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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacao

Ao recebermos o convite para coordenarmos o Grupo de Trabalho “Constituicdo e
Democracial”, jaerapossivel prever a“ conversacdo multitemética’ que poderia compor este
momento oportunizado pelo CONPEDI Porto Alegre/RS. Os 30 anos da Constituicéo
brasileira e 0 processo eleitoral recente, acontecimentos do ano de 2018 relacionados ao
titulo deste GT, poderiam justificar a efervescéncia da critica politico-constitucional e o
grande interesse por debates afins em um eixo tematico que, dado o volume de submissdes,
teve de ser fracionado em dois (“ Constituicdo e Democracial e l1”). Em um contexto como
este, diante da abrangéncia do tema proposto para este GT, ganha destaque a diversidade de
enfoques nas pesqui sas académicas.

N&o por acaso a discussdo sobre Direito e Democracia desdobrou-se em abordagens, sob
diferentes perspectivas tedricas, sobre Estado, constitucionalismo e jurisdi¢do. Controle
social, participac@o popular, sistema eleitoral e desafios para a democracia representativa
deram contornos para discussdo envolvendo o projeto democrético brasileiro. Judicializacéo
da politica, ativismo judicial, acesso a justica, coletivizacdo de demandas, efetividade e
temporalidade do processo, precedentes e efeito vinculante e didlogos institucionais foram os
principais assuntos que alinharam as reflexdes apresentadas neste GT junto ao tema
jurisdicéo.

Além disso, autoritarismo, papel do Estado e de suas institui¢des, crise do Estado na era da
globalizagéo, fontes normativas ndo estatais, dindmica entre os trés Poderes, matrizes de
fundamentacdo do agir estatal (como o utilitarismo, por exemplo) e a livre nomeagdo dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal feita pela Presidéncia foram elementos que
traduziram, na forma de pensamento critico, as preocupacfes que giram em torno da
conformagdo do Estado (brasileiro). Por fim, o cené&rio do constitucionalismo e de suas
reformulagdes tedricas, como as questdes do novo constitucionalismo latino-americano e da
importancia dos principios constitucionais, também fizeram parte dos dié 0gos propostos.

Como se pode perceber através da breve sintese formulada acima, com os principais temas
dos artigos apresentados no dia 15 de novembro de 2018, o que o leitor podera “desbravar”



na sequéncia € uma série de caminhos para refletir sobre um tema comum — crises,
transformacdes e aternativas para o constitucionalismo brasileiro e para sua fundamentacdo
tedrica. Eis o desafio, lancado para todos nés, que ousamos pensar o Direito.

Boaleitural

Prof. Dr. Fernando de Brito Alves— UENP

Prof. Dr. José Claudio Monteiro de Brito Filho - UFPA / CESUPA

Profa. Dra. Clarissa Tassinari — UNISINOS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DISCUTINDO A INVESTIDURA DOSMINISTROS DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

DISCUSSING THE INVESTITURE OF THE MINISTERS OF THE SUPREME
FEDERAL COURT

Diogo L opes Cavalcante
Higor Oliveira Fagundes

Resumo

O presente artigo tem por objetivo discutir o mecanismo de investidura dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal dos artigos 84 (inciso XIV) e art. 101 da Constituicdo Federal de
1988; oportunidade em que se analisa o principio da separacéo dos poderes. Ora, a atual
forma de investidura dos Ministros da Suprema Corte, por indicacdo do Poder Executivo e
ratificacdo pelo Poder Legidlativo, suscita questionamentos sobre possivel interferéncia
politica; fato analisado a luz da propria composicdo atual da corte. Estudo que culmina com a
apresentacdo das atuais propostas de emendas a Constituicdo gque estdo em tramite no
Congresso Nacional

Palavr as-chave: Separacéo dos poderes, Supremo tribunal federal, Ministros, Investidura,
Interferéncia politica

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to discuss the investiture mechanism of the Ministers of the
Federal Supreme Court of Articles 84 (subsection X1V) and art. 101 of the Federal
Constitution of 1988; with principle of the separation of powers. The current form of
investiture of the Justices of the Supreme Court, by indication of the Executive Branch and
ratification by the Lesiglative Power, raises questions about possible political interference;
fact analyzed in light of the current composition of the court. This study culminates in the
presentation of the current proposals for amendments by the National Congress

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Separation of powers, Federal court of justice,
Ministers, Investidure, Political interference
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INTRODUCAO

O presente artigo correlaciona o principio da separagdo de poderes com o
mecanismo de investitura dos ministros do Supremo Tribunal Federal por indicagdo do
chefe do Poder Executivo seguido por ratificagao do Poder Legislativo.

Ora, corporificando a teoria de Montesquieu, a Constituicdo Federal de 1988
dispds em seu artigo 2° que “que sdo poderes da Unido, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.” Mecanismo de triparticdo de poderes,
todavia, em que se assegura equilibrio, de tal forma que nenhum dos poderes possa
prevalecer sobre o outro € de modo que ndo se permita abuso no exercicio das atribuigdes;
o que ¢ garantido pelo chamado sistema dos freios e contrapesos.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ¢ o guardido da Constituicdo Federal,
além de corte mais alta do Poder Judiciario no Brasil. Seus membros, em um total de 11
(onze) ministros, precisam ostentar, para além de notavel saber juridico e reputagdo
ilibada, imparcialidade técnica e independéncia politica. Fato que se contrapde a um
suposto excesso de discricionariedade do Presidente da Republica na sua indicag@o.

Inevitavel problematizar, portanto, quanto a quebra de autonomia politica e
técnica dos ministros do Supremo Tribunal Federal. Inevitavel hipotese positiva desse
estudo que se relaciona com um estudo bibliografico junto a teoria de separagcdo de
poderes e empirico quanto aos projetos de emenda a constituigdo que sugerem
alternativas.

Questiona-se de forma critica, nesse sentido, a nomeagao livre de Ministros do
Supremo Tribunal Federal pelo Presidente da Republica; critica, nesse sentido, do
“apadrinhamento” dos Ministros com posicionamentos politicos semelhantes. O que ndo
significa desprestigio a reputacdo, a competéncia e a histéria de nenhum dos ministros
atuais, tao pouco os antecessores da Suprema Corte.

Razao que o presente artigo estd organizado em quatro se¢des além da presente
introducdo: uma dedicada a separacdo dos poderes; uma dedicada ao mecanismo de
investitura dos Ministros do Supremo Tribunal Federal; uma dedicada aos projetos de

emenda a Constitui¢do da matéria; e as consideragdes finais.
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1. SEPARACAO DOS PODERES

O principio da separagao dos poderes surgiu com a finalidade de impedir o arbitrio
e desrespeito aos direitos e garantias fundamentais do homem, consistente na limitagao
do poder pelo proprio poder, evitando a concentracao absoluta do poder naquele outrora
conhecido como soberano.

No entanto, importante compreender que a expressao “separacdo dos poderes”
estd tecnicamente incorreta, visto que o poder do Estado ¢ uno e indivisivel. Ora, a
separacao, em verdade, corresponde a uma divisao de fungdes ou atribui¢des estatais entre

orgdos autdbnomos entre si:

[...] a triparticdo ndo enseja divisdo, apenas atribui¢cdes de competéncias
especificas, o poder continua sendo unitario apenas suas fung¢des sdo repartidas
com o intuito de coibir o arbitrio, destarte, os doutrinadores atuais tém
continuamente rechagado o codinome ‘separagdo dos poderes’ ou a variante
"divisdo dos poderes", tendendo a aceitar pacificamente o titulo "separacao das
fungdes estatais”". O poder estatal ¢ uno e indivisivel, repartese apenas as
atribuicdes. (LYRA, 2001)

Esse poder dito politico, por sua vez, tem sua formulagdo teérica na antiguidade
classica, em Aristoteles (382-322 a. C.), como marco tedrico fundamental da matéria. Em

sua obra “A Politica” afirmava Aristoteles que:

Em todo governo existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o
legislador prudente deve acomodar de maneira mais conveniente. Quando
estes trés partes estdo bem, acomodados, necessariamente o governo vai bem,
e ¢ das diferencas entre estas partes que provém as suas. O primeiro desses
poderes ¢ o que delibera os negdcios do Estado. O segundo compreende todas
as magistraturas ou poderes constituidos, isto €, aqueles de que o Estado
precisa para agir, suas atribuigdes € a maneira de satisfaze-las. O terceiro
abrange os cargos de jurisdi¢do (ARISTOTELES, 1998, p. 242-243)

Entretanto, a estruturagao propriamente dita do principio da separacao dos poderes
decorre de Montesquieu, responsavel pela inclusao expressa do poder de julgar dentre os
poderes do Estado. Em seu livro “O Espirito das Leis” afirma que tais fungdes estdo
profundamente conectadas a trés 6rgaos distintos, autonomos e independentemente entre

si, como se pode verificar na seguinte passagem:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo estd reunido ao poder executivo ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas para
executa-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar nao
for separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder
legislativo, o poder sobre a vida ¢ a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois
o0 juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter
a for¢ca de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo
corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o
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de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou
as querelas entre os particulares.

(...) O poder de julgar ndo deve ser dado a um senado permanente, mas deve
ser exercido por pessoas tiradas do seio do povo em certos momentos do ano,
da maneira prescrita pela lei, para formar um tribunal que sé dure o tempo que
a necessidade requer.

(...) Os outros dois poderes poderiam ser dados antes a magistrados ou a corpos
permanentes, porque ndo sao exercidos sobre nenhum particular;

sendo um apenas a vontade geral do Estado, ¢ o outro a execucdo desta vontade
geral. (MONTESQUIEU. 1996, p. 168-169).

A ideia para o autor foi de um mecanismo que descentralize e impossibilite o
Poder sem limites, para alcangar a forma de Governo ideal. Por isso se faz necessaria a
divisdo em trés esferas, O Poder Legislativo, Executivo e o Poder Judicidrio, sendo esta
adotado pelo Brasil, consagrada pela Constituicdo Federal. Dessa Forma, ¢ de bom
lembrar que a separacao dos poderes € tida como garantia de existéncia de um regime
democratico.

Atualmente o Brasil estd adequado a teoria de Montesquieu previsto no art. 2° da
Constituicao Federal, sendo estes, o Poder Executivo que administra o governo de fato; o
Poder Legislativo, composto por cadmara de senado e deputados; e o Poder Judiciario que
administra a Justi¢a na sociedade, dirime conflitos. Observa-se que todos esses poderes
tém fungdes que sdo especificas e excepcionais com o intuito de que seja objetivada a
interdependéncia de um em relag@o ao outro, para assim reconhega o Estado Democratico
de Direito e a manuten¢do do organismo estatal.

Conforme acima citado, extrai-se que uma das regras basicas deste principio ¢ a
harmonia entre os poderes; portanto, ndo se admite a interferéncia de um Poder sobre o
outro. Em regra, dessa forma, ndo se admite o exercicio de uma fun¢do de um Poder por
outro, muito menos a desobediéncia pelo poder de sua competéncia Constitucional.

Referente a independéncia dos poderes prevista pela Constituicdo Federal

Brasileira, dissertou com grande autoridade José Afonso da Silva:

A independéncia dos poderes significa: (a) que a investidura e a permanéncia
das pessoas num orgdo do governo ndo dependem da confianca nem da
vontade dos outros; (b) que, no exercicio das atribuigdes que lhes sejam
proprias, ndo precisam os titulares consultar os outros nem necessitam de sua
autorizagdo; (c) que, na organizagdo dos respectivos servigos, cada um € livre,
observadas apenas as disposi¢des constitucionais e legais; assim € que cabe ao
Presidente da Republica prover e extinguir cargos publicos da Administragao
federal, bem como exonerar ou demitir seus ocupantes, enquanto ¢ da
competéncia do Congresso Nacional ou dos Tribunais prover os cargos dos
respectivos servigos administrativos, exonerar ou demitir seus ocupantes; as
Céamaras do Congresso e aos Tribunais compete elaborar os respectivos
regimentos internos, em que se consubstanciam as regras de seu
funcionamento, sua organizacdo, dire¢do e policia, ao passo que o Chefe do
Executivo incumbe a organizagdo da Administragdo Publica, estabelecer seus
regimentos e regulamentos. Agora, a independéncia e autonomia do Poder
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Judiciario se tornaram ainda mais pronunciadas, pois passou para a sua
competéncia também a nomeacdo dos juizes e tomar outras providéncias
referentes a sua estrutura ¢ funcionamento, inclusive em matéria orgamentaria.
(SILVA. 2005 p. 110)

Enfim, o principio da separacdo dos poderes se baseia no controle da
independéncia e na harmonia entre os poderes com objetivo de preservar o Estado
Democrético de Direito, eliminando a possibilidade de retorno do arbitrio, do despotismo
e da ditadura, no qual tdo comuns no periodo do absolutismo. Deve-se assim buscar o
equilibrio entre os Poderes, para que um seja complementado pelo outro, segundo

Montesquieu:

[...]Jo objetivo tultimo da ordem politica, para Montesquieu, ¢ assegurar a
moderagdo do poder mediante a ‘cooperagdo harménica’ entre os Poderes do
Estado funcionalmente constituidos (legislativo, executivo e judiciario) com o
escopo de assegurar uma eficacia minima de governo, bem como conferir uma
legitimidade e racionalidade administrativa a tais poderes estatais, eficacia e
legitimidade essas que devem e podem resultar num equilibrio dos poderes
sociais. (SILVA. 2005 p. 110)

1.1 Poder Legislativo

O Poder Legislativo esta disposto nos artigos 44 a 75 da Constitui¢do Federal,
dentre suas diversas funcoes, possuem as funcdes tipicas atinentes ao poder de legislar e
fiscalizar, e as fungdes atipicas referente ao poder de administrar e julgar, de modo a ndo
se impor a vontade Unica de apenas um 6rgao.

No Brasil adota por forca constitucional o regime chamado bicameralismo, no
qual se divide em duas casas. A primeira, Camara dos Deputados, ¢ composta por
representantes do povo, ¢ a segunda, o Senado Federal, representando os Estados-
membros e o Distrito Federal, formando assim o Congresso Nacional, tal como esta
disposto no artigo 44 da Constitui¢do Federal.

A Camara dos Deputados ¢ composta por representantes do povo, com deputados
eleitos pelo sistema de voto proporcional, em numero de oito a setenta membros por
Estados e Distrito Federal, totaliza quinhentos e treze deputados federais, com mandato
de quatro anos, e suas atribui¢des consta expressa no artigo 51 da Carta Magna.

O Senado Federal por sua vez, ¢ o 6rgao legislativo federal, eleitos pelo escrutinio
majoritario, em numero de trés membros por Estado e Distrito Federal, sao eleitos para

mandato de oito anos, renovando-se a representacao de quatro em quatro anos, totalizando
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oitenta e um senadores, cuja suas atribui¢des estdo definidas no artigo 52 da Constitui¢ao
Federal.
Desta forma, o Poder Legislativo ¢ o mais democratico e representativo dos trés

poderes do Estado, nesse sentido José Afonso da Silva afirma:

No bicameralismo brasileiro, ndo ha predominancia substancial de uma camara
sobre a outra. Formalmente, contudo, a Camara dos Deputados goza de certa
primazia relativamente a iniciativa legislativa, pois é perante ela que o
Presidente da Reptblica, o Superior Tribunal de Justica e os cidadaos
promovem a iniciativa do processo de elaboracdo das leis. (SILVA, 2010, p.
510).

A Constituicao Federal dispde em seu artigo 59 as funcdes legislativas, elencando
atos normativos primarios bem como normas e leis mais complexas que instituam direitos
e criem obrigagdes. Dentre estes vejamos:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragéo de:

I - emendas a Constitui¢do;

II - leis complementares;

III - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisdrias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugdes.

Paragrafo unico. Lei complementar dispora sobre a elaboragdo, redagao,
alteragdo e consolidagdo das leis.

Podemos afirmar também, que as fungdes legislativas outorgadas ao Congresso
Nacional, ndo se refere apenas na elaboragao de leis, mas também em modifica-las e
revoga-las, para que assim se satisfaca a constitucionalidade e validade dos efeitos das
normas.

Destarte o Poder Legislativo possui grande importincia, para garantir a
Democracia que vivemos, pois conforme vimos as leis representam ou pelo menos

deveria representar os anseios do povo.

o o7

1.2 Poder Judiciario

O Poder Judiciario esta disciplinado nos artigos 92 a 126 da Constituicao Federal.
Como guardido das leis, possui funcao jurisdicional sendo responsavel por interpretar e
julgar as causas de acordo com o ordenamento juridico patrio. Sua presenca ¢ primordial
para a composicao de um Estado Democratico de Direito, assegurando a ordem social.

Neste sentido leciona Uadi Lammégo Bulos:
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O Judiciario, nos moldes do texto de 1988, ¢ um poder autbnomo, de enorme
significado no panorama constitucional das liberdades publicas. Sua
independéncia e imparcialidade, asseguradas constitucionalmente, sio uma
garantia dos cidaddos, porque ao Judiciario incumbe consolidar principios
supremos e direitos fundamentais, imprescindiveis a certeza e seguranga das
relagdes juridicas. (BULOS, 2009 p. 1122).

Desse modo, ¢ preciso um orgao independente e imparcial para exercer sua funcao
de guardido das leis, pois como afirmou Zaffaroni, “a chave do poder judicidrio se acha
no conceito de independéncia”. Com esta finalidade a Constituicao de 1988 atribui ao
Poder Judiciario, garantias constitucionais institucionais e garantias constitucionais
funcionais.

Assim a respeito de tais garantias, Uadi Lammégo Bulos afirma que:

Ambas essas garantias ndo sdo privilégios ou benesses, mas sim instrumentos
de imparcialidade e autonomia, existentes em defesa dos proprios
jurisdicionados. Inexistem para servir a esquemas. Objetivam salvaguardar o
interesse publico, pois quem tiver uma prerrogativa a defender em juizo nelas
encontrard o reduto necessario ao exame imparcial de suas pretensdes.
(BULOS, 2009 p. 1128).

As garantias institucionais Segundo Alexandre de Moraes (2002 p.450), “dizem
respeito a Instituicdo como um todo, ou seja, garantem a independéncia do Poder
Judicidrio no relacionamento com os demais poderes”. Ja as garantias constitucionais
funcionais asseguram aos membros do Judiciario a vitaliciedade, a inamovibilidade ¢ a
irredutibilidade de subsidios, e ndo se caracterizam como privilégios, mas sim como meio
de assegurar o livre desempenho de suas fungdes, preservando sua independéncia e
imparcialidade necessaria para julgar.

Todas as garantias, portanto, sdo imprescindiveis a continuidade da Separacgao dos
Poderes, e sua omissdo e limitagdo através de obstaculos inconstitucionais podem permitir

pressdes dos demais poderes, impedindo o controle da legalidade.

1.3 Poder Executivo

O Poder executivo ¢ composto pelo Presidente da Republica e pelos ministros de
Estados que sao indicados pelo mesmo. Previsto no art.76 da Constituicdo Federal que
dispde que “O Poder Executivo ¢ exercido pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos
Ministros de Estado”. Compete assim ao Presidente, o exercicio de Chefe de Estado
representando o pais externamente, e a de Chefe de Governo sendo responsavel pela

administracao Federal.
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José Afonso da Silva sobre o Poder Executivo aduz que: “Pode-se dizer, de modo
geral, que se trata de 6rgdo constitucional (supremo) que tem por fungdo a pratica de atos
de chefia de estado, de governo e de administracao” (SILVA. 2005, p. 112)

O sistema presidencialista no Brasil iniciou-se com a primeira Constituicdo da
Republica, promulgada em 24 de fevereiro de 1891, e manteve-se nas constituigoes
seguintes, sendo sido assim por quase toda a sua historia republicana. O pais somente foi
parlamentarista por um curto periodo, na vigéncia da Constitui¢do de 1946. Porém, tal
sistema foi revogado pela Emenda Constitucional n® 6/1963, retornando-se ao
presidencialismo.

Tendo adotado o sistema presidencialista, as fungdes do Presidente da Republica
estdo descritas no art. 84 da Carta Magna, juntamente com a atribui¢do a indicacdo dos

Ministros do Supremo.

Art. 84 Compete privativamente ao Presidente da Republica:

XIV - nomear, apos aprovagdo pelo Senado Federal, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, os Governadores de Territorios,
o Procurador-Geral da Republica, o presidente e os diretores do Banco Central
e outros servidores, quando determinado em lei.

Deste modo ao Chefe do Poder Executivo cabe indicar a totalidade dos membros
da Suprema Corte mediantes critérios previstos constitucionalmente, sendo eles: idade
entre trinta e cinco a sessenta e cinco anos; ser brasileiro nato podendo gozar de seus
direitos politicos e obter notavel saber juridico e reputagao ilibada.

Infelizmente o presidencialismo no Brasil ¢ caracterizado pelo predominio do
Poder Executivo sobre os demais poderes, acentuando cada vez mais o poder pessoal do

Presidente. Neste sentido, sobre o presidencialismo, Dalmo de Abreu Dallari afirma:

O principal argumento que se usa contra o presidencialismo ¢ que ele constitui,
na realidade, uma ditadura a prazo fixo. Eleito por um tempo certo e sem
responsabilidade politica efetiva, o Presidente da Republica pode agir
francamente contra a vontade do povo ou do Congresso sem que haja meios
normais para afasta-lo da presidéncia. O impeachment, geralmente previsto
nos sistemas presidenciais, ¢ uma figura penal, que s6 permite o afastamento
do presidente se ele cometer um crime. E € perfeitamente possivel que o
presidente, adotando uma politica inadequada, mas sem praticar qualquer ato
delituoso, cause graves prejuizos ao Estado, ndo havendo, nessa hipotese,
como retira-lo da presidéncia e impedir a manuten¢do da politica erronea.
Além disso, como o presidente necessita de base legal para seus atos mais
importantes, sobretudo para efetuar despesas, ¢ indispensavel que ele
mantenha relagdes com o legislativo. E a pratica tem demonstrado, segundo se
argumenta, que o executivo, mais forte do que o legislativo, obtém deste o que
quiser, agindo como verdadeiro ditador. (DALLARI, 2007 p. 246).

Isto posto observa-se que o Presidente do Brasil em vista das demais dos demais

paises que possuem sistemas presidencialistas, concentra muito poder, a exemplo do
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Reino Unido, onde o monarca ¢ Chefe de Estado e o primeiro-ministro ¢ Chefe de
Governo, e da Alemanha, onde as fungdes sao ocupadas, respectivamente, pelo presidente

e o chanceler.

2. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUA INVESTIDURA

A Suprema Corte do Brasil se originou na época Colonial em 1808, passando
respectivamente a Casa da Suplicacdo do Brasil, Supremo Tribunal de Justica e
finalmente em 1890 através do decreto n°848 como Supremo Tribunal Federal (STF).

Conforme disposi¢do constitucional o Supremo Tribunal Federal ¢ composto por
onze Ministros nomeados pelo Presidente apds aprovagdo do Senado, dentre cidadados
com mais de trinta e cinco anos € menos de sessenta e cinco, com notavel saber juridico
e reputacao ilibada.

A Constitui¢do Federal deixou lacunas, ou uma clausula geral indeterminada, ao
elencar “notavel saber juridico” e “reputagdo ilibada” com requisitos aos membros do

Supremo. Atribuicdes subjetivas e complexas:

O recrutamento ou cooptagdo de nomes para compor o mais alto tribunal de
um pais (...) tem sido sempre objeto de grande discussdo. Embora haja varias
opgdes distintas e legitimas, do ponto de vista da preservac¢ao da capacidade
técnica e imparcialidade dessas instituigdes, ha formulas que nitidamente ndo
atendem as salvaguardas minimas. E o caso da formula brasileira (...) apesar
de o modelo ter funcionado, em geral, de maneira adequada, ha gravissimas
deficiéncias que deveriam ser evitadas como a possibilidade de mudanga de
grande parte da Corte em brevissimo espago de tempo, potencializando a
mudanca brusca da base juridica (direito constitucional) do pais. Também ¢
um problema a escolha unipessoal, que beira o arbitrio, do Presidente da
Republica, quanto aos nomes para compor o STF. (VALENTE, 2014, p. 04).

O Supremo Tribunal Federal estd localizado no topo do Poder Judiciario,
detentor de competéncia para decidir, em ultima instancia, sobre questdes de ordem
constitucional, e também de competéncia de natureza originaria e recursal. Conforme o
art. 102 da Carta Magna compete processar e julgar originariamente seus proprios
ministros nas infragcdes penais comuns, o presidente da Republica, o vice-presidente, os
membros do Congresso Nacional e o procurador-geral da Republica; nas infragdes penais
comuns e nos crimes de responsabilidade, os ministros de Estado, dos Tribunais
Superiores e os do Tribunal de Contas da Unido e entre outras, mas, sua principal fungdo

¢ a guarda da Constitui¢ao Federal.
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A forma de composicao do Supremo Tribunal Federal foi influenciada pelo
modelo americano, que € ancestral, sdo mais de duzentos anos desde sua implantacdo nos
Estados Unidos e mais de 100 anos no Brasil. A indicag¢do ocorre por meio do Presidente
da Republica, sendo subsequentemente aprovada pelo Senado Federal pela maioria
absoluta, conforme o artigo 8%, inciso XIV e artigo 101 da Constitui¢ao Federal.

Nota-se um elevado grau de liberdade no processo de escolha, devendo os mesmos
ser escolhidos entre cidaddos com mais de trinta e cinco anos € menos de sessenta e cinco
anos de idade, reputacdo ilibada, notavel saber juridico, ndo sendo exigida formagao na
area de Direito, condigdes nao faceis de evidenciar e definir objetivamente.

Nao obstante, a vitaliciedade, foi utilizada, a priori, para garantir a independéncia
do magistrado ao realizar suas fungdes, ou seja, impossibilitando a chance de ser
exonerado do cargo por conta de sua fun¢do. Em razao disso, ele ficara no cargo até a sua
aposentadoria compulsoéria, aos 70 anos de idade, ou 0 mesmo renuncie ou se aposente
voluntariamente.

Atualmente, a Suprema Corte € composta pelos seguintes Ministros:

- Ricardo Lewandowski, foi indicado por Luiz Inacio Lula da Silva, tomou
posse em 16 de margo de 2006;

- Celso de Mello — Decano, foi indicado por José¢ Sarney (1895-1990), tomou
posse em 17 de agosto de 1989;

- Marco Aurélio de Mello foi indicado por Fernando Collor de Mello (1990-
1992), tomou posse em 13 de julho de 1990;

- Gilmar Mendes foi indicado por Fernando Henrique Cardoso (1995-2002),
tomou posse em 20de junho de 2002;

- Carmem Lucia foi indicada por Luiz Inacio Lula da Silva (2003-2010), tomou
posse em 21 de junho de 2006;

- Dias Téffoli — Vice Presidente, foi indicado por Dilma Rousseff, e tomou
posse em 23 de outubro de 2009;

- Luiz Fux, indicado por Dilma Rousseff, e tomou posse em 03 de marco de
2011;

- Rosa Weber foi indicada por Dilma Rousseff, e tomou posse em 19 de
dezembro de 2011,

- Luiz Roberto Barroso, indicado por Dilma Rousseff, tomou posse em junho
de 2013;

- Luiz Edson Fachin, foi indicado por Dilma Rousseff, tomou posse em junho
de 2015.

- Alexandre Morais, foi indicado por Michel Temer, tomo posse em 22 de
marco de 2017.

Outro fato que também ¢ alvo de questionamentos ¢ o papel do Senado Federal,
devido a sua inércia e submissdo nas indicagdes dos Ministros. Ao longo de sua historia
o Senado Federal rejeitou apenas cinco indicagdes do Presidente da Republica ao cargo

de Ministro.
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No Brasil, a sabatina ¢ considerada mera formalidade e pouco se acredita na
possibilidade de ndo se aceitar uma indicagdo do chefe do Poder Executivo. A historica
inércia do Senado na aprovagao dos nomes muitas vezes torna apenas protocolar o exame
da indicag¢do. Frequentemente aquela casa ndo toma para si uma responsabilidade
fundamental do parlamento, em descompasso com seu papel constitucional, aprovando
de modo automatico o nome que lhe ¢ submetido pelo Presidente.

Em verdade, como alguns defendem, sdo trés momentos no processo de escolha

do Ministros: indicagdo, sabatina, nomeagao. Nesse sentido:

A Constituicao Federal estabelece que cabe ao Presidente da Republica a
nomeacao, apos a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal. Dessa
forma, o ato do Presidente € o tltimo e ndo o primeiro como ainda cremos. Na
verdade, sdo trés atos: Indicagdo, Escolha pelo Senado e Nomeagdo pelo
Presidente da Republica. Logo, ha uma lacuna constitucional, pois ndo se
definiu quem indica para a escolha pelo Senado, a qual ¢ conhecida como
sabatina. Atualmente, estamos confundindo nomeagdo com indicag¢do. Nao se
nomeia para escolher, mas sim o contrario, escolhe-se pelo Senado para ser
nomeado pelo Presidente da Reptiblica (MELO, 2011)

Exposto o papel do Senado Federal na escolha dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, cabe agora elencar as proposi¢cdes em tramitacdo no Congresso Nacional no
proposito de aprimorar o sistema brasileiro vigente, a fim de assegurar um equilibrio entre
legitimidade, independéncia e isengdo de seus magistrados, a fim de assegurar a

legitimidade da jurisdi¢ao constitucional.

3. PROJETOS DE LEI VOLTADOS PARA A MUDANCA

Atualmente, tramitam no Congresso Nacional algumas propostas de emenda a
Constituicdo, com o proposito de alterar cujo objeto ¢ alterar o atual modelo de
composicdo do Supremo Tribunal Federal, a fim de assegurar um equilibrio entre
legitimidade, independéncia e isengao de seus magistrados.

De acordo com informagdes obtidas no site oficial do Senado Federal, existem no
minimo 16 propostas que visam altera¢do do artigo 101 da Constitui¢do Federal, que
preveem mudancgas na forma de nomeacao dos ministros do Supremo Tribunal Federal.
Destas vale destacar duas dessas Propostas de Emendas Constitucionais, por estarem em
fase mais avangada de analise pelo Senado e por invocarem mudangas mais significativas.

A primeira delas ¢ a PEC n° 35/2015, de autoria do Senador Lasier Martins, a qual

ja estd em discussao no Plendrio dessa casa legislativa. Essa PEC visa modificar a redagao
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do caput art. 101 da CF, incluindo que o candidato a indicagdo deve possuir, além da
reputacdo ilibada e do notavel saber juridico, a comprova¢ao de quinze anos de atividade
juridica, no minimo.

Além disso, a nova redacao do dispositivo inclui alguns pardgrafos. O primeiro
paragrafo informa que o Presidente da Republica escolhera o novo ministro dentre os
mencionados em uma lista triplice a ser elaborada por um colegiado de membros
indicados nos incisos. Os paragrafos segundo e terceiro aduzem que o mandato dos
ministros serd de dez anos, vedada a recondugdo, e que esses magistrados serdo
inelegiveis para qualquer cargo eletivo, até cinco anos apds o término do mandato.

Ja a PEC n° 44/2012, de autoria do Senador Cristovam Buarque, ainda tramita na
Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania. A modificacdo que esta proposta pretende
trazer diz respeito a necessidade de candidato ao cargo, além do notével saber juridico e
da reputacao ilibada, ser integrante de carreira juridica.

Nesta hipotese, sera elaborada uma lista séxtupla composta por dois nomes
indicados pelo Conselho Superior do Ministério Publico Federal, dois indicados pelo
Conselho Nacional de Justica, um indicado pela Camara dos Deputados € um indicado
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

Por fim, a participagdo do Presidente da Republica se limitard a escolher trés
nomes dentre os seis especificados na referida lista séxtupla e, ap6s argui¢do pela CCJ do
Senado e posterior aprovagdo por maioria qualificada do Plenario desta casa, nomear o
candidato escolhido.

A ideia em muitas propostas, portanto, ¢ tentar profissionalizar ou tornar mais

técnico o mecanismo de nomeagoes:

O Supremo Tribunal Federal ndo ¢ local para fazer politica publica de cotas,
ndo ¢ lugar para premiar Ministros de Estado, ou altos funcionarios do
governo, ndo ¢ lugar para recompensar advogados ou consultores do governo.
Nao ¢ lugar para contemplar grupos politicos partidarios ou para praticar
fisiologismo ideoldgico. Mais do que nunca o Senado deve estar atento para o
dever de exercer, com seriedade e eficacia, a competéncia que a Constituicdo
lhe confere. (FIGUEIREDO; DALLARI, 2006)

Assim sendo, nota-se que as referidas Propostas de Emendas Constitucionais
ainda sim deixam ao Presidente da Republica e do Senado Federal a aprovacgdo e
nomeacao do Ministro do Supremo Tribunal Federal. Contudo a indicacdo passara nas
maos do Poder Judicidrio, Poder Legislativo, Ministério Publico e Conselho Federal da

Ordem dos Advogados do Brasil.
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Entretanto, as propostas de emenda a Constituigdo ainda se apresentam muito
timidas e insuficientes acerca da matéria, como reconhece a doutrina a luz do Direito

Comparado :

No proposito de aprimorar o sistema brasileiro vigente, o Direito Comparado
oferece uma ampla gama de medidas que poderiam ser adotadas para conferir
mais legitimidade ao processo de escolha dos Ministros do STF.
Particularmente, afiguram-se como pertinentes no Brasil: a escolha dos
candidatos compartilhada pelo Executivo, Legislativo e Judiciario; a
estipulagdo de critérios mais especificos de qualificagdo pessoal e profissional;
a arregimentagdo de pelo menos parte dos candidatos entre categorias
profissionais determinadas (magistratura, Ministério Publico, advocacia,
professores universitarios); e o estabelecimento de uma quarentena para o
exercicio de atividade politica, cessado o exercicio do cargo. Alternativamente,
a elevacdo do quorum para aprovagao pelo Senado dos candidatos ao STF, para
dois tergos, poderia ser levada a cabo sem grande alteragdes institucionais e
permitiria formular um consenso mais amplo sobre as nomeagdes de Ministros
do tribunal. (TAVARES FILHO, 2006)

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por finalidade analisar a indicacdo dos Ministros do
Supremo Tribunal pela Constitui¢do a luz do principio da Separagdo dos Poderes prevista
constitucionalmente.

Como visto, o Supremo Tribunal Federal atua como tltima instancia de outros
tribunais, bem como realiza, privativamente, o controle de constitucionalidade abstrato
de leis. Atua, portanto, em atos que digam respeito a matérias com evidente repercussao
politica de cunho constitucional, em que ndo ha partes diretamente interessadas no
julgamento, tais como: a separacdo dos poderes, o pacto federativo, os direitos
fundamentais.

Por disposi¢do constitucional, quem indica e nomeia os Ministros ¢ o Poder
Executivo, com aprovagdo posterior por maioria absoluta dos membros do Senado
Federal. Mecanismo consistente, portanto, em feios e contrapesos, em uma hipotese
constitucionalmente aceita de interferéncia de um poder em outro, como forma de impedir
abuso em exercicio de atribuigdes.

Contudo nesse processo nao tem atendido de forma adequada a finalidade da
norma constitucional de interpenetracao entre os poderes. Na realidade, verificamos que
essa atual forma de investidura dos Ministros tem permitido a interferéncia do Executivo

no Judiciario, com julgadores escolhidos pelo apadrinhamento e ndo por razdes de ordem
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técnica. Claro que no atual modelo, dentro outras consequéncias que podem se apresentar
mais graves, esta o favorecimento de julgamentos em favor da Unido como parte.

A atribuicdo dada ao Presidente da Republica na escolha dos Ministros da
Suprema Corte, nesse sentido, apresenta-se demasiadamente subjetiva; ou seja, os
critérios estabelecidos no art. 101 Constituigdo Federal ndo permitem um controle
eficiente das indicagoes.

Razdo que se pode observar ingeréncias realizadas pelo Poder Executivo nos
outros dois Poderes. Tais interferéncias facilitam o fomento da corrup¢ao gerando, numa
reacdo em cadeia, crise da democracia participativa brasileira.

Desta forma, voltado a maior transparéncia e democracia, em independéncia de
influéncias politicas no processo de escolha dos Ministros da Suprema Corte, necessarias
certas mudancas voltadas para o principio da impessoalidade e devido processo legal.

Todavia, seria muita pretensao imaginar que qualquer processo de mudanca possa
eliminar o fator humano, a influéncia de questdes de ordem moral nas agdes e julgamentos

dos postulantes a Ministros do Supremo Tribunal Federal:

Se a escolha ¢ constitucional, pouco importardo as decisdes de tais ministros,
pois a legitimidade estara pautada no procedimento e nada mais havera para se
discutir. Alguns autores utilizam a moral com o senso guarnecido no justo para
dizer se uma decisdo ¢ legitima ou ndo. Mas percebe-se que tal metodologia é
indcua, uma vez que cada cidaddo tem sua percepcao de moral e justiga. Sendo
assim, o que ¢ justo para um podera ser injusto para outro. (SILVA; REINERT,
2012)

Por outro lado, as propostas de emenda a Constitui¢ao voltadas a mudanga do
modelo de investitura dos Ministros parece ndo corrigir os problemas, além de se voltar
perigosamente para questdes de ordem corporativista, com indica¢des realizadas por
conselhos de classe.

Nao se pode, por fim, deixar de reconhecer que varios dos atuais Ministros do
Supremo Tribunal Federal da atualidade apresentam reconhecido conhecimento de ordem
constitucional, como professore renomados como Gilmar Mendes, Alexandre de Moraes

e Luis Roberto Barroso, isso para nao citar o civilista Luiz Edson Fachin.
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