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Resumo

Partindo da constatacdo de que o Brasil acompanha hoje um fendémeno global de
protagonismo das cortes supremas nas sociedades complexas contemporaneas,
notadamente na criacdo de politicas-publicas e regulacdo, o estudo procura mapear a
evolucdo — e progressiva democratizagdo — de uma estrutura de freios e contrapesos
prevista na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (“Constitui¢ao™), qual
seja, 0 processo de selecdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal. Ao longo do texto
¢ analisada a arquitetura institucional e constitucional do processo de indicacdo e
aprovacao de novos ministros, bem como exemplificadas mudancas no perfil dos atores
politicos, no plexo de competéncias das instituigdes envolvidas e no contexto social,
politico, econémico e cultural que forcaram a transformacéo pratica do modelo de selecdo
institucional, sem alteracdo, no entanto, da formatacdo originalmente prevista desde o
Século XIX. Mapeando a origem e evolucdo da formula constitucional de colaboragédo
entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo para a escolha dos membros da clpula do
Poder Judiciario, o estudo identifica a origem do modelo brasileiro na inspiracdo da
experiéncia norte-americana, descrevendo esta e os paralelos possiveis com aquele. A
partir do marco central da Constituicdo, o trabalho procura demonstrar uma progressiva
mobilizacdo de atores politicos e sociais em relacdo ao processo de escolha, notadamente
em relacdo ao momento em que os indicados para o Supremo Tribunal Federal sdo
sabatinados pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal.
Finalmente, s&o analisadas concretamente as sabatinas e algumas das suas principais
discussdes, buscando extrair licbes que sirvam de norte colaborativo para a evolucgdo da
forma de selecdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal, inclusive como instrumento

de controle prévio de seus membros, futuros elaboradores de politicas-publicas.

Palavras-chave: Politicas-publicas. Regulacdo. Democratizacdo. Freios e contrapesos.
Moldura institucional. Ministros. Supremo Tribunal Federal. Constituicdo. Comisséo de

Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal.



Abstract

Based on the fact that higher courts are assuming a greater role in Brazil today, as is the
global trend in complex contemporary societies, in the shaping of public policy and
regulation, the study aims to map the evolution — and progressive democratization — of
the checks and balances structure established in the 1988 Constitution of the Federative
Republic of Brazil, i.e., the selection process of justice for Federal Supreme Court,
Brazil’s apex constitutional court. The text analyses the institutional/constitutional
framework of the selection process for new justices, and exemplify changes in the profile
of political players, in the network of competences of institutions involved in the process
and in the social, political, economic and cultural context that pushed through the practical
transformation of the institutional selection model without altering, however, the format
originally established in the 19" Century. By mapping the origin and evolution of the
constitutional formula for collaboration between the Executive and Legislative branches
in choosing the members of the Judiciary’s highest court, the study finds the origin of the
Brazilian model in the US experience, describing the latter and making parallels between
the two. Taking the 1988 Constitution of the Federative Republic of Brazil asa milestone,
the work demonstrates the even greater mobilization of political and social players
concerning the selection process, especially in relation to the hearings and confirmation
of appointments for the Federal Supreme Court by the Federal Senate Constitution,
Justice and Civic Rights Commission (CCJ). Finally, the studies analyzes actual CCJ
hearing sessions and some of the main discussions therein so as to draw lessons that may
guide the debate on the evolution of the selection process of justices to the Federal
Supreme Court , including as an early control tool used by those involved in the creation

of future public policy through Federal Supreme Court decisions.

Keywords: Public-policy. Regulation. Democratization. Checks and balances.
Institutional framework. Selection. Justices. Supreme Court. Constitution. Federal
Senate. Confirmation hearings. Federal Senate Constitution, Justice and Civic Rights

Commission.
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l. Introducéo

O Supremo Tribunal Federal (“STF” ou “Corte) ¢ agente institucional central na
arquitetura politico-constitucional do Brasil contemporaneo.! Em assim sendo, o 6rgio
segue, no Brasil, um fendmeno global presente em sociedades complexas e dotadas de
sofisticados ordenamentos juridicos e rica vida social, politica, econdmica e cultural, que
viram evoluir Cortes cuja posicdo de apice institucional toma crescentemente para si
papéis legislativo, adjudicatorio, regulador, moral-cultural, de formulador de politicas
publicas, entre outros.? Estes papeis costumavam estar investidos, no passado, em outros
atores institucionais, sendo esta nova forma de atuacdo estranha ao desenho tradicional
de separacao de poderes abracado pelo constitucionalismo ocidental a partir do século
XVIII.

Em trabalho cléssico sobre o papel adicional de regulador e agente de politicas
publicas investido na jurisdi¢do constitucional contemporanea, MALCOLM FEELEY e
EDWARD RUBIN fazem util distingdo entre “judicial interpretation” € “judicial

policymaking .2

Em seu papel de intérprete judicial, esclarecem os autores, o Judiciario usa as
fontes formais do direito, tal qual a Constitui¢do, como fonte substantiva das decisdes que
toma. Ja em sua funcgdo de regulador mor e autor de politicas publicas, o Judiciario utiliza
as fontes formais do direito como fonte de sua jurisdigdo legal para agir sobre
determinados aspectos da vida do pais. Em razdo dessa atuacao, o contetido das politicas
publicas acaba ficando significativamente no ambito da discricionariedade do Judiciario,

como agente regulador e politico.

1 A referéncia é especialmente aplicavel ao periodo pos-1988.

2 Nas palavras de Joaquim FALCAO, “O Século XX pode ter sido o século dos Executivos fortes. Mas o
século XXI sera o século dos Supremos fortes”. Cf., a propdsito: O Supremo. Rio de Janeiro: Edigdes de
Janeiro, 2015, p. 38.

3 FEELEY, Malcom M. Judicial Policy Making and the Modern State: how the Courts reformed America’s
prisons. New York: Cambridge University Press, 2000.
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Exemplo importante oferecido por FEELEY e RUBIN € o de como as cortes
federais nos Estados Unidos, incluindo a Suprema Corte, utilizaram a Oitava Emenda a
Constituicdo Americana ndo para prover “a source of standards, but as a basis for

Judicial jurisdiction”* sobre o sistema penal americano.

Essa emenda constitucional determina que “excessive bail shall not be required,
nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual punishments inflicted”. Assim,
utilizando-a como fonte legal de sua jurisdicéo, as cortes federais, a partir da década de
1960, tomaram o controle e administraram, em detalhes, vastos sistemas carcerarios
estaduais nos Estados Unidos. Assumindo a postura de agente regulador e formulador de
politicas publicas prisionais, as cortes federais socorreram-se de “correctional literature,

sociology, and their own perceptions of political morality ™.

Este exemplo ilustra como a mudanca do papel da jurisdicdo constitucional em
sociedades complexas e ordenamentos juridicos sofisticados escapa ao modelo cléssico
do papel do Judiciario no sistema de separacdo de poderes. A realidade, porém, nao é
escrava da inércia. Cabe a nos buscar entendé-la da melhor maneira possivel e trabalhar

com ela de forma imaginativa para aperfei¢oar o universo institucional herdado.

Por aqui, o Supremo Tribunal Federal, utilizando a Constituicdo de 1988 ora como
fonte substantiva das decisdes que toma, ora como fonte de competéncia para inovar em
termos de acdo regulatéria e formulacdo de politicas publicas, repete 0 mencionado
fendmeno global crescente.

Exemplo contundente desse fendBmeno pode ser extraido do conjunto de decisbes
do Supremo na érea de satde. Atuando de forma por vezes repressiva e por vezes paralela
e suplementar as instituicbes do setor, o Supremo decidiu diversas controvérsias,
definindo, na pratica, novas regras para o setor. Alguns precedentes valem ser lembrados,
como, por exemplo: (i) a criacdo da obrigatoriedade de fornecimento de fraldas
descartaveis (ARE n° 744.173/RS-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, DJe de 25-6-13 e decisdes monocraticas: ARE n° 746.378/RS, Relator o
Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 6-8-13; ARE n° 751.024/RS, Relatora a Ministra

4 FEELEY E RUBIN. Ob. cit., p. 14.
Sd.
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Rosa Weber, DJe de 5-6-13; ARE n° 741.583/RS, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe
de 24-5-13 e ARE n° 741.537/RS, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJe de 20/5/13);
(i) a definicéo da realizagéo de cirurgias ndo cobertas pelos procedimentos definidos pelo
SUS (Al 550.530-AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, julgamento em 26-6-2012, Segunda
Turma, DJe de 16-8-2012.); (iii) a disciplina sobre a obrigatoriedade de fornecimento de
medicamentos (RE 607.381-AgR, rel. min. Luiz Fux, julgamento em 31-5-2011, Primeira
Turma, DJe de 17-6-2011 e, no mesmo sentido, ARE 774.391-AgR, rel. min. Marco
Aurélio, Primeira Turma, DJe de 19-3-2014); e (iv) a disciplina do oferecimento de
quartos privativos no sistema publico de saide (RE 226.8354, rel. min. limar Galvao,
julgamento em 14-12-1999, Primeira Turma, DJ de 10-3-2000 e, no mesmo sentido, RE
207.970, rel. min. Moreira Alves, julgamento em 22-8-2000, Primeira Turma, DJ de 15-
9-2000).

Em outro setor, exemplo eloquente é o do famoso caso de demarcagdo da reserva
indigena “Raposa Serra do Sol” (Peti¢do n°® 3388, rel. min. Ayres Britto, julgamento em
18-3-2009, Pleno, DJe de 25-9-2009). Neste caso, quase duas dezenas de “salvaguardas
institucionais” foram determinadas pelo acérddo do Supremo, transformando a disciplina

regulamentar antes expedida pelo Ministério da Justica, através da Portaria n°® 534/2005.

N&o é de se estranhar, entdo, que o STF esteja ocupando espaco cada vez mais

amplo e profundo na vida social, politica, econdmica, moral e juridica nacional.®

Nesse contexto, ao longo do presente trabalho, pretendemos apontar o reflexo
dessa mudanca na atencdo dada pela Presidéncia da RepuUblica, pelo Senado Federal
(“Senado”), pela midia e pela sociedade como um todo, ao processo de selecdo e

escrutinio de ministros do STF.

No Brasil, a escolha dos ministros do Supremo Tribunal Federal é uma tarefa
conjunta do Presidente da Republica e do Senado Federal. Nos termos do art. 101 da

Constituicdo da Republica, compete ao chefe do Executivo indicar o nome do candidato

6 Cf., a proposito do tema, BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade
Democratica. Disponivel em
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf.; e VIEIRA, Oscar V.
Supremocracia. Revista Direito GV, n° 8. S&o Paulo: p. 441-463.
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a vaga. Ao Senado, cumpre o papel de aprovar ou ndo o indicado, de acordo com
procedimento previsto em normas constitucionais, infraconstitucionais e da pratica

congressual.

Este tipo de cooperacdo é um exemplo tipico dos chamados freios e contrapesos,
pois que aqui as consideracgdes de dois dos Poderes constitucionais devem convergir para
0 preenchimento dos mais altos cargos de um terceiro Poder. Pela disposigéo institucional
das coisas, diria MONTESQUIEU, é o poder freando o poder.’

Existe, no entanto, uma critica difundida na doutrina juridica de que o atual
modelo constitucional de escolha dos ministros do STF funciona mal.? De acordo com
essa corrente de pensamento, o Senado Federal ndo realiza efetivamente o seu papel de
controle durante as sabatinas a que sdo submetidos os indicados pelo chefe do Poder

Executivo.

Tendo em vista o historico constitucional brasileiro que, desde o inicio do Século
XX até hoje, ndo teve nenhuma das indicacGes de um presidente da Republica recusada
pelo Senado, fica no ar a divida sobre se o Senado esta de fato exercendo seu papel no
sistema constitucional de freios e contrapesos, sobretudo a luz do novo papel de
formulador de politicas publicas assumido por cortes constitucionais como o STF. O

poder estd ou ndo freando o poder?

Essa linha de raciocinio levanta pertinentes questdes e, por esta razdo, demanda

estudos e esclarecimentos.

Afinal, qual seria 0 parametro de mensuracao para averiguar 0 quanto o Senado
cumpre ou ndo sua missdo constitucional de participar no processo de composi¢do do
STF? Para que servem as sabatinas dos indicados a ministro? Como devem ser conduzidas
pelo Senado? Tais questBes sobre o desenho institucional e a pratica parlamentar

multiplicam-se.

" MONTESQUIEU, Charles L. de S. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979.

8 Cf., a proposito, por todos, COMPARATO, Fabio. K. Para arejar a ctpula do Judiciario. Disponivel em
http://www.reformapolitica.org.br/component/content/article/26-em-destaque/781-o-jurista-fabio-konder-
comparato-propoe-pec-para-mudar-o-stf-e-stj.html.
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JOAQUIM FALCAO oferece uma visio sobre a funcio da sabatina: “serve para
a opinido pulblica conhecer melhor o futuro ministro (...)”% sendo também uma
“oportunidade para valorizar o potencial democratico do Senado no equilibrio dos

poderes. "0

A resposta do professor, ao incluir a “opinido publica” na audiéncia do exercicio
da funcao constitucional do Senado, revela algo de novo em relagéo ao tradicional modelo
de freios e contrapesos, em que apenas 0s poderes constituidos eram representados na
formagéo das decisdes constitucionais, bem como captura efeitos de uma profunda
mudanga no papel do STF na vida nacional. Revela, também, que a legitimidade dos
ministros do STF depende, hoje, ndo apenas do convencimento intramuros do Senado,
mas, igualmente, dos inputs decorrentes da crescente participacdo da sociedade neste
processo. Depende de ter sido precedida de adequada transparéncia com potencial

mobilizador.!

Ao tratar do recente discurso sobre o State of the Union do Presidente Barack
Obama, JOAQUIM FALCAO, transplantando algumas das constatagdes 1a expostas para
a realidade brasileira, lembrou que o cerne da democracia contempordnea estd na
participacdo, na crenca do cidadao de que a sua participacao faz a diferenca nos resultados

da vida politica.*?

Mas do ponto de vista intra-institucional, o que faz efetivamente o Senado? Como
avalia o candidato a ministro? Como auxilia a atencdo da sociedade civil no processo,
propiciando a midia e a sociedade acesso indireto aos sabatinados bem como informacdes
relevantes sobre esses candidatos ao cargo? Como pode revelar, de fato, o que pensa o

futuro ministro?

9 FALCAO, Joaquim. O Supremo. Rio de Janeiro: Edicdes de Janeiro, 2015, p. 26.

10 FALCAO, Joaquim; ARGULHES WERNECK, Diego; ABRAMOVAY, Pedro. A Sociedade quer
perguntar. Folha de S&o Paulo, 10/11/2011.

11 A expressdo “transparéncia mobilizatoria” foi apresentada pelo professor Joaquim Falcdo em uma das
conversas de orientacdo acerca do presente trabalho.

12 FALCAO, Joaquim. O discurso que Obama n&o fez aos brasileiros. O Globo, 14 de janeiro de 20186,
disponivel em <http://noblat.oglobo.globo.com/artigos/noticia/2016/01/0-discurso-que-obama-nao-fez-
aos-brasileiros.html>.
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Embora questdes como essas venham sendo discutidas nos Gltimos anos no pais
com cada vez mais intensidade,® nossa literatura sobre o tema ainda pode ser considerada
incipiente se comparada com a producdo académica dos Estados Unidos sobre a mesma

questao.

Nos Estados Unidos, onde, como se verd, o sistema de selecdo de juizes da
Suprema Corte inspirou o brasileiro, existem duas escolas de pensamento que competem
pela definicdo do melhor modelo institucional para as sabatinas dos membros da Suprema

Corte: a Legalista e a Politica.'*

Ambas as correntes aceitam a férmula constitucionalmente prevista para a selecdo
dos juizes da Suprema Corte,*® reconhecendo na atual modelagem um bom exemplo do
modelo de freios e contrapesos originalmente incluido na Constituicdo dos Estados
Unidos e discutido nos ensaios Federalistas.’® Porém, a visdo de cada uma sobre a
extensdo do papel das sabatinas do Senado é diametralmente oposta.

A primeira corrente, Legalista, vem apontando que o verdadeiro espetaculo em
que as sabatinas se transformaram, especialmente ap6s 1981, quando passaram a ser
televisionadas nos EUA, vem deturpando a razdo constitucional das argui¢des. Sustentam

13 Registre-se a ativa participagdo da FGV Direito Rio nesse tema. Neste sentido, veja-se, por exemplo, 0s
seguintes trabalhos e artigos: A Escolha do Ministro do Supremo, Folha de Sdo Paulo, Maio de 2002; O
que falta no Supremo. O Globo, 5 de junho de 2014; Elei¢fes e o novo ministro do Supremo. Correio
Brasiliense, 30 de junho de 2014; O Mutante Supremo. O Globo, 1° de julho de 2014; Big data e a reforma
do Supremo. Rio de Janeiro: Revista Tribuna do Advogado, Dezembro 2014/ Janeiro 2015, n° 544; Por que
0 Congresso deve votar em um ministro do STJ para o STF? 7 de abril de 2015, disponivel em <
http://noblat.oglobo.globo.com>; Fachin: hora da verdade. O Globo, 20 de maio de 2015; Nem notével
saber juridico, nem reputacéo ilibada. Disponivel em < http://jota.com.br>; e O Supremo. Rio de Janeiro:
EdicBes de Janeiro, 2015. Cf, também, ARGUELHES, Diego W.; RIBEIRO, Leandro M. Indica¢des
presidenciais para o Supremo Tribunal Federal e seus fins politicos: uma resposta a Prado e Turner. Rio
de Janeiro: Revista de Direito Administrativo, n. 255, p. 115 — 143, 2010; e, dos mesmos autores, A
indicacao politica importa nas indicacfes do STF? Rio de Janeiro: Conjuntura Econdmica, n° 68, p. 48,
2014. Para além da FGV Direito Rio, também merecem ser citados os trabalhos de PRADO, Mariana;
TURNER, Claudia. A democracia e seu impacto nas nomeacoes das agéncias reguladoras e ministros do
STF. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo, n. 250, p. 27 — 74, jan./abr. 2010. LLANOS,
Mariana; LEMOS, Leany B. Presidential Preferences? The Supreme Federal Tribunal Nominations in
Democratic Brazil. Latin American Politics and Society, v. 55, p. 77-105, 2013.

14 para uma descricéo geral das escolas, Cf. COMISKEY, Michael. Seeking justices: the judging of Supreme
Court nominees. Kansas: University Press of Kansas, 2004. Destaco as obras (referidas na Bibliografia
deste trabalho) de Laurence TRIBE e Helena KAGAN como representantes da escola Politica e os textos
de Bruce FEIN e Max Lerner como exemplos da escola Legalista.

15 A Constitui¢do dos Estados Unidos da América prevé, em seu artigo 2°, que o Presidente “(...) shall have
Power, (..) and by and with the Advice and Consent of the Senate, shall appoint (...) Judges of the supreme
Court”.

18 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; e JAY, John. The Federalist. London: Penguin, 1987.
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que as credenciais curriculares do candidato deveriam importar mais para a avaliacéo do

Senado do que propriamente as suas visdes e comportamentos.t’

Por outro lado, a corrente Politica sustenta que o Senado tem falhado em sua
missao, justamente porque a razao de ser da sabatina € a de buscar conhecer as concepcoes
ideoldgicas do indicado, sua visdo de mundo e antecipar possiveis comportamentos deste
se alcado a Corte, 0 que ndo tem ocorrido.8

Embora esses modelos nédo sejam perfeitamente aplicaveis a realidade brasileira,
cumprem um interessante papel de fornecer provocagfes Uteis para 0 nosso debate

institucional.

Nos capitulos seguintes, pretendemos apresentar evidéncias de variada natureza
para demostrar a crescente importancia do STF na vida da Republica p6s-1988, bem como
o correlato aumento na atencdo por parte de atores institucionais privilegiados, da midia
e da sociedade civil no processo de nomeacéo e escrutinio dos nomeados ao cargo de

ministro da Corte, buscando contribuir, ainda, para o aprimoramento das sabatinas.

A andlise da interface de institui¢Ges politicas nacionais entre si, bem como entre

elas e a sociedade, deve considerar pelo menos quatro elementos: (i) arquitetura

17 Como descrito por COMISKEY: “The legalist school held that the obsessive scrutiny of nominees’
character, qualifications, and — especially — politicolegal views by hostile senators, the news media, and
the many interest groups active in the confirmation process had heightened conflict over nominations,
produced excessive publicity that distorted the legitimate purposes of the confirmation process (and was
often obsessed with scandal and conflict), excessively politicized the process, and induced presidents to
nominate undistinguished legal figures with short and uncontroversial paper trails who could win
confirmation easily. Adherents of this school, although not entirely of one mind, suggested various reforms
to bring about a less political, less sensational confirmation process. Generally, they advocated a greater
emphasis on nominees’ professional legal credentials, less (or no) emphasis on nominees’
politcoconstitutional ideologies, a lesser role for outside interest groups, and a general depublicizing of
the process by, for example, ceasing the live telecasts of the Senate Judiciary Committee’s confirmation
hearings.” (Ob. cit., p. 2).

18 COMISKEY indica que “Writers in the second, political, school focused mainly on the Senate’s inability
to get most nominees to reveal their beliefs on legal issues, so that senators could give or withhold informed
consent to nominations, and emphasized the president’s ability to place nearly anyone of his choosing on
the Court and thereby exert excessive influence over the development of constitutional law.

Their suggested reforms centered around greater presidential consultantion with the Senate before the
president chooses a nominee, more effective questioning of nominees at Senate confirmation hearings,
requiring nominees to give more candid testimony as a condition of their confirmations, securing greater
ideological balance on what had become an increasingly conservative Court after the late 1960s, and
generally placing a higher burden of proof on the president and the nominee to prove the nominee’s
suitability for a justiceship.”. (Ob. cit., p. 3).
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institucional constitucional, (ii) extrato e caracteristicas soOcio-antropologicas e
profissionais dos atores que ocupam posi¢cGes proeminentes nessas instituicoes, (iii)
substancia das competéncias dadas a cada uma e, por fim, (iv) o contexto social, politico,
econdémico e cultural da operacdo dessas instituicdbes no desempenho de suas
competéncias, dado seu desenho e posicdo institucional e os atores que as habitam no
topo. Com natural e inevitavel diferenca de énfase, este trabalho evidenciara e discutira

tais fatores.

No proximo capitulo, apresentaremos a evolucao historica do modelo de selecéo
dos ministros do STF. Serdo mencionadas as modificagcdes pontuais realizadas ao longo
da historia constitucional brasileira, bem como apresentado o modelo norte-americano,
que baseou o adotado no Brasil. Ainda neste capitulo inicial, abordaremos como se deu a
evolucdo do processo de escolha dos ministros nos Estados Unidos até chegar ao modelo
atual, e as distingdes entre o papel das cortes supremas la e ca, de modo a contextualizar
0 aproveitamento de determinadas licGes fornecidas por aquele modelo.

No capitulo 111, demonstraremos como a escolha dos ministros do STF passou a
mobilizar, uns antes de outros, a aten¢do dos Poderes Executivo e Legislativo e da opinido
publica, apontando que o novo papel assumido pelo Supremo, a partir da Carta Politica
de 1988, fez com que a selecdo dos ministros fosse sendo progressivamente percebida
como de suma importancia para os rumos do pais. Alguns dados empiricos, como a
mudanca do perfil dos indicados e as propostas de emendas constitucionais sobre o tema,

serdo utilizados para discutir o tema.

O capitulo IV é dedicado propriamente a analise das sabatinas realizadas pelo
Senado desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Nesse capitulo, apresentaremos
alguns dos principais temas, nuances e praticas que podem ser observadas a partir da
leitura dos questionamentos apresentados pelos senadores, apoiando-nos, ainda, no que

ha disponivel de histéria oral do STF.

No capitulo V, o trabalho procurara, a partir do caminho evolutivo apresentado ao
longo dos capitulos antecedentes e da pratica constatada a partir da analise das atas do
Senado, apontar algumas praticas que merecem ser consolidadas nas sabatinas do Brasil,

de modo a aprimorar a legitimidade do processo e o grau de participagéo social.
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Finalmente, na conclusao apresentaremos um panorama geral dos temas tratados

vis a vis 0s desafios para a evolucdo democréatica do tema.
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I1. Origens do processo de indicacdo dos ministros do STF

A primeira Constituicdo brasileira a tratar do Supremo Tribunal Federal foi a
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891.1° 20
Embora tenha surgido na sequéncia de institui¢cdes as quais alguns autores indiqguem como
precursoras institucionais do STF?! — tais como a Casa de Suplicacdo do Brasil, criada
por alvara de D. Jodo VI, em 10 de maio de 1808, e o Superior Tribunal de Justica do
Brasil, instituido pela Constituigdo Politica do Império do Brazil, de 25 de marco de
1824%2 — 0 modelo de uma Corte com competéncia para o controle de constitucionalidade
das leis, nos moldes da Supreme Court dos Estados Unidos, nasceu, de fato, com a

Republica.

Na Secdo |1l da primeira Carta Politica republicana ficou definido que o Poder
Judiciario teria um Supremo Tribunal Federal e “tantos Juizes e Tribunais Federais,
distribuidos pelo Pais, quantos o Congresso criar”?. Relativamente & composi¢io do
STF, o documento previu que o “Supremo Tribunal Federal compor-se-a4 de quinze
Juizes, nomeados na forma do art. 48, n° 12, dentre os cidaddos de notavel saber e
reputacio, elegiveis para o Senado”.** O art. 48, por sua vez, previa a competéncia do

Presidente da Republica para “nomear os membros do Supremo Tribunal Federal e os

1% Ao contrario do que comumente divulgado, a criacdo do Supremo Tribunal Federal foi definida, em
verdade, quando da institui¢cdo do Governo Provisério, por meio do Decreto n° 510, de 22 de junho de 1890,
nos termos do art. 54, que dispunha o seguinte: O Poder Judiciario da Uni&o tera por orgaos um Supremo
Tribunal Federal, com séde na capital da Republica e tantos juizes e tribunaes federaes, distribuidos pelo
juiz, quantos o Congresso crear.

20 Nada obstante a criagdo do STF ter sido prevista pelo Decreto n® 510, de 1890, a primeira reunido efetiva
somente ocorreu, conforme registrado em sua ata inaugural, em 28 de fevereiro de 1891, posteriormente,
portanto, a promulgacdo da nova Constituicao.

2L Cf., a proposito: O Supremo Tribunal Federal. Senado Federal; Brasilia, 1976, p. 5, disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoPublicacaolnstitucional Curiosidade/anexo/Plagueta O S

upremo_Tribunal_Federal _1976.pdf>; e GALVAO, Flavio. Antecedentes historicos do Supremo Tribunal
Federal. S&o Paulo: Revista do Tribunal de Contas do Municipio de S&o Paulo, n°® 24, p. 19 — 24, dez./1978.

22 Cf., a proposito, o art. 163: Na Capital do Imperio, além da Relagdo, que deve existir, assim como nas
demais Provincias, havera tambem um Tribunal com a denominagdo de - Supremo Tribunal de Justica -
composto de Juizes Letrados, tirados das Relagdes por suas antiguidades; e serdo condecorados com o
Titulo do Conselho. Na primeira organisacdo poderdo ser empregados neste Tribunal os Ministros
daquelles, que se houverem de abolir.

