicado.*> Somado a este fato, é preciso mencionar que, quando
se busca analisar a historia republicana brasileira, constata-se que boa parte dos
Ministros exerceu atividades previamente no Executivo ou para o partido do ente
nomeador, vinculo que permite, a cada nomeagao, criticas por parte dos opositores
deste modelo, com sugestoes mais criativas para sua reforma.

12 As matérias veiculadas na Revista Piaui, de autoria de Luiz Maklouf de Carvalho, demonstram essa rede
de relacionamentos sendo construida. /n: CARVALHO, Luiz Maklouf. Data venia, o Supremo. Revista Piaui,
n. 47, Sao Paulo, ago. 2010a. Ou ainda: CARVALHO, Luiz Maklouf. Quosque tandem. Revista Piaui, Sao
Paulo, n. 48, set. 2010b. Outro texto bastante interessante é o de Marenco e Da Ros, demonstrando
quais sdo “os caminhos que levam a Corte”: MARENCO, André; DA ROS, Luciano. Caminhos que levam
a Corte: carreiras e padroes de recrutamento dos ministros dos 6rgaos de clpula do Poder Judiciario
brasileiro (1829-2006). Revista de Sociologia e Politica, vol. 16, n. 30, p. 131-149, 2008.
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Em termos gerais, € possivel sintetizar algumas destas criticas, assim
apresentadas:

i. Indicacoes presidenciais tendem a ser eminentemente politicas, nao se
observando, por vezes, a profundidade técnica e a isengao do indicado, o que
poderia comprometer o comportamento imparcial futuro;

ii. Indicagdes politicas tendem a reproduzir mecanismo de troca de interesses
ou podem sedimentar apoios politicos concretos, além de possibilitarem reproduzir
uma visao ideologica mais uniforme, comprometendo a pluralidade de ideias
desejada em um Tribunal;*®

iii. Como o sistema eleitoral brasileiro permite a reeleicao para o cargo do
Executivo, com mandatos de 4 anos cada, a possibilidade de um Presidente nomear
varios Ministros pode reforcar essa ideologia menos plural e eclética no seio do
Tribunal;*

iv. Considerando que é de competéncia do Supremo Tribunal Federal julgar
o Presidente da RepUblica nas infragoes penais comuns (art. 102, Il, “b”, da
CF/88), muitos questionam a crise de legitimidade dos Ministros julgarem quem
lhes nomeou. Se se pensar na estrutura processual brasileira, em qualquer outra
instancia, isto seria motivo de impedimento ou suspei¢ao do juiz analisar a causa;

v. Concepcao semelhante a anterior é vista nos casos do controle de
constitucionalidade dos atos normativos do Presidente ou do Congresso Nacional,

13 Varias entidades de classe se manifestam contra esse modelo, justamente por indicar ser propicio a
fidelidade ao indicado. A Associagcao dos “Juizes para a Democracia”, em 2017 (tal qual a cada indicagao
divulgada, nos Gltimos anos) langou manifesto pablico repudiando o centralismo do sistema. A titulo de
exemplo, durante a nomeagao do Min. Alexandre de Moraes, assim disse a nota: “No caso, o indicado
€ filiado a partido politico da base governista e, como Ministro da Justi¢ca, trabalha efetivamente sob a
confianga de um governo cuja permanéncia no poder sera em breve submetida a julgamento perante o
Tribunal Superior Eleitoral. [...] “Nao se observou a necessidade de a sociedade civil ser ouvida para que
se tenha a seguranca de que o indicado tera independéncia, especialmente perante o governo que até
hoje serviu, para atuar como magistrado. [...] A Associagdo Juizes para a Democracia lamenta a indicagéo
anunciada para o STF e torna a clamar para que a nomeagao de novo membro da Corte ocorra sob o
transparente debate plblico, aguardando-se, ao menos, o julgamento da chapa da atual presidéncia
da Republica perante o TSE”. Apenas para se registrar, a chapa foi considerada vélida para concorrer
as eleicoes pelo TSE, conforme decisao futura a nota. Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/
blogs/fausto-macedo/nao-se-pode-admitir-mais-uma-nomeacao-ao-stf-sem-transparencia-dizem-juizes-da-
democracia/. Acesso em: 22 jan. 2019.

4 Vide o caso do Partido dos Trabalhadores (PT) durante os Gltimos 15 anos no Pais. O Presidente Lula (Luiz
Inacio da Silva) foi eleito para o mandato de 2003 a 2006, sendo reeleito para 2007 a 2010. Nao podendo
concorrer mais, promoveu intenso apoio politico a sua sucessora, tendo sido eleita a Presidente Dilma
Vana Rousseff, pelo PT, exercendo desde 2011 a 2014, e depois, reeleita, em 2015. Caso nao tivesse
sofrido impeachment em 31 de agosto de 2016, poderia ter exercido o mandato até 2018. Seriam, entao,
quatro mandatos: 16 anos de governo de um mesmo partido, reforcando, desta maneira, a tese de que
boa parte dos Ministros do Supremo poderia ter sido nomeada pelo mesmo partido politico. Apenas para
justificar o dito, o Presidente Lula nomeou, em seu governo, 8 Ministros. Ja a Presidente Dilma mais 5, ou
seja, nimero superior ao total de Ministros do Supremo, atualmente de 11 juizes. Para a lista completa de
nomeacdes vide: http://www.stf.jus.br/portal/ministro/ministro.asp?periodo=stf&tipo=quadro. Acesso
em: 22 jan. 2019.
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eis que, considerando a base majoritaria tendo aprovado instrumentos legais
praticamente sem resisténcia, a capacidade de enfrentamento do STF a essas
medidas & colocada sempre em davida;

vi. Esse sistema gera a necessidade de maior transparéncia na escolha,
com a divulgacao prévia dos provaveis indicados, a fim de que a sociedade possa
conhecer antecipadamente os candidatos e possa perquirir sobre a qualidade dos
nomeados, balizada pelas determinagoes constitucionais: notavel saber juridico e
reputacao ilibada, dentre outros requisitos objetivos antes mencionados;

vii. Faz-se necessario permitir que o Legislativo (Senado Federal e Camara
dos Deputados) possa indicar também nomes possiveis, além de outros 6rgaos,
como o Judiciario, o Ministério Plblico, a Ordem dos Advogados do Brasil, dentre
outros, a fim de democratizar a escolha dos STF;

viii. A mudanga do modelo de nomeacao busca conferir maior independéncia
para o julgamento de questdes essencialmente politicas, notadamente marcadas
pelo interesse do Governo em vé-las aprovadas, eis que sempre havera o risco
(e a desconfianca) sobre a imparcialidade do nomeado em questoes de elevado
interesse governamental;*®

ix. O modelo atual fortalece a possibilidade da politizacao de questoes nacionais,
quando o escopo judicial ali posto em questao refere-se a um mérito mais técnico
e objetivo (uma espécie de politizacao judicial do direito).

x. O modelo atual favorece o aparelhamento do Estado, na medida em que
permite que o Chefe do Executivo possa compor carreiras de Estado perfilhadas
com sua visao de mundo. De igual maneira, favorece-se a assung¢ao no poder de
correligionarios partidarios ou de grupos de interesse especificos, minando as
carreiras estatais com a mesma agenda politico-ideoldgica, constrangendo a maquina
pUblica a convergir suas identidades a determinada construcao de comportamento
institucional;

xi. Em todos os casos, mesmo decisoes judiciais proferidas no mais rigido
rigor técnico produzirao um efeito constrangedor da desconfianca popular na
logica decisoria do magistrado, na suspeita de sua convicgao estar calcada mais
proximamente em uma relagao de “amigo/inimigo” (propria da politica) do que da
“licitude/ilicitude” (propria do Direito).

15 Como no caso do julgamento de politicos, tais quais os casos do “Mensalao” (ADPF 153) ou dos
casos de julgamento de réus da operagdo de combate a corrupgdo, a “Lavajato”, ligados ao partido
governista. Idéntico pensamento se mostra valido no caso de os Ministros terem de apreciar reformas
legislativas importantes, como a reforma da previdéncia, trabalhista, tributaria, politica, normalmente de
interesse do Governo, mas extremamente impopulares, na maioria dos casos. Por fim, apreciar os atos
presidenciais tipicos, como decretos e medidas provisorias, ou mesmo leis, em sede de declaracdo de
inconstitucionalidade, sobre normas preferencialmente confeccionadas pelo Presidente, apta a solucionar
uma questao peculiar de interesse governamental.
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Note-se que as reprovacoes a este sistema sao diversas e crescentes. Nao
raras, ainda, sao que essas criticas ao modelo de nomeacao existente repercutam
na esfera politica, fazendo-se emergir no formato de projetos legislativos, tendentes
a alteracao do sistema de escolha de Ministros. A titulo de exemplo, a Proposta
de Emenda a Constituicdo n2 35/2015, apensada a PEC n? 44/2012, esta de
autoria do Senador Cristovam Buarque (PPS-DF), tem ganhado rapida repercussao
e vivida tramitacao. Apds muitas emendas, o texto que se aproxima das intengoes
parlamentares faz constar o seguinte teor:

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compoe-se de onze Ministros,
escolhidos dentre cidadaos com mais de trinta e cinco e menos de
sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputagado
ilibada, que comprovem pelo menos quinze anos de atividade juridica.

§12 A escolha dos Ministros do Supremo Tribunal Federal sera feita
pelo Presidente da Republica, dentre os integrantes de lista triplice
elaborada, no prazo de até um més a contar do surgimento da vaga,
por um colegiado composto pelos seguintes membros:

| — 0 Presidente do Supremo Tribunal Federal;

Il — o Presidente do Superior Tribunal de Justica;

Il — o Presidente do Tribunal Superior do Trabalho;

IV — o Presidente do Superior Tribunal Militar;

V — o Procurador-Geral da RepUblica;

VI — o Defensor Plblico-Geral Federal;

VIl — o Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil.

§2° E vedada a indicacdo de quem tenha, nos quatro anos anteriores,
ocupado mandato eletivo federal ou cargo de Procurador-Geral da
Republica, Advogado-Geral da Unido ou Ministro de Estado.

§32 O Presidente da RepuUblica comunicara a escolha do nome ao
Presidente do Senado Federal, até um més apods receber a lista
triplice.

§4°2 Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serao nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria
absoluta do Senado Federal, para mandato de dez anos, vedada a
reconducao.

§52 Os Ministros do Supremo Tribunal Federal sdo inelegiveis para
qualquer cargo eletivo, até cinco anos apds o término do mandato.®

16 In: http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5386551&disposition=inline. Acesso em: 18
mar. 2019.

262 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 19, n. 78, p. 249-279, out./dez. 2019



QUEM TEM NOTAVEL SABER JURIDICO? O PAPEL DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA E DO SENADO FEDERAL ...

Entretanto, este projeto nao € o Gnico. No tocante aos projetos legislativos
que buscam alterar esse mecanismo, é possivel identificar uma necessidade de
mudanca do modelo atual, cujas propostas podem ser assim agrupadas:

- PEC n® 3/2013. STF passaria a 15 ministros; idade minima seria de 45 anos
(atualmente 35); mandatos de 15 anos; presidente da RepUblica nomeara ministro
a partir de lista com quatro nomes, um indicado pelos Tribunais Superiores, um
pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica), um pelo MPF e um pela OAB; precisaria de
aprovacgao de dois tergcos do Senado; nao poderia ser escolhido quem, nos quatro
anos anteriores, tenha ocupado cargo de Ministro de Estado, presidente de agéncia
reguladora ou advogado-geral da Uniao ou mandato eletivo no Congresso Nacional,
ou tenha sido condenado por 6rgao colegiado. Autor: Fernando Collor (PTC-AL);

- PEC n? 68, de 2013. Presidente passa a ter 20 dias para nomear ministro
apobs aprovagao do Senado. Autor: Eduardo Amorim (PSDB-SE);

- PEC n2 3, de 2014. O STF tera dois ministros entre 0os ministros do STJ
(Superior Tribunal de Justiga), um dentre os juizes dos Tribunais Regionais
Federais e dos Tribunais Regionais do Trabalho, um dentre os desembargadores
dos Tribunais de Justica dos Estados e do DF, um dentre membros do Ministério
Pdblico da Unido, um dentre membros do Ministério Plblico Estadual, um dentre
advogados, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional, um dentre os
integrantes de lista com trés nomes elaborada pelo Congresso Nacional. Autora:
Vanessa Gazziotin (PC do B-AM);

-PEC n2 55, de 2014. Senado escolheria os Ministros a partir de lista organizada
pelo Tribunal, depois encaminharia a escolha para o Presidente, que pode recusar.
Autor: Paulo Bauer (PSDB-SC);

- PEC n? 17, de 2015. Ao abrir vaga, presidente tem prazo de trés meses
para a indicagao de um nome, depois disso Senado é quem indicara. Autor: Blairo
Maggi (PR-MT);

- PEC n? 46, de 2015. Indicados pelo presidente precisam ser aprovados por
dois tergos do Senado; ao abrir vaga, presidente teria 180 dias para nomeacao,
depois disso a responsabilidade passa para o Senado; nos casos de morte, STJ
indicaria trés ministros e o STF escolheria um deles para sua equipe até alguém
preencher a vaga definitivamente. Autor: Ricardo Ferrago (PSDB-ES);

- PEC n? 52, de 2015. Alteragoes: escolhas serao feitas a partir de concur-
so pUblico de provas e titulos; mandatos de cinco anos. Autor: José Reguffe
(sem partido-DF);

- PEC n¢ 54, de 2015. Idade minima para STF passa a ser de 50 anos. Autor:
Raimundo Lira (PMDB-PB);
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- PEC n® 59, de 2015. Presidente tem prazo de trés meses para a indicagao
apo6s abertura da vaga, descumprimento seria crime de responsabilidade. Autora:
Marta Suplicy (PMDB-SP).*"

De uma certa maneira, a intencao legislativa é reproduzir alguns anseios
da comunidade juridica nacional sobre o modelo de nomeagao dos Ministros,
que corrobora o pensamento de uma boa parcela da classe politica, assim como
alguns grupos formadores da opinido na sociedade. Como antes mencionado, a
reprovacao maior reside na atribuicdao (nica e exclusiva de responsabilidade do
Presidente da RepUblica em escolher o indicado. Considerando a politica brasileira
estar construida, em seu maior periodo, em um presidencialismo de coalizdo, a
indicacao presidencial possui peso no comportamento do Legislativo, que concorda
majoritariamente com o Presidente. Como dito algures, na historia republicana
pds-88, nenhum Ministro indicado pelo Presidente foi rejeitado no Senado, o que
reforca a fragilidade de controle pelo sistema.

A proposta legislativa mais explicita, portanto, & de abrir esse procedimento,
de maneira a permitir que outros atores institucionais também possam escolher
0s Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, uma segunda vertente de criticas repousa no confinamento da
decisao nas maos do Presidente da Repulblica. Ainda que o modelo atual seja
mantido, a critica defende que o0 modelo de escolha dos juizes seja mais publico e
transparente, franqueando o didlogo com setores da sociedade civil. A divulgagao
prévia, com alguma razoavel antecedéncia, do nome, ou dos nomes dos pretensos
ao cargo, permitiria a realizagcao de audiéncias pUblicas, sabatinas institucionais,
estudos sobre a origem e perfil dos candidatos por ampla parte da comunidade
juridica e também da sociedade civil. O intuito é de gerar maior controle e fiscalizagao
dos futuros nomeados, permitindo-se um aberto processo de escolha, em que a
sociedade tivesse a oportunidade de contribuir para uma boa escolha presidencial.

Orgdos de classe, tais quais a OAB (Ordem dos Advogados do Brasil), ou mesmo
a AMB (Associagao dos Magistrados Brasileiros), ao menos na Gltima década, tém
se pronunciado publicamente acerca da maior abertura das tratativas de nomeacao
dos Ministros, a fim de inaugurar uma maior inser¢ao da comunidade juridica
nestes nomes. Apenas para exemplificar este movimento, em setembro do ano de
2011, uma série de 6rgaos da sociedade civil promoveu carta aberta a Presidente
Dilma para se engendrar um maior didlogo plblico na nomeagao dos Ministros,
de modo a indicar um acompanhamento mais minucioso da agenda judiciaria por
parte dos individuos. Como propostas de abertura, este movimento solicitava a

17 Para uma leitura interessante sobre o debate na mudanca do sistema de nomeagdo, vide: http://
www1.folha.uol.com.br/poder/2017/02/1861319-forma-de-nomeacao-ao-stf-e-tema-de-propostas-veja-
exemplos-pelo-mundo.shtml. Acesso em: 22 mar. 2019.
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publicacao em site da Presidéncia dos nomes dos indicados, da fixacao de prazos
para consultas pUblicas dos sondados, tal qual finalizasse o procedimento com
a elaboragao de relatério pormenorizado justificando a indicagao do selecionado.
Em 2014, os mesmos drgaos, somados a outros novos membros da sociedade civil
e do Estado, reforgaram suas reivindicagoes, langando um protesto mais veemente.

Propensao idéntica de mudanga reside na questao da permanéncia dos
Ministros em seus postos de trabalho. Hoje, como cedi¢co, quando nomeados a
exercerem suas fungoes, os Ministros as exercem de forma vitalicia, retirando-se
do cargo apenas por vontade propria, por impedimento (impeachment) (art. 52, I,
CF/88) ou pela aposentadoria compulsoria, atualmente de 75 anos (art. 40, Il,
e 100, CF/88). Entretanto, considerando ser a idade minima nomeavel a de 35
anos, o Ministro poderia exercer suas atividades por 40 anos seguidos. Embora
os trabalhos de Turner e Prado?*® indiquem que a idade média de nomeagao € a de
54 anos, ainda assim, seriam aproximadamente 20 anos de mandato ininterrupto.
Mas este é outro debate.

De fato, ainda é preciso muito aprendizado. E 0 acompanhamento da construcao
deste modelo, certamente, passa pela escolha popular e de instancias especializadas,
permitindo maior controle e fiscalizagao dos envolvidos no processo. Democratizar
0 processo de escolha presidencial € a grande tonica deste debate, que, por sua
vez, ainda necessita ser aprimorado.

3 O papel do Senado Federal na nomeacao dos Ministros do
STF

A afericdo dos requisitos constitucionais, apds a indicagao presidencial,
é tarefa incumbida ao Senado Federal, mais especificamente a Comissao de
Constituicao e Justica. Por forga constitucional, no art. 52 do Texto Magno, “compete
privativamente ao Senado Federal: [...] lll — aprovar previamente, por voto secreto,
apobs arguicao pulblica, a escolha de: [...] a) Magistrados, nos casos estabelecidos
nesta Constituicao”, o que remete ao art. 101 da CF/88, o qual disciplina a escolha
dos Ministros.

Para tanto, o exercicio desse controle demandado constitucionalmente é feito
por uma Comissao Permanente, prevista no art. 72, inciso lll, do Regimento Interno
do Senado, mais especificamente nominada de “Comissao de Constituicao, Justica
e Cidadania” — CCJ, sendo sua competéncia de julgamento acerca da escolha
dos Ministros do STF descrita no art. 104, Il, “i”, ab initio, daquele diploma legal.

18 PRADO, Mariana; TURNER, Claudia. A democracia e seu impacto nas nomeacodes das agéncias reguladoras
e ministros do STF. Revista de Direito Administrativo, n. 250, p. 27-74, jan./abr. 2010.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 19, n. 78, p. 249-279, out./dez. 2019 265



DANIEL BARILE DA SILVEIRA

E uma comissdo composta de 27 titulares (art. 77, Ill, RISF — Regimento Interno do
Sendo Federal) e sao designados pelos lideres dos partidos politicos e designados
pelo Presidente da Comissao, “tanto quanto possivel, a participagao proporcional
representacoes partidarias ou dos blocos parlamentares com atuagdo no Senado
Federal” (art. 78, RISF). Em caso de impedimento ou por tempo determinado, poderao
assumir 0s postos membros suplentes escolhidos em igual nUmero (art. 84, RISF).

Os procedimentos de “Escolha de Autoridades”, nome este dado ao caso,
estao descritos no art. 383 do Regimento, sendo ali previstas todas as etapas
respectivas do apregoamento da sessao. A sessao é aberta com o qubérum
de, no minimo, maioria de seus membros (art. 107, I, “c”, RISF). Para tanto, o
encaminhamento do nome do candidato (“Mensagem”) é seguido de seu curriculum
vitae, acompanhado de amplas informagoes genéricas sobre sua vida pretérita. A
partir de entao é indagado “sobre assuntos pertinentes ao desempenho do cargo
a ser ocupado” (art. 383, inciso Il, RISF).

A reunido sera plblica, sendo sua votacao secreta, vedada a justificagdo ou
esclarecimento do voto (art. 383, inciso VI, RISF),*° o que é feito apds a sabatina
do candidato, podendo-lhe ser perguntada praticamente qualquer questao que
esteja em intimidade com a afericdo dos postulados do notavel saber juridico e
da reputacao ilibada, o que demonstra a amplitude do leque de questionamentos
que se abre.?°

19 Para a composicdo da CCJ, seus membros sdo escolhidos pelos lideres dos partidos e designados
pelo Presidente da Comissa@o. Compete a estes também designar os respectivos suplentes para estes
cargos, cuja responsabilidade é de substituir os seus titulares eventualmente ou por tempo determinado
(art. 84, RISF). Segundo o art. 107, |, “c”, do Regimento Interno do Senado Federal, via de regra, as
reunides ordinarias da CCJ deverao ocorrer as quartas-feiras, as 10 horas. A sessao é publica, porém a
votacao é secreta, sendo vedada a manifestagao ou justificacao de voto. As sessdes apenas ocorrem se
estiver presente a maioria absoluta dos seus membros.

20 Assim estabelece o regimento Interno: Art. 383. Na apreciagao do Senado Federal sobre a escolha de
autoridades, observar-se-ao as seguintes normas: | - a mensagem, que seré lida em plenario e encaminhada
a comissdo competente, devera estar acompanhada de amplos esclarecimentos sobre o candidato e
de: a) curriculum vitae, no qual constem:1. as atividades profissionais exercidas pelo indicado, com a
discriminacao dos referidos periodos; 2. a relacao das publicagdes de sua autoria, com as referéncias
bibliograficas que permitam sua recuperagao; b) no caso dos indicados na forma do inciso Ill do art. 52
da Constituicao Federal, declaracao do indicado: 1. quanto a existéncia de parentes seus que exercem ou
exerceram atividades, pUblicas ou privadas, vinculadas a sua atividade profissional, com a discriminagao
dos referidos periodos; 2. quanto a sua participagdo, em qualquer tempo, como socio, proprietario ou
gerente, de empresas ou entidades nao governamentais, com a discriminagao dos referidos periodos;
3. de regularidade fiscal, nos ambitos federal, estadual e municipal; 4. quanto a existéncia de agdes
judiciais nas quais figure como autor ou réu, com indicagao atualizada da tramitagéo processual; 5. quanto
a sua atuacao, nos Gltimos 5 (cinco) anos, contados retroativamente ao ano em que se deu sua indicagao,
em juizos e tribunais, em conselhos de administragdo de empresas estatais ou em cargos de dire¢ao
de agéncias reguladoras; c¢) argumentagao escrita, apresentada de forma sucinta, em que o indicado
demonstre ter experiéncia profissional, formagao técnica adequada e afinidade intelectual e moral para
0 exercicio da atividade; d) no caso dos indicados na forma do inciso IV do art. 52 da Constituicao
Federal, relatérios produzidos pelo Ministério das Relagoes Exteriores contendo: 1. informagoes sobre
o Estado ou organizacao internacional para o qual o candidato foi indicado; 2. relagao dos tratados e
acordos assinados com o respectivo Estado ou organizacao internacional, bem como dos contratos de
empréstimos e financiamentos oficiais concedidos pelo Brasil, incluindo os atos referentes a perdao ou
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Assim, em resumo, no Brasil, o processo legal de escolha de um Ministro
do Supremo Tribunal Federal segue um rito bastante pormenorizado. Envolve,
especificamente, quatro etapas: 1. Aberta uma vaga no Supremo Tribunal, compete
ao Presidente da Republica indicar um nome, ao seu livre-arbitrio, desde que possa
preencher os requisitos constitucionais antes mencionados, procedimento realizado
através de uma Mensagem dirigida ao Senado Federal; 2. No Senado, a indicacao é
encaminhada a Comissao de Constituicao e Justica (CCJ) para emissao de parecer
sobre a indicacao (art. 101, inciso I, alinea “i”, do RISF), de responsabilidade de
um Relator designado, o qual fara a apresentagao do candidato e de seus atributos
curriculares e profissionais; 3. Ao final, submete-se o candidato a uma sabatina,
realizada também na CCJ, pela qual sera possivel aferir a postura, o saber juridico,
a compreensao de vida e o curriculo do indicado, quando entdo, uma vez deliberado
em votacao secreta, emite-se um relatério da Comissao sobre a aprovagao do
candidato. Este relat6rio € encaminhado ao Plenario do Senado Federal para votagao
definitiva, 6rgao soberano para deliberar sobre tal matéria; 4. Apds a aprovagao
no Legislativo, o Presidente da RepUblica nomeia o candidato, marcando a data da
posse (art. 84, XIV, da CF/88).

Neste contexto, o Senado Federal tem papel preponderante no procedimento
de escolha de magistrados, no contexto da Constituicao Federal de 88. Sua

renegociacao de dividas e a renlncia fiscal, diferenciando entre atos em vigor e atos ainda sujeitos a
aprovagao do Congresso Nacional, nos termos do art. 49, inciso I, da Constituicao Federal; Il - o exame
das indicag0es feitas na forma do inciso Ill do art. 52 da Constituicdo Federal seguira as seguintes etapas:
a) o relator apresentara o relatério a comissdo, com recomendagoes, se for o caso, para que sejam
apresentadas informacdes adicionais; b) sera concedida, automaticamente, vista coletiva aos membros
da comissao e divulgado o relatério por meio do portal do Senado Federal; ¢) o portal do Senado Federal
possibilitara a sociedade encaminhar informagdes sobre o indicado ou perguntas a ele dirigidas, que
serdo submetidas ao exame do relator com vistas ao seu aproveitamento, inclusive quanto a necessidade
de realizacdo de audiéncia pUblica em face das informagdes e indagacoes recebidas; d) o relator podera
discutir com 0os membros da comissao o contelido das questdoes que serao formuladas ao indicado;
e) a comissdo convocara o candidato para, em prazo estipulado, nao inferior a 5 (cinco) dias (teis,
ouvi-lo, em arguicdo pulblica, sobre assuntos pertinentes ao desempenho do cargo a ser ocupado
(Const., art. 52, Ill); f) para inquiricdo de candidato, cada Senador interpelante dispora de 10 (dez)
minutos, assegurado igual prazo para resposta, imediata, do interpelado, facultadas réplica e tréplica,
ambas também imediatas, por 5 (cinco) minutos; (Incluido pela Resolugdo no 7 de 2015) g) o relatdrio
sera votado; Il - a arguigdo de candidato a chefe de missao diplomatica de carater permanente sera feita
em reuniao secreta (Const., art. 52, IV), aplicando-se o procedimento descrito no inciso Il deste artigo,
no que couber; IV - além da arguicao do candidato e do disposto no art. 93, a comissao podera realizar
investigacoes e requisitar, da autoridade competente, informagdes complementares; V - o relatorio devera
conter dados sobre o candidato, passando a constituir parecer com o resultado da votagao, aprovando ou
rejeitando o nome indicado; VI - a reunido sera publica, sendo a votagdo procedida por escrutinio secreto,
vedadas declaragao ou justificagdo de voto, exceto com referéncia ao aspecto legal; VII - o parecer sera
apreciado pelo Plenario em sessao publica, sendo a votagdo procedida por escrutinio secreto; VIl - a
manifestagao do Senado sera comunicada ao Presidente da RepUblica, consignando- se o resultado da
votagdo. §12 A manifestacao do Senado Federal e das comissdes sobre a escolha de chefe de missao
diplomatica de carater permanente sera procedida em sessao e reuniao secretas (Const., art. 52, IV).
§22 A resposta negativa as hipoteses previstas nos itens 1, 2, 4 e 5 da alinea b do inciso | deste artigo
deveréa ser declarada por escrito. §30 A declaragd@o de que trata o item 3 da alinea b do inciso | deste
artigo devera ser acompanhada de documentacdo comprobatdria emitida pelos 6rgdos competentes.
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missao é exercer o referendo da indicagao presencial, no sentido de estabelecer o
verdadeiro controle e responsabilizagao, exercendo a accountability horizontal. Na
teoria institucional, verdadeiramente o Senado se coloca como um ator institucional
importante na medida em que tem o poder constitucional de frenar os desejos
presidenciais, remediando a desconfianca popular da escolha presidencial por um
mecanismo de accountability mais especifico. Trata-se de um ator politico de alta
relevancia com constitucional poder de veto (veto player) das intengdes presidenciais.

Como bem apontou Kevin McGuire,?* um efetivo ator politico “deve ser
autdnomo, possuindo algum grau de independéncia em produzir suas proprias
decisoes sem a dicgao de outros atores sociais”. Centrada no sistema de separagao
de poderes, a autonomia esté indicada pela presenca de instrumentos de protecao
da independéncia de suas escolhas, no sentido de permitir que se resguarde a
eficacia de suas decisoes. Nao mais que isso, a autonomia que aqui se apresenta
envolve também a capacidade de controle das demais instituicoes por obra da
protecao da Constitui¢ao, tarefa designada pelo legislador no sentido de evitar os
arroubos autocraticos ou majoritarios para o resguardo dos direitos encartados no
texto constitucional.

Assim, a independéncia, ou autonomia, que o Senado Federal possui no
contexto da escolha dos Ministros do Supremo Tribunal Federal permite que o
exame das opgoes do Presidente passe por uma verificacao institucional, frenando
qualquer tentativa de apelo pessoal ou de tendéncia politico-partidaria para a
composicao dos quadros do Tribunal. Para tanto, em democracias estabelecidas,
arroubos injustificados de agentes usurpadores dos poderes a eles conferidos
constitucionalmente tém de ser contidos necessariamente por outros poderes com
igual forga, na perspectiva de reajustar suas pretensoes extrapolantes a um nivel
de estabilidade institucional e de convivio pacifico. Esse € o intuito, inclusive, da
busca pela manutencao da existéncia democratica desejada.

0 caso do Senado Federal no processo de nomeacgao de Ministros € emblema-
tico. Para que a aprovacao do Ministro possa ser levada a efeito, deve haver a
concordancia prévia e necessaria desta Casa Legislativa. Assim, compete ao Senado
exercé-lo de trés formas distintas, em trés momentos diferentes: a) durante a
leitura prévia do relatorio pelo Presidente da Comisséo e no decorrer da sabatina,
na verificagao do cumprimento dos requisitos constitucionais (em especial, notorio
saber juridico e a reputacao ilibada); b) na formulacao de perguntas esparsas aos
candidatos, no ambito da sabatina da Comissao de Constituicao e Justica (CCJ),
para permitir conhecer o perfil profissional do escolhido, sua visao de mundo, seu

21 MCGUIRE, Kevin T. The insititucionalization of the U.S. Supreme Court. Political Analysis, v. 12, n. 2,
p. 128142, 2004.
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modo de entender o Direito e seu provavel comportamento jurisdicional, sua visao
politica, o conjunto de relacionamentos pessoais e politicos do candidato, bem
como outros elementos de relevancia, caso seja nomeado; ¢) no momento da
votagao pelo Plenario do Senado do relatorio encaminhado pela CCJ, com o parecer
favoravel, ap0Os a realizagdo da sabatina.

Por mais que estas trés oportunidades de averiguacao do candidato possam
ser realizadas, é praxe que todo o contexto de analise seja concentrado na sabatina.
Tanto a leitura do relatorio, feita de forma prévia, quanto a aprovagao do Plenario
da Casa em momento posterior a votagdo ocorrida na sabatina da Comissdo de
Constituicao e Justica, ambos os atos possuem manifestagoes protocolares. Pela
pratica do Plenario do Senado, que referenda o relatorio da CCJ, ndo existem
reprovacoes da decisao deste orgao fracionario na vigéncia da atual Constituigcao.
Sao, portanto, os membros da Comissao de Constituicao e Justica que decidem
os destinos dos Ministros indicados, através de sua deliberagao secreta.

Este procedimento é formalizado e permanece vigente desde o inicio da
Constituicao de 88. Novidade interessante ocorreu em maio de 2015, quando entao
do agendamento da sabatina do atual Min. Luiz Edson Fachin, ocasiao em que se
permitiu, pela primeira vez, a participagao da populacao através de sugestoes de
guestionamentos ao indicado por meio da internet e telefone.?? Conforme o site
do Senado Federal, s6 nesta primeira tentativa, foram quase 700 participagoes de
populares sugerindo perguntas para a sabatina.?®

De tal modo, a participagao popular encontra respaldo no art. 383, Il, “c”,
do Regimento do Senado Federal, possibilitando ao relator do processo, inclusive,
agendar uma audiéncia pUblica em consonancia com as informagoes solicitadas e
indagacoes propostas pelos cidadaos.

Esta proposta permite uma maior abertura do processo de verificagao feito
pelos Senadores, na medida em que, obviamente, podem ouvir a populacao,
franqueando a participacao indireta do sistema de nomeacgao de Ministros.
Esta proposta permite um didlogo direto com o cidadao, de maneira a viabilizar
uma maior democratizacao da sabatina. Note-se, que, como visto alhures, este
procedimento € inexistente quando se enfoca a indicagao presidencial, ja que nao
existe atualmente mecanismo de oitiva popular para ampliar eventual consulta ou
sugestao ao Presidente na escolha do indicado.

Entretanto, mesmo havendo um modelo higido institucionalmente, em
funcionamento ha décadas, nao é incomum se buscar a promogao de alteragoes no

22 As participagoes sao feitas por meio eletronico no “Portal e-Cidadania” (https://www12.senado.leg.br/
ecidadania#) ou por via telefonica no “Alé6 Senado” (0800 61 22 11), por meio dos quais os cidadaos
podem enviar perguntas e informacoes sobre o candidato.

23 In: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/02/09/cidadao-ja-pode-participar-da-sabatina-
de-alexandre-de-moraes-no-senado. Acesso em: 05 mar. 2019.
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sistema. A exemplo, citam-se 0s projetos de Resolucao do Senado n2. 87/2012, do
Senador Pedro Taques (PSDB-MT), ou ainda a do Senador Aécio Neves (PSDB-MG),
materializada no Projeto de Resolucao do Senado n? 35/2013. Estas propostas
buscam permitir que os indicados possam efetuar um relato mais minucioso
acerca dos procedimentos que os levaram a Corte, de maneira a poder tornar
mais explicito o caminhar dos escolhidos para galgar aquele espaco tao seleto:
visa, em realidade, permitir que 0os Senadores conhegcam 0s relacionamentos e
contatos mais importantes que ensejarao que o escolhido atinja o cargo mais alto
do Judiciario brasileiro.

Entretanto, tais questoes apesar de contribuir para o amadurecimento
democratico na escolha de nossos juizes, ndo necessariamente encontram um
respaldo pratico de aprimoramento nestes longos anos de Constituicdo vigente.

Isto porque é importante notar que as sabatinas brasileiras sao céleres e
encomiasticas. Em estudo realizado por Taise Sossai Paes acerca das sabatinas
no Senado brasileiro dos anos de 2000 a 2010,2%* e de Silveira, referente aos anos
2011 a 2015,% percebeu-se que a média das arguicoes é de quatro horas, e o
contelddo das sessoOes € extremamente ablativa, permeada de elogios e desejos
de boa aventuranga no cargo a ser ocupado. Assim se mostra o estudo com a
atualizacao até os dias atuais:

Quadro do tempo da sabatina dos Ministros no Senado Federal (2000-2018)

(continua)

Ministro Duracao
Alexandre de Moraes Aproximadamente 11 horas
Luiz Edson Fachin Aproximadamente 12 horas
Luis Roberto Barroso Aproximadamente 7 horas
Teori Albino Zavascki Aproximadamente 3 horas
Rosa Maria Weber Candiota da Rosa Aproximadamente 5 horas
Luiz Fux Aproximadamente 5 horas
José Antonio Dias Toffoli Aproximadamente 7 horas

24 PAES, Taise Sossai. A influéncia do processo de escolha dos ministros da Suprema Corte na judicializagdo
da politica: uma analise empirica do procedimento da sabatina dos indicados para o Supremo Tribunal
Federal. Dissertagao (Mestrado em Poder Judiciario). Fundagdo Getllio Vargas, Rio de Janeiro, 2011,
p. 61 e ss.

25 SILVEIRA, Daniel Barile da. O poder contramajoritario do Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo: Atlas,
2015.
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(conclus&o)

Ministro Duracao
Carlos Alberto Menezes Direito Aproximadamente 4 horas
Carmen Licia Antunes Rocha Aproximadamente 2 horas
Enrique Ricardo Lewandowski Aproximadamente 2 horas
Eros Roberto Grau Aproximadamente 3 horas
Joaquim Benedito Barbosa Gomes Aproximadamente 4 horas
Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto Aproximadamente 3 horas
Antonio Cezar Peluso Aproximadamente 4 horas
Gilmar Ferreira Mendes Aproximadamente 5 horas
Ellen Gracie Northfleet Aproximadamente 4 horas

Fonte: PAES?® e SILVEIRA,?” bem como o autor, nesta oportunidade.

Em analise do quadro anterior, constata-se que apenas nos Ultimos anos tem
sido apresentada uma sabatina mais longa, acima de 7 ou 11 horas. Notadamente, o
tempo de discussao, embora seja um dado quantitativo, constitui-se verdadeiramente
como um indicativo também qualitativo da profundidade das arguicoes com que
se escolhe um Ministro em nosso pais. Para se ter uma dimensao, concursos
para provimento em cargos técnicos juridicos ou mesmo exames académicos em
pos-graduagoes tém, em alguns casos, duragdo até maior que a média daqueles
que tém por missao serem os guardioes de nosso sistema juridico-constitucional.

Veja-se que, em termos comparativos, para citar a diferenca, nos Estados Unidos
a sabatina pode durar dias, ou mesmo meses, sendo um processo continuo de
debates. Na historia constitucional americana ha registro, por exemplo, de processos
de sabatina que atravessaram 122 dias, como o do Justice Louis Brandeis. A juiza
Elen Kagan, indicada pelo Presidente Barack Obama, em agosto de 2010, teve um
percurso de sabatina de trés dias. Sua antecessora, Sonia Sotomayor, indicada
por Obama em 26 de maio de 2009, experienciou de 13 de julho a 28 de julho
daquele ano as indagagoes dos Senadores, contando pouco mais de duas semanas
de questionamentos e investigacoes sobre seu conhecimento juridico, sua visao

26 PAES, Taise Sossai. A influéncia do processo de escolha dos ministros da Suprema Corte na judicializagdo
da politica: uma analise empirica do procedimento da sabatina dos indicados para o Supremo Tribunal
Federal. Dissertacao (Mestrado em Poder Judiciario). Fundagdo Getllio Vargas, Rio de Janeiro, 2011,
p. 61 e ss.

27 SILVEIRA, Daniel Barile da. O poder contramajoritario do Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo: Atlas,
2015.
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politica e moral dos fatos, seus curriculos académico e profissional, bem como se
posicionaria ao decidir questoes polémicas caso assumisse a Corte.

Da leitura das atas das sabatinas dos Ministros no Senado brasileiro, nota-se
que os debates ali realizados tém se caracterizado pela auséncia de discussoes
profundas sobre temas polémicos, limitando-se a questionamentos formais,
tais quais os de bancas examinadoras de provas e titulos, quando muito. Neste
tempo, do estudo que se fez, longas peroracoes e fartos elogios tomam conta de
boa parte da sabatina, transformando o cenario solene de questionamentos em
uma atmosfera celebrativa de apoio e desejos faustosos para o bom exercicio do
cargo. Perguntas, quando sao feitas pelos Senadores, sao formais, sendo que em
muitos casos nao refletem questoes fundamentais da Republica ou de avaliagao
da posigdo do indicado sobre assuntos relevantes. No que se refere a vida pessoal
e a trajetoria profissional, uma boa parcela dos questionamentos sao direcionados
ao nivel de discussoes partidarias, no sentido de investigar como a vida pregressa
e a circulagao politica antecessora do candidato influenciariam em sua provavel
confirmagao para a Corte.

Como consequéncia, além da rapidez, predomina a auséncia de réplicas ou
debates mais substanciais e, em especial, a falta de amadurecimento dessas
discussoes para o conhecimento do candidato. Em um Unico dia, em poucas
horas, todo o0 processo de nomeagao é resolvido, sem mais tempo para a reflexao
das respostas e a discussao sobre a postura assumida do indicado em questoes
fundamentais. Um mal-estar na salde do aspirante e o processo da escolha do
sucessor para o cargo judiciario mais alto da Nagao podera estar perdido.

Para tanto, uma mostra desta constatacao se destaca pelo resultado das
votacoes. Por mais dispares que sejam os membros da Comissao de Constituicao,
Justica e Cidadania, pensando na logica de oposicao e situacgao, filiagao politica,
concepgoes de Direito, de Moral, de Justica, de Estado e de Governo, as aprovagoes
para nomeagao sao homogéneas, refletindo um baixo grau de fiscalizagao horizontal
dos poderes. dado que o dissenso quase nao é perceptivel. Dos estudos aqui
realizados, assim se percebem os dados das votagoes:
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Quadro de votacao da CCJC sobre a sabatina dos indicados (2000-2018)2¢

Ministro

Votacao

Alexandre de Moraes

19 votos a favor e 7 contra

Luiz Edson Fachin

20 votos a favor e 7 contra

Luis Roberto Barroso

26 votos a favor e 1 contra

Teori Albino Zavascki

18 votos a favor e 1 abstencao

Rosa Maria Weber Candiota da Rosa

19 votos a favor e 3 contra

Luiz Fux

23 votos — unanime

José Antonio Dias Toffoli

20 votos a favor e 3 contra

Carlos Alberto Menezes Direito

22 votos a favor e 1 voto em branco

Carmen Licia Antunes Rocha

23 votos a favor — unanime

Enrique Ricardo Lewandowski

22 votos a favor e 1 voto contra

Eros Roberto Grau

20 votos a favor — unanime

Joaquim Benedito Barbosa Gomes.

21 votos a favor — unanime

Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto

20 votos a favor e 1 voto em branco

Antonio Cezar Peluso

19 votos favoraveis e 2 votos em branco

Gilmar Ferreira Mendes

16 votos a favor e 6 votos contra

Ellen Gracie Northfleet

23 votos a favor —unanime

Nelson Azevedo Jobim

Prejudicado

Mauricio José Corréa

Prejudicado

José Francisco Rezek

Prejudicado

llmar Nascimento Galvao

Prejudicado

Marco Aurélio Mendes de Farias Mello

21 votos a favor — unanime

Carlos Mario da Silva Velloso

21 votos a favor — unanime

José Celso de Mello Filho

Prejudicado

José Paulo Sepiilveda Pertence

Prejudicado

Paulo Brossard de Souza Pinto

Prejudicado

Fonte: O autor, mediante pesquisa sobre sabatinas no Senado.

28 Os dados se encontram como “prejudicado” por nao terem sido encontrados nos documentos oficiais

que pudessem fazer prova da votacao na CCJC acerca da votacao dos Ministros. Embora se tenham
informagdes extraoficiais da votagdo, pela auséncia de documentos fidedignos, optou-se por deixar o
campo em branco. Nas atas de Mensagem e Votagao do Senado nao constam a forma de deliberagao
da CCJC, apenas ali lancado “Votacdo Secreta”. J& na “Pasta dos Ministros”, referente ao Centro de
Documentacéo do Supremo Tribunal Federal, as informagdes ndo apresentam o qudrum de deliberagdo.
Quando muito, tém-se no Senado as informagdes sobre a votacdo em Plenéria sobre o parecer de
aprovagao da CCJC, mas por fugir da varidvel aqui trabalhada optou-se por ndo se fazer mengado, embora
os dados de todos os Ministros tenham sido coletados. O que se sabe, entretanto, é que as votagoes,
em sua maioria obtiveram aprovacao unanime e, quando muito, ndo decairam de 20 aprovagoes de 23
membros permanentes da Comissdo, o que mostra a vitoria esmagadora do candidato sobre o processo
de avaliagao.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 19, n. 78, p. 249-279, out./dez. 2019 273



DANIEL BARILE DA SILVEIRA

Na historia republicana brasileira, ao longo de 114 anos (1889 a 2003), o
Senado Federal, durante o governo Floriano Peixoto (1891 a 1894), rejeitou cinco
(5) indicagdes presidenciais, negando aprovagao a atos de nomeagao, para o
cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal, das seguintes pessoas: (1) Barata
Ribeiro, (2) Innocéncio Galvao de Queiroz, (3) Ewerton Quadros, (4) Antonio Séve
Navarro e (5) Demosthenes da Silveira Lobo. O primeiro, médico, teve rejeigcao por
pressoes politicas dominantes. Os demais sofreram a mesma pressao pela rejeicao,
especialmente por advirem da ala de generais, avessa a discussao mais técnica e
grave do Supremo.2® Na historia constitucional recente do Ultimo século, o Senado
nao rejeitou a nomeacao de nenhum dos indicados pelo Presidente.

Apenas a titulo ilustrativo, veja-se que a composicao da sabatina do Senado
americano traz nimeros completamente diferentes. Ha um relativo dissenso nas
nomeacoes, inclusive permeada por uma maior discussao plblica na midia, nas
instituicoes juridicas e no meio académico, refletindo uma entrevista mais acirrada
sobre a composigao dos cargos. Por outro lado, na historia constitucional americana,
houve varios casos de insucesso na nomeacgao. Destes, o Senado rejeitou até
hoje 12 nomes indicados pelo Executivo e mais outros 9 indicados tiveram seu
nome retirado antes da arguicao pelos Senadores, talvez prenunciando a derrota
certeira. Nos demais casos tem-se o transcurso do caso sem votagao (6 casos),
outros 0s nomes declinaram em servir (7 casos), outros foram adiados para o
proximo mandato sem confirmacao (4 casos), com 1 caso de falecimento antes
da sabatina. Isso equivale a 39 malsucedidos casos em 162 indicagoes, desde
1789 até abril de 2018.%°

Entretanto, ao se olhar mais de perto, como nos mostra Epstein e Segal
(2005), embora haja peculiaridades no sistema americano, de 1789 a 2002,
considerando as divergéncias partidarias e a disputa por maioria no Senado, 23
indicacoes feitas pelo Presidente americano, de um total de 39, foram rejeitadas,
0 que equivale a 59%. Ja quando o Presidente conta com maioria no Senado, 97
indicacoes de 108 foram aprovadas, o que corresponde a 90% de aprovacao.

Assim, é provavel se extrair de tal constatacao que, em sistemas presidencia-
listas de forte coalizdo, em que a indicagao presidencial é referendada pela base
politica parlamentar, a boa relacao entre Executivo e Senado é tanto quando nao
mais importante na escolha de um Ministro do que suas habilidades pessoais ou sua
trajetoria, enquanto homem de notavel saber juridico e reputagao ilibada. Vejamos
Ccomo se processa a composicao atual da Suprema Corte americana, apenas para
se ter referéncia do dito, no periodo de comparagao com o Brasil, desde 1988:

2 RODRIGUES, Leda Boechat. Historia do Supremo Tribunal Federal. 4 vol. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 1965.

%0 Disponivel em: https://www.senate.gov/pagelayout/reference/nominations/Nominations.shtml. Acesso
em: 26 abr. 2019.
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Quadro de votacao dos escolhidos a Ministro no Senado americano —
composicao atual (1988-2018)3!

“Justices”

Presidente

Votacao

Neil M. Gorsuch

Donald Trump

54 a favor, 45 contra

Merrick B. Garland

Barack Obama

Prazo expirado

Elena Kagan

Barack Obama

63 a favor, 37 contra

Sonia Sotomayor

Barack Obama

68 a favor, 31 contra

Samuel Alito Jr.

George W. Bush

58 a favor, 42 contra

Harriet Miers

George W. Bush

Retirado

John G. Roberts Jr.

George W. Bush

78 a favor, 22 contra

Stephen Breyer

Bill Clinton

87 a favor, 9 contra

Ruth Bader Ginsburg

Bill Clinton

96 a favor, 3 contra

Clearence Thomas

George H. W. Bush

52 a favor, 48 contra

David H. Souter

George H.W. Bush

90 a favor, 9 contra

Anthony Kennedy

Ronald Reagan

97 a favor, O contra

Fonte: O autor, mediante sitio do Senado americano e da Suprema Corte.

Entretanto, diversamente do aqui ocorrido, denota-se uma maior polarizagao
dos justices do que na dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, eis que visivel
a dissidéncia na escolha do nome. Bem maiores sao os indices de votacao mais
balanceada, com altas demonstragoes de uma disputa nominativa mais acirrada
do que no caso brasileiro.

31 Dados coletados do proprio sitio do Senado americano. Disponivel em: http://www.senate.gov/
pagelayout/reference/nominations/Nominations.htm. Acesso em: 26 abr. 2019. “Prazo expirado” refere-
se ao fato de ter sido nomeado pelo Presidente, mas nao fora feita a sabatina naquela legislatura,
decaindo a indicacdo. “Retirado” refere-se a subtragdo do nome indicado antes da sabatina.
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Conclusao

Compreender a forma de nomeacao dos Ministros do Supremo Tribunal Federal
nos ajuda a entender melhor como funciona nosso sistema de freios e contrapesos
no contexto da separacao dos poderes. Por outro lado, traz para o estudioso um
indicativo de como se apresenta a forga presidencial na escolha de autoridades
judiciais, além de nos possibilitar o diagnostico de qual é o grau de fiscalizagao
por parte do Legislativo sobre as intengoes executivas.

No caso brasileiro, é perceptivel que o modelo constitucional desenhado no
p6s-88 manteve-se praticamente incolume nestes 30 anos da RepuUblica atual,
preservando-se um modelo de escolha de juizes quase que intacto, com seus
acertos e vicios inerentes.

Em um primeiro momento, no tocante a escolha presidencial, percebe-se que
ela é livre e desimpedida. Muito embora os esforgos advindos do controle popular,
maior nos Gltimos anos, imponham um maior zelo pelo Presidente na escolha de
seu eleito, & notdrio que na democracia atual a decisao é essencialmente privada
do Chefe do Executivo. Esta constatacao demonstra que o processo nao indica
transparéncia prévia, como na apresentacao dos nomes provaveis ao cargo a
sociedade de antemao, ou na oitiva de 6rgaos de classe com isonomia e isencao.
Em realidade. A escolha é fechada e, ndo é raro, motivada por questoes politicas
primordiais, permitindo-se que 0s interesses da boa execugao da Justica sejam
apartados desse processo de escolha institucional, permitindo que a reproducao
das lutas politicas transborde para a nomeacao judicial.

De tal forma, considerando a auséncia de transparéncia e o uso estratégico
de nomeagoes, inlmeros sao os casos de propostas legislativas que tendem a
abrir esse sistema a um modelo mais amplo e plural, quase que em um apelo para
uma maior clareza no processo. De maneira contraria, caso a presidéncia adotasse
tais medidas mais transparentes, seria possivel até imaginar que as propostas
de alteragao do modelo fossem mitigadas, dado que ganharia sua legitimidade de
forma mais expressiva.

Ao revés, com a auséncia de transparéncia e de critérios bem definidos
nessa escolha, nao é dificil que a sociedade associe a figura do nomeado com a
autoridade do nomeante, nao permitindo que se crie uma espontanea legitimidade no
processo de exercicio do cargo, bem como se colocando em ddvida a imparcialidade
da decisao do Ministro em casos polémicos. Este modelo, da forma concebida,
poe em risco a legitimidade extrajuridica do Supremo Tribunal Federal, cuja figura
do magistrado, isenta por pressuposto, acaba sendo recondicionada na logica do
amigo e inimigo, oposigcao e situagdo, perniciosos a Justiga e a construgado de uma
evolugao jurisprudencial autbnoma no STF.
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De outro lado, o Senado falta cumprir 0 seu papel. Mesmo designado consti-
tucionalmente para cumprir a tarefa de fiscalizar o nome escolhido, vem faltando
com o seu dever desde sempre. Isto porque as sabatinas nao conseguem avaliar
com profundidade a capacidade juridica e o posicionamento politico do candidato,
reservando-se boa parte das rapidas sessoes a um conjunto de elogios e conversas
formais protocolares. Por mais que os Ultimos anos demonstrem uma timida
mudancga, com sabatinas mais longas e com a adesao popular com a possibilidade
de perguntar-se ao candidato, nao se vé que tais instrumentos tenham alterado
significativamente o modelo existente.

Este processo de omissao legislativa imputa a falta de resisténcia e de
verificagdo da fiscalizacdo necessaria, o que contribui para a baixa legitimagao da
escolha presidencial também. Salvo em raras excegoes, exemplificativamente, quando
o candidato ocupou cargo prévio no governo ou tem uma intima relagao extrajuridica
com a autoridade nomeante, em que as sabatinas sao mais acirradas, nas situagoes
ordinarias verifica-se que o Senado falha pela rapidez e pela consisténcia avaliativa
do candidato. Tal fato abre espago também para alteracdes no processo de avaliagao
dos juizes nas sabatinas, com inlmeras propostas de se mudar radicalmente o
sistema, as quais, como no caso da presidéncia, poderiam ser evitadas caso o
Senado cumprisse qualitativamente com sua missao constitucional.

Esta caracteristica, iniciada no logo ap6s-88 ainda mina a democracia atual.
O contexto democratico em que nos encontramos, de maior solidez das instituicoes,
em especial judiciarias, ndao pode conviver com a dlvida de que as escolhas dos
juizes constitucionais sao legitimas e sérias. Da mesma forma, nao se pode pér em
abalo a autoridade da decisao judicial apenas pela escolha prévia estar calcada em
uma relacao executiva-parlamentar, posto que assim determina a Constituicao que o
modelo opere e, caso ndo haja mudancas, devera ser desempenhada com solidez.

Embora a dlvida e a critica sejam elementos essenciais para a solidificagao
do papel do Judiciario em nossa democracia atual, inclusive de maneira a apontar
erros nesse modelo adotado, € certo que as escolhas constitucionais precisam
ser respeitadas e merecem ser valoradas com base nas decisoes constituintes,
calcadas na soberania popular. Aprimorar o sistema & preciso. Mas mais do
que em uma tentativa de mudanga constitucional para corrigir as deficiéncias
do sistema, ha necessidade de que Executivo e Legislativo assumam as rédeas
da missao constitucional que Ihes foi entregue e fornegam, a altura merecida, o
cumprimento do dever que lhes incumbe, legitimando o processo e contribuindo
para o desenvolvimento democratico de nossa sociedade.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 19, n. 78, p. 249-279, out./dez. 2019 277



DANIEL BARILE DA SILVEIRA

Referéncias

ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Indicagoes presidenciais para o Supremo
Tribunal Federal e seus fins politicos: uma resposta a Mariana Prado e Claudia TUrner. In: Revista
de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v. 255, p. 115-143, set./dez. 2010.

BALEEIRO, Aliomar. Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido. Rio de Janeiro: Forense,
1968.

BICKEL, Alexander. The last dangerous branch: the Supreme Court at the Bar of politics. 2. ed.
New Haven: Yale University Press, 1986.

BULOS, Uadi Lamego. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
CARVALHO, Luiz Maklouf. Data venia, o Supremo. Revista Piaui, Sdo Paulo, n. 47, ago. 2010a.
CARVALHO, Luiz Maklouf. Quosque tandem. Revista Piaui, Sao Paulo, n. 48, set. 2010b.

EPSTEIN, L.; SEGAL, J. A. Advice and consent. a backdrop to judicial appointments. New York:
Oxford University Press, 2005.

FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigliedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2001.
MARENCO, André; DA ROS, Luciano. Caminhos que levam a Corte: carreiras e padroes de
recrutamento dos ministros dos 6rgaos de clpula do Poder Judiciario brasileiro (1829-20086).

Revista de Sociologia e Politica, vol. 16, n. 30, p. 131-149, 2008.

MCGUIRE, Kevin T. The institucionalization of the U.S. Supreme Court. Political Analysis, v. 12,
n. 2, p. 128142, 2004.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

MORAES, Alexandre de. Jurisdigao constitucional e tribunais constitucionais: garantia suprema
da constituigao. Sao Paulo: Atlas, 2000.

O’DONNELL, Guillermo. Horizontal accountability in new democracies. Journal of democracy,
University of Houston, v. 9, 3, p. 112-126, 1998.

PAES, Taise Sossai. A influéncia do processo de escolha dos ministros da Suprema Corte na
Judicializagao da politica: uma analise empirica do procedimento da sabatina dos indicados para o
Supremo Tribunal Federal. Dissertagdo (Mestrado em Poder Judiciario). Fundagao Getdlio Vargas,
Rio de Janeiro, 2011.

RODRIGUES, Leda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal. 4 vol. Rio de Janeiro: Civilizacao
Brasileira, 1965.

SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

SILVEIRA, Daniel Barile da. O poder contramajoritario do Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo:
Atlas, 2015.

TEMER, Michel. Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2014.
TSEBELIS, George. Processo decisério em sistemas politicos: veto players no presidencialismo,

parlamentarismo, multicameralismo e pluripartidarismo. 2006. Disponivel em: http://www.anpocs.
org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_34/rbcs34_06.htm. Acesso em: 13 abr. 2019.

278 A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 19, n. 78, p. 249-279, out./dez. 2019



QUEM TEM NOTAVEL SABER JURIDICO? O PAPEL DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA E DO SENADO FEDERAL ...

TSEBELIS, George. Veto players: how political institutions work. Princeton: University Press, 2002.

PRADO, Mariana; TURNER, Claudia. A democracia e seu impacto nas nhomeacdes das agéncias
reguladoras e ministros do STF. Revista de Direito Administrativo, n. 250, p. 27-74, jan./abr. 2010.

VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional, aproximagao ao estudo do sentir constitucional
como de integragao politica; traducao e prefacio Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense.
2004.

Informagao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2018 da Associagao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

SILVEIRA, Daniel Barile da. Quem tem notéavel saber juridico? O papel da
Presidéncia da Republica e do Senado Federal no processo de nomeagao dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal na Constituicao Federal de 1988. A&C -
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 19,
n. 78, p. 249-279, out./dez. 2019. DOI: 10.21056/aec.v19i78.1168.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 19, n. 78, p. 249-279, out./dez. 2019 279