23 Cf. art. 55 da Constituicdo da RepUblica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891.

24 Na forma do art. 26, os requisitos de elegibilidade para o Senado Federal eram (i) estar na posse dos
direitos de cidadéo brasileiro (por mais de seis anos); e (ii) ser alistado como eleitor.
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Ministros diplomaticos, sujeitando a nomeacéo a aprovacéo do Senado. Na auséncia do

Congresso, designa-1os-d em comissdo até que o Senado se pronuncie”.®

N&o obstante o fato de todo o texto constitucional brasileiro ter recebido a
influéncia do constitucionalismo dos Estados Unidos, particularmente no que toca ao
Poder Judiciario, um registro especial merece ser feito, tendo em vista que as disposi¢des
constitucionais de ambos os paises sdo praticamente idénticas. O art. 3° da Carta Norte-
Americana prevé literalmente que “The judicial Power of the United States, shall be
vested in one supreme Court, and in such inferior Courts as the Congress may from time
to time ordain and establish”. Da comparacéo entre este dispositivo e o art. 55 da primeira

Constituicao republicana brasileira, resta claro o DNA desta tltima.?®

RUI BARBOSA, em seus comentarios a Constituicao de 1891, da qual, alias, foi
constituinte, ao criticar a possibilidade de sessdo secreta para a escolha de ministros do
STF — que acabou consagrada pela Carta — também ressaltou a influéncia do
constitucionalismo norte-americano na formagdo da nossa corte constitucional,

mostrando sua inegavel inspiracao:

“E quando estas portas se abrirem, vendo por ellas sair, coroado por vos, 0 juiz
MIBBIELLI, de clarin & boca, anunciando a toque de fogo a sua entrada no
Supremo Tribunal Federal, ndo para servir ali & justica, mas defender daquellas
trincheiras a Republica contra os seus inimigos, 0 meu espirito buscando 1a para
0 norte, nos remotos horizontes da outra América, a méae patria deste regimen,
que 0s nosso arremedos calumniam, as nossas misérias enxovalham, a nossa
incapacidade envergonha, se aliviara, enxergando ao longe, na luz crepuscular da
gldria, essas imagens que passam em uma longa theoria de cabecas aeoroladas,
esses juizes da Suprema Corte Americana, consciéncias sem medo, vidas sem
manchas, nomes sem suspeita, cuja tradicdo de virtude, independéncia, saber e
grandeza moral constitue a mais inestimavel das riquezas no patriménio dos
Estados Unidos.” ?" (grifos acrescentados)

25 Cf. art. 48 da Constituicdo da RepUblica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891.

26 O modelo norte-americano influenciou ndo apenas a estrutura do Supremo Tribunal Federal, mas todo o
Judiciario Federal. Um exemplo interessante disso € o Dec. n® 848, de 11 de outubro de 1890, que
determinava que os Tribunais brasileiros deveriam adotar estatuas de "pessoas eruditas"”, especialmente
aquelas dos EUA, bem como aplicar subsidiariamente “0S estatutos dos povos cultos e especialmente o0s
gue regem as relagdes juridicas na Republica dos Estados Unidos da América do Norte” (art. 386).

27 BARBOSA, Rui. Comentarios & Constituicdo Federal Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1932, p. 277.
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Diante da influéncia apontada, o sistema brasileiro de selecdo e nomeacéo dos
ministros do Supremo Tribunal Federal também foi concebido de forma muito
semelhante ao utilizado para a selecdo dos juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos
da América.?® Como salientado pelo saudoso ministro EVANDRO LINS, n4o apenas o
processo de indicacdo é formalmente semelhante ao norte-americano, mas também o
"Supremo Tribunal Federal foi criado a imagem e semelhanca da Corte Suprema dos
Estados Unidos".?°

E interessante sinalizar que, assim como ocorre na Constituicio dos Estados
Unidos, a Constituicdo de 1891 ndo previu expressamente o “saber juridico” como
qualidade indispensavel aos futuros ministros. Para serem indicados pelo Presidente da
Republica, os cidaddos precisavam contar apenas com “notdvel saber e reputa¢io” €
deter as demais condicOes de elegibilidade para o Senado, ou seja, estar na posse dos
direitos de cidadao brasileiro, ser alistado como eleitor e ter mais de seis anos de cidadania

brasileira.2°

Esse hiato constitucional permitiu que o Marechal Floriano Peixoto, entéo
Presidente da Republica, indicasse para o Supremo Tribunal Federal o nome de um
médico e alguns engenheiros e militares, que, por sinal, foram os Unicos cinco nomes até

hoje recusados pelo Senado Federal .3

Ao longo da historia constitucional brasileira, algumas alteracdes foram sendo
implementadas na estrutura inicialmente prevista, notadamente para alterar o nome da

instituicdo, qualificar os cidaddos elegiveis ao cargo e fixar 0 nimero de membros.

Em 1931, por decreto, 0 Governo Provisorio de Getudlio Vargas diminuiu para 11

o nimero de ministros originalmente previsto na Constituicdo de 1891, que era de 15.%2

28 Como indicado anteriormente, a Constituicdo dos Estados Unidos da América, em seu artigo 2°, prevé
que o Presidente “(...) shall have Power, (..) and by and with the Advice and Consent of the Senate, shall
appoint (...) Judges of the supreme Court”.

2 Pronunciamento no Instituto dos Advogados Brasileiros, em uma ceriménia para celebrar o 160°
aniversario do STF.

30 Cf., a proposito, o art. 25 da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro
de 1891.

31 Os cinco nomes recusados pelo Senado Federal (todos em 1894) foram: Barata Ribeiro (médico), Galvéo
de Queiroz e Everton Quadros (ambos militares), Antbnio Seve Navarro (bacharel em Direito; exercia
o cargo de subprocurador da Republica a época da indicacdo) e Demosthenes da Silveira Lobo (militar;
exercia o cargo de diretor dos Correios a época da indicagdo).

32 Cf., a propdsito, art. 1° do Decreto n° 19.656, de 3 de fevereiro de 1931.

21



Esse numero de 11 ministros foi mantido pela Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934, que introduziu também outras qualificagdes,
como a necessidade de o indicado ser (i) brasileiro nato; (ii) deter notavel saber juridico;
e (iii) ndo ter menos de 35, salvo magistrados, nem mais 65 anos de idade.>* A

denominagio do STF também foi alterada para “Corte Suprema”.>*

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937,
manteve inalterado o numero de 11 ministros e restaurou a denominagdo “Supremo
Tribunal Federal”, reduzindo, ainda, a idade maxima para a nomeacgao ao cargo para 58

anos de idade.®

Sete membros foram nomeados pelo Governo Provisorio de Getulio Vargas entre
marco de 1930 e julho de 1934, e outros quatorze durante o periodo do Estado Novo,
durante a vigéncia da Carta Politica de 1937.%¢

O 6rgdo responsavel pela aprovacdo dos nomes para o STF, no entanto, passou a
ser um “Senado” transformado pela ditadura de Getulio Vargas no “Conselho Federal”,
que contava com um representante de cada um dos Estados da Federacdo, eleitos
indiretamente pelas Assembleias Legislativas, e 10 membros indicados pelo Presidente
da Republica.®” Vale lembrar que, na pratica, durante o Estado Novo, o Congresso
Nacional, incluindo o Conselho Federal, ficou fechado. Alias, justamente por esta razéo,
todas as nomeagdes para o Supremo Tribunal Federal que ndo contaram com a aprovagao

do Senado ocorreram durante a Era Vargas.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946,
restabeleceu o Senado Federal — e suas competéncias — e afastou o limite méaximo de
idade para os membros do STF imposto pela Carta anterior, mantendo as demais

caracteristicas do processo.*® No entanto, o nimero de ministros do STF acabou sendo

33 Cf., a propdsito, art. 74.
34 Cf., a propdsito, art. 63, A).
3 Cf., a propésito, art. 98.

36 Cf., a proposito: MELLO FILHO, José Celso de. Notas sobre o Supremo Tribunal: Império e RepUblica.
48 ed. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2014, p. 18.

37 Cf., a propoésito, art. 50.
38 Cf., a propdsito, art. 99.
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alterado para 16, em decorréncia do Ato Institucional n® 2, de 1965, ja durante o Regime
Militar iniciado em 1964.

Essa mesma configuracdo foi mantida pela Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil, de 1967; e, em 1969, o Ato Institucional n® 6 reduziu o numero de ministros
para 11. Uma vez mais, a vida da Corte era tutelada por préticas autoritarias e nao pelo

disposto na Constituigéo.

Registre-se que, ao longo da histdria, as altera¢cdes no nimero de ministros do STF
foram acompanhadas, algumas vezes, pela aposentadoria forgada de alguns membros da

Corte, como ocorreu na Era Vargas e durante o periodo de excecdo inaugurado em 1964.

Importante destacar também que, até a promulgacgdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, as sessdes da Comisséo de Constituigédo e
Justica do Senado Federal que analisavam o nome dos indicados para 0 STF eram

secretas.

Deixando de lado 0 modus operandi dos periodos ditatoriais, nota-se que o modelo
de freios e contrapesos utilizado para a indicacdo, aprovacdo e nomeacao dos ministros

do STF permaneceu inalterado em todas as Constitui¢des republicanas brasileiras.*

Desde a Constituicdo de 1988, o STF é composto por onze ministros, brasileiros
natos (art. 12, 8 3°, inciso 1V), escolhidos dentre cidaddos com mais de 35 e menos de 65
anos de idade, de notavel saber juridico e reputacao ilibada, nomeados pelo Presidente da
Republica ap6s aprovacgdo da escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, conforme
o disposto no art. 101 da Constituicdo da Republica.

O processo de nomeacdo de um ministro do STF engloba, formalmente, trés
etapas. Primeiramente, sempre que hd uma vaga em aberto, o Presidente, de acordo com
consideracdes e procedimento discricionarios, seleciona um nome e envia ao Senado uma
mensagem presidencial, submetendo o candidato a aprovagdo; essa mensagem vai
acompanhada do curriculum vitae do indicado (art. 52, III, alinea “a”, e art. 84, inciso
X1V, da Constituicdo da Republica). O laconico texto da mensagem presidencial,

invariavelmente, apenas apresenta o nome escolhido e anexa seu curriculo; ndo ha

39 Excepcionando-se o periodo da Constituicdo de 1937, anteriormente descrito.
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motivacdo ou qualquer outro tipo de debate e justificativa quanto a indicacgdo, assim

demarcando e simbolizando o aspecto politico-discricionario da escolha.

A seguir, j& no ambito do Senado Federal, a indicacdo do Presidente é
encaminhada para a Comissdo de Constitui¢do, Justi¢a ¢ Cidadania (“CCJ”), que deve
emitir parecer sobre a indicagdo do novo ministro, conforme o art. 101, inciso I, alinea
“i”, do Regimento Interno do Senado Federal (RISF), momento em que ocorrem as
sabatinas dos indicados. A partir dai, a CCJ designa um relator para a elaboracdo do

parecer sobre o candidato.

A anélise dos pareceres emitidos, desde a década de 1960, permite-nos concluir
que estes documentos simplesmente verificam o preenchimento dos requisitos
constitucionais para a indicacdo pelo Presidente da Republica, ou seja, (i) se sdo
brasileiros natos; (ii) se tém a idade necessaria; (iii) se possuem notavel saber juridico; e,
por fim, (iv) se detém reputacéo ilibada. Os pareceres ndo trazem, contudo, avaliagdes de
natureza politica, ndo debatem a conveniéncia da escolha daquele nome, ou mapeiam o

alinhamento ideoldgico dos indicados.

A indicac¢do, uma vez subsidiada por parecer aprovado pela CCJ, segue para
aprovacdo da maioria absoluta do plenario do Senado Federal.*’ E tdo somente no
momento da “sabatina” que questionamentos de natureza politica sobrevém diretamente
para o candidato. Registre-se que essa argui¢do dos indicados somente foi implementada
a partir da Constituicdo de 1988.

Apds a sabatina, com a aprovacdo do Senado, finalmente, o Presidente da
Republica nomeia o novo ministro para o STF, conforme atribuigdo estabelecida pelo art.
84, inciso X1V, da Constituicéo.

Diferentemente do que ocorre nos Estados Unidos, onde ha vasta produgédo
académica sobre o tema, era dificil encontrar no Brasil fontes de pesquisa confiaveis que

retratassem a participacdo ativa de congressistas, de associacGes de magistrados, da

40 O art. 383 do RISF dispde que, na apreciacdo do Senado sobre a escolha de autoridades, a votagéo é
procedida por escrutinio secreto, vedadas declaragdo ou justificacdo de voto, exceto com referéncia ao
aspecto legal.
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Ordem dos Advogados, dos proprios membros do STF e de outros tribunais, de
integrantes do Governo etc. no processo informal prévio de sele¢do do nome do candidato
a ser indicado pelo Presidente da RepUblica.*

A criagao do projeto “Historia Oral do Supremo” pela Fundagao Getalio Vargas
(“FGV”) consolida importante ferramenta de pesquisa nesse sentido.*? E esse processo
informal prévio merece ser devidamente mapeado, inclusive com entrevistas de ex-
Presidentes e membros do Congresso, podendo revelar caracteristicas essenciais dos
bastidores das escolhas dos nomes que até hoje ndo sdo consideradas na avaliacdo do

modelo.

A titulo de ilustracdo, o sitio eletrdnico do mencionado projeto na internet traz a
seguinte revelacdo ministro Luiz Fux: “N&o existe possibilidade, nenhuma, zero, de se

chegar a um cargo desse sem apoio politico”.*

Na mesma linha, mas com outro foco, o ministro Cezar Peluso descreve como o
apoio do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, da Igreja e de ministros do préprio
STF —além da decisiva intervencao do advogado e jurista Marcio Thomaz Bastos, a época
Ministro da Justica — foram fundamentais para que o seu nome fosse selecionado pelo

Presidente Luiz Inacio Lula da Silva e indicado para aprovagdo pelo Senado Federal.**

O ministro Sepulveda Pertence, por outro lado, revelou a existéncia de verdadeiras
“campanhas” para o STF, com desembargadores promovendo manifestos, abaixo—
assinados de Prefeitos, Governadores etc. e da existéncia de lobby por determinados
nomes junto ao Presidente da Republica. Confidenciou, ainda, que o Presidente José
Sarney lhe teria dito que precisava “inventar” uma vaga para ele no STF, pois o cargo de
Procurador-Geral da Republica, que até entdo ocupava, estava sendo postulado por

setores do Ministério Publico Federal.*®

41 Alguns trabalhos isolados tangenciam o assunto. A proposito, conferir LLANOS e LEMOS. Ob. cit.
42 Cf._http://historiaoraldosupremo.fgv.br.

43 Cf. http://direitorio.fgv.br/noticia/fgv-lanca-primeiros-volumes-da-colecao-historia-oral-do-stf.
4 Cf. FONTAINHA, Fernando C. [et al] (orgs.). Histéria oral do Supremo (1988-2013), v. 4. Rio de
Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getlio Vargas, 2015, p. 122 e seguintes.

4 Cf. FONTAINHA, Ob. Cit., Fernando C. [et al] (orgs.). Historia oral do Supremo (1988-2013), v. 3. Rio
de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacgéo Getulio Vargas, 2015, p. 68 e seguintes.
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Apos a conclusdo desse projeto da FGV, a anédlise detalhada dessas entrevistas
podera revelar um quadro novo no que diz respeito ao processo prévio de indicacéo de
ministros para o STF, em que o papel desempenhado pelo Senado Federal na analise do
nome podera ser pintado com novas cores, muito além do discurso corrente de que o

Legislativo apenas chancela a vontade do Presidente da Republica.

No capitulo 1V deste trabalho, buscaremos mapear algumas das informacdes ja
disponiveis, associando-as, ainda, ao resultado da analise das sabatinas dos ministros do
STF indicados a partir de 1988.

Il. 1. A origem norte-americana

Antes, no entanto, vejamos mais detalhadamente o funcionamento do modelo de
selecdo de juizes da Suprema Corte nos Estados Unidos, tendo em vista seu carater
norteador para 0 modelo brasileiro. Ademais, considerando alguns aspectos institucionais
semelhantes, € razoavel imaginar que a evolugdo futura do nosso sistema observara

semelhangas quando comparado a evolugdo do sistema norte-americano até o presente.

Nos Estados Unidos, apos a indicacdo do nome pelo Presidente da Republica —
cuja liberdade discricionaria é bastante ampla, ndo existindo critérios formais a serem
observados —, cabe ao Senado, antes de oferecer seu advice and consent em relacdo ao
candidato indicado pelo Presidente, sabatinar o indicado, por meio do Senate Judiciary
Committee. Tradicionalmente, o advice and consent do Senado americano toma a forma

de aprovacéo ou ndo da indicagéo.

A historia dos Estados Unidos oferece diversos exemplos de como tal processo de
nomeacdo pode funcionar de maneira mais participativa. O ponto principal é que as
indicacdes do Presidente para posi¢des na Suprema Corte vém recebendo a consideracao
pelo Senado com atencéo e intensidade, dada a importancia da posi¢cdo de membro da
Suprema Corte na arquitetura institucional e na pratica constitucional americanas. E um
exemplo contundente do funcionamento do sistema de checks and balances, com

participacao social.
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Diversos estudos demonstram que, antes mesmo de o Presidente indicar um
candidato para o Senado, 0 nome cogitado ja enfrenta diversas consideragdes e restricdes,
durante um processo informal prévio, que modula e cerceia aquilo que de outra forma é
uma significativa discricionariedade legal do Presidente. A American Bar Association,
organizacdes ndo governamentais e até mesmo o Senado influenciam o Presidente a
considerar alguns candidatos e ndo outros. E o envolvimento de diversos atores
institucionais € a regra vigente também apos a indicacdo do nome pelo Presidente ao

Senado.

Como descreve COMISKEY:

“The Senate is not alone in conducting intensified scrutiny of High Court
nominees. In addition to an FBI background check, the American Bar Association
Committee on the Federal Judiciary evaluates every nominee’s written judicial
opinions and published articles and examines every nominee’s professional record
for relevant experience, professional competence, and judicial temperament. More
tellingly, perhaps, interest groups from across the political spectrum examine

every aspect of a nominee’s record, sometimes hiring a law firm for the purpose.”*

Com todos esses atores envolvidos, e considerando a massa de informac6es
levantadas pelas partes favoraveis e contrarias, a maior "luta" no processo de sele¢édo dos
magistrados da Suprema Corte vai ocorrer dentro do Senado, pois € durante as sabatinas
qgue 0s méritos, 0s pontos de vista politicos e o passado profissional do indicado sdo

analisados detalhadamente.

Entretanto, os diversos atores institucionais envolvidos no processo sdo repeat
players que procuram, reciprocamente, influenciar e adaptar-se estratégica e previamente
aos movimentos e preferéncias reais ou imputadas uns aos outros. O resultado ¢ um

complexo xadrez politico que ocorre no ambito criado por normas e praticas

4% COMISKEY, Michael. Seeking justices: the judging of Supreme Court nominees. Kansas: University
Press of Kansas, 2004, p. 13.
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constitucionais e infra-constitucionais. Jaz aqui, nos parece, uma pista sobre a possivel,
sendo provavel, evolucdo do modelo brasileiro.

Desde 1787, quando a Constituicdo Americana foi promulgada, por diversas vezes
0 Senado recusou-se a aceitar o nome indicado pelo Presidente. Em verdade, ja foram
rejeitados 29 nomes.*’ Para fins de comparag&o, no caso brasileiro foram apenas 5 e, ainda

assim, em decorréncia de uma situagdo politica excepcional.*®

Curioso notar, no entanto, que, nao obstante o alardeado “bom funcionamento”
do sistema norte-americano, cujo sucesso é celebrado por alguns autores a partir do
nimero de recusas das indicaces,*® mesmo por la houve dividas no inicio sobre a
amplitude da participagdo do Senado no controle do nome indicado pelo Presidente da
Republica. Lembrando, uma vez mais, que a Constituicdo dos Estados Unidos fala em
“advice and consent”, ROBERT B. McKAY, em interessante artigo da década de 1960,
aponta que, mesmo durante a Convencao da Filadélfia de 1787, a possibilidade de veto
pelo Senado ainda ndo estava claramente delineada:

“The participation of the Senate in the appointing process has always been
somewhat anomalous. Even in the debates at the Constitutional Convention in
1787 a certain ambivalence was evident as to whether the Senate, in giving its
“Advice and Consent,” should simply approve any presidential choice not
manifestly unfit or whether the Senate should make independent re-examination
of the qualifications of nominees. It seems clear at least that insertion of the word
“Advice” was not intended as a requirement that the President consult with the

Senate before making his choices; but, perhaps unfortunately, the development of

47 Esse é 0 numero total de ndo aprovados por distintas razdes. Formalmente, foram rejeitados 12 nomes
pelo Senado, o primeiro sendo John Rutledge, apontado por George Washington em 1795, e o mais recente,
Robert Bork, apontado por Ronald Reagan em 1987. Em 7 ocasifes, por exemplo, o prdprio Presidente da
Republica retirou 0 nome do indicado, em virtude da chance de recusa pelo Senado, como foi o0 caso do
Douglas Ginsburg, nomeado ap6s Bork, que acabou se vendo envolvido com alegagdes de uso de maconha.

48 Cf., a prop6sito: OLIVEIRA, Maria A. J. de S. C. Sobre a recusa de Nomeac@es para o Supremo Tribunal
Federal pelo Senado. Disponivel em
<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/550/1009>.

4 Cf., a propésito, COMPARATO, Fabio. K. Para arejar a clpula do Judiciario. Disponivel em
http://www.reformapolitica.org.br/component/content/article/26-em-destaque/781-o-jurista-fabio-konder-
comparato-propoe-pec-para-mudar-o-stf-e-stj.html.
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political parties was not generally foreseen at that time, so the later partisan role

of the Senate was not anticipated ”.*°

De todo modo, a questdo acabou sendo definida e, nos Estados Unidos, o Senado
costuma despender dias de debate nas audiéncias, enquanto parte significativa da

populacdo acompanha as sabatinas pela televiséo.

LAWRENCE TRIBE destaca a importancia desta atuacdo, salientando que "um
quinto dos nomeados & Corte ndo obteve consentimento do Senado”.®! E é importante
destacar que, a partir do final da década de 1960, as sabatinas no Senate Judiciary

Committee® tém sido particularmente duras.

Em 1987, o indicado Robert Bork foi obrigado a se explicar sobre uma conversa
informal que havia tido com estudantes em uma universidade dois anos antes. Teve ainda
seu nome contestado por nada menos que 17 diferentes grupos de interesse, durante sete
sessdes do Comité Judiciario. Jaem 1991, Clarence Thomas foi submetido por cinco dias
a uma dura sabatina, onde temas como assédio sexual, discriminacdo de género e aborto
foram insistentemente tratados pelos senadores.>® Thomas foi aprovado pelo Senado.

Bork, ndo.

O dado importante que se extrai das recusas nao é seu numero absoluto, mas, antes
disso, a comprovacdo de que o sistema de controle matuo oferece indicacGes de que esta
em funcionamento. Quando o Senado desempenha efetivamente seu papel, pode, ou néo,
recusar o nome indicado pelo Executivo. O importante é que o funcionamento do arranjo
institucional definido esteja ocorrendo e que o resultado da intervencdo do Senado esteja
verdadeiramente em aberto até a conclusdo do processo; sO assim é possivel testar suas

virtudes.

S0 Cf. a propdsito, McKAY, Robert. B. Selection of United States Supreme Court Justices. 9 University of
Kansas Law Review, 109, 1961.

51 Cf. TRIBE. Ob. cit., p. 94.

52 Utilizaremos ao longo do texto as expressdes “Comité” ou “Comité Judiciario”. Relativamente ao
processo de selecdo dos juizes da Suprema Corte, este comité desempenha, no Senado Norte-Americano,
papel semelhante ao da Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania do Senado Federal brasileiro, ou
seja, é responsavel pela sabatina dos indicados pelo Presidente da Republica.

53 Cf. COMISKEY. Ob. cit., p. 12.
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N&o é correto, entretanto, afirmar que este modelo participativo sempre foi a regra
nos Estados Unidos. Em verdade, ndo foi antes do final da década de 1960, e com mais
forca a partir da década de 1980, que o papel de controle pelo Senado ganhou forga por
4.

Como aponta COMISKEY, o processo de selecdo dos indicados para a Suprema
Corte “has undergone tremendous change in more than two hundred years”, com a
visibilidade do processo crescendo nas Gltimas décadas.>* FRIEDMAN, ao analisar a
transformacéo do papel do Senado americano, apontou que, até o século XIX, o Senado
considerava que a indicacdo de um membro para a Suprema Corte era semelhante a
nomeacdo para um cargo politico qualquer. Por esta razdo, ndo se esperava maior
independéncia do escolhido e eram utilizados critérios relativamente pouco sofisticados
para confirmar ou rejeitar os nomes, como a origem geografica do indicado, por

exemplo.>®

Foi a transformacdo gradual na percepcdo acerca da fungdo dos membros da
Suprema Corte (e no seu papel) que levou o Senado a alterar a maneira como encarava a

sua funcdo de controle das indicacdes.

Ja no final do século XIX, os juizes passaram a ser encarados como funcionarios
estatais técnicos e nao simplesmente como produtos da indicacédo de uma corrente politica
qualquer. Assim, a partir deste momento, a politica buscou confinar o Judiciario como
um todo, e a Suprema Corte em particular, a um “neutralismo” politico imputado a técnica

juridica.®
Como salientado por COMISKEY:
“The altered “perceptions of the judge's role” reflected the rise of legal formalism,

which held that judges are, or should be, neutral decision givers whose rulings

emerge with almost mathematical determinism from a process of mechanistic legal

% Cf. COMISKEY, Ob. cit., p. 7.

%5 FRIEDMAN, Richard D. The transformation in Senate Response to Supreme Court Nominations. New
Haven: Yale Law Journal 95 (1986), p. 4.

% Para a compreensdo de como a politica se apresenta por tras da técnica na ciéncia do direito, conferir:
FERRAZ JUNIOR, Tércio S. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacdo. 42 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2003; e, do mesmo autor, A Ciéncia do Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980.
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reasoning. This conception of the judge’s role did not, of course, eliminate political
evaluations of nominees. But it did at least diminish their frequency and

legitimacy”. >

Assim, passada a Guerra Civil (1861-1865), e considerando a nova percepcao de
que os cargos da Suprema Corte ndo se confundiam com outros de natureza politica, o
Senado americano passou a adotar uma postura de deferéncia em relagdo ao nome

indicado pelo Presidente, o que € inimaginavel nos dias atuais.

Como resume FRIEDMAN, ao descrever a nova realidade pos-Guerra Civil
vivida pelos senadores, “political interference in the selection process was generally
scorned. Confirmation of qualified judges was perceived as a welcome expression of

nationalism and nonpartisanship.” >

A aprovacdo dos nomes indicados pelo Presidente passou a ser a regra. Assim,
entre 1894 e o final da década de 1960, apenas um nome, o de John J. Parker, foi recusado
pelo Senado norte-americano, tal foi a influéncia da visao de que a técnica juridica era —

ou deveria ser — “apolitica”.

Mas o que ocorreu no final da década de 1960 para que, sem mudanca de texto
constitucional, o processo de selecdo de ministros da Suprema Corte sofresse nova

alteracdo na sua pratica?

A explicacdo tem um aspecto institucional e outro intelectual. Institucionalmente,
tal mudanca esta ligada a uma caracteristica do direito norte-americano e, por
consequéncia, da maneira como a Suprema Corte decide casos. Com efeito, o regime de
common law acabou por transformar a constituicdo americana naquilo que a Corte diz
que ela €. Em outras palavras, nos Estados Unidos a Suprema Corte assumiu o papel de
equivalente institucional de processos formais de emenda e reforma constitucional.>® O

poder de “escrever” a constituigdo foi o responsavel institucional primordial por

7 Ob. cit., p. 6.
%8 Ob. cit., p. 5.

%9 Cf., a proposito, AKERMAN, Bruce. We the People: Foundations. Cambridge, Harvard University Press,
1991.

31



transformar o perfil do controle exercido pelo Senado nos Estados Unidos. Aos poucos,
a sociedade americana e os poderes constituidos perceberam que a Constituicdo dos
Estados Unidos da América era formada ndo apenas pelos 7 artigos originais e suas 27
emendas, mas, também, pelas dezenas de decisdes da Suprema Corte. Intelectualmente,
abordagens socioldgicas ao direito e o impacto nos Estados Unidos do Realismo
Juridico®, ao qual somaram-se os ventos culturais dos anos sessenta, confluiram para

refutar a inocente ideia de que a técnica juridica era politicamente neutra.

O Chief Justice Earl Warren talvez possa simbolizar o homem que “acendeu a luz
amarela” do Senado, provocando a mudanga na postura do 6rgéo legislativo. Isto porque
a chamada Warren Court, que tem por um dos seus simbolos maiores a famosa deciséo
no caso Brown v. Board of Education (1954), passou a reconhecer direitos implicitos no
texto da Constitui¢do dos Estados Unidos, até entdo inéditos, e outros explicitos, porém
sujeitos a interpretacéo restritiva no passado, ampliando, assim, o patrimonio de direitos
dos cidadaos. Tudo isso, sem a participacao direta do Congresso.

COMISKEY lembra que a Warren Court, entre outras decisfes importantes,
derrubou normas relativas a obscenidade; aumentou o muro que separa a Igreja e o
Estado, banindo ora¢des nas escolas publicas; fixou o contetdo do due process para 0s
investigados, acusados, julgados ou presos; reconheceu direitos relacionados a
privacidade, considerando inconstitucionais normas que criminalizavam relacbes
matrimoniais entre negros e brancos; e enfrentou o delicado tema federativo do “um
homem, um voto”. Em virtude desse papel inédito, capitaneado por um Chief Justice que
fora governador republicano do Estado da Califérnia e concorreu a nomeacéo republicana
para disputar a presidéncia da republica, os olhos do Congresso passaram a ser muito

mais atentos para quem era indicado ao Tribunal.®!

Com o novo relevo da Suprema Corte, quem quer que fosse indicado era uma

ameaca potencial a determinado grupo de interesse ou ideologia politica. Captando essa

60 Um bom panorama do movimento Realismo Juridico pode ser obtido com a leitura da obra SCHLEGEL,
John H. American Legal Realism and Empirical Social Sciences. Chapel Hill: The University of North
Carolina Press, 2011.

61 Ob. cit., p. 7.
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realidade, as forcas conservadoras dentro e fora do Senado passaram a se mobilizar para

enfrentar tais ameacas.

O primeiro nome a enfrentar a “ressaca” conservadora em rela¢do ao legado da
Warren Court foi o juiz liberal Abe Fortas, que ja era membro da Suprema Corte, mas
que o Presidente Lyndon Johnson procurou nomear para Chief Justice. SILVERSTEIN
chega a afirmar que, durante as sabatinas no Senado norte-americano, sobre os ombros
de Fortas foram depositados todos os 15 anos de desencantamento de alguns com as

decisBes consideradas progressistas da Suprema Corte.%?

A reacdo ao ativismo da Suprema Corte passou a ser um dos itens da agenda

politica e eleitoral norte-americana.

N&o por outro motivo, jA no discurso em que aceitou sua nomeagdo como
candidato a Presidéncia pelo Partido Republicano, proferido em Miami, em 8 de agosto
de 1968, Richard Nixon antecipou o tema, pontuando que, na visdo dos republicanos, a
Warren Court tinha ido muito longe na proteg¢do dos “criminosos”, enfraquecendo os as

“forgas de paz” do pais. Segundo Nixon:

“And tonight it's time for some honest talk about the problem of order in the United
States. Let us always respect, as | do, our courts and those who serve on them, but
let us also recognize that some of our courts in their decisions have gone too far
in weakening the peace forces as against the criminal forces in this country.

Let those who have the responsibility to enforce our laws, and our judges who have
the responsibility to interpret them, be dedicated to the great principles of civil
rights. But let them also recognize that the first civil right of every American is to
be free from domestic violence. And that right must be guaranteed in this

country. % (Grifos acrescentados)

62 SILVERSTEIN, Mark. Judicious Choices: the new politics of Supreme Court confirmations. New York:
Norton, 1994, p. 25-26.

63 Richard Nixon acceptance speech, August 8, 1968. Disponivel em
<http://www.presidentialrhetoric.com/historicspeeches/nixon/nominationacceptance1968.html>.
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Foi a partir deste momento eleitoral que o tema da escolha dos juizes da Suprema
Corte comecou a ganhar os contornos que tem hoje. Vale ressaltar, inclusive, que foi
também nesta época que a escolha de nomes com determinado perfil passou a fazer parte
das promessas de campanha para Presidente, como ocorreu no caso de Richard Nixon em

1968 e de todos os candidatos a partir de entéo.

Presidentes conservadores passaram a prometer aos seus eleitores que indicariam
nomes para a Suprema Corte que interpretassem a Constituicdo restritivamente, enquanto
os candidatos democratas prometiam nomeacdes aptas a proteger o legado dos direitos
civis. O resultado desse processo foi, justamente, a alteracdo da forma pela qual o Senado
passou a conduzir as sabatinas dos indicados.

O novo tipo de sabatina adotado pelo Senado americano é o que todos nos
conhecemos hoje. Mobiliza comerciais na TV aberta, pr6 e contra os indicados,
transforma-se em assunto do dia nas redes sociais, promove horas de cobertura midiatica,
produz campanhas de doacao de fundos e garante grande audiéncia televisiva durante as

sessdes.®*

Il. 2. A sabatina norte-americana hoje

Hoje, o processo de avaliagdo pelo Senate Judiciary Committee do nome indicado
é dividido, em regra, em trés estagios distintos.

O primeiro estagio consiste no conjunto de investigacdes que € realizado antes da
sabatina pelo Comité. H& uma série de acfes que ocorrem neste momento. A primeira
fonte de informacbes nesta fase do processo vem do questionario encaminhado ao

indicado, pelo qual sdo solicitadas informacdes biogréaficas e financeiras.

No caso da indicagdo de Sonia Sotomayor, o Comité solicitou que a indicada

informasse:

64 As sabatinas pelo Senado Norte-Americano passaram a ser televisionadas ja em 1981.
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e empregos anteriores;

e organizacOes da qual participou como membro;

e publicagdes e discursos publicos, encaminhando cpia;

e eventuais funcBes judiciais anteriores e a lista dos 10 casos mais importantes que
presidiu;

o referéncia de todas as decisdes que escreveu e dos casos dos quais participou como
magistrada;

e casos que se julgou impedida como juiza e as razdes para tanto;

e participacdo em alguma campanha politica e em que posto;

e 0s 10 casos mais importantes que participou como advogada;

e experiéncia académica e os titulos obtidos na area, bem como cursos que tenha
lecionado;

o fontes, valores e datas de recursos financeiros recebidos ou com expectativa futura
de receber;

e potenciais conflitos de interesse quando assumisse a fungéo; e

e descrigéo dos trabalhos e estimativa do volume de tempo dedicado “fo serving the

disadvantaged”.®®

De posse das respostas, as informagdes constantes do questionario sdo avaliadas
pelos senadores e respectivas assessorias, sendo certo que membros do Comité podem
formalmente requisitar complementacdes e esclarecimentos em relacdo ao material

encaminhado.

Por exemplo, como aponta McMILLION:

“If the nominee’s background includes prior service in the federal executive
branch, the Judiciary Committee as a whole, or some of its members, can be
expected to seek access to records of the nominee’s written work product from
that service. Sometimes, however, a President might resist such requests, citing

the need to protect the confidentiality of advice provided, or decisions made, by

85 Conferir, a propdsito: McMILLION, Barry. J. Supreme Court Appointment Process: Consideration by
the Senate Judiciary Committee. Congressional Research Service Report. Oct. 2015, disponivel em
<http://fas.org/sgp/crs/misc/R44236.pdf>.
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the nominee while having served within an Administration — and typically
invoking an “executive privilege” or attorney-client privilege to support his
refusal to make such information available to the Judiciary Committee. In such
an event, committee members or their staff might then devote a significant
amount of time, prior to confirmation hearings, to identifying and justifying
disclosure of specific kind of documents that would aid the committee in making
a more informed evaluation of the nominee — as well as to examining whatever
documents are eventually released. In some cases, the committee may be in a
position to exert leverage over an Administration, particularly when a majority of
the committee’s members are insistent that at least some executive branch
documents be released before the committee will act on the nomination. This, a
CRS report notes, was the case in 1986, when the Judiciary Committee preparared
to consider the nomination of William H. Rehnquist to be Chief Justice. "®® (grifos

acrescentados)

Cumpre lembrar que o Comité faculta ao publico em geral 0 acesso as informacdes
constantes do questiondrio, inclusive as financeiras, mas pode restringir algumas de
natureza pessoal, como eventuais investigacdes criminais que envolvam o indicado.?” E
também neste momento que o Comité recebe o resultado da investigacdo levada a cabo

pelo Federal Bureau of Investigation (“FBI”).

Outra acdo que ocorre antes da sabatina é o conjunto de visitas que o indicado faz
aos senadores. Em regra, as visitas se dirigem a todos os senadores, uma vez que, nos
casos daqueles que ndo fazem parte do Senate Judiciary Committee, esta acaba sendo a

Unica oportunidade de conversar com o indicado anteriormente a votacdao em plenario.

A American Bar Association (“ABA”) é convidada a apresentar sua Vvisao a
respeito do candidato. O propdsito central de tal participacdo, conforme salientado em

1989 por John Biden — atual vice-presidente dos Estados Unidos, mas que a época presidia

8 Cf., a propdsito: McMILLION. Ob. cit., p. 3.
67 Cf., a propdsito: McMILLION. Ob. cit., p. 1.

36



0 Senate Judiciary Committee —, serve ao proposito de “help insure that only the highest

caliber (of) men and women ascended to the bench ...” %

Ao final de sua avaliacdo, a ABA indica se, na sua visdo, o indicado € well
qualified, qualified ou not qualified, informacdo que é repassada ndo apenas para 0s
membros do Comité, mas, também, para a Casa Branca, o Departamento de Justica e 0
préprio indicado.5®

Paralelamente, os grupos de interesse a favor e contra o indicado procuram
difundir na midia suas respectivas visdes a respeito do candidato, de modo a “ganhar” a
opinido publica, ndo havendo davida da forca desta sobre os senadores que irdo participar

das sabatinas e também sobre todos que por fim votardo em plenério.

O segundo estagio do processo consiste na propria sabatina (hearings) do indicado
em si. Esta forma de avaliagcdo pelo Senado foi inaugurada em 1955, quando da indicagéo

de John M. Harlan para a Suprema Corte.

Um bom resumo do funcionamento da sabatina é oferecido por McMILLIOM,
que descreve o hearing da seguinte forma:

“A confirmation hearing typically begins with a statement by the chair of the
Judiciary Committee welcoming the nominee and outlining how the hearing will
proceed. Other members of the committee follow with opening statements, and a
panel of “presenters” introduces the nominee to the committee. It is then the
nominee’s turn to make an opening statement, after which begins the principal
business of the hearing — the questioning of the nominee by Senators serving on
the Judiciary Committee. Typically, the chair begins the questioning, followed by
the ranking minority Member and then the rest of the committee in descending
order of seniority, alternating between majority and minority members, with a

uniform time limit for each Senator during each round. When the first round of

8 The ABA Role in the Judicial Nomination Process, hearing, 101% Cong., 1% sess., June 2, 1989
(Washington: GPO, 1991), p. 2.

89 Cf., a propdsito: McMILLION. Ob. cit., p. 5.
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questioning has been completed, the committee begins a second round, which may

be followed by more rounds, at the discretion of the committee chair.”

Como apontado por WATSON e STOOKEY, variados podem ser os objetivos dos
senadores ao questionar os candidatos. Para senadores indecisos, a sabatina pode servir
para a formacdo da convicgdo, enquanto para aqueles convictos, pode servir tanto ao
esclarecimento de algum tema, como para atacar ou defender o indicado, de modo a

influenciar os demais senadores presentes.’®

Nos dias que se seguem a sabatina, o0 Senado pode ouvir, além da ABA, grupos
de interesse e representantes da sociedade civil,” colegas de profissdo do indicado e todos

aqueles gque entender pertinentes para uma avaliacdo mais bem informada sobre o tema.

Ap0s encerradas essas manifestacdes, o Judiciary Committee se reline em sessdo
publica para apresentar a sua recomendacdo para 0 Senado como um todo, valendo notar,
no entanto, que a recomendac&o nado € vinculante. Na realidade, se uma maioria se forma
no Comité contra determinado candidato, ndo existe, em tese, sequer a necessidade de o
nome ser apresentado para o plenario. No entanto, isso nunca ocorreu, tendo o Comité
levado ao plenéario mesmo os nomes que acabou por ndo recomendar. No caso de Clarence
Thomas, por exemplo, ndo houve recomendacdo negativa ou positiva por parte do

Comité, mas o plenario aprovou o nome.”

Uma ultima observacdo merece ainda ser feita com relacdo a experiéncia norte-
americana. Considerando o histérico da composicdo da Suprema Corte a partir da década
de 1970 — formada por juizes de visdes liberais ou comparativamente progressistas, em
que cada voto é relevante para o veredito final —, bem como o contexto acima descrito, é
razodvel compreender cada nova indicagdo como um verdadeiro plebiscito acerca dos

rumos do direito constitucional naquele pais.

0 WATSON, George L. e STOOKEY, John A. Shaping America: the politics of Supreme Court
Appointments. New York: HarperCollins College Publishers, 1995, p. 150 e seguintes.

1 Por exemplo, na sabatina de Elena Kagan foram ouvidas a Family Research Council, que se op0s a
indicada, e a National Association of Women Judges, que se manifestou favoravelmente a nomeagdo. No
hearing de Sonia Sotomayor, a National Fraternal Order of Police se apresentou para defender a nomeagéo
da primeira Latina para a Suprema Corte, enquanto a National Abortion and Reproductive Rights Action
League Pro-Choice America sustentou que Sotomayor ndo deveria ser aprovada para o cargo.

2 Cf., a propdsito: McMILLION. Ob. cit., p. 17.
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A depender de quem seja escolhido para a Suprema Corte, o direito constitucional
dos Estados Unidos sera escrito, nos anos vindouros, de uma ou de outra forma. E esta
tensdo, nos parece, esta no cerne do movimento centripeto de atencdo e envolvimento dos
diversos atores sociais no processo de selecdo de novos membros daquela Corte.
Especialmente em um cenario em que a Suprema Corte esteja dividida, a substituicdo do
chamado swinging vote tende a provocar uma intensa mobilizagdo de grupos liberais e
conservadores, cOmo a que ocorreu no caso da indicacdo de Robert Bork, nomeado para

suceder Lewis Powell. ®

11.3. O Brasil ndo € os Estados Unidos: diferencas a serem consideradas

No Brasil, até recentemente, verificava-se que a participacao social e do préprio
Senado Federal nas sabatinas eram pouco expressivas quando comparadas com o que
ocorre hodiernamente nos EUA. Em verdade, até bem pouco tempo, as sabatinas
realizadas pelo Senado Federal ndo costumavam ser mais do que ceriménias formais em

que o nome indicado pelo Presidente era confirmado.”

Como ja mencionado, ao longo da historia republicana brasileira, afora os casos
ocorridos no governo do Presidente Floriano Peixoto, 0 Senado ndo recusou nenhum dos

nomes encaminhados pelo Executivo.”

O quadro abaixo ilustra 0 nimero de ministros do STF que foram indicados por

cada um dos Presidentes da Republica: "

8 Quando a Suprema Corte estd dividida, em geral com 4 justices considerados conservadores e 4
considerados liberais, o swinging vote é o voto responsavel por desempatar as questdes, fixando o
entendimento da Corte. O swinging vote ndo segue, em regra, um padrdo de deferéncia a um ou outro lado.
Assim, no momento de substituicdo de um juiz com este perfil, como foi o caso de Lewis Powell, os dois
lados possuem uma chance Unica de formar uma maioria de determinado perfil na Suprema Corte.

4 por exemplo, a sabatina do Ministro Paulo Brossard, em 8 de marco de 1989, foi secreta e durou menos
de duas horas; ja na sabatina do Ministro lImar Galvdo, nenhum senador pediu a palavra para arguir o
indicado.

s Cf. OLIVEIRA, Maria A. J. de S. C. Sobre a recusa de Nomeac@es para o Supremo Tribunal Federal
pelo Senado. Disponivel em
http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/550/1009.

76 Cf. http://www.stf.jus.br/portal/ministro/ministro.asp?periodo=stf&tipo=quadro.
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Presidente da Republica

Dilma Rousseff

Luiz In&cio Lula da Silva

Fernando Henrique

Cardoso

Itamar Augusto Cautiero

Franco

Fernando Affonso Collor de
Mello

José Sarney

Jodo Baptista de Oliveira

Figueiredo

Ernesto Geisel

Emilio Garrastazu Médici

Artur da Costa e Silva

Humberto de Alencar

Castelo Branco

Jodo Belchior Marques

Goulart

Janio da Silva Quadros

N.° de ministros que

nomeou

5 Ministros

8 Ministros

3 Ministros

1 Ministro

4 Ministros

5 Ministros

9 Ministros

7 Ministros

4 Ministros

4 Ministros

8 Ministros

2 Ministros

1 Ministro
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Juscelino Kubitschek de

Oliveira

Nereu de Oliveira Ramos

Eurico Gaspar Dutra

José Linhares

Getulio Dorneles Vargas

Washington Luis Pereira de
Sousa

Arthur da Silva Bernardes

Epitacio da Silva Pessda

Delfim Moreira da Costa
Ribeiro
Wenceslau Braz Pereira

Gomes

Hermes Rodrigues da

Fonseca
Nilo Pecanha

Affonso Augusto Moreira

Penna

Francisco de Paula

Rodrigues Alves

Manoel Ferraz de Campos

Salles

Manoel Victorino Pereira

4 Ministros

1 Ministro

3 Ministros

3 Ministros

21 Ministros

4 Ministros

5 Ministros

3 Ministros

1 Ministro

4 Ministros

6 Ministros

2 Ministros

2 Ministros

5 Ministros

2 Ministros

3 Ministros
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Prudente José de Moraes

Barros 7 Ministros
Floriano Vieira Peixoto 15 Ministros

Manoel Deodoro da o
15 Ministros
Fonseca

Foram 177 indicacOes para a Corte durante a Republica, sem um histérico de
debates antes de 1988 ou a recusa dos nomes, exceto aqueles ja citados. Tais dados
indicam que a sociedade brasileira, e, portanto, o seu Senado, ndo se preocupava com 0
Supremo Tribunal Federal e seus ministros. Este cenario comecgou a ser alterado a partir
de 1988.

A comparagdo entre o histérico do processo de indicagdo de juizes da Suprema
Corte dos Estados Unidos e do STF provoca a sensagao de que, embora, como Vvisto, 0
modelo adotado nos dois paises tenha sido praticamente 0 mesmo, hd uma diferenca

pratica importante no que toca as sabatinas e ao nimero de indicados aprovados.

Seria esse um sintoma da ineficiéncia de nosso processo para fins de controle do
Executivo pelo Legislativo, neste particular, e de ambos sobre a cupula do Judiciario?
Para utilizar a radical e contundente critica de OLIVEIRA VIANNA a Rui Barbosa:
estariamos diante daqueles casos em que importamos leis para citzens, mas que devem

ser aplicadas aos caboclos? ’’

Entendemos que a mera comparacao estatistica do nimero de indicados rejeitados
deixa de captar importantes diferencas entre o sistema constitucional dos Estados Unidos
e o0 adotado pelo Brasil. Para tanto, pelo menos cinco distingdes importantes precisam ser

feitas entre os dois regimes constitucionais.

A primeira decorre do sistema de common law e do texto “econdmico” da

Constituicdo Norte-Americana. Essas caracteristicas colocam a Suprema Corte dos

7 Cf., a proposito, VIANNA, Oliveira. Instituigdes Politicas Brasileiras. Rio de Janeiro: Record, 1974,
especialmente o Capitulo XII, item IT “Rui e a sua compreensao do papel do Poder Judicidrio como base
de garantia das liberdades civis”.
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Estados Unidos em uma posicdo de maior liberdade interpretativa, de modo a prover
equivalente funcional de emenda ou reforma constitucional ao “revelar” direitos ndo
previstos expressamente no documento ou previamente interpretados mais
restritivamente. O papel da Corte no desenho e redesenho da arquitetura constitucional
norte-americana ao longo da histdria, como na criacdo do controle da constitucionalidade
das leis pelo judiciario e na defini¢do do fulcro constitucional das agéncias reguladoras,
do Banco Central e do federalismo, também é importante para essa distincéo.

O texto vigente da Constituicdo Norte-Americana hoje é formado pelos seus 7
artigos originais, pelas 27 emendas e por um conjunto de centenas de decisdes da Suprema
Corte, que acabaram por efetivamente criar diversos dispositivos, com variados niveis de

detalhamento, por via hermenéutica, como é o caso dos Miranda Rights.”

Essa liberdade é muito menor no Brasil, que conta com uma Constituicdo de 250
artigos (originalmente 246), 6 emendas constitucionais de revisao e, até a presente data,
91 emendas constitucionais, totalizando mais de 800 dispositivos, entre artigos, incisos e
alineas. Ou seja, embora o Brasil adote uma Constituicdo rigida, o Congresso Nacional
tem sido absolutamente livre para altera-la, pelo que varias demandas sociais (ou mesmo
elitistas) acabam sendo resolvidas pelo Poder Legislativo, via emenda constitucional, sem
que se vislumbre no STF o Unico ou mesmo 0 mais importante espaco para obter

alteracdes constitucionais.

A segunda distincdo diz respeito ao pano-de-fundo intelectual e cultural do Direito
no Brasil. Aqui, o Realismo Juridico’ jamais enraizou-se ou ganhou influéncia como nos
Estados Unidos. Tampouco aqui receberam ainda a importancia que merecem estudos
cientificamente acurados do impacto do Direito e das instituicbes juridicas na vida
concreta nacional, embora aqui ja existam alguns estudos importantes.®® Por fim,
enquanto nos Estados Unidos e na Europa Ocidental a década de sessenta do século

passado trouxe ares de mudanga cultural profunda, aqui os ares eram de chumbo.

78 Cf., a propdsito, Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436.

9 Cf., a propdsito, SCHLEGEL, Ob. cit.

8 Cf, a propésito, os projetos da FGV Direito: O Supremo em  Nameros
(http://www.fgv.br/supremoemnumeros/) e a Historia Oral do Supremo
(http://historiaoraldosupremo.fgv.br/) e a Historia Oral do CNJ (http://direitorio.fgv.br/cjus/projetos-
pesquisa/pesquisa-oral-cnj).
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A terceira diferenca decorre do proprio sistema politico e soma-se as
caracteristicas da Constituicdo Norte-Americana acima descritas. O sistema bipartidario
implementado nos EUA, na pratica, forcou que as indicagdes para a Suprema Corte
carregassem esta divisdo, com o tempo transformada em verdadeira polarizagéo, o que
gerou uma composicdo dividida entre juizes comparativamente mais progressistas ou
conservadores. A consequéncia dessa divisdo foi expressa nas Gltimas décadas em uma
Corte ideologicamente rachada em diversos casos, situacdo cristalinamente representada

pela decisdo de Bush v. Gore. 8!

Esse cenario acentuou o entendimento de que a discussdo a respeito de cada
indicado para a instituicdo é decisiva para a criacdo do Direito constitucional nos anos
que seguem. A cada nova vaga aberta para a Suprema Corte, ocorre uma espécie de
plebiscito sobre a possivel extensdo interpretativa a ser dada para a Constituicdo e,

portanto, sobre o futuro da repablica norte-americana.

Jano Brasil, somado a liberdade com que o Congresso Nacional passou a emendar
a Constituicdo, o sistema de apoio ao Governo, que ¢ de coalizdo congressual,® ndo vem
impondo ao Presidente da Republica uma agenda politico-ideolégica comparativamente
tdo clara para a selecdo do nome a ser indicado para o STF. Outrossim, 0 mesmo sistema
de coalizao via de regra diminui consideravelmente o risco de ndo aprovacao pelo Senado

do indicado pelo Presidente.

Uma quarta diferenca, que ndo devemos nunca esquecer, € que o Brasil enfrentou
um século XX marcado por décadas de regimes autoritarios, em que os freios e
contrapesos constitucionais ndo passavam de semantica bem construida. Estamos, ainda

hoje, amadurecendo nossa democracia e nossas instituicoes.®®

81 No caso Bush v. Gore, 531 U.S. 98, uma Suprema Corte dividida, mas com uma maioria de conservadores
(1 voto), acabou por decidir a elei¢do norte-americana de 2000, dando a vitdria ao candidato republicano
George Bush. Os juizes indicados por presidentes republicanos pronunciaram votos a favor de George Bush
e os indicados por presidentes democratas, a favor de Al Gore.

82 Cf., a propésito, ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de coalizdo: o dilema institucional brasileiro.
Dados. Rio de Janeiro: Revista de Ciéncias Sociais, v. 31, n. 1, p. 5 — 34, 1988.

8 A propésito do tema, Cf. GUEDES, Demian. Autoritarismo no Direito Administrativo Brasileiro: origens
histéricas e sintomas contemporaneos. Tese de doutorado apresentada a Coordenagdo de Pos-graduagdo
Stricto Sensu da Faculdade de Direito da Universidade Estadual do Rio de Janeiro, sob a orientacdo do
professor Alexandre Aragéo.
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Por fim, a dltima distin¢do a ser apontada diz respeito ao tempo de utilizacéo do
modelo de sabatinas. Cumpre lembrar que, originalmente, nem no Brasil nem nos Estados
Unidos, as sabatinas ocorriam conforme os moldes atuais. Nos Estados Unidos, a
moderna forma de sabatina foi introduzida apenas no final da década de 1960, com
transmissao televisiva, vale lembrar, a partir de 1981; no Brasil, a sabatina somente
passou a ocorrer a partir de 1988. O tempo de amadurecimento institucional brasileiro,
portanto, parece compativel com a experiéncia americana de aumento de interesse e de

participacao social.

Além dessas diferencas estruturais, politicas e culturais, serdo também
identificadas, de forma mais sistematica, e com base na avaliacdo das transcri¢cGes das
sabatinas dos ministros escolhidos a partir de 1988 e nas entrevistas disponiveis na
Histdria Oral do Supremo,® as caracteristicas praticas do funcionamento das sabatinas
no Brasil, que, inclusive, vém sendo alteradas em virtude do grau crescente de

participacdo social. Este é o tema do pendltimo capitulo deste trabalho.

Antes, no entanto, o proximo capitulo procura demonstrar como o interesse do
Executivo, do Legislativo e da sociedade em geral pelo STF — e, por consequéncia, a
mobilizacdo em torno das indicacfes do Presidente da Republica — vem crescendo ano

apos ano.

84 Cf. ob.cit.
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I11-1988 e a progressiva aten¢do ao processo de escolha dos ministros do
STF

No dia 12 de maio de 2015, ap6s mais de doze horas de sabatina, o0 nome do
Professor Edson Fachin foi aprovado® para a vaga de ministro do STF pela CCJ do
Senado Federal, com vinte e dois votos favoraveis e sete contrérios. Dentre 0s processos
de avaliacdo na CCJ de nomes indicados para o STF, esse foi, sem ddvida, o mais longo

e participativo da historia do Senado Federal.

Mesmo as duas sabatinas mais polémicas até entdo — as dos ministros Gilmar
Mendes e Dias Toffoli, que duraram, respectivamente, aproximadamente 5 e 7 horas —
ndo contaram com os mesmos niveis de mobilizacdo e oposicdo. Gilmar Mendes foi
aprovado pela CCJ com dezesseis votos favoraveis e seis contrarios. No Plenério, ele
recebeu cingquenta e sete votos favoraveis e quinze contrarios. J& Dias Toffoli, apds oito
horas de sabatina, foi aprovado por vinte votos a trés na CCJ, e por cinquenta e oito
favoraveis e trés contrarios no Plenario. Edson Fachin, em linha com a dificil sabatina
enfrentada, obteve a confirmacéo da aprovacao do seu nome no Plenério pelo placar mais
“apertado” da historia: 52 a 27.5

A discussdo do nome do ministro Edson Fachin ndo recebeu grande atencéo
apenas do mundo politico e da imprensa. Provocou também verdadeira mobilizacdo da
sociedade civil, inclusive nas chamadas “redes sociais”. Para ficarmos apenas no
exemplo da mais conhecida, foram criadas, de forma inédita, “comunidades virtuais”
a favor e contra o nome do candidato indicado pela Presidente Dilma Roussef, como,
por exemplo, a https://www.facebook.com/NaoFachin e a
https://www.facebook.com/pages/Apoio-ao- Ministro-Fachin/395155683997276.

Ainda, o Portal E-Cidadania do Senado Federal recebeu da populacéo brasileira

254 perguntas para serem apresentadas ao professor paranaense.®” Uma pesquisa no

8 Em verdade, do ponto de vista formal, o que é aprovado é o parecer apresentado pelo relator do caso.
8 Excluidos aqui, evidentemente, os processos relativos aos cinco nomes rejeitados pelo Senado Federal.

87 Cf., a proposito, <https://twitter.com/Jotalnfo/status/598165209061154817>, consultado em 8 julho de
2015.
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site Google com as entradas “sabatina + Fachin” nos apresenta nada menos que 146 mil

resultados.®®

Esse foi, de fato, um processo de superlativos.

Conforme ressaltou o senador Cassio Cunha Lima, a sabatina do ministro Edson
Fachin, juntamente com a recente sabatina do Procurador-Geral da Republica, Rodrigo
Janot, representaram, em conjunto, um “momento histérico” na forma de controle

exercido pelo Senado Federal sobre as indicagdes do Presidente.®

A mobilizacdo em torno do processo de nomeagao do ministro Fachin parece
ser uma evidéncia de que a sociedade “acordou” definitivamente para a importancia da
selecdo dos ministros do STF, no rastro da percep¢ao da importancia crescente da Corte
na vida nacional.®® Com efeito, ainda que um Senado mais mobilizado e a participacio
da sociedade organizada ja pudessem ser notadas em outras sabatinas,® os ndimeros

envolvidos neste ultimo processo foram inéditos.

Esse cenéario de mobilizacdo politica e social contrasta — e muito — com o que
ocorreu nas indicagdes para 0 STF nos primeiros anos ap6s a promulgacdo da

Constituicdo de 1988. Os exemplos sdo contundentes.

A sabatina na qual foi aprovado o nome do ministro Paulo Brossard, em 8 de
marco de 1989, durou apenas uma hora e vinte e nove minutos e foi, nas palavras do
proprio ministro, “elegante”.%? Em rapida sessdo, 0 ministro Celso de Mello, em 6 de
maio de 1989, teve seu nome aprovado pela unanimidade dos senadores presentes (17)
asessdo da CCJ. Lembramos, ainda, o caso da sabatina do ministro llmar Galvéo, em
11 de junho de 1991, onde, ap06s a leitura do curriculo do indicado, ndo houve qualquer

8 Cf., a respeito, <http:// google.com>, consultado em 13 de junho de 2015.

8 Cf. <http://legis.senado.leg.br/comissoes/reuniao?6&reuniao=3774&codcol=34, consultado em 27 de
agosto de 2015.

% Um estudo mais aprofundado a respeito da nomeagdo do ministro Edson Fachin merece ser realizado
para avaliar a correlagdo entre a mobilizacéo contréaria ao nome e a desaprovagdo ao Governo Dilma. Com
efeito, pesquisa divulgada pelo Instituto Datafolha, em abril de 2015, apontava que 87% da populagdo
brasileira considerava o governo regular, ruim ou péssimo.

91 Cf. os dados que serdo apresentados no Capitulo V a respeito das duas sabatinas acima indicadas.

92 Cf., a proposito, FONTAINHA, Fernando C.[et al] (orgs.). Histéria oral do Supremo (1988-2013), v. 1.
Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getulio Vargas, 2015.
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pergunta por parte dos membros da Comissdo de Constituico e Justica.®

Do contraste entre os dois momentos acima descritos, vé-se que um longo
caminho foi percorrido para chegarmos ao atual estagio de participacdo politica e
social. Saimos de um Poder Judiciario que era considerado, tdo tardiamente na historia
da Republica quanto o ano de 2003, como uma das instituicdes que mais geravam
desconfianga na populagdo,® para um Poder que, conforme ressaltado pelo ministro
César Peluso no discurso de abertura do ano judiciario em 2012, vem sendo chamado
a decidir questdes fundamentais para o pais como “demarcacéo de terras indigenas,
importacdo de pneus, realizacdo de pesquisas com células-tronco embrionérias,
sistema de cotas no ambito do ensino, manifestagcdes em favor da descriminagéo do
consumo de drogas, unido homoafetiva, voto impresso, a chamada lei da “ficha limpa”

etc.”,%® e, por isso, vem recebendo crescente atencio politica e social.

Desde a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, a distancia entre o STF e a
sociedade diminuiu e o interesse pelo Tribunal e seus membros aumentou. O STF entrou
ndo s6 no noticiario, de onde nunca mais saiu, mas tomou sobretudo o palco das grandes

questBes nacionais, onde ha sinais de que jamais deixara de ser um dos protagonistas.

Para ilustrar, o grafico abaixo, que elaboramos a partir de pesquisa no sitio
eletronico do jornal Folha de Sdo Paulo, demonstra a trajetoria de crescimento
permanente do nimero de referéncias ao Supremo Tribunal Federal (ou ao “STF”),
indicando a progressiva, porém ndo linear, presenca da Corte na midia. A nédo
linearidade em questdo pode ser explicada por fatores contextuais, tal como julgamentos

importantes. A tendéncia, no entanto, é clara.

% DSF 79, p. 3195. Brasilia, DF, 12 jun 1991.

% Cf., a respeito, a seguinte pesquisa: Judiciario e Congresso sdo as instituicdes que mais geram
desconfianca na populagéo. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2003-nov-
10/pesquisa_revela_pensa_sociedade_instituicoes>.

% Disponivel em <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AnoJudiciario2012.pdf>.
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Como parte da explicacdo para esse aumento progressivo do interesse midiatico
e popular pelo Poder Judiciario e por seus integrantes, particularmente pelas Cortes
Constitucionais, LLANOS e LEMOS afirmam que “With courts increasingly making
substantive policy and regulating political activities, there was also a growing political

and public interest in who judges were and how they were chosen”.%®

O novo papel politico do Judiciario em geral € um norte interessante para
explicar a mobilizacdo em torno da indicacdo de seus membros. Mas esta explicacéo

retrata apenas um fragmento, embora importante, do fendémeno no Brasil.

Como apontado na introducdo deste trabalho, a anélise da interface de instituicGes
politicas nacionais entre si, bem como entre elas e a sociedade, deve considerar pelo
menos quatro elementos: (i) a arquitetura institucional/constitucional; (ii) o extrato e
caracteristicas socio-antropoldgicas e profissionais dos atores que ocupam as posicdes
proeminentes nessas instituicdes; (iii) a substancia das competéncias dadas a cada
instituicdo; e, por fim, (iv) o contexto social, politico, econdmico e cultural da operacao
dessas instituicbes no desencargo de suas competéncias, dado seu desenho e posicdo

institucional e os atores que as habitam no topo.

Embora este trabalho toque nos quatro fatores apontados, seu foco, neste item,
recai nos “fatos geradores” dessa mudanga, que residem nas caracteristicas da
Constituicdo de 1988 (a arquitetura institucional/constitucional do STF e a substancia

das competéncias dadas a Corte na Constituicao).

% LLANOS, Mariana; LEMOS, Leany B. Presidential Preferences? The Supreme Federal Tribunal
Nominations in Democratic Brazil. Latin American Politics and Society, v. 55, p. 79.
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Com efeito, ao redesenhar as bases institucionais da nova democracia brasileira,
a Constituicdo de 1988 trouxe, juntamente com um desenho institucional com lastros
historicos nas constituicdes republicanas que a precederam, um espectro de
competéncias bem mais amplo para o STF. E esse espectro de competéncias,
sobreposto ao desenho institucional/constitucional, acabou sendo bastante testado,

especialmente por aqueles envolvidos no campo tipico das disputas politicas.

No discurso de abertura do Ano Judiciario de 2005, o ministro Nelson Jobim

acentuou este novo papel que ja se reconhecia para o Judiciario, indicando que:

“Eu creio, Senhores, que nds observamos neste ano, e nestes ultimos
anos, um crescente protagonismo judicial, seja neste tribunal, quando,
afora as questdes técnicas especificas, acabou o controle da
constitucionalidade se transformando também numa instancia
recursal da luta politica. Por diversas vezes aqui examinamos o
prolongamento da disputa politica junto ao Congresso Nacional em
relacdo a elaboracdo legislativa. Tivemos, em alguns casos, 0 uso da
Acédo Direta no sentido de ser um instrumento, inclusive para maior
visibilidade de posicdes politico- partidarias. Tivemos também o uso da
acdo direta por partidos politicos visando a busca do debate
constitucional. Mas ao fim, um crescimento imenso da disputa
judiciaria como um prolongamento da disputa politica trazendo o
Supremo Tribunal Federal e as estruturas judiciarias para o centro do
debate politico nacional.

Houve também durante esse periodo, principalmente a partir dos anos
90, uma progressiva judicializacéo das lesdes de massa e dos debates
de massa. Houve um acréscimo de fungBes no sistema judiciario
exatamente porque passou o sistema judiciario a integrar a agenda
nacional como um lécus para o debate das grandes questdes

nacionais”." (grifos acrescentados)

Ajustando o foco analitico ainda mais, acreditamos que pelo menos duas

97 Cf., a propdsito: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=64188
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caracteristicas estruturais da Constituicdo de 1988 tenham contribuido decisivamente
para esse novo papel do STF. A primeira estd relacionada & maneira como a
Constituicdo foi elaborada; a segunda, com a ampliacdo do nimero de entidades que
possuem legitimidade para provocar o STF, no ambito do controle concentrado de

constitucionalidade, particularmente os partidos politicos e confederagdes sindicais.

De fato, em virtude da regra geral de rigidez constitucional, durante a
Assembleia Nacional Constituinte (“ANC”), é possivel observar que varios grupos
tentaram proteger seus interesses por meio da inclusdo de disposi¢cBes no texto
constitucional. Entretanto, a ANC foi bastante heterogénea e a obtencdo de consenso
sobre qualquer tema trouxe desafios estratégicos, forcando seus membros a criar uma
Constituicdo com muitos topos, que comportam razoavel grau de elasticidade
hermenéutica. Neste cendrio, torna-se desnecessario descrever a importancia do papel

do 6rgao responsavel pela guarda da Constituicéo.

Adicione-se ao cendrio acima o fato de que o art. 103 da Constitui¢do de 1988
autorizou nove diferentes instituices a desafiarem a constitucionalidade das leis
perante o STF. Oito a mais do que o previsto na Constituicdo anterior.®® Por essa porta
aberta, sindicatos e partidos viram a oportunidade de desafiar as politicas
governamentais, a nivel estadual e federal, bem como decisbes regimentais no ambito
do Congresso Nacional e Assembleias Estaduais contrarias a seus interesses. Nao por
outro motivo, o nimero de AgBes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs)
apresentadas por esses dois grupos aumentou praticamente todos os anos desde 1988.%°

Se tirarmos uma fotografia dos primeiros 10 anos de vigéncia da Constituicao
de 1988, veremos que as associacdes nacionais de empresarios e de trabalhadores
foram responsaveis pela maioria das ADIs que chegaram ao STF (mais de quinhentas).
Os sindicatos nacionais de trabalhadores foram responsaveis por 26,1% das ADIs

contra atos normativos do Poder Executivo Estadual, 23,2% das ADIs contra atos do

% Na Constituicdo anterior, apenas 0 Procurador-Geral possuia legitimidade para contestar a
constitucionalidade de uma lei perante o STF, na forma do art. 114, I, nimero |, da Constituicdo da
Republica de 1967.

% Cf. VIANNA. Ob. Cit, p. 57, bem como a estatistica apresentada pelo STF em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=adi>, que indica que, entre 0s
15 legitimados que mais propuseram Ac¢0es Direta de Inconstitucionalidade, 7 s&o Governadores de Estado
e 5 partidos politicos.
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Poder Executivo Federal, 9,2% das ADIs em face de leis estaduais, e 21,3% das ADIs

contra leis federais.1°

Como descrito pelo ministro Nelson Jobim, os partidos politicos também
aprenderam a desafiar a constitucionalidade das leis e decisdes legislativas regimentais
para atingir objetivos politicos. E o script consolidou-se: apds sofrerem uma derrota no
Congresso, os partidos se acostumaram a discutir novamente o tema perante o STF,
forcando o Tribunal a analisar juridicamente disputas que, antes, se mantinham
exclusivamente nas arenas politicas. De outubro de 1988 até o fim de 1998, partidos
considerados de esquerda’®® —que ndo faziam parte da base do Governo — apresentaram
58,9% de todas as ADIs propostas em relacdo a leis federais e estaduais, enquanto
partidos considerados de direita,'%? que apoiavam o Governo, apresentaram apenas

2,8% dessas ac0es.

Claramente, a oposi¢do descobriu no STF um espaco de disputa e (re)disputa;
inevitavelmente, o alvo principal, porém nao exclusivo, foi o Poder Executivo. As
matérias levantadas nessas agdes corroboram esta afirmacdo. No nivel federal, a
maioria das ADIs desafiaram a constitucionalidade de normas sobre: (i) estrutura do
Poder Executivo (34,7%); (ii) politicas econémicas implementadas pelo Poder
Executivo (17,4%); e 3) politicas fiscais (15,6%).

Derrotas nestas matérias poderiam inviabilizar politicas publicas importantes
defendidas pelo Governo eleito. Portanto, além da legitimidade eleitoral e da
coalizacdo no Congresso Nacional, o Presidente da Republica também passou a ter que

convencer o STF de que seus planos eram compativeis com a Constituicao.

Um exemplo contundente é o do caso do IPMF, no qual o Tribunal considerou
a Emenda Constitucional n° 3, de autoria do Presidente Itamar Franco, inconstitucional,
por violacdo ao principio da anterioridade fiscal (art. 150, 111, b, da Constitui¢do)'%;

esse resultado impactou a arrecadagéo federal da época entre US$ 1,6 bilhdo e US$ 2,4

100 V/JANNA. Ob. cit., p. 60.

101 pT, PDT, PSB, PPS, PPS, PC do B, PV, PCB, PSTU.
102 pE|, PPB, PPR, PRONA, PLP.

103 \ver ADI n° 926-3.
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bilhdes. 104

Some-se ao quadro acima os dados extraidos do contundente trabalho “O
Supremo em Nimeros”, que indicam que, no papel de Corte Recursal,% nada menos
do que 87% dos recursos apresentados ao STF envolviam o Poder Executivo, sendo
que, deste nimero, 68% envolviam o Governo Federal.!® Ainda, os dois tipos de
assuntos mais analisados pelo Supremo foram Direito Administrativo e Direito
Tributario (somados 40,1% dos casos), sendo que, no primeiro caso, a categoria

“servidores publicos” representa mais do que a metade dos processos.'%’

Vale ainda lembrar que o STF foi responsavel por controlar o processo de
impeachment do Presidente Fernando Collor e a enfrentar milhares de ac6es relativas

aos chamados “planos econdmicos”.

Diante desse quadro, é intuitivo perceber que, na qualidade de maior cliente,
passou a fazer sentido para o Poder Executivo — que agora ndo pode mais simplesmente
aposentar ministros, como ocorreu na Era Vargas e durante o periodo de exce¢&o inaugurado

em 1964 — dedicar mais atengdo aos nomes que indica para integrar o STF.

I11. 1. Executivo: a mudanca do perfil do escolhido

No final dos anos 1980 e inicio dos anos 1990, foi iniciada a primeira onda de
atenc&o ao processo de escolha dos membros do STF%, com o Presidente da Republica
captando os novos ares e modificando sutilmente a forma de selecdo dos nomes que
indicava para o STF. O Poder Legislativo e a sociedade, no entanto, demoraram um

pouco mais para “acordar” para o tema.

104 Conferir, a respeito, a reportagem “Itamar manda cortar orgamento”, em O Estado de Sdo Paulo, 16 de
setembro de 1993.

105 «“Corte Recursal” é a terminologia utilizada pelo | Relatdrio Supremo em Nimeros. Ob. Cit, p. 53.

106 Cf., a proposito, o 11 Relatério Supremo em Niimeros: o Supremo e a Federacéo. Rio de Janeiro: Escola
de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getulio Vargas, 2013, p. 67.

107 Ob. cit., p. 48.

108 A proposito do tema do interesse dos Presidentes brasileiros de causarem impactos politicos por meio
de suas indicagdes, conferir especialmente as obras referidas na bibliografia de LLANOS e LEMOS; e o
debate entre PRADO e TURNER e ARGULHES e RIBEIRO
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Um olhar detido para o periodo histérico inaugurado pela Constituicdo de 1988
até os dias atuais podera nos indicar a existéncia de distintas e sequenciais “ondas de

interesse” em relagdo ao processo de selecdo dos ministros do STF.

Uma comparacdo entre o perfil dos ministros do Supremo Tribunal Federal
nomeados entre 1964 e 19881 e daqueles indicados entre 1988 e 2002,1° demonstra
poucas e sutis mudancas em relacdo ao perfil profissional observado. Mas, entre essas
mudangas, alguns dados apontam que a importancia de fazer a escolha certa foi

percebida pelo Presidente da Republica.

Durante o primeiro periodo mencionado acima (1964-1988), trinta e quatro
ministros foram indicados para o STF. Todos homens. 82,3% dedicavam parte de seu
tempo a docéncia em uma escola de Direito e a maioria (79,4%) tinha apenas o grau de
bacharel. Houve seis ministros com grau de doutorado e apenas um com grau de

mestrado em Direito.

A maioria dos ministros era original de Minas Gerais, S&o Paulo, Rio de Janeiro
e Rio Grande do Sul, o que corresponde a, respectivamente, oito (23,5%), seis (17.6%),

cinco (14,7%) e cinco (14,7%) membros. O grafico abaixo ilustra essa distribuicao.

109 A decisdo de utilizar o periodo de 1964-1988 decorre apenas do fato de ser este o periodo politico
imediatamente anterior aquele inaugurado pela nova Constituicdo. N&o se ignora, por 6bvio, que o fato de
ndo haver efetiva separacdo de poderes durante este periodo da histéria, com a predominancia do Executivo
sobre 0s demais poderes constitucionais, tornava de segunda grau de importancia a escolha de ministros do
Supremo. Lembre-se, inclusive, que, no caso do STF, como visto neste trabalho, ocorreu a aposentadoria
forgada de ministros que se posicionaram contra os interesses do governo militar. Mas este dado também
reforca a mudanca do papel institucional do Supremo.

110 O ano de 2002 marca o fim do Governo do Presidente Fernando Henrigque Cardoso. A partir do Governo
do Presidente Luis Ignécio Lula de Silva, entendemos que ja estava consolidado no Planalto o entendimento
de que o preenchimento das vagas do STF era de suma importancia para os interesses do Governo, 0 que
restou claro com a indicacdo de Gilmar Mendes para a Corte.
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Ministros indicados ao STF (1964-1988)

por Estado da Federacao

8;23,5%
10; 29,4%

6;17,6%

5;14,7%

5;14,7%
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Quase todos os ministros (97,1%) formaram-se em Direito por uma faculdade
publica no Brasil. As cinco faculdades nas quais foi formada a maioria dos membros
deste grupo foram as seguintes: 1) Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro, a antiga Faculdade Nacional de Direito (11 ministros); Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, a Faculdade do Largo de Sdo Francisco (5
ministros); Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (4
ministros); Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (4

ministros); e Faculdade de Direito do Recife (3 ministros).

Salvo seis ministros, todos os outros membros do STF praticaram a advocacia
durante algum periodo (82,3%). Mas, em geral, o trabalho como advogado foi apenas
0 primeiro passo de suas carreiras. A maioria deles advogou por algum tempo e, entéo,
assumiu uma posicdo na administragdo publica.!'! Na verdade, todos os ministros

ocuparam, em algum ponto de suas carreiras, um cargo plblico.*?

11 Curiosamente, durante esse periodo, 17,6% dos ministros trabalharam como jornalistas em algum
momento de suas carreiras.

12 A expressdo "cargo publico™ aqui tem o sentido de qualquer cargo, emprego ou funcédo publica, de
qualquer um dos Poderes.
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Muitos ministros passaram parte de suas carreiras como juizes de direito
(32,5%). E digno de nota que apenas uma pequena percentagem desse grupo comegou
suas carreiras em uma instituicdo federal. Apenas 5,8% dos ministros foram
magistrados da Justica Federal de primeira instancia, enquanto 11,7% foram
procuradores federais. Esse € um cenério diferente do grupo de membros do Supremo
Tribunal Federal pds-1988, como demonstraremos a segulir.

Ainda no periodo 1964-1988, varios ministros tiveram experiéncia politica
anterior em um cargo eletivo. Quatro deles foram Prefeitos, cinco (14,7%) foram
membros de Assembleias estaduais, dois (5,8%) foram Governadores de Estado e oito
(23,5%) foram membros eleitos da Camara dos Deputados. De acordo com dados

disponiveis, pelo menos cinco juizes pertenceram ao partido politico UDN.*

Antes de serem nomeados para o STF, varios ministros tiveram alguma
experiéncia em cargos subordinados diretamente ao Presidente. Trés como ministros
da Justica, um como Ministro Extraordinario e sete (20,5%) como Procuradores-Gerais

da Republica, além dos quatro que foram Conselheiros-Gerais da Republica (11%).

O quadro abaixo demonstra a distribuicdo dos cargos federais subordinados

diretamente ao Presidente da Republica.

113 As informagdes utilizadas aqui sdo as constantes dos curriculos dos ministros do STF disponiveis em
<httt://stf.jus.br>.
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Cargos Federais - Indicados peloPresidente
(1964 a 1988)

Ministro da Justica;

Conselheiros 3;20,0%

Gerais da
Republica; 4;
26,7% Ministro

Extraordinario; 1;

Procuradores
Gerais; 7; 46,7%

Outra informacdo que merece destaque é a de que cargo era ocupado pelos
ministros quando foram indicados para o Supremo Tribunal Federal. Neste particular,

as indicacdes posteriores a 1988 terdo um perfil distinto, como se vera adiante.

No caso do grupo sob anélise, pouco mais do que ¥ dos ministros (26,4%)
vieram de um Tribunal estadual, o que pode indicar a antiga tradi¢do politica de usar
cargos federais para influenciar a politica local. Se somarmos os quatro Procuradores-
Gerais da Republica, os dois Conselheiros Gerais da Republica, o Ministro
Extraordinario e o assessor especial da Presidéncia, o resultado demonstra que apenas
23,5% dos nomeados neste periodo estavam trabalhando diretamente com o Presidente

da Republica, imediatamente antes de serem indicados para o STF.

Esse dado indica que a experiéncia anterior como colaborador direto do
Presidente, ou até mesmo a proximidade com questdes federais,'** ndo foram critérios

importantes para as indicagoes.

Veja-se abaixo o quadro geral de experiéncia prévia dos ministros, no que

concerne & ocupacdo de cargos federais antes de serem indicados para o STF.

114 Vale notar que apenas 14,7% dos indicados deste grupo vieram do extinto Tribunal Federal de Recursos.
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Experiéncia Prévia

Cargos
Federais;

15

Outros;

19

O quadro acima vai ser profundamente modificado nos primeiros anos que se
seguiram a promulgacio da Constituicio de 1988.1%° De 1988 a 2002, onze novos
ministros foram indicados para o STF. Dez homens e a primeira mulher, a ministra
Ellen Northfleet.

Assim como constatado no grupo apresentado anteriormente, a maioria dos
ministros do periodo p6s-1988 dedicou parte de suas carreiras a vida académica (90%).
Novamente, a maioria possuia apenas o grau de bacharel (60%). Além disso, dois eram
po6s-graduados lato sensu, um possuia grau de mestre e apenas um possuia o grau de

doutor.

O quadro abaixo demonstra que a maioria dos membros do Tribunal veio dos

mesmos Estados que o grupo anterior.

115 para fins deste capitulo, que procura demonstrar os indicios de que a atengdo com o processo de
indicacdo de ministros do STF aumentou por parte do Poder Executivo nos primeiros anos apos a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, utilizamos como recorte os indicados para o STF até o final do
Governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso
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Ministros indicados ao STF (1988 - 2002) por

Estado da Federacao

3;27,3%

4; 36,4%

2;18,2%

2;18,2%

MG RJ RS Outros

Todos os ministros formaram-se em universidades publicas. Quatro na
Universidade Federal de Minas Gerais, trés na Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, dois na Universidade Federal do Rio de Janeiro, um na Universidade de Sao Paulo

e um na Universidade de Brasilia.

Nesse grupo de ministros, um nimero menor, se comparado ao grupo anterior,
dedicou tempo a advocacia, e mais deles foram funcionérios publicos durante a maior

parte de suas carreiras. Apenas 70% foram advogados por algum periodo.

Esse grupo de ministros adveio, em grande parte, de cargos federais. Apenas
um ministro foi juiz estadual e dois deles foram promotores.'® Trés ministros foram
juizes federais em algum ponto de suas carreiras, dois foram procuradores federais e

um deles serviu tanto como procurador do trabalho, quanto como juiz do trabalho.

Em relagdo a cargos eletivos, um membro do STF foi eleito para uma

116 O ministro Carlos Velloso foi promotor de justica no Estado de Minas Gerais e, posteriormente, juiz de
direito do mesmo Estado.
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Assembleia Estadual, dois foram membros da Camara dos Deputados e dois foram
eleitos para o Senado. E curioso notar que um deles, o ministro Mauricio Corréa,
participou como senador das audiéncias de nomeacao de varios de seus futuros colegas
de Tribunal.

Quatro dos futuros ministros do STF atendiam ao Presidente diretamente como
ministros de Estado, um era Procurador-Geral e outro Advogado-Geral da Uniéo
quando foram indicados. Portanto, 63,3% dos ministros sairam diretamente de um

cargo subordinado ou (muito) préximo ao Presidente da Republica.'!’

Esses dados demonstram que os Presidentes passaram a indicar candidatos com
proximidade ao Governo. Essa tendéncia foi confirmada pela mais contundente
indicacdo feita pelo Presidente Fernando Henrique Cardozo para o Tribunal, a do

ministro Gilmar Mendes.!18

No mesmo sentido, a preocupacdo do Presidente em evitar fazer indicacdes as
cegas também pode ser observada por meio da analise dos outros cargos que 0S
ministros ocuparam antes de serem indicados para o STF. Neste grupo, 100% dos
ministros indicados foram membros de alguma instituicdo federal, o que indica que a
proximidade com o governo central foi um critério usado pelo Presidente para

selecionar juizes para o Tribunal.

Trés indicados eram ministros da Justica quando foram selecionados, ou em
periodo imediatamente anterior a indicacdo; um foi Ministro das RelacGes Exteriores,
um foi Procurador-Geral da Republica; um foi membro do Tribunal Superior do
Trabalho; um foi membro de um Tribunal Regional Federal; dois foram membros do
Tribunal Superior de Justica; e um foi Secretario-Geral do Conselheiro-Geral da
Republica.

O quadro abaixo procura demonstrar a diferenga entre o primeiro (1964-1988)

1170 caso do ministro SepUlveda Pertence foi contabilizado porque ele mesmo, em seu depoimento para
o Historia Oral, apontou sua atuagdo como diretamente vinculada ao Presidente da Republica.

118 O Presidente indicou um de seus aliados mais fiéis, o Advogado-Geral da Unido, Gilmar Ferreira
Mendes.
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e segundo (1988-2002) grupos analisados, vis a vis a experiéncia prévia dos ministros

em postos de trabalho em instituicdes federais.

Experiéncia Prévia - Comparac¢do dosPeriodos

Outros Cargos; 9,1%

Outros Cargos; 55,9% Cargos Federais; 27,3%

Cargos Federais; 32,4% Cargos Federais -

Presidente; 63,6%

Cargos Federais - Presidente;
11,8%

1964 a 1988 1988 a 2003

M Cargos Federais - Presidente M Cargos Federais Outros Cargos

Embora esses dados reflitam que a mudanca no papel do STF no cenario
institucional foi percebida pelo Presidente, uma andlise das audiéncias dos ministros na
Comissao de Constituigéo e Justica do Senado (CCJ) indica, por outro lado, que o Senado
ndo teve naquele periodo o mesmo interesse pelo STF. Tanto o Congresso como a
sociedade permaneceram inicialmente desinteressados em acompanhar quem estava
sendo indicado pelo Presidente para a vaga do STF. Os anos que se seguiram, no entanto,

trouxeram novidades neste campo.

111.2. O Senado acorda

O Poder Legislativo ndo ignorou que a Constituicdo de 1988 trouxe novos

contornos para a atuacdo do Poder Judiciario. Como visto acima, a mudanca tanto no

perfil de atuacdo das Cortes como no dos proprios juizes foi sendo gradualmente

assimilada pelo Congresso Nacional.
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N&o obstante os novos contornos do controle de constitucionalidade e a chamada
“judicializacdo da politica”'® — que por si so ja explicariam a progressiva atengdo que o
Legislativo passou a ter com o Judiciario —, em pelo menos duas frentes particulares o
Supremo Tribunal Federal passou a confrontar e controlar diretamente a atuacdo do

120 & no processo

Congresso Nacional: nas Comissfes Parlamentares de Inquérito
legislativo. Esses fatos podem ter refor¢ado o interesse parlamentar em geral, ou pelo
menos o das liderangas partidarias, pelo processo de escolha dos ministros da Corte

Suprema.

Desde a década de 1990, o STF passou a ser a ultima esperanca para aqueles que
viam algum tipo de inconstitucionalidade na atuagéo das CPIs, sobretudo no campo das
violacdes do devido processo legal, da presuncédo de inocéncia e dos direitos relativos a
intimidade, vida privada e liberdade. Sdo dessa época decisbes importantes que moldaram
0 modus operandi das CPIs, contrariando, muitas vezes, o entendimento do Legislativo

sobre o tema.

Ainda em 1994, por exemplo, o STF, no HC n° 71.039/RJ, de 7/4/94, sob a
relatoria do Ministro Paulo Brossard, fixou entendimento no sentido de ndo ser licita a
decretacdo de prisdo de depoente por Presidente de Comissdo Parlamentar de Inquérito,

em razdo da recusa em responder perguntas, alegando sigilo profissional sobre o tema.

Em seguida, o STF decidiu também pela impossibilidade de proibicdo ou restri¢do
a assisténcia juridica aos investigados (HC n° 75.287-0, de 30/2/97).

No HC 79441, de 1999, o STF, contrariando frontalmente a vontade de membros
do Congresso Nacional, decidiu que ndo cabe as CPIs investigar o mérito de decisdes
judiciais; no mesmo ano, no MS N° 23.454/DF, de 19/8/99, a Corte transformou
definitivamente a dinamica das CPIs, quando decretou a necessidade de adequada

motivacgdo das decisdes de quebra do sigilo bancario, fiscal e telefonico.

119 Ha grande producdo académica sobre o tema. Por todos, conferir BARROSO, Luis Roberto.
Judicializacéo, Ativismo  Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf; e VIEIRA, Oscar V.
Supremocracia. Revista Direito GV, n° 8. S&o Paulo: p. 441-463

120 O professor Thiago Bottino me ofereceu o input em relagdo ao papel das CPIs na mobilizacdo do
Congresso Nacional em face da atuacdo do STF.
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Também em 1999, o STF, no MS 23452/DF, de 8/6/99, limitou os poderes que 0
Congresso Nacional imaginava deter e reafirmou que as CPIs “tém poderes de
investigacéo vinculados a producéo de elementos probatdrios para apurar fatos certos
e, portanto, ndo podem decretar medidas assecuratdrias para garantir a eficacia de
eventual senteng¢a condenatoria (...) " € ainda garantiu o direito de permanecer calado para
aqueles que fossem convocados para CPIs na qualidade de investigados (HC 79.563-
1/MT, de 14/10/99).

Intervindo mais diretamente nas disputas politicas que ocorrem para a criagdo das
CPIs, o STF assegurou as minorias parlamentares o direito publico subjetivo de ver
instaurada uma CPI que contasse com a formalizacdo necessaria (MS 24831/DF —22-6-
2005); e em acdo direta de inconstitucionalidade movida pelo PT,*?! entendeu como
constitucional o parégrafo 4° do artigo 25 do Regimento Interno da Cémara dos
Deputados, que limitava em 5 o numero maximo de CPls em funcionamento

concomitante na Casa Legislativa.

H4, evidentemente, uma série de outras decisbes do STF que poderiam ser
destacadas, mas nos parece que estas sao suficientes para demonstrar como a atuacao da

Corte acabou por limitar a atuaco do Congresso Nacional neste tema.?2

Em outro campo, mas no mesmo sentido, o STF também atuou no controle de
matéria classicamente entendida como interna corporis, qual seja, a avaliacdo do
cumprimento das regras de processo legislativo. A possibilidade de controle jurisdicional
durante o processo legislativo das emendas a Constitui¢do foi definida pela Corte, que
indicou que “a irreformabilidade desse nucleo tematico, acaso desrespeitada, pode
legitimar, desde logo, a judicial review, que constitui, nesse contexto, o instrumento de
preservacdo e de restauracdo da conduta emanada do érgdo exercente das funcbes

constituintes primarias”.*?®

121 Cf., a propésito, a ADI n° 1635/DF, de 19/10/2000.

122 vale lembrar, ainda, que o Congresso Nacional criou, em 1999, por requerimento do senador Antonio
Carlos Magalhdes (Requerimento n® 118, de 25-03-1999), a chamada “CPI do Poder Judicidrio”, para
investigar dendncias envolvendo membros de tribunais superiores e tribunais de justica. O presidente da
CPI foi 0 senador Ramez Tebet e o relator o senador Paulo Souto.

123 Cf., a proposito, MS n° 23.087-5/SP, de 3/8/1998.

63



Em decisdo favoravel ao Poder Legislativo, o STF também assegurou a
possibilidade de ampla atuagdo deste, por meio de emendas parlamentares, mesmo em
projetos de lei de iniciativa privativa extraparlamentar, confirmando que “a iniciativa de
lei constitui mero pressuposto objetivo vinculatorio do procedimento legislativo, que se
exaure no impulso dado pelo Poder competente, sem o efeito de reduzir a atuacdo do

Poder Legislativo a um simples aprovagao ou rejei¢do.”?*

Em outra decisdo importante, o STF acatou a possibilidade de parlamentar
impetrar mandado de seguranca para garantir a observancia do devido processo
legislativo, entendendo o seu cabimento quando existe a vedagdo constitucional que se
dirige ao proprio processamento da lei ou da emenda constitucional, como previsto no
paragrafo Unico do art. 57 da Constitui¢do. A Corte confirmou, assim e uma vez mais, a

possibilidade de sua atuagdo como controladora do processo legislativo.?®

Obviamente que esses ndo sdo dados empiricos que se prestem a comprovar de
forma irrefutavel uma relacdo direta — e exclusiva — entre a tutela exercida pelo STF e a
reacdo do Congresso Nacional, no que tange ao conjunto de discussfes que passaram a
ocorrer a respeito da forma de selecdo dos ministros do STF. H& outros tantos temas a
tangenciar esta nova atitude do Legislativo — como, por exemplo, o impeachment do
Presidente Fernando Collor, os planos econémicos e a propria questdo das politicas
publicas. Mas € indiscutivel, no entanto, o impacto de tais decisdes sobre a atuacdo do
Congresso, bem como o fato de que os parlamentares passaram a olhar mais detidamente
para a indicacdo dos ministros, o que se constata da analise do contetdo das Propostas de

Emendas Constitucionais (PECs) sobre o tema.

A correlacdo entre tais dados permite, nos parece, a ilacdo aqui sustentada,
pendendo de mais estudos para confirmar de que a relacéo é efetivamente causal. O dado
inegavel é que o processo de selecdo dos ministros do STF entrou na pauta do Congresso

Nacional.

124 Cf., a proposito, RE n° 140542-2/RJ, de 25/10/96.
125 Cf., a propodsito, MS n° 22449-5/DF, 20/3/96.
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Apenas para ficarmos no exemplo do Senado Federal, que é o 6rgéo
constitucionalmente legitimado para participar do processo de aprovacdo dos indicados
pelo Presidente da Republica, uma série de PECs foram propostas, a partir de 2002, para

alterar o modelo atual %

Dentre as PECs apresentadas e ja arquivadas, merecem destaque as de nimero 28
e 51. A PEC n° 28, de 2002, previa a exclusdo completa do Poder Executivo do processo
de selecdo de qualquer magistrado, inclusive os do STF. J& a PEC n° 51, de 2009,
propunha uma espécie de recall dos ministros do Supremo, prevendo que a confirmacao

do Senado Federal deveria ser renovada a cada 4 anos.'?’

O dado importante de se registrar é que o movimento legislativo que procura

alterar a forma de escolha dos ministros do STF teve inicio ja na década de 2000.

Hé& que se mencionar, ainda, as 18 PECs que ainda estdo em tramitacao.

Em linha com outras PECs ja arquivadas, a PEC n° 22, de 2012, pretende
condicionar a escolha do Presidente da Republica aos nomes indicados em uma lista
proposta pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (2 nomes), pelo Conselho

Nacional de Justica (2 nomes) e pela OAB (um nome).

A alteracdo mais ampla proposta é a constante da PEC n° 50, de 2013, que visa a
estabelecer que os ministros do STF serdo escolhidos em lista elaborada, na forma da lei,
por 6rgaos e entidades da area juridica e composta de pessoas com, no minimo, dez anos
de experiéncia profissional na mesma area: (a) cinco pelo Presidente da Republica; (b)

trés pela Camara dos Deputados; e (c) trés pelo Senado Federal. Determina, ainda, que a

126 A maioria das PECs ja foi arquivada. As propostas, arquivadas ou ativas, estdo disponiveis em
<http:\\www.senado.gov.br.>.

127 Além das PECs destacadas, também foram apresentadas as seguintes: em 2005, a PEC n° 68, que
procurou conceder aos 6rgdos de representacdo da magistratura, do ministério publico e da advocacia a
indicacdo de candidatos (2 por instituicdo) para que o préprio Supremo escolhesse 0 nome e encaminhasse
para nomeacdo pelo Presidente; PEC n° 32, de 2007, que procurava incluir a obrigatoriedade de um novo
critério objetivo (curso superior); PEC n° 30, de 2008, que disciplinada que a indicacdo dos nomes dos
candidatos acontecesse pelo Conselho Federal da OAB, pela CCJ da Camara e pela CCJ do Senado para a
formacdao de uma lista, a partir da qual os préprios membros do STF escolheriam o0 novo ministro. No ano
seguinte, a PEC n° 12 procurou disciplinar que o indicado para o STF deveria sair de uma lista triplice
elaborada pelos tribunais superiores.
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referida lei regulamentadora disponha sobre o processo de escolha de ministro do STF
para as vagas que venham a ocorrer apds a vigéncia desta Emenda Constitucional, até a
implementacdo do disposto no novo dispositivo constitucional.

A PEC n° 55, de 2012, procura modificar o processo de escolha dos ministros do
STF por meio do envolvimento do Conselho Superior do Ministério Publico Federal, do
Conselho Nacional de Justi¢a, da Camara dos Deputados, da Ordem dos Advogados do
Brasil, da Presidéncia da Republica e do Senado Federal. Estabelece que os ministros do
STF serdo escolhidos pelo Senado Federal, dentre cidaddos com mais de 35 anos e menos
de 65, integrantes de carreiras juridicas, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada.
Além disso, dispde que, ocorrendo vaga, compor-se-a lista séxtupla, formada por dois
indicados pelo Ministério Publico Federal, por intermédio do Conselho Superior do
Ministério Publico Federal; dois indicados pelo Conselho Nacional de Justica; um
indicado pela Camara dos Deputados; e um indicado pela OAB, por meio do Conselho
Federal. Também veda a indicacdo de quem tenha, nos quatro anos anteriores, ocupado
mandato eletivo no Congresso Nacional ou cargos de Procurador-Geral da Republica,
Advogado-Geral da Unido ou Ministro de Estado. Por fim, estabelece que, recebidas as
indicacdes, o Presidente da Republica formara lista triplice, enviando-a ao Senado
Federal, que, obedecendo ao tramite estabelecido na lei, escolherd um nome e o enviara

ao Presidente para nomeacao.

A PEC n°58, de 2012, prop0e alterar o art. 101 da Constituicdo da Republica, para
estabelecer mandato de oito anos para os ministros do STF, mantendo a indicacdo dos
nomes pelo Presidente da Republica e a confirmacdo pelo Senado Federal. Argumenta
que o STF seria um colegiado que transcende a caracteristica de Corte Constitucional
integrante do Poder Judiciario, e se imp&e como 6rgdo essencialmente politico, na mais
ampla acepc¢do do termo; alega que propria composicdo do Tribunal ndo teria elementos
que o caracterizassem como parte da carreira da magistratura, por isso caberia estabelecer
um mandato fixo de oito anos para os ministros do STF. A proposta é justificada, ainda,
com base no direito comparado, sendo afirmado na exposic¢do de motivos que esse mesmo
procedimento é adotado em boa parte dos paises democraticos do mundo, tendo em vista,
exatamente, a esséncia das Cortes Constitucionais. A PEC estabelece também que o
magistrado, membro do Ministério Publico ou servidor puablico nomeado ministro do

STF, ao encerrar 0 seu mandato, retornaria ao cargo, independentemente de vaga.
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A PEC n° 3, de 2013, d& nova redagdo aos arts. 93 e 101 da Constituicdo da
Republica para, entre outras alteragGes, modificar a composicdo do STF de onze para
quinze ministros, aumentar a idade de ingresso de 35 para 45 anos, incluir prazo de 15
anos para 0 mandato dos nomeados, que seriam escolhidos a partir de lista quadrupla
formada por um nome indicado pelos Tribunais Superiores, um pelo Conselho Nacional
de Justica, um pelo Conselho Nacional do Ministério Publico e um pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil, depois de aprovacao por dois tercos do Senado
Federal, vedada a inscricdo na referida lista a quem, nos 4 anos anteriores, tenha ocupado
cargo de Ministro de Estado, Presidente de Agéncia Reguladora ou Advogado-Geral da
Unido ou mandato eletivo no Congresso Nacional, ou tenha sido condenado por érgédo

colegiado.

A PEC n° 3, de 2014, propde que o STF deveria ser composto de 11 ministros,
sendo: (i) dois dentre os ministros do STJ; (ii) um dentre os juizes dos TRFs e dos TRTSs;
(iii) um dentre os desembargadores dos TJs dos Estados e do DF; (iv) um dentre membros
do Ministério Pablico da Unido; (v) um dentre membros do Ministério Publico Estadual;
(vi) um dentre advogados, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional; (vii)
um dentre os integrantes da lista triplice elaborada pelo Congresso Nacional; e (viii) trés

de livre escolha do Presidente da Republica.

A PEC n° 42, de 2014, pretende alterar a Constituicdo da Republica para dispor
que a lei reservara percentual minimo de trinta por cento das vagas dos cargos e empregos
publicos a serem ocupados por pessoas de cada sexo, para fins de ingresso e promocao
no servico publico, incluidos os cargos de direcdo, a composicao do STF, do STJ, do TST,
do TSE e do STM.

A PEC n° 46, de 2014, estabelece que os ministros do Supremo Tribunal Federal
serdo nomeados pelo Presidente da Republica com base em indicacdo do Congresso

Nacional, a partir de lista triplice elaborada pelos integrantes dos Tribunais Superiores.

A PEC n° 55, de 2014, modifica os arts. 52, 84, 101, 104, 111-A e 123 da
Constituicdo da Republica para disciplinar a forma de escolha dos ministros do Supremo

Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica, Tribunal Superior do Trabalho e Superior
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Tribunal Militar, estabelecendo como regra geral a escolha pelo Senado Federal, a partir

de listas triplices.

APEC n°17, de 2015, prop0e, entre outras coisas, que no processo de escolha dos
ministros do STF seja fixado prazo de noventa dias, subsequentes a vacancia do cargo,
para indicacdo pelo Presidente da Republica, devendo a escolha ser aprovada pela maioria
absoluta do Senado Federal nos trinta dias subsequentes. Caso o prazo decorresse sem a

indicacdo pela Presidéncia, a escolha caberia ao Senado nos trinta dias subsequentes.

A PEC n° 35, de 2015, sugere alteracdo do art. 101 da Constituicdo da Republica,
para determinar que os ministros do STF sejam escolhidos dentre cidaddos com pelo
menos quinze anos de atividade juridica, a partir de lista triplice elaborada pelos
Presidentes dos Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas da Unido, pelo Procurador-
Geral da Republica e pelo Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil. PropGe, também, prazos para o processo de escolha, mandato de dez anos e

inelegibilidade por cinco anos apds o término do mandato.

A PEC n° 46, de 2015, entre outras alteragdes, indica prazos e critérios de escolha
e nomeacéo para ministros do STF. Nesta proposi¢éo, ocorrendo a vacancia, o Presidente
da Republica indicaria ao Senado Federal seu candidato no prazo de cento e oitenta dias;
decorrido este prazo sem que tenha sido realizada a escolha, caberia ao Senado Federal,
por indicag¢do de no minimo dez de seus membros ¢ observado o quérum de 2/3 do Senado
Federal, a indicagdo do novo ministro. Outra proposta contida nesse projeto € a de manter
no cargo o ministro a ser substituido até a efetiva posse de seu sucessor, salvo se houver
impedimentos éticos; isso evitaria 0s impasses decorrentes dos desfalques na composicao

da Corte em virtude de aposentadoria ou rentincia de membros.

A PEC n° 52, de 2015, modifica os arts. 49, 52, 73, 75, 84, 101 e 104 da
Constituicdo da Republica, para estabelecer que os ministros do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justica, do Tribunal de Contas da Unido, bem como 0s
conselheiros dos Tribunais de Contas dos Estados e dos Municipios, sejam selecionados

mediante concurso publico de provas e titulos e nomeados para mandatos de cinco anos.

68



Cinquenta e cinco anos de idade minima para a nomeacao para o cargo de ministro
do STF € o que dispde o texto da PEC n° 53, de 2015.

A PEC n°54, de 2015, altera os arts. 73, 101, 104, 107, 111-A, 115, 119, 120, 123
e 125 da Constituicdo da Republica, para elevar para 55 anos a idade minima requerida

para a investidura no STF.

A PEC n° 59, de 2015, acrescenta os 88 2°, 3°, 4° e 5° a0 art. 101 da Constituicédo
da Republica, propondo prazos para a indicacéo, apreciacdo e nomeacdo de ministros do

STF e definindo como crime de responsabilidade o seu descumprimento.

A possibilidade de se configurar como crime de responsabilidade a omissao do
Presidente da RepuUblica em indicar o nome para o Senado Federal no prazo maximo de

3 meses apos a vacancia do cargo resume o contetdo da PEC n° 91/2015.

Finalmente, a PEC n° 117, de 2015, que parece, assim como a n° 91, uma reacao
a demora da Presidente Dilma Roussef em indicar o nome para a vaga aberta com a
aposentadoria do ministro Joaquim Barbosa — que acabou preenchida pelo ministro Edson
Fachin —, prevé que, no caso de vacancia no STF, o ministro mais antigo do Superior

Tribunal de Justica assumiria a vaga interinamente.

Percebe-se, portanto, um aumento no nimero de PECs sobre o tema ao longo dos
anos. Isso reforca o fato de que o STF estd a cada dia mais no radar do Legislativo,
diferentemente do que ocorreu nos primeiros anos que se seguiram a promulgacao da
nova Carta Politica. Mas ndo foi apenas nesta frente que a atuacdo do Poder Legislativo

sugere uma mudanca na forma de encarar o STF.

No préximo capitulo, vamos analisar concretamente as sabatinas de todos os
ministros indicados para o STF desde 1988, de modo a averiguar se também naquela
frente € possivel detectar mudancas na postura do Legislativo ao longo desses 27 anos de

vigéncia da Constituicdo de 1988.
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IV. As sabatinas

Como apontado anteriormente, o Brasil ainda carece de uma gama maior de
trabalhos académicos dedicados ao tema das sabatinas realizadas pelo Senado Federal.
Uma das poucas excecdes é a dissertacdo de mestrado de TAISE PAES,?8 que traz alguns

dados sobre o perfil de um grupo de indicados!?® e sobre a dindmica das arguicdes.

Para avaliar o resultado produzido pelas sabatinas, PAES compilou dados sobre o
perfil dos candidatos, a area de atuacdo profissional destes, a filiacdo partidaria dos
membros da CCJ que participaram das sabatinas, descreveu o que chamou de “dinamica”
das arguicdes, reproduziu comentarios gerais feitos pelos senadores e classificou as

perguntas apresentadas aos candidatos.**°

Ap0s analisar os dados compilados, PAES afirma, em conclusédo, que:

“O que constatamos é a presenca de senadores extremamente omissos, pois se a
conduta ilibada e o notdrio saber juridico valessem por si s6 de requisitos para a
investidura de um cargo tdo importante como a de um Ministro, que pelos
proximos e indefinidos anos serdo responsaveis pela formacao da jurisprudéncia
do nosso ordenamento juridico, o Constituinte Originario nao teria determinado
que a nomeacao pelo Presidente da Republica fosse submetida a aprovacéo da
maioria absoluta do Senado Federal. As sabatinas que deveriam ser
caracterizadas por um jogo de perguntas, respostas e réplicas sdo substituidas,

muitas vezes, por tio somente elogios. >

Como se vera abaixo, essa constatacdo ndo nos parece de todo correta,
especialmente se avaliarmos o grupo de ministros indicados para o STF a partir de 1988

128 Cf., a proposito, PAES, Taise S. A influéncia do processo de escolha dos ministros da suprema corte na
judicializacao da politica: uma analise empirica do procedimento da sabatina. Dissertacdo de mestrado
apresentada para o Programa de Mestrado Profissional em Poder Judicidrio da FGV Direito Rio, sob a
orientacdo do professor Leandro Molhano Riberio: Rio de Janeiro, 2011.

129 Foram analisados neste trabalho académico os seguintes indicados: Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Cezar
Peluso, Joaquim Barbosa, Eros Grau, Ricardo Lewandowsky, Carmem Lucia, Menezes Direito, Dias
Tafolli e Luiz Fux.

130 Cf. PAES. Ob. cit., p. 63-72.

181 Cf. PAES. Ob. cit., p. 75.
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— incluindo, especialmente, os Gltimos quatro indicados pela Presidente Dilma —,*%2

em
conjunto com algumas informacdes hoje disponiveis do Histéria Oral do STF. 1%
Importante também é capturar o rumo da evolucgédo da participagdo do Senado Federal no

processo de nomeacgao de ministros.

Como mencionado, o Senado vem dando mais atengcdo em relacdo ao STF, o que
reflete 0 maior interesse por parte da Presidéncia da Republica, da midia e da sociedade
civil. Em outras palavras, este € um processo institucional que sofreu significativas
alteracdes nos Gltimos anos, especialmente em decorréncia da consolidacao do novo papel
do STF pds-1988 e da progressiva atencdo dos atores politicos e sociais ao tema. Espera-

se que esta tendéncia continue a crescer nos anos vindouros.

Nosso estudo sobre a evolugdo das sabatinas revela que a duracdo, ocasional
abrasividade e latitude das questdes formuladas pelos membros da CCJ estdo,
progressivamente, refletindo a percepcdo de que o STF tem um papel crescente na vida
nacional. Nesse sentido, nossa pretensdo neste capitulo € apresentar algumas constatacfes
de natureza qualitativa — e algumas poucas de natureza quantitativa —, lastreadas em

exemplos concretos, que indiqguem esta mudanca no perfil das sabatinas.

Ao conjunto de informacGes abaixo devem ser somadas aquelas apresentadas nos
capitulos anteriores, com vistas a demonstracdo de que as alteracdes na arquitetura
institucional/constitucional brasileira — juntamente com a mudanca no perfil dos atores e
na estrutura de competéncias do STF, e com as modificaces no contexto social, politico,
econémico e cultural brasileiros — fizeram com que o processo de sele¢do dos ministros
do STF passasse a contar com uma progressiva (e necessaria) participacdo ativa dos

poderes constituidos e da sociedade em geral.

A primeira indicacdo neste sentido é a percepcao de que o Senado sempre soube

— e, cada vez mais, demonstra que sabe — 0 poder que tem.

132 Rpsa Weber, Teori Zvascki, Roberto Barroso e Edson Fachin.
133 Ob. cit.
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IV. 1 O Senado tem poder

Embora ndo se possa desconsiderar que, em grande parte das sabatinas analisadas,
0s senadores promoveram uma espécie de “celebracdo coletiva” do nome indicado, ndo
é justo afirmar que o Senado simplesmente ndo cumpre sua missdo constitucional. As
audiéncias indicam que o 6rgdo vem comunicando ao indicado — e, portanto,
indiretamente, ao Presidente da Republica — o papel que tem a cumprir, deixando claro
que detém o poder de veto, que a sabatina € importante e que pode vetar um nome a

qualquer momento.

Esse fato, por si sO, exerce sobre o Chefe do Executivo algum grau de influéncia
no processo de escolha. Ou seja, a discricionariedade do Presidente da Republica € afetada
pela mera existéncia do poder de veto do Senado Federal e pela antecipacdo do conjunto
de circunstancias sob as quais tal veto poderia ser exercido, ainda que néo tenha
acontecido de fato. Olhando para o futuro, a inexisténcia de um veto efetivo pode indicar
ndo uma omissdo institucional, mas, sim, o fato de que a Presidéncia da Republica tem
procurado antecipar expectativas do Senado ao indicar um jurista para o STF. Per se, este
é um controle constitucional que merece ser apontado. Ou, a0 menos, uma tese que nao

pode ser afastada a priori.

No caso da indicacdo do ministro Edson Fachin, por exemplo, de acordo com o
jornal O Globo, pelo menos outros doze nomes foram cotados para a vaga decorrente da
aposentadoria do ministro Joaquim Barbosa.®** E a demora na indicacdo do nome
decorreu em parte da preocupacdo da Presidente da Republica com a possivel reacdo

politica em relacdo ao nome a ser selecionado. Essa situacdo foi registrada em editorial

134 De acordo com o jornal “Pelo menos 13 juristas estdo cotados para a vaga, alguns remanescentes das
disputas anteriores, quando foram escolhidos os dois Gltimos ministros, Teori Zavascki e Roberto Barroso.
Sao os casos do advogado-geral da Unido, ministro Luis Inacio Adams, que aguarda a indicagéo desde o
governo Lula; Heleno Torres, que chegou a receber uma sinalizacdo de Dilma no ano passado pela
indicacio e acabou desconvidado porque seu nome vazou; Humberto Avila; Luiz Edson Fachin; e os
ministros do STJ Luiz Felipe Saloméo e Benedito Gongalves. Aparecem agora os ministros do STJ Herman
Benjamin e Maria Thereza de Assis Moura (ela tem o apoio do ex-ministro da Justica Marcio Thomaz
Bastos); Maria Elizabeth Teixeira Rocha, presidente do Superior Tribunal Militar; o presidente da OAB,
Marcus Vinicius Furtado Coelho; a desembargadora Neuza Alves; e os juristas Cézar Roberto Bittencourt
e Lénio Streck.”Cf. a propésito, <http://oglobo.globo.com/brasil/substituto-de-barbosa-no-stf-so-deve-ser-
anunciado-apos-as-eleicoes-13115498#ixzz402uwyxmW>
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do Estado de S&o Paulo, publicado apos a indica¢ao de Edson Fachin, do qual se extrai o

seguinte trecho:

“Uma das razbes alegadas pelo Palacio do Planalto para a demora sem
precedentes na indicacéo do substituto de Joaquim Barbosa era uma conjuntura
politica complicada pela fragilizacdo da figura da presidente da Republica que
tornava necessario, mais do que nunca, que fosse escolhido um nome acima de

qualquer suspeita.”**® (grifos acrescentados)

N&o se olvide que o potencial controle da vontade do Presidente pelo Senado foi
justamente o fundamento para a inclusdo do dispositivo que prevé o “advise and
consent” do Senado na Constitui¢ao dos Estados Unidos, inspiragdo central do nosso
modelo. Referido controle foi devidamente esmiucado nos debates Federalistas, onde

Hamilton, ao tratar do tema, afirmou que:

“To what purpose then require the co-operation of the Senate? | answer, that the
necessity of their concurrence would have a powerful, though, in general, a
silent operation. It would be an excellent check upon a spirit of favoritism in the
President, and would tend greatly to prevent the appointment of unfit characters
from State prejudice, from family connection, from personal attachment, or
from a view to popularity. In addition to this, it would be an efficacious source of
stability in the administration.

It will readily be comprehended, that a man who had himself the sole disposition
of offices, would be governed much more by his private inclinations and interests,
than when he was bound to submit the propriety of his choice to the discussion
and determination of a different and independent body, and that body an entire
branch of the legislature. The possibility of rejection would be a strong motive to
care in proposing. The danger to his own reputation, and, in the case of an
elective magistrate, to his political existence, from betraying a spirit of favoritism,
or an unbecoming pursuit of popularity, to the observation of a body whose
opinion would have great weight in forming that of the public, could not fail to
operate as a barrier to the one and to the other. He would be both ashamed and

135 Cf. a proposito o editorial “ Indicagdo Infeliz”. O Estado de Sdo Paulo, 03-05-2015.
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afraid to bring forward, for the most distinguished or lucrative stations,
candidates who had no other merit than that of coming from the same State to
which he particularly belonged, or of being in some way or other personally allied
to him, or of possessing the necessary insignificance and pliancy to render them

the obsequious instruments of his pleasure.'® (grifos acrescentados)

Na pratica brasileira pds-1988, em quase todas as audiéncias, encontramos
declaracbes feitas por senadores — tanto membros da coalisdo governista, como
representantes da oposicao — destacando a importancia do STF e, por consequéncia, das

audiéncias do Senado para a aprovacao dos indicados.

Esse foi um tema que surgiu naturalmente desde as primeiras arguicoes,
diferentemente da pratica mais recentemente estruturada de se repetir determinados

questionamentos, como a respeito dos apoios recebidos pelo indicado.

Na sabatina de Sepulveda Pertence, por exemplo, ja em 1989, ocorreu um
primeiro teste ao modelo institucional determinado pela Constituicdo de 1988. O senador
Mauricio Corréa, que foi relator do parecer a respeito do indicado — e viria ele mesmo,
posteriormente, a ocupar uma vaga no STF —, comunicou aos demais senadores os elogios
que o candidato havia recebido dos ministros cassados do Supremo Vitor Nunes Leal e
Evandro Lins, bem como o fato de o inquirido ter sido um defensor das liberdades civis
durante o regime militar (recém acabado). Fundamentando sua posi¢do em tais virtudes,
o senador Mauricio Corréa sugeriu aos colegas que fosse dispensada a sabatina do
candidato, posicdo que foi imediatamente acompanhada pelos senadores Roman Tito e

Fernando Henrigue Cardoso.

O senador Juthay Magalh&es, no entanto, abriu a divergéncia, indicando que
Sepulveda Pertence havia tomado decisdes polémicas durante o periodo em que fora
Procurador-Geral da Republica, e que a sabatina seria 0 momento para se compreender o
porqué de tais atitudes, ndo podendo, portanto, ocorrer sua dispensa. No mesmo sentido,
o0 senador Leite Chaves enfatizou que a dispensa da sabatina ndo era admissivel, pois se

tratava de um “requisito para a validade” da decisdo da CCJ.

136 Cf. a proposito, o Federalist Paper n° 76, ob. cit.
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De forma semelhante — e ndo obstante o fato de ter sido duramente atacado pelo
senador Roberto Campos,®*” que indicou que o candidato nio possuia nem “notavel saber
juridico”, nem “reputagdo ilibada” —, 0 proprio Sepllveda Pertence manifestou-se
dizendo que o papel do Senado no sistema de controles mutuos era importantissimo e que

a sabatina fazia parte deste sistema.

O ministro Carlos Velloso também fez observagédo similar durante sua sabatina,
afirmando que, ao exemplo do que ocorria nos Estados Unidos e tendo em vista a funcéo
eminentemente politica do STF, a sabatina tem um papel “fundamental”. Esta mesma
compreensdo também foi manifestada pelo ministro Celso de Mello, no curto discurso de

abertura de sua arguicdo perante o Senado Federal.

Interessante notar, de passagem, o papel desses indicados em contribuir na
formacdo de uma cultura e prética institucionais de sabatinar os candidatos ao STF.

O senador Pedro Simon, que foi o relator da indicacdo de Nelson Jobim, também
foi enfatico na defesa da importancia da arguicdo. Por outro lado, o senador José Eduardo
Dutra reclamou, durante a sabatina da Ministra Ellen Gracie: “Sempre tenho me insurgido
contra o fato de que em sabatinas esta comissdo submete os candidatos a cargos de

ministros transforma-se em cumprimento de tabela para homenagear o candidato”.

Em todas as sabatinas que se seguiram, houve, em maior ou menor grau,
manifestacdes a respeito do papel a ser desempenhado pelo Senado Federal, 0 que nos
leva a concluir que o 6rgdo ndo desconhece o potencial do seu poder e a natureza do seu
papel. Mas, claramente, a presenca do STF na vida nacional vai forgando as sabatinas

para um nivel cada vez mais complexo, assim como ocorreu nos Estados Unidos.

187 O senador Roberto Campos néo fazia parte da CCJ, mas sua participacéo foi autorizada pelo presidente
da comisséo.
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IV. 2 Independéncia é uma preocupagao crescente

A critica de que o Senado, no &mbito do processo de aprovacao dos ministros do
STF, precisa controlar com mais énfase a vontade do Presidente, de modo a garantir a
independéncia do candidato em relacdo a este, sempre reverberou naquela casa
legislativa.'*® Na sabatina do ministro Septlveda Pertence, por exemplo, o senador Jutahy
Magalhaes afirmou que os Presidentes deveriam evitar indicagdes “pessoais” para o STF
como forma de retribuicdo pelos servicos prestados. O senador José Paulo Bisol

questionou se Sepulveda Pertence se sentiria totalmente independente do Presidente José

138 Todas as citacdes referentes as falas de senadores e indicados ao cargo de Ministro do STF contidas ao
longo deste Capitulo foram extraidas das transcricbes das atas registradas pelo Senado Federal,
notadamente, DSJ, n° 16, p. 449, Brasilia, DF, 9 de marco de 1989; DSJ, n° 79, p. 3205, Brasilia, DF, 12
de junho de 1991; DSJ, n° 131, p. 6117, Brasilia, DF, 27 de outubro de 1994; SENADO FEDERAL/
COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA/ Ata Circunstanciada da 442 Reunido da
Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, da 22 Sessdo Legislativa Extraordinaria, da 51? Legislatura,
realizada em 21 de novembro de 2000; SENADO FEDERAL/ COMISSAO DE CONSTITUICAO,
JUSTICA E CIDADANIA / Ata da 13? Reunido Ordindria da Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania, da 4?* Sessdo Legislativa Ordinaria, da 512 Legislatura, realizada em 15 de maio de 2002;
SENADO FEDERAL/ COMISSAO DE CONSTITUI(;AO, JUSTICA E CIDADANIA/ Ata da 132
Reunido Ordinéaria da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, da 1* Sessdo Legislativa Ordinéria,
da 52° Legislatura, realizada em 14 de maio de 2003; SENADO FEDERAL/ COMISSAO DE
CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA/ Ata da 14% Reunifo Extraordinéria da Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania, da 12 Sessdo Legislativa Ordinaria, da 522 Legislatura, realizada em 14
de maio de 2003; SENADO FEDERAL/ COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA/
Ata da 152 Reunido Ordinaria da Comissao de Constitui¢do, Justica e Cidadania, da 12 Sessdo Legislativa
Ordinéria, da 52 Legislatura, realizada em 21 de maio de 2003; SENADO FEDERAL/ COMISSAO DE
CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA/ Ata da 142 Reuni&o Ordinéria da Comiss&o de Constituicao,
Justica e Cidadania, da 22 Sessdo Legislativa Ordinéria, da 522 Legislatura, realizada em 26 de maio de
2004; SENADO FEDERAL/ COMISSAO DE CONSTITUIQAO, JUSTICA E CIDADANIA/ Ata da 132
Reunido Ordinaria, da 42 Sessdo Legislativa Ordinaria, da 522 Legislatura, realizada em 17 de maio de 2006;
SENADO FEDERAL/ COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA/ 272 Reunido
Ordinéria da Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania, da 12 Sessdo Legislativa Ordinaria, da 532
Legislatura, realizada em 29 de agosto de 2007; SENADO FEDERAL/ COMISSAO DE
CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA/ Ata da 40* Reuni&o Ordinaria, da 32 Sessdo Legislativa
Ordinéria, da 532 Legislatura, realizada em 30 de setembro de 2009; SENADO FEDERAL/ COMISSAO
DE CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA/ 22Reunido Extraordinaria da Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania, da 1* Sesséo Legislativa Ordinaria da 54% Legislatura, realizada em 09
de fevereiro de 2011; SENADO FEDERAL/ COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICA E
CIDADANIA/ Ata da 64?2 Reunido Extraordinéria da Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania, da 12
Sessdo Legislativa Ordinaria, da 542 Legislatura, realizada em 06 de dezembro de 2011; SENADO
FEDERAL/ COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA/ Ata da 39* Reunido
Extraordinaria da Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania, da 22 Sessdo Legislativa Ordinaria, da
542 Legislatura, realizada em 25 de setembro de 2012; SENADO FEDERAL/ COMISSAO DE
CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA/ Ata da 202 Reuni&o Ordinéaria da Comissao de Constituicao,
Justica e Cidadania, da 3% Sessdo Legislativa Ordinaria, da 542 Legislatura, realizada em 5 de junho de
2013; e SENADO FEDERAL/ COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA/ Ata da 9
Reunido Extraordinaria da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, da 1% Sessdo Legislativa
Ordinéria, da 55 Legislatura, realizada em 12 de maio de 2015.
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Sarney, ao que o indicado respondeu que, se ndo se sentisse capaz de se portar de forma

independente no STF, jamais teria aceitado a indicacao.

O senador Mauricio Corréa fez uma observacdo semelhante durante a audiéncia
de confirmacdo do ministro Celso Mello, enfatizando que amigos do Presidente deveriam
ser evitados como candidatos para um cargo no STF.1¥ De acordo com o senador, a
escolha de candidatos a ministro passou a recair sobre servidores do Presidente; estaria

ocorrendo uma “predilecdo pelos assessores do Presidente”.

Na mesma linha, ao questionar o ministro Jobin, o senador Pedro Simon salientou
que o indicado deveria ser independente do Presidente. E o senador José Eduardo Dutra

fez a mesma afirmacdo durante a audiéncia da ministra Northfleet.

Ja o senador Iris Rezende, ao questionar Nelson Jobim, pontuou que a sabatina
pelo Senado servia para evitar a ascensdo de ministros indicados em razéo de amizade

com o Presidente da Republica, de injuncdes politicas e de regionalismos.

No caso da sabatina do ministro Ayres Britto, este se sentiu absolutamente a
vontade para explicar detalhadamente aos senadores como havia sido selecionado para a
Corte e quem o havia apoiado, como forma de reafirmar a sua independéncia: “Estou
sendo indicado pelo Excelentissimo Senhor Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da
Silva, ladeado mais proximamente dos Srs. Ministros da Justica, Marcio Thomaz Bastos;

’

e da Casa Civil da Presidéncia, José Dirceu.’

O ministro também citou outros membros da sociedade civil que se mobilizaram

em torno do seu nome, dizendo:

“...recebi um telefonema do Professor Celso Anténio Bandeira de Mello, de Sdo
Paulo, que é um icone da intelectualidade juridica brasileira e mundial, dizendo-
me que ele e alguns amigos, entre os quais Fabio Comparato, Dalmo Dalari,

Sérgio Ferraz, Marcio Camarozano, Paulo de Barros Carvalho, enfim, outros

139 Essa observacdo do senador Corréa é curiosa, uma vez que o Presidente Itamar Franco, conhecido amigo
do senador, posteriormente indicou-o para o STF diretamente do posto de Ministro da Justica do seu
Governo.
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forma:

luminares do Direito Pablico a partir de Sdo Paulo, ele e os amigos que o
cercavam, que o acompanhavam entenderam que o meu nome tinha estatura
intelectual e moral para tdo alta envergadura, para um cargo de tdo alta

’

envergadura.’

Por fim, confirmou os apoios institucionais recebidos, listando-os da seguinte

“Se eu tivesse de arrolar aqui as institui¢coes que me apoiaram ... eu citaria o
apoio da Ordem dos Advogados do Brasil, do Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo, do Instituto
Brasileiro de Direito Municipal, da Associagdo Brasileira de Constitucionalistas
Democratas, do Instituto de Defesa das Instituicdes Democraticas, da Associacdo
dos Magistrados Federais de Sédo Paulo e Mato Grosso do Sul, da Associacao
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho e do Instituto dos Advogados
da Bahia, do Instituto dos Advogados do Cear4, do Instituto de Estudos de Direito
Tributario do Ceara, do Instituto de Direito Administrativo de S&o Paulo, do
Instituto de Direito Administrativo da Bahia e da Faculdade de Direito Josaphat
Marinho. Na minha terra, no meu pequeno Estado de Sergipe, eu diria,
sintetizando tudo, que a primeira instituicdo a se manifestar formalmente,
pedindo ao Presidente Luiz Inacio Lula da Silva a minha indicacdo, foi a
Assembléia Legislativa do Estado, por uma proposta do Deputado Federal do
PFL José Carlos Machado.”

Em contraponto parcial a ideia de independéncia, na sabatina do ministro Peluso,

o senador Demdstenes Torres defendeu ser natural a existéncia de um vinculo ideoldgico

entre o Presidente e o indicado, pontuando que:

“O Presidente Lula esta agindo corretamente ao fazer a indicacao de pessoas que
guardem afinidade ideoldgica com ele. E 6bvio, ele foi eleito pela populagéo, se
for preciso fazer a indicacéo de pessoas ideologicamente ligadas a ele, que o faca.
Isso aconteceu no passado também. Acho inclusive que é recomendavel, porque

’

ele foi eleito mostrando efetivamente a sua tendéncia.’
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Peluso, por sua vez, afirmou que a sabatina era importante e que a sua natureza

seria justamente a de permitir que fosse conhecida a personalidade do candidato:

“A mim me parece — € aqui esta a ousadia da minha interpretacdo — que a
finalidade altima desta audiéncia é permitir que, pela concentracdo dos atos
numa unica oportunidade, com todos os ilustres integrantes da Comissdo e dos
demais Senadores que comparecam, V. Ex@s, a quem a Constituicdo outorgou esta
grave obrigacéo de julgar ndo os Ministros do Supremo, mas os indicados para
0 exercicio dessa alta e nobre funcéo, possam conhecer, nos limites em que um
dialogo permite, além dos elementos documentais e outras informacdes que a
Comisséao possa recolher, a personalidade do candidato, o seu modo de ser,
enfim, a sua sinceridade, que é o que me parece fundamental neste contato. ”

(grifos acrescentados)

Se compararmos as sabatinas ocorridas entre 1988 e 2009 com as mais recentes*
—afora alguns casos singulares de distribuicdo de caracteristicas das sabatinas, como a do
ministro Gilmar Mendes!** —, podemos notar que o0 “tom” das sabatinas vem subindo
paulatinamente, tendo como pano de fundo, além dos temas narrados nos capitulos
anteriores, situacdes politico-institucionais mais especificas como o “Mensaldo” (A¢ado

Penal n° 470) e o “Petroldo” (a Operacao Lava Jato).

Alguns exemplos, e dados, podem ser oferecidos para retratar essa mudanca de
“tom”. O quadro abaixo ilustra o tempo aproximado de sabatina dos ministros,
demonstrando que houve um aumento no tempo médio de sabatina, a partir da arguicédo

do ministro Dias Toffoli.

140 Por “mais recentes” nos referimos as sabatinas ocorridas a partir da do ministro Dias Téffoli (inclusive).

141 por ter sido Advogado-Geral da Unido, Gilmar Mendes enfrentou, em termos de questionamentos, uma
sabatina bastante dura no Senado, se comparada aos parametros da época.
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Tempo aproximado de sabatina — em horas!#?

Edson Fachin
Roberto Barroso
Teori Zavascki
Rosa Weber

Luiz Fux

Dias Tofoli
Menezes Direito
Céarmem Lucia
Ricardo Lewandowski
Eros Grau
Joaquim Barbosa
Ayres Britto
Cezar Peluso
Gilmar Mendes
Ellen Gracie

Tempo de sabatina

o

10 12

Vale lembrar, ainda, que o ministro Dias Toffoli foi duramente criticado ao longo

da sua arguicdo pela sua proximidade com o Presidente Lula, com o ex-Chefe da Casa

Civil José Dirceu e com o PT, de quem foi advogado por muitos anos. O senador Alvaro

Dias, talvez o mais contundente interrogador naquele dia, questionou diretamente ao

candidato sobre o tema:

“V. Exa. foi advogado do PT em varias campanhas, inclusive, na que elegeu o

Presidente da Republica, e que fatos conhecidos ja da opinido publica

ocorreram, dando origem, inclusive, ao escindalo do “Mensalio”. Por exemplo,

em agosto de 2005, Duda Mendonca chegou a CPI e declarou que recebeu

recursos daquela campanha numa conta em “paraiso fiscal”, de forma

absolutamente ilegal e criminosa, além de declarar que recebeu muito além do

que estava declarado a Justica Eleitoral, e V. Exa. era o advogado na campanha.

Envolveram-se nesse episddio, além, é claro, do Publicitario, o Sr. Delubio

Soares, o Presidente do Partido, o proprio candidato e V. Exa. era o advogado.

Entéo, é evidente que foi consultado sobre o que se fez, sobre as operagdes. O

142 Tendo em vista a ndo acuidade dos registros das sessGes da CCJ em que 0s ministros anteriores foram
sabatinados, optamos por desenhar o quadro a partir da sabatina ministra Ellen. Esta mesma opcéo
metodoldgica foi adotada no trabalho de PAES (ob. cit).
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Procurador da Republica considerou organizacéo criminosa - sdo palavras do
Procurador da Republica. Esse processo estd no Supremo Tribunal Federal, V.
Exa. ir4 julga-lo. Ja ouvi que, provavelmente, se declarar4d impedido em
algumas questdes, sdo tantas as questdes ligadas a V. Exa. que [se] a declaracéo
de impedimento se der em cada uma delas, V. Exa. estara de férias no Supremo
Tribunal Federal. Os aposentados do Aerus, por exemplo, tem la causas pautadas
e, certamente, V. Exa. chegara a tempo de aprecia-las e julga-las.” (grifos

acrescentados)

Rebatendo as criticas apresentadas em relacdo a sua independéncia, Toffoli
buscou trazer exemplos de assessores diretos de ex-Presidentes que também foram

alcados ao STF para legitimar a sua posi¢do, afirmando que:

“Eu tenho a dizer a V. Exa. e repetir e reafirmar o que eu disse. 0 meu
compromisso, caso V. Exas. me aprovem, é com a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, esse ¢ 0 meu compromisso. E nada, a Advocacia que €
passado para mim, no momento em que eu fui para a Advocacia-Geral da
Unido, a advocacia privada virou passado, em nada isso vai refletir na
impessoalidade para julgar qualquer causa que seja de qualquer assunto que
seja. Evidentemente, que como ja afirmei e reafirmo, aplicarei as hipoteses
legais diante de casos concretos que dizem respeito a impedimento e suspeicao.
Eles serdo por mim levados em consideracdo. O fato de ter atuado em acgdes
eleitorais para o Presidente da Republica € algo do passado, ja ndo faz mais parte
da minha vida, ndo nego a minha histéria, mas ndo faz mais parte a partir do
momento em que fui para a Advocacia- Geral da Unido, ja deixei qualquer laco
de atuacdo privada com S. Exa. N@o vejo ai nenhum impedimento em relacdo a
auséncia de requisitos constitucionais para ir ao Supremo Tribunal Federal.
Temos casos historicos, e aqui me permita se eu for ser indelicado, peco
desculpas ao Ministro José Paulo Sepulveda Pertence, aqui presente, mas S.
Exa. também foi advogado no passado do Sr. Inécio Lula da Silva e na época
um lider sindical, e no Supremo Tribunal Federal, na Justica Eleitoral, no
Tribunal Superior Eleitoral atuou em casos de sua solucdo, em casos que S.
Exa. fazia parte e com extrema isengdo, com extrema impessoalidade. Muitas

causas levadas ao Tribunal Eleitoral S. Exa. julgou contra a campanha do
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candidato Luis Inacio Lula da Silva. Isso é uma pagina que se vira na historia,
iSSO € uma pagina que se vira, eu passo a ser um Juiz, caso V. Exas. me aprovem,
da nacdo brasileira. Essa € a minha posicao e esse € 0 meu compromisso. E se,
eventualmente, tiver alguma hipGtese na qual eu tenha atuado, tenha
aconselhado, tenha tido algum tipo de orientacéo, € evidente que pelas normas
de impedimento e suspeicéo, eu tenho a obrigacéo de me declarar impedido ou
suspeito para atuar. Mas eu néo posso falar de anteméo porque em respeito ao
Supremo Tribunal Federal. Essas questdes foram indagadas também ao atual
Presidente da Suprema Corte em sua sabatina, se essa relacdo ndo impediria ou
ndo afetaria a sua impessoalidade. A histdria de vida nos Tribunais tanto no
Supremo quanto no Tribunal Superior Eleitoral do Exmo. Sr. Ministro Gilmar
Mendes demonstram a sua total imparcialidade. Ao longo da historia do
Supremo Tribunal Federal foram inumeros os politicos, muitos deles que sairam
dessa Casa e que honraram a toga, honraram o0 seu mandato e ndo, jamais,
conspurcaram uma instituicdo como o Supremo Tribunal Federal. A honra de se
pertencer agquela instituicdo, a honra de estar participando do maior Tribunal da
nacao brasileira esta acima de qualquer relacdo pessoal, esta acima de qualquer
passado ou de histéria de vida, é uma pagina nova que se abre, é um amor novo

que se abre.” (grifos acrescentados)

Mas esse ndo foi um fenbmeno que ocorreu apenas com assessores diretos do
Presidente da RepuUblica. Candidatos menos identificados com o Chefe do Poder
Executivo também geraram polémica durante suas sabatinas. Ao responder a um
questionamento sobre se iria participar do julgamento do “Mensaldo” (Ag¢do Penal n°
470), o ministro Teori Zavascki, apos falar em tese sobre os impedimentos legais de um
magistrado para julgar um caso, afirmou: “Espero ter dado os devidos esclarecimentos

sobre essa questdo, que a mim, pessoalmente, me deixa muito desconfortavel”.

Ainda assim, a despeito do desconforto do sabatinado, o senador Aloysio Nunes

Ferreira afirmou de forma contundente o seguinte:

“O Ministro Zavascki afirmou que ndo pode se manifestar sobre determinadas
questdes porque estariam pendentes de julgamento. Muito bem. Essa afirmacao

sua, Ministro, ja foi feita por outros candidatos, em situagdo semelhante. Agora,
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0 que a Lei Organica da Magistratura proibe é a manifestacéo, por qualquer meio
de comunicacéo, de opinido sobre processo pendente de julgamento. Eu entendo
que, se a TV Senado for meio de comunicagdo, vamos pedir para a TV Senado
cessar a transmissao, porque dificilmente nos levantariamos uma questao — e eu
ja levantei varias ao senhor — que néo seja objeto de algum julgamento em algum
lugar. V. Ex® podera ir ao Supremo. Sim, mas V. Ex?® ainda ndo € membro do
Supremo Tribunal Federal. Entdo, a menos que nos figuemos, realmente,
pairando no nivel tedrico, num esforco enorme para evitar que a nossa
especulacdo adira, em qualquer ponto, a realidade jurisdicional do Pais, eu ndo
vejo muito sentido. NGs temos que conversar sobre 0 qué, interrogar sobre o
qué? Eu fiz varias questdes que, seguramente, estdo ai pendentes de julgamento,
seja nos Tribunais Superiores, seja em Tribunais Regionais, ou mesmo em 12
Instancia, no sentido de dar mais... E eu quero saber a opinido do Ministro sobre
a implicag&o constitucional desses temas. E legitimo que a instrucéo do Projeto
de Resolugdo necessariamente passe por isso. Eu quero saber como é que o
Ministro, uma vez julgando uma questdo colocada perante o Supremo, se
posicionara. Qual é a forma como ele interpreta a Constituicdo em relacédo a
hipdteses que estdo colocadas no mundo juridico e nos 6rgdos jurisdicionais do
Pais. Entdo, veja, Sr. Ministro, essa questao ndo é inédita, V. Ex® ndo sera o
primeiro, mas eu ja manifestei esse meu inconformismo em outras oportunidades.
Quer dizer, eu ficaria frustrado se ndo pudesse saber exatamente a opiniéo

constitucional de V. Ex® sobre essas questdes. (grifos acrescentados)

Teori, no entanto, manteve sua postura, afirmando que faria todo o possivel para

responder as perguntas, mas gue, na sua visdo, teria impedimentos claros, como, por

exemplo, falar sobre a Ac¢éo Penal n® 470, que era uma das perguntas. No fim do dia, em

verdade, um observador mais atento teria notado que o futuro ministro estava, de fato,

oferecendo uma resposta, qual seja, a de que ndo gostaria de falar sobre o tema justamente

para ndo estar impedido de julgar o caso quando este chegasse ao Supremo.

Em outro front, mas ainda em busca de avaliar a independéncia dos candidatos,

0s senadores (a0 menos aqueles de oposicdo) passaram a incluir entre 0s seus

questionamentos — atendendo a provocacao apresentada por professores da FGV Direito
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Rio'* —, um pedido para que o candidato esclarecesse as conversas prévias a indicac&o,
bem como descrevesse 0s eventuais apoios angariados. 1sso aconteceu a partir da sabatina
da Ministra Rosa Weber. Sobre este mesmo tema, o senador Pedro Tasques questionou o

ministro Luis Roberto Barroso, que respondeu indicando o seguinte:

“Isso, ndo tenho nenhuma dificuldade de falar, acho até que é libertador. Eu ndo
sei exatamente como eu cheguei aqui, Senador. Eu, talvez, eu, verdadeiramente,
ndo tinha uma articulacao politica relevante. Fiquei muito honrado, muito feliz,
muito surpreso. Mas, geralmente, quando o meu nome aparecia em alguma
disputa em alguma vaga para o Supremo, 0 sujeito que ia dizia que estava
disputando comigo, porque eu era o que ndo tinha nenhuma chance. Eu,
verdadeiramente, fui pego de surpresa, e vou dizer para o senhor, com absoluta
honestidade, as pessoas que em algum momento conversaram comigo sobre este
assunto: um ex-Parlamentar e meu amigo, de nome Sigmaringa Seixas, me
disse, foi a primeira pessoa que me disse: “O seu nome é um dos nomes que a
Presidenta esta considerando”; o ex-Secretario-Geral da Casa Civil, Dr. Beto
Vasconcelos, foi uma pessoa que, em mais de uma ocasidao, me disse: “O seu é
um nome que nos gostariamos de ver no Supremo”; mais proximamente do
desfecho, o Ministro José Eduardo Cardozo conversou comigo; e, depois, a
Presidenta da Republica me convocou e eu estive no Palacio do Planalto, levado
pelo Ministro da Justica, e conversamos por, aproximadamente, uma hora e ela
me fez uma sabatina inteiramente republicana, ndo me perguntou sobre
nenhuma questao especifica, questdes sobre separacdo de Poderes, questdes
sobre conflitos federativos, conversamos sobre royalties, ela me perguntou a
posicdo que eu defendia para o Rio de Janeiro, entdo, tivemos uma conversa
republicana, e, depois dessa conversa, na semana seguinte, ela me chamou uma
segunda vez, conversamos, ai, 15, 20 minutos, sobre generalidades, e ela me fez
0 convite. E foram essas as pessoas que em algum momento falaram comigo — o

ex-Deputado Sigmaringa Seixas; o ex-Secretario-Geral da Casa Civil, Beto

143 Cf., a prop6sito, ABRAMOVAY, Pedro; ARGUELHES, Diego W.; e FALCAO, Joaquim. A Sociedade
quer perguntar. Folha de S&o Paulo, 10 de novembro de 2011. Na sabatina da ministra Rosa Weber, 0s
senadores Aécio Neves e Pedro Taques apresentaram perguntas sugeridas pelos professores neste artigo.
Vale lembrar que esta lista segue o modelo utilizado atualmente pelo US Senate para os hearings dos
indicados para a Supreme Court por |4, conforme descrito no Capitulo Il deste trabalho.
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Vasconcelos; o Ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, e a propria

Presidenta.” (grifos acrescentados)

Questionamentos da mesma natureza foram apresentados ao ministro Edson

Fachin, no ambito da mais longa sabatina da historia do Senado Federal.

E de se notar, portanto, que, embora presente desde as primeiras sabatinas, o tema
da independéncia do candidato em relacdo ao Presidente ganhou assento quase que
regimental neste tipo de arguicdo pelo Senado. Para o futuro, é dificil imaginar que a
questdo venha a ser menos relevante, pelo que o Presidente da Republica, ao indicar, e 0
candidato, ao aceitar o convite, deverdo considerar que este questionamento — e as

respectivas explicacdes — serdo elementos presentes na sabatina da CCJ.

IV. 3 N&o é possivel antecipar o voto do futuro ministro

Na sabatina da Ministra Rosa Weber, o senador Aloysio Nunes, lancando méo de
passagem célebre de Montesquieu, apresentou o seguinte questionamento para a entdo

candidata:

“V. Ex? se for Ministra do Supremo Tribunal Federal, ndo sera la bouche de

la loi, V. Ex@ sera la_ bouche de la constitution. Entdo, quero saber em que tom

vai falar essa boca. Qual é a sensibilidade que a informa, qual é essa visdo dos
valores juridicos sobre os quais V. Ex? ira se pronunciar. Com toda a franqueza,
V. Ex?® ainda ndo é Ministra do Supremo Tribunal Federal. De modo que néo
pode dizer que vai julgar determinada questdo e, portanto, se declarara
impedida se se pronunciar previamente sobre ela. E mais, ainda: eu até
preferiria ver uma Ministra impedida de participar de determinado julgamento,
mas em cuja sabatina eu tivesse ocasido de aferir os seus pontos de vista sobre
questdes que ou estdo sob o exame do Supremo, ou que haver&o de estar. ” (grifos

acrescentados)

A questdo colocada pelo senador constitui um dos temas mais dificeis de ser

balanceado nas sabatinas: de um lado, o interesse do Senado em buscar compreender o
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perfil juridico e ideoldgico do sabatinado; de outro, as ideias dos candidatos e a natural
reticéncia destes em apresentar uma visao a respeito de questbes que podem vir a ser

analisadas pelo STF (ou mesmo que ja estejam sendo).

Desde a sabatina do ministro Paulo Brossard, a primeira apos a Constituicao de
1988, todos os indicados para o cargo de ministro do STF viram-se confrontados com
perguntas a respeito de sua posigao sobre determinado tema. Muitas das vezes, a resposta

acabou sendo o siléncio.

A justificativa formal para tal postura tem sido, como visto, o fato de que a questéo
que esté sendo dirigida pode vir a ser julgada no futuro pelo STF. Mas o siléncio serve,
também, para ndo revelar a posi¢do ideoldgica do sabatinado, inclusive como possivel
futuro regulador e autor de politicas pablicas. Com efeito, uma vez revelada a ideologia
do indicado, é de se esperar apoio ou oposicao dos senadores ideologicamente alinhados
ou ndo com a opinido exarada, 0 que ameacaria, se ndo o resultado final, a0 menos o

placar da votacdo do nome pelo Senado.

Nesse sentido, é eloquente o fato de os membros da CCJ haverem passado a
apresentar aos sabatinados questdes juridicas e ideologicamente delicadas. O calar dos
candidatos é uma pratica que revela a abrangéncia das questées que aparecem cada vez
mais nas sabatinas e a ampliacao do préprio papel do STF. A analise das sabatinas mostra
que os candidatos se sentem mais ou menos livres para declinarem de respostas a questoes

desse tipo.

Durante a sua argui¢do, Joaquim Barbosa chegou a discutir — em tese — o tema das

acOes afirmativas, indicando que:

“...iniciar programas de a¢0es afirmativas fazendo cotas ndo é a melhor maneira.
Devem-se buscar maneiras mais sutis, mais inteligentes, como aquelas que
envolvam a utilizacao pelo Estado dos trunfos institucionais que ele tem. Um deles
€ 0 poder, a bolsa, o0 orgamento. Se o Estado utiliza os mecanismos orgamentarios
para incentivar instituicdes publicas, e até mesmo instituicbes privadas, a
tomarem iniciativas de integrar as pessoas marginalizadas, isso ndo € cota. E esta

atendido o objetivo.”
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No entanto, ao ser questionado especificamente sobre a sua visdo a respeito da
correcdo de uma lei fluminense que tratava da implementacéo de cotas raciais e sociais,

disse:

“Com relacgdo ao caso do Rio de Janeiro, trata-se de uma questdo sub judice. H&
uma agao direta de inconstitucionalidade em curso no Supremo Tribunal Federal
e, Como eu gostaria de contar com a aprovacao de V. Ex?s. para o cargo de
Ministro do Supremo Tribunal Federal, entendo que ndo seria apropriado neste
momento eu abordar uma questdo como essa, que deve estar na pauta de
julgamento do Tribunal para os proximos meses. Espero que V. Ex®

’

compreendam.’

Eros Grau, ao ser perguntado a respeito da amplitude dos poderes de investigacao

do Ministério Publico, afirmou:

“...580 questdes que suponho possam ser discutidas no Supremo. Portanto, fico
meio constrangido de, na eventualidade de ser aprovada a matéria pela Comissao
e confirmada a aprovacdo pelo Plenario do Senado, emitir uma opinido a
respeito, sobretudo porque seria um ponto de vista emitido sem conhecer

’

inteiramente os elementos do debate.’

Alguns ministros, no entanto, ndo ofereceram resisténcia para falar sobre temas
que poderiam vir a ser contestados, como, por exemplo, a Reforma do Judiciario e a
possibilidade de controle externo da magistratura, cuja materializacdo se daria com a
criagcdo do Conselho Nacional de Justica (“CNJ”), a ser implementado via emenda
constitucional (em discusséo no Congresso Nacional no momento da sabatina de Eros
Grau).

Nesse particular, abandonando a cautela que demonstrou em relagdo ao tema do

Ministério Publico, Eros Grau afirmou:

“...a ideia de controle externo se esmaece nesse tipo de controle, que entendo,

possa ser extremamente efetivo na medida em que o conselho sera um colegiado,
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como essa representatividade, quer dizer, a representatividade das profissdes
juridicas, independentemente disso nove membros do Poder Judiciario. Deve ser
um colegiado que vai, por um lado, formular uma politica nacional do Poder
Judiciario. (...) E necessario que exista a possibilidade de formular-se uma
politica nacional — isso entendo extremamente produtivo. Além disso, esse
Conselho vai atuar no sentido supletivo em relagédo as Corregedorias, 0 que é
extremamente importante. O que eu leio no texto da emenda - e isso é para mim
fundamental - é que esse Conselho vai tomar como objeto de sua acdo os atos
administrativos. Ou seja, ¢ fundamental, € importantissimo que néo exista
nenhuma invasao naquilo que se chama independéncia funcional dos juizes, que
ttm que ser inteiramente independentes, todos eles, mas a sua acéo
administrativa, a acdo nesse campo, que € examinada pela Corregedorias,

passaria, entdo, e isso me parece salutar, a ser considerada pelo Conselho.”

Cezar Peluso demonstrou claramente a sua visdo quando questionado a respeito

do tema das unides homossexuais, indicando que:

“...do ponto de vista extremamente juridico, eu diria que as unides homossexuais
devem ser reconhecidas nos seus efeitos patrimoniais, mas nao vejo com a mesma
natureza, ndo vejo como possa ser equiparada as unides entre os heterossexuais,
até porque se o heterossexualismo acabasse, seria o fim da humanidade e, se
acabasse 0 homossexualismo, terminariam algumas op¢es e ndo estaria em jogo
a sobrevivéncia da espécie. O que demonstra que nao se pode tratar da mesma

>

forma duas entidades absolutamente diversas.’

No entanto, ao ser questionado pelo senador Siba Machado acerca da alteracdo
normativa para se acabar com a prescri¢do em caso de crimes hediondos, respondeu:
“.. a questdo que V. Ex“ suscitou estd posta perante a jurisdi¢do do Supremo
Tribunal Federal. Por isso, embora o Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal ndo reconheca neste caso o impedimento, do ponto de vista juridico, acho
que ha um impedimento de ordem ética, porque eu estaria fora do juizo adequado
expendendo um julgamento preliminar. De modo que pego escusas a V. Ex?3, ndo

para fugir de sua questdo, mas para, em homenagem ao Supremo Tribunal
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Federal, ndo adiantar nenhum ponto de vista extremamente pessoal, porque,
eventualmente, se V. Ex2 me aprovar, terei que me defrontar com essa questéo e

1

la terei que dar a V. Ex® a resposta em termos de colegiado.’

Teori Zavascki revelou especificamente o seu entendimento sobre a possibilidade
de alteragdo por lei da idade penal minima, enquanto Luis Roberto Barroso ndo escondeu
onde estdo suas convicgdes no espectro ideoldgico, ao afirmar que a iniciativa privada era

uma melhor forma de geracédo de riquezas do que o Estado.

Luis Roberto Barroso foi ainda mais longe ao enfrentar este delicado tipo de
questdo ao responder diretamente a pergunta do senador Aécio Neves a respeito da sua
possivel participacdo no julgamento dos embargos infringentes no caso do “Mensalédo”.
Barroso procurou, como ja havia feito o ministro Teori Zavascki anteriormente, afastar o
peso da sua indicagdo para a conclusdo do caso, mas ndo deixou duvidas sobre a sua

participacdo ao afirmar que:

“Fu gostaria de fazer uma observagdo, que, na verdade, o grande Ministro Teori
Zavascki — que foi sabatinado por V. Ex® antes de mim — é quem vai fazer a
diferenca e ndo eu. Porque nas questdes em que ha dificuldade esta cinco a
quatro, portanto, se ele empatar, ficar cinco a cinco, ai vou ter a responsabilidade
de desempatar. Se ele aderir a posicdo majoritaria, a minha participacdo nao
fara diferenca alguma em relagcdo ao mensaldo. Mas ndo me sinto impedido de
votar, ndo tenho — honesta e sinceramente — opinido formada sobre as questdes
acerca das quais deverei me manifestar, porque a maior parte das questdes ja é
vencida. E existe, que eu saiba, uma questdo processual sobre o cabimento de
embargos infringentes ou ndo e existem votacOes apertadas em questdo de
quadrilha ou bando e em questdo de lavagem de dinheiro. Tenho a informacéao
disso basicamente pela imprensa e vou estudar as trés questdes. Decidirei de
acordo com a minha consciéncia e absolutamente conformado com o fato de
que ndo poderei agradar a todos, porque existem posi¢Oes divergentes nessa

matéria.” (grifos acrescentados)

Essa postura mais “transparente”, no entanto, ndo pode ser descrita como um

resumo da maioria das respostas neste tipo de tema. A questéo €, de fato, delicada.
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DIEGO WERNECK ARGUELHES e IVAN A. HARTMAN, em artigo que
tratava da sabatina do ministro Teori Zavascki, apontaram a duvida que o pais teve a
respeito de se o ministro Dias Toffoli votaria no “Mensal@o”. O ponto dos professores é
com relacdo a se tal davida decorreu da falta de questionamento pelo Senado sobre o

tema. De acordo com eles:

“A questdo, portanto, ndo esta no indicado, mas na incerteza gerada por seu
siléncio. Este tipo de incerteza ja vem prejudicando ministros e o proprio
Supremo. De 2009 até algumas semanas atras, o pais ficou na duvida: o ministro
Dias Toffoli votaria no mensaldo? A longa permanéncia da pergunta é
problematica. Poderia ter sido evitada na propria sabatina em gque os senadores
confirmaram Dias Téffoli. Em um momento de centralidade do Supremo na vida
nacional, recusar este tipo de incerteza so reforca a legitimidade do potencial

ministro. Aqui, o siléncio ndo legitima; ao contrario. Vota ou ndo vota? "**

Na sabatina do ministro Luis Roberto Barroso, porém, o senador Alvaro Dias, ao
fazer referéncia a sabatina do ministro Dias Toffoli, teve outro entendimento a respeito

do tema dos impedimentos e pressionou o indicado com a seguinte indagagéao:

“Aqui, em sabatina precedente, quando sabatinamos o Ministro Toffoli, indaguei
a ele se participaria do julgamento do mensaldo, em razdo da sua trajetoria de
advogado petista e defensor de réus do mensaldo, e ele afirmou que,
provavelmente, se julgaria impedido de participar do julgamento. Fez essa
afirmativa, que foi veiculada pela imprensa do Pais. No entanto, ele participou e
todos nos sabemos como participou e qual foi e qual é a sua posicdo nesse

’

Jjulgamento dos réus do mensaldo.’

Na mesma linha, o senador Aécio Neves protestou em relagdo a posicdo de

siléncio do sabatinado Teori Zavascki e, complementando o ponto do colega, afirmou:

144 “por uma sabatina sem siléncio”. O  Globo, 11/09/2012, disponivel em
http://oglobo.globo.com/brasil/analise-de-especialista-por-uma-sabatina-sem-silencio-6065854
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“Mas, Sr. Ministro — eu ja disse isso em outras oportunidades, em outras
sabatinas aqui ocorridas —, considero que ndo avangamos na mesma velocidade
e com a mesma profundidade na compreensdo da importancia do instituto da
sabatina de membros das Cortes Superiores do Poder Judiciario. Aqui, trata-se
muito mais ou preocupa-se muito mais, Senador Aloysio, com a aprovacao ou a
eventual rejeicdo do nome. Talvez essa seja a questdo menos relevante de uma
sabatina. V. Ex2 e certamente os outros ilustres Ministros que aqui acompanham
a sabatina de V. Ex? com muito mais propriedade sabem que em outras
democracias mais sélidas e mais antigas do que a nossa, como, por exemplo, 0s
Estados Unidos, a sabatina dura meses e ha uma exposi¢do real do sabatinado,
sem que isso de alguma forma signifique qualquer questionamento a sua posicéo,
a sua historia, aos seus valores. Mas é a compreensdo da sociedade de que
aquele cidaddo que se submete a sabatina tomarad decisdes no futuro
absolutamente relevantes e que dizem respeito a vida dos cidadaos daquela
sociedade, daquela comunidade. (grifos acrescentados)

Ao tratarem do tema, JOAQUIM FALCAO, DIEGO WERNECK ARGUELHES
e PEDRO VIERIA ABRAMOVAY apontam que “o futuro ministro, por dever de
imparcialidade, ndo pode antecipar seus futuros votos. Dara respostas polidamente

enigmaticas. Tem que ser assim.”**

E de se registrar que essa ndo é uma questio que provoca debates interessantes e
acalorados apenas no Brasil. No direito americano ndo € diferente. Por 14, hd um histérico
de indicados para a Suprema Corte que deixam efetivamente de responder a questfes de
senadores, de modo a evitar, explicita ou implicitamente, a antecipacdo de seu

posicionamento sobre um tema.

O contundente juiz Antonin Scalia justificou a sua reticéncia em responder a

alguns questionamentos durante a sua sabatina afirmando que “nobody arguing a case

145 A sociedade quer perguntar. Folha de Sdo Paulo, 10/11/2011, disponivel em <
http://direitorio.fgv.br/noticia/que-perguntas-voce-faria-a-nova-indicada-para-o-stf-rosa-weber>
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before me should think that he is arguing to somebody who has already made up his mind

either way .14

Por outro lado, Sandra O"Connor indicou que “a statement by me as to how |
might resolve a particular issue or what | might do in a future Court action might make

it necessary for me to disqualify myself on the matter”.**

Como aponta COMISKEY, no entanto, o indicado que se manifestou de forma
mais contundente sobre este tema durante as sabatinas foi Robert Bork, dizendo que “has
been particularly critical of senator”s attempts to force him to make ‘campaign promises’

to decide future cases a certain way as a condition of his confirmation”.4®

A partir dos exemplos acima, vé-se que ha extrema dificuldade de que a sabatina
efetivamente revele esta ou aquela posicdo do indicado, especialmente em temas
delicados. ¥ Porém, resta claro que ha um interesse significativo e crescente por parte
dos senadores e da sociedade em questionar a visdo politica e constitucional dos
sabatinados, refletindo, assim, o entendimento de que o STF néo é sé mais uma Corte nos
moldes tradicionais. E, sendo, um agente judicial amplamente envolvido na vida nacional,
uma instituicdo que compde de forma final os conflitos entre litigantes e, também, um

regulador e autor de politicas publicas de vastas consequéncias para o pais.

O Senado quer ouvir. O candidato ndo quer falar, sequer para deixar compreender

seus posicionamentos gerais. Esse impasse sempre serd enfrentado, mas ele deve ser

146 Scalia Hearings. U.S. Senate Committee on the Judiciary. Nomination of Judge Antonin Scalia: hearings
before the Committee on the Judiciary, 99th Cong. 2° sess., August 5 and 6, 1986, p. 38.

147, O"Connor Hearings. U.S. Senate Committee on the Judiciary. Nomination of Judge Sandra O”Connor:
hearings before the Committee on the Judiciary, 97th Cong. 1°st sess., September 9, 10 and 11, 1981, p.
58.

148 COMISKEY, Michael. Seeking Justices: the judging of Supreme Court Nominees. University Press of
Kansas: Kansas, 2004, p. 40.

149 De qualquer forma, vale lembrar que alguns exemplos contundentes da histéria demonstram que
indicados selecionados pelo Presidente em virtude de determinado perfil — e nesta linha sabatinados pelo
Senado — podem acabar tendo atuaces diametralmente opostas ao esperado depois de ingressarem no
tribunal. No caso brasileiro, por exemplo, o voto do ministro Edson Fachin a respeito do procedimento de
impeachment da Presidente Dilma foi rigorosamente alinhado com os interesses da oposi¢do ao Governo.
Nos Estados Unidos, exemplo interessante é o de Earl Warren, que fora apontado pelo perfil conservador,
mas que foi considerado um dos juizes mais liberais de todos os tempos da Supreme Court.
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resolvido pelo proprio Senado. Nesse sentido, a “eloquéncia dos siléncios”*® do

candidato pode levar & desconfianca dos senadores e a rejeicdo do nome.

IV. 4. Temas gerais e particulares: politicas publicas, independéncia e as

diversas preocupacdes do Senado

Um dado interessante revelado pela analise das sabatinas é o de que 0s
questionamentos feitos aos indicados costumam ser influenciados por fatores bastante
distintos, como o momento politico-institucional, o contexto econdmico, a discussdo
contemporanea de alguma matéria pelo Congresso, caracteristicas pessoais do indicado,

afinidades politicas, etc..

Aos senadores, afora questdes que representam preocupacgdes permanentes, como,
por exemplo, controle de constitucionalidade, independéncia do magistrado, morosidade
da justica, sistema processual e a importancia das proprias argui¢ées — pontos discutidos
em grande parte das sabatinas —, importa também questionar sobre temas conjunturais e
aleatorios. Todos esses temas, bem-entendidos, constituem questdes de macro politica

publica, especificas ou gerais.

N&o € possivel tracar, no entanto, um padrdo tematico de questionamentos. As
preocupacOes externadas pelos senadores, sejam aliados do Governo ou de oposicéo,

foram as mais variadas possiveis, adotando um padrdo randoémico.!

Pontue-se, entretanto, que o protagonismo do Supremo no campo da elaboragédo
de politicas publicas e regulacdo, ndo passou despercebido dos senadores. Em verdade,
ainda que por vezes em meio a uma discussdao maior sobre o Papel do Judiciario, que
misturou varios conceitos, como o de “ativismo judicial” e de “judicializagdo da politica”,
dentre outros, em diversas sabatinas foi possivel observar, por exemplo, a preocupacao
do Senado em buscar compreender a visdo do candidato a respeito dos limites das

decisbes judiciais de carater normativo, da capacidade regulamentar de determinadas

150 A expressdo foi oferecida pelo professor Demian Guedes.
151 Esta observacéo vale para o conjunto das sabatinas, podendo ser notado um padréo distinto nas tltimas
quatro arguicoes.
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instituicOes e da visdo do candidato sobre modelos regulatorios setoriais. Especialmente

nas sabatinas mais recentes, estes foram debates presentes.

Luiz Fux foi questionado pelo senador Pedro Taques especificamente a respeito
da extensdo do poder regulamentar do Conselho Nacional de Justica e do Conselho
Nacional do Ministério Publico, pois, segundo o senador, era necessario que o candidato
revelasse a sociedade brasileira sua posi¢do a respeito das atribuicdes desses conselhos,
uma vez que, na visdo do parlamentar, tais institui¢des estariam a “avancar na chamada

legislagdo administrativa”.

Preocupacdo de outra natureza foi apresentada pelo senador Aloysio Nunes
Ferreira na sabatina de Teori Zavaski. O senador questionou o candidato a respeito do
que aconteceria na hipdtese de omissdo do Congresso Nacional em definir novos critérios
para o rateio do fundo de participagdo dos Estados e Municipios, previstos na Lei
Complementar n°® 62, uma vez que estes haviam sido declarados inconstitucionais pelo
Supremo. Apo6s embarcar no ritual de candidatos de buscar distinguir as funcdes
legislativa e jurisdicional, Teori Zavaski apontou para a necessidade de o Judiciario
oferecer uma resposta para este tipo de caso, pontuando, no entanto, a transitoriedade da

deciséo judicial até o tratamento do tema pelo Legislativo:

“Como ¢é a fungdo jurisdicional? Na fungdo jurisdicional, o legislador edita
normas gerais abstratas para o futuro e nem sempre vai conseguir cobrir todas
as situacodes futuras. O juiz atua sobre o passado. O juiz atua sobre o passado e
sobre o presente em geral. O juiz ndo trabalha com o futuro, trabalha sobre fatos
concretos. Com uma diferenca: a funcéo jurisdicional ¢ uma funcao inafastavel.
Temos Ia um artigo no Codigo de Processo que diz que o juiz ndo se exime de
decidir alegando lacuna na lei, porque se o juiz pudesse dizer que néo vai decidir
porque ndo tem lei... Entdo, o juiz ndo pode fazer isso. O juiz tem que decidir.

Quando ele vai decidir, se ndo existe lei, a prépria lei diz que o juiz vai utilizar
analogia, vai utilizar os principios gerais de direito, vai utilizar os costumes,
enfim, o préprio sistema fornece algumas armas para o juiz. Mas, na verdade, o
que o juiz vai fazer € editar uma norma para o caso concreto, ndo tem como.

Acho que, nesse caso, 0 juiz ndo vai também atuar de oficio porque ndo pode

atuar, mas, se nao tiver lei, alguém vai pedir uma providéncia para o juiz, para o
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juiz ou para o Supremo, e 0 juiz vai ter que fazer. Que mecanismos ele tem? Ele
tem o mecanismo de eventualmente decidir uma situacdo em face de um
determinado Municipio, de um determinado Estado. Ele pode — quem sabe — se
houver mandado de injuncdo, estabelecer uma disciplina proviséria. Vai
depender do que for pedido, mas o juiz vai ter que atuar de alguma forma, vai
ter que solucionar isso. Evidentemente que vai ter que haver uma rateio para
Estados e Municipios. Claro que a decisdo do juiz vai ser uma decisdo de
natureza provisoria, enquanto ndo houver uma medida legislativa apropriada. ”

(grifos acrescentados)

Naturalmente que as decisOes de tribunais constitucionais alcangam e déo forma

ao futuro de suas sociedades, a despeito do saudavel ritual argumentativo que continua a

promover os poderes diretamente eleitos como 0s principais responsaveis por forjar o

O senador Vital Régo, relator da indicacdo de Roberto Barroso, tocou diretamente

nesse mesmo tema da atuacdo dos magistrados como reguladores, questionando durante

a sabatina do jurista fluminense:

“Como compreende V. S as questdes pertinentes ao chamado ativismo judicial
nos tempos atuais? Cabe aos magistrados formular e editar regras de
procedimentos gerais e abstratas decorrentes diretamente do Texto
Constitucional ou tal procedimento fere o principio democratico elementar da
separacao dos Poderes? A edicdo de normas gerais por magistrados e tribunais

ndo estaria ofendendo prerrogativas deste Poder?” (grifos acrescentados)

Apontando para uma distingdo conceitual entre “judicializa¢do” e “ativismo”, o

candidato fez uma longa explicacdo sobre sua visao a respeito do tema, salientando seu

entendimento de que as decisdes politicas do Poder Judiciario somente devem ser

tomadas ante a omissdo dos demais poderes. Da resposta oferecida vale ser transcrito o

seguinte trecho:

“Retomando o argumento que Sustentei anteriormente, penso que, quando haja

um ato do Congresso, uma manifestacdo politica do Congresso ou mesmo do
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Presidente da Republica, o Judiciario ndo deve ser ativista. O Judiciario deve ser
autocontido e respeitar a deliberagdo politica. Porém, situacdes ha em que o
Judiciério precisa resolver um problema e ndo ha norma editada pelo Congresso.
Foi o que aconteceu no caso de anencefalia. Portanto, o Poder Judiciario
entendeu que uma mulher deveria ter o direito de interromper a gestacdo na
hipotese de o feto ser anencefélico, portanto néo ter cérebro e néo ter viabilidade
de vida extrauterina. E o Judiciario entendeu, a meu ver com acerto — respeitando
quem pensa diferentemente —, que obrigar uma mulher que faz o diagnostico no
terceiro més a permanecer com mais seis meses de gestacdo, para ao final dessa
gestacdo o parto para ela ndo ser uma celebracéo da vida, mas um ritual de
morte, o Judiciario entendeu que essa mulher deveria ter o direito de interromper
a gestacdo. Eu penso que entendeu corretamente. Essa foi uma decisdo, em
alguma medida, criativa? Penso que sim. Essa foi uma medida desrespeitosa ao
Congresso? Penso que ndo, porque no momento em que o Congresso legislar a
respeito, é essa a vontade que vai prevalecer. A mesma hipGtese ocorreu com
unides homoafetivas. Nao havia no direito brasileiro uma regra especifica para
tratar dessa questdo. Mas ha uni6es homoafetivas, esse é um fato da vida, e o juiz
precisa decidir se ha direito a sucessao, se 0 patrimdnio é comum, se na hipétese
de venda de um bem o casal homoafetivo deve assinar junto. Portanto, os
problemas surgem. Como o Congresso, compreensivelmente, tem dificuldade de
produzir uma norma nessa matéria, o Judiciario teve que produzi-la.

Portanto, eu acho que se alguém quiser chamar isso de ativismo, que eu acho que
talvez seja uma denominagdo um pouco pejorativa, eu acho que essas decisoes
sdo legitimas. Portanto, onde faltava uma norma, mas havia um direito
fundamental a ser tutelado, eu acho que o Judiciario deve atuar. Quando o
Congresso tenha atuado ou atue posteriormente, essa é a vontade que deve

prevalecer.” (grifos acrescentados)

Uma vez mais, naturalmente, quando quer que o Congresso atue, sua vontade
prevalecerd apenas se e enquanto o STF nédo a declarar incompativel com a Constituicao.
O STF tem a tltima palavra sobre a compatibilidade de politicas pablicas legislativas ou

executivas com a Constituicéo.
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Outro exemplo de discussdes desta natureza pode ser extraido da sabatina de
Edson Fachin. Durante esta, fazendo referéncia a decisdo do Supremo a respeito do caso
da demarcacao da reserva indigena Raposa Serra do Sol e as diversas regras fixadas pela

Corte naquele caso, o senador Blairo Maggi questionou o seguinte:

“Entdo, eu gostaria de fazer essas perguntas, porque elas sdo muito especificas
para um Estado que tem a ver com as perguntas que lhe farei agora.
Especialmente, a primeira, quanto as questdes indigenas: V. S? votaria para
manter ou rever as condicionantes fixadas no julgamento da Peti¢do n° 3.388, no
caso da Raposa Serra do Sol, como a participacdo de Estados e Municipios nas
demarcacdes e necessidade de contraditério e ampla defesa, e a vedacdo de
ampliacdo de reservas ja demarcadas? V. S entende que o marco referencial da
ocupacao de terras indigenas deve ser a data da promulgacéo da Constitui¢ao

Federal de 1988? Caso negativo, que outro marco V. S“ entenderia pertinente? ”’

Ainda na sabatina do ministro Edson Fachin, o senador Antonio Anastasia, que,
como governador do estado de Minas Gerais foi um grande promotor de concessoes e
parcerias publico-privadas, quis saber a visdo do futuro ministro sobre a utilizacdo destas
formas de contratacdo pela administracdo publica. Abordando discussdo regulatoria

classica, o candidato respondeu:

“Sobre 0 exemplo que V. Ex“cita, da questdo penitenciaria, é preciso registrar que,
sem embargo de existir alguma oposicéo, ha muitas experiéncias vitoriosas nessa
area em outros paises. Nesse exato limite de examinar essas experiéncias
vitoriosas, ndo podemos obviamente desconsiderar esse tipo de possibilidade,
porque a realizacdo de certas politicas publicas pode dar-se diretamente pelo
Estado ou, evidentemente, valer-se de iniciativa privada, ou seja, valer-se dessa
parceria, que, ao fim e ao cabo, o propdsito sera atendido. O problema aqui é que

)

o instrumento seja adequado e que a finalidade seja atingida.’
Embora todos esses temas de politicas publicas e perspectiva regulatoria possam

ser destacados, é importante ressaltar uma vez mais que o conjunto das sabatinas indica

que, de fato, ainda ndo existe um padréo — um perfil — dos questionamentos apresentados

97



pelos senadores. E ai ndo ha qualquer surpresa, pois que padrdo ha no reino das politicas

publicas e atuacdo regulatéria do estado contemporaneo?

A partir da sabatina de Rosa Weber é que, inspiradas pela pressdo da sociedade
civil, como, por exemplo, pela provocacio de FALCAO, WERNECK e
ABRAMOVAY, 2 algumas perguntas passaram a ser repetidas, notadamente a respeito
de impedimentos e apoios recebidos. Antes, porém, o que se observava era a presenca de

uma gama muito abrangente de temas questionados. Vejamos alguns exemplos.

O terceiro ministro indicado pds-1988, Celso de Mello, foi questionado acerca da
subordinacgdo dos Poderes constituidos as Forcas Armadas, tendo em vista o disposto no
art. 142 da Constituicdo de 1988, que prevé estas como responsaveis pela garantia
daqueles. O hoje decano da Corte foi direto na resposta e explicou a subordinacéo do
Exército, da Marinha e da Aerondutica ao Poder civil, sob a lideranca do Presidente da
Republica. Este foi um tema pontual, que se insere no contexto da redemocratizacdo, ndo

mais abordado nas sabatinas posteriores.

Em margo de 1997, José Eduardo Dutra questionou Nelson Jobim a respeito de
sua posicdo quanto a necessidade de desincompatibilizacdo do Presidente que concorresse
a reeleicdo. A pergunta refletia discussdo presente na imprensa, onde a oposicdo do
Governo, com a lideranca juridica de Celso Antonio Bandeira de Melo, sustentava a
necessidade de o Presidente se afastar das funcdes. Nelson Jobim, entdo ministro da
Justica do Presidente Fernando Henrique Cardozo, que seria candidato a reeleicdo no
pleito do ano seguinte, enfrentou a questdo indicando que caberia ao Congresso Nacional
definir, por emenda constitucional, se deveria ou ndo ocorrer o afastamento do cargo, mas
que, até aquele momento, a decisdo estava clara e ndo determinava que o Presidente se

afastasse.

As sabatinas de Ellen Gracie e Joaquim Barbosa foram marcadas pela discussao
da declaracéo politica (statement) feita pelos Presidentes ao indicd-los para o STF. A

primeira mulher e o primeiro negro indicados ao cargo renderam diversos comentarios

152 Op. cit.
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por parte dos senadores sobre o significado historico e social da ascensdo destes ministros
ao STF.

Temas pontuais sobre vis@es institucionais também influenciaram as perguntas
dos senadores. Joaquim Barbosa, por exemplo, foi questionado a respeito de acdes
afirmativas e disse que, em principio, ndo era a melhor solucéo. Para o futuro ministro, o
Estado deveria “buscar maneiras mais sutis, mais inteligentes” para enfrentar
desigualdades. Ja quando perguntado sobre a atuacdo das agéncias reguladoras, em um
momento onde o chamado “déficit democratico” dessas institui¢cdes vinha sendo discutido

abertamente pelo Governo do Presidente Lula, afirmou:

“Considero interessante o formato de agéncia, mas penso que algumas
salvaguardas tém de ser tomadas, para evitar esse mal-estar provocado pelo fato
de fungdes importantissimas de poder serem exercidas por pessoas que nao

1

gozam da sagragdo do voto popular. E um problema sério.’

Outro tema abordado, dessa vez durante a sabatina de Eros Grau, foi a situacédo
econbmica do pais. O entdo candidato ndo se sentiu a vontade para responder ao

questionamento, pois as indagagoes a ele dirigidas eram, em suas palavras:

“Bastante dificeis de ser respondidas porque, primeiro, o fato de eu ter feito
carreira no Departamento de Direito Econdmico da Faculdade de Direito da
USP, nas velhas arcadas, ndo significa que eu seja economista, mas sim
especialista em Direito Econdmico ... em segundo lugar, com relagéo a este tema,
que envolve a todos nos, sou apenas um cidadao no meio de milhdes de cidadaos
que estdo ai. De modo que pediria a V. Exa. que me concedesse a oportunidade
de, eventualmente, e V. Exa. me disse que algumas pessoas chegardo ao Supremo,

examinar a questdo caso por caso no caso concreto.”

Na sabatina de Menezes Direito, o senador Eduardo Suplicy apresentou uma
pergunta sobre o Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (“MST”), buscando,
na verdade, compreender a viséo do indicado sobre a forma de administracdo da justica
guando conflitos sociais estavam em jogo. Utilizando, como parametro, um caso real que

vivera ha pouco tempo, o senador questionou ao futuro ministro o seguinte:
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“FEu gostaria de em primeiro lugar lhe perguntar a respeito de como Vé as
ocupacdes de movimentos sociais como o MST, dos movimentos dos sem-teto,
que diversas vezes tem acontecido, seja no Governo anterior, seja no momento,
no Governo presente. Se avalia que estas situacfes devem ser vistas como acoes
criminais, se deve haver um esforco por parte do Poder Judicidrio de mediar
situacGes como as que muitas vezes temos observado. Acerca de trés semanas
atras, por exemplo, eu pude testemunhar a acdo do Dr. Gersino Donizete do
Prado, um Juiz de Sdo Bernardo do Campo, que havia, primeiramente,
determinado a reintegragdo de posse numa area de favela onde havia
quatrocentos e tantos barracos, mais de quinhentas familias, e eis que, atendendo
ao pedido das familias e das entidades das favelas, ele resolveu comparecer ao
local, numa atitude n&o tdo comum, porgue muitas vezes o0s juizes tomam decisdes
apenas com base nos autos, em seu gabinete, e ap0s, € eu tive a oportunidade de
percorrer muitos dos barracos com ele, ele resolveu ali mesmo, diante das
familias, ele falou: "olha, eu vou suspender a reintegracdo da posse”, sendo que
pediu que tantos os proprietarios que haviam requerido, quanto os poderes
municipal, estadual e da Uni&o estejam todos presentes numa reunido no préximo
dia 17, ali no Férum da Comarca de S&o Bernardo, para verificar todo o empenho
que possa ser feito para se possivel resolver o problema sem que haja qualquer
situacdo de violéncia, como por vezes tem ocorrido quando as tropas da PM, por
exemplo, acabam ocupando, invadindo e por vezes havendo feridos e coisas dessa
natureza. E como sao muitas as situacdes, inclusive na area rural ou na area
urbana, tais como essas, como o episédio de Eldorado de Carajas e outros, entdo

¢ que eu lhe pergunto sobre sua visao”. (grifos acrescentados)

O indicado optou por uma resposta ndo téo direta, ressaltando, no entanto, o papel

dos movimentos sociais na vida democratica. Afirmou o ministro:

“Nos temos de entender que os movimentos sociais fazem parte da vida
democratica e que todo Juiz, que é um verdadeiro juiz, junto com a resposta que
dei anteriormente, deve decidir de acordo com a mediagdo possivel, sem jamais
arranhar os principios legais. Aquilo que for crime, crime sera; aquilo que néo

for crime, crime ndo sera. Agora o Juiz tem de ter a consciéncia de que ao julgar,
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ele tem de interpretar a lei, como dizia séo Thomaz de Aquino, pelo lado mais

favoravel...”

O cenario politico-eleitoral vivido pelo pais também fez parte das sabatinas. Ao
ser confrontado com o contetdo de uma palestra que proferira na Universidade de Los
Angeles, Joaquim Barbosa ndo escondeu sua visao a respeito da chegada do Partido dos
Trabalhadores ao poder. Barbosa disse:

“A meu ver, a eleicdo do Presidente Lula, a sua chegada a Presidéncia da
Republica, configura, talvez, 0 nosso primeiro caso de real alternancia de poder.
Isso eu disse na palestra. ... Falei também, na palestra, sobre a especificidade do
Partido dos Trabalhadores.... E um partido que n&o renega o modo de produc&o
capitalista, mas tem a preocupacéo profunda de combater, de corrigir as mazelas
do sistema capitalista, de implantar algum tipo de protecdo de salvaguarda
social.... No Brasil, a Justica Eleitoral é um fenbmeno que provoca muito
interesse, e eu enquadraria tal fenébmeno no que alguns autores chamam de
“judicializa¢do” da politica. O Brasil é um pais que, a0 instituir uma justica
especifica para questbes eleitorais, abertamente introduziu essa pitada de
“judicializag¢ao”. Se a “judicializa¢do” da politica ocorre hoje de maneira sutil
em outros dominios, no Brasil, ela foi assumida abertamente, ostensivamente.
Entregou-se a um érgéo judiciario a importante missdo de conduzir o processo
eleitoral. E uma novidade para o Direito Comparado. Em paises como os Estados
Unidos, as questdes relativas ao processo eleitoral, até hoje, sao resolvidas pelos
proprios orgaos politicos. Quis mostrar um pouco a novidade institucional que é

o fato de o Poder Judiciario estar na condugdo do processo eleitoral.”

Outras tantas questdes tiveram de ser enfrentadas pelos candidatos ao serem
arguidos pelos senadores: Carlos Mario Velloso cuidou da importancia da magistratura
nacional; Marco Aurélio, da uniformizacédo de jurisprudéncia trabalhista. Celso de Mello
foi questionado sobre o papel do mandado de injuncédo; Ellen Gracie, sobre sua viséo a
respeito do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Dias Toffoli enfrentou um
questionamento especifico acerca da participacéo do Brasil no caso da deposi¢édo do entédo

Presidente de Honduras, Manuel Zelaya. Eros Grau foi questionado acerca do nepotismo
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no Poder Judiciario. Nelson Jobim teve que responder sobre a sua participacdo nas

discussdes acerca da regulamentacdo da demarcacdo de terras indigenas.

O senador Pedro Simon questionou Gilmar Mendes a respeito dos pedidos de vista
feito por ministros do STF.1> Ayres Britto tratou do papel dos Tribunais de Contas.
Carmem LUcia, ao ser questionada a respeito de quotas de 30% para mulheres nos trés
Poderes, lembrou que foi uma das primeiras pessoas a escrever sobre agdes afirmativas
no Brasil. As mazelas do Poder Judiciario foram tema de grande parte dos

guestionamentos apresentados ao ministro Cezar Peluso.

A falta de um padrdo na maioria dos questionamentos, portanto, foi a tonica das
sabatinas. Diversos outros exemplos podem ser apresentados para ilustrar a pluralidade
de interesses dos senadores, mas TAISE PAES corrobora com seus dados a conclusio a
respeito dessa auséncia de linearidade nas sabatinas.’™>* Pontue-se, entretanto, que esta
pluralidade de questdes e auséncia de padréao revela a percepcao por parte dos senadores

da abrangéncia da intervencdo do STF na vida nacional.

De fato, a partir de um significativo esfor¢o de classificacdo, a autora buscou
agrupar os questionamentos feitos pelos senadores em grupos tematicos, chegando a
seguinte listagem: civil e processo; penal e processo; economia; emprego; tributario;
direitos fundamentais; federalismo; ativismo judicial; ordem pessoal; probidade; e
“outras”. Em linha com o acima indicado, PAES anota que o grupo de perguntas com

maior incidéncia € justamente o “outras”.

No entanto, em contraste com o0s questionamentos randdmicos, € possivel

distinguir algumas preocupacfes que foram externadas pelos senadores desde as

153 Ao ser questionado sobre a imperatividade dos prazos regimentais para a devolugéo de processos, Gilmar
Mendes afirmou textualmente: “Defendo essa posi¢do, Senador Pedro Simon, no entanto sei que o
Supremo Tribunal Federal passa por uma realidade especial. Nenhum tribunal constitucional do mundo
tem de dar respostas a 100, 120 mil processos em um ano. Devo dizer, inclusive, que se trata de uma
patologia do sistema, porque, em grande parte, se trata de questdes ja repetidas. Por isso, na Reforma do
Judiciario, estamos a discutir formas para produzir uniformizacfes em tese, evitando essa repeticao de
processos.” Curiosamente, nos ultimos anos, Gilmar Mendes enfrentou grande polémica justamente por
ndo observar o prazo regimental e prolongar para além do permitido a devolucdo do seu pedido de vista em
acao que tratava da inconstitucionalidade do financiamento privado de campanhas eleitorais. Este fato
gerou fortes reagdes na sociedade civil, inclusive com a criagdo do movimento “Devolve Gilmar”
(https://www.facebook.com/events/877783602261805/).

1% 0Ob. cit., p. 71.
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primeiras sabatinas. Alguns temas merecem destaque por terem aparecido na forma de
diferentes questionamentos nas sabatinas de pelo menos quatro ministros. Séo eles: (i)
controle de constitucionalidade; (ii) corrupgéo; (iii) CPIs; (iv) sistema processual; (V)
Ministério Pablico; (vi) separacdo de poderes, incluindo temas como o papel do STF e 0
controle externo da magistratura; (vii) morosidade do Poder Judiciario; e (viii)

independéncia dos ministros do STF.

Além desse tipo de questionamento, a mobilizacdo social em torno do processo
de nomeacdo dos ministros do STF passou a pressionar 0 Senado e este respondeu a
altura, como veremos no item 1V.6, abaixo. O Senado transformou o padréo das sabatinas,

tornou-se mais questionador e mais focado.

IV. 5. Notavel saber juridico e reputacdo ilibada

Um tipo de questionamento que historicamente ndo fazia parte das preocupacdes
regulares do Senado, mas que vem aparecendo cada vez mais, é o relativo aos requisitos
constitucionais para o cargo de ministro do STF. Via de regra, e como mencionado no
excurso historico supra, 0s requisitos de “notavel saber juridico” e “reputacao ilibada”,
constantes do art. 101 da Constituicdo de 1988, eram tratados nos pareceres apresentados
pelos relatores das indicac6es, mas ndo nas discussdes da CCJ. Nenhum parecer até hoje

apontou que o indicado ndo possuia o0s requisitos constitucionais.

O tema acabou por surgir em algumas das sabatinas que atrairam maior atencao e
causaram maior polémica, notadamente naquelas em que (i) o indicado era visto como
um aliado muito proximo do Presidente da Republica; ou em que (ii) o indicado poderia
influenciar definitivamente 0 rumo de um processo em curso, como nos casos do

“Mensalao” e do “Petroldo”.

Vejamos como.

103



Em seu depoimento para o Historia Oral do STF,**® Sepulveda Pertence lembrou
que foi o primeiro indicado ao STF a ter questionadas a reputacdo ilibada e o notavel
saber juridico. De acordo com Pertence, sua sabatina ganhou um tom “polémico”. Isto
porque, na qualidade de Procurador-Geral da Republica, ele havia recebido uma
representacdo de um significativo numero de parlamentares que sustentavam a

inconstitucionalidade da Lei de Informatica,**® tida como protecionista.

O entdo Procurador-Geral da Republica apresentou acdo direta de
inconstitucionalidade ao STF, mas, na propria inicial, sustentou a constitucionalidade da
lei, 0 que contrariou o interesse do grupo de parlamentares liderados pelo, & época,
senador Roberto Campos. Em virtude disso, o ministro relatou o seguinte sobre sua

sabatina:

“A questdo ¢é que vem entdo a minha indicagdo para o Senado e, na Comissdo de
Justica, eu tenho a surpresa de encontrar o senador Roberto Campos, que ndo
era membro da Comissdo. Depois o lider do seu partido na época, senador Jarbas
Passarinho, me disse que a pedido dele mesmo Roberto Campos fora designado
para a minha sabatina. E nela, aberta a oportunidade para que os senadores
questionassem o candidato, o senador Roberto Campos se inscreve em um dos
primeiros lugares e literalmente diz: “Senhor presidente, para ser Ministro do
Supremo, pressupoe-se saber juridico, gosto pelo trabalho e ilibada reputacdo,
ou moralidade induvidosa. A esse senhor que hoje estda aqui como candidato a
Ministro do Supremo, eu tenho o desprazer de dizer que lhe faltam todas essas

qualidades . (grifos acrescentados)

Roberto Campos ressaltou que os ministros do STF deveriam pairar acima dos
interesses ideolégicos e que a posicao de Sepulveda Pertence teria sido calcada em um
nacionalismo ultrapassado, contrario ao desenvolvimento do mercado, pelo que

conclamava os senadores a rejeitarem sua indicagéo.

155 Cf. ob. cit.
156 | ej n© 7232, de 29 de outubro de 1984.
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Ap0s enfrentar diretamente o senador, anotando que o “passionalismo ideologico”
era a marca do arguente, ndo a sua, e discorrer sobre temas como a independéncia do
indicado ao STF em relacdo ao Presidente da Republica, teorias de responsabilidade e sua
atuacdo frente a Procuradoria Geral da Republica, entre outros, Sepulveda Pertence

acabou aprovado pela CCJ com 13 votos favoraveis e apenas um contrario.

O segundo nome a ter questionado algum dos requisitos constitucionais foi Gilmar
Mendes. Saido diretamente do posto de Advogado-Geral da Unido, em que foi o grande
articulador da defesa do programa de privatizacdes levado a cabo pelo Presidente
Fernando Henrique Cardozo,®®” o ministro enfrentou pesadas criticas de varios setores

sociais e dos préprios senadores a respeito de sua “reputagio ilibada”.

Durante a sabatina, os debates foram acalorados. O senador Jefferson Peres

constatou:

“Em sete anos e quatro meses de exercicio de mandato, nunca vi uma indicacao
ao Supremo Tribunal Federal tdo polémica quanto a de V. S E isso, em
principio, ndo me parece bom para quem sera membro daquela Excelsa Corte.
Meu gabinete esta cheio de e-mails contra e a favor, ha um clima de torcida
contra e a favor, uns acusando, certamente muitas acusacdes infundadas, é claro,
mas ndo € bom. Creio que quem pretende ser Ministro do Supremo Tribunal
Federal deveria ser uma pessoa de reputacdo ilibada e aceita de forma quase

universal. O clima ndo é bom, realmente.” (grifos acrescentados)

Faltou ao senador a oportunidade de participar da sabatina de Edson Fachin...

Mas € certo que a sabatina do ministro Gilmar Mendes marcou o primeiro
momento em que algum grau de articulacdo social em torno de uma indicacdo para o
Supremo efetivamente aconteceu. Diversos individuos e representantes de grupos sociais
organizados dirigiram manifestacGes ao Senado Federal, buscando influenciar a condugéo

da sabatina. N&o por outro motivo, a sessao chegou a ser adiada, em virtude de um pedido

157 Cf., a proposito, a Lei n° 9.491, de 1997.
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de vista coletivo dos senadores Eduardo Suplicy, Romero Juca, Sérgio Machado e Romeu

Tuma.

que:

O senador Bernardo Cabral, entdo presidente da CCJ, revelou durante a sabatina

“Recebeu varias manifestacOes de apoio, outras, contrarias, e a Gltima, recebida
do ex-Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil: ‘Notas para a Reflexdo
dos Exmos. Srs. Senadores da CCJ sobre o Processo de Indicacdo de Ministro
para o Supremo Tribunal Federal’, assinada também pelo advogado Roberto
Figueira Caldas. A Presidéncia tomou conhecimento de tais manifestacdes, que
foram distribuidas. Também a do atual Presidente da OAB. Como todos os Srs.
Senadores devem ter recebido, nas manifestacGes de apoio destaco a do Professor
Dr. Jorge Miranda, que é constitucionalista portugués de renome internacional,
foi Relator da Constituicdo portuguesa, a quem conheco pessoalmente, assim
como o Professor Gomes Canotilho. Ministro Célio Borja, o Reitor da
Universidade de Brasilia, o Professor Jodo Herculino, Tércio Sampaio. Ha uma
relacéo que a Presidéncia teve o cuidado de fazer distribuir, porque a Presidéncia
ndo vai se afastar, em nenhum instante, da sua posicdo de magistrado nesta

audiéncia.” (grifos acrescentados)

A oposicao, liderada pelo PT, apresentou algumas manifestagdes de juristas

contrarios a nomeacdo de Gilmar Mendes. O senador José Eduardo Dutra dirigiu-se a

presidéncia dos trabalhos para informar que:

“Pediu-me a comunidade juridica do Largo de Sao Francisco para entregar a V.
Ex?4, a fim de que também fizesse parte dos autos, um abaixo-assinado de diversos
membros daquela comunidade, em apoio a um artigo do Dr. Dalmo Dalari, e
também uma fita que mostra um ato que foi realizado na Faculdade de Direito do

Largo de Sao Francisco em Sdo Paulo.”

Parte dos argumentos levantados contra Gilmar Mendes estavam calcados na

existéncia de acOes judiciais pendentes contra o entdo AGU. Um juiz federal, Eduardo

Rocha Cubas, a quem Gilmar Mendes havia atribuido a participacdo no “manicémio
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Jjudicidrio” que se instalara durante o processo de privatizacdo de empresas estatais,
estava processando Gilmar Mendes por injuria. Em outra frente, o ex-presidente da OAB
do Mato Grosso, Reginaldo Oscar de Castro, distribuiu peticdo avulsa ao STF (Peticdo n°
2695), buscando sustar a sabatina, o que ndo foi concedido pela Corte. Finalmente, o
Ministério Pablico Federal processava Gilmar Mendes em decorréncia de sua atuacéo

como AGU em um caso ligado ao DNER.

E possivel perceber também, a partir da analise da sabatina, que algumas
provocacOes foram oferecidas aos senadores por membros da sociedade civil ou por
matérias da imprensa. Jefferson Perez, por exemplo, indicou que recebera um e-mail de
um cidad&o indicando que Gilmar teria participado da redacdo de uma medida provisoria
que cerceava 0s poderes do Ministério Publico, e varios outros a respeito de Gilmar

Mendes ter sido indicado para integrar a “bancada do governo” no STF.

J& o0 senador José Eduardo Dutra, lastreando sua pergunta em matéria publicada
na imprensa, solicitou que Gilmar Mendes esclarecesse se achava compativel que a
Advocacia-Geral da Unido se utilizasse dos servicos do Instituto Brasiliense de Direito

Publico (IBDP), do qual era quotista.

Outro Advogado-Geral da Unido que teve a sua indicacdo discutida, sob o ponto
de vista dos requisitos constitucionais necessarios, foi Dias Toffoli. Assim como ocorrera
com Gilmar Mendes, Dias Toffoli foi bastante contestado pela sua proximidade com o
Presidente da Republica. Mas ndo apenas por isso. Questionamentos foram feitos pelos
senadores a respeito tanto do notavel saber juridico, quanto em relacdo a sua reputacdo
ilibada.

O senador Alvaro Dias foi o principal algoz do indicado durante a sabatina. E ndo
mediu palavras. Em longo posicionamento, o senador do Parana afirmou que o Presidente

Lula havia feito boas escolhas para o STF, mas que este n4o era o caso sob analise.®

1% O questionamento apresentado pelo senador Alvaro Dias foi o seguinte: “O Presidente Lula foi feliz em
varias indicagles que fez, e mereceu da nossa parte aqui nesta Comissdo aplausos, e afirmamos que o
aplaudiamos exatamente para que pudéssemos contesta-lo se, eventualmente, com ele ndo concordassemos
vez ou outra. E essa é uma oportunidade para discordancia. Nos sabemos que a Constituigéo estabelece
quesitos essenciais para a nomeacgdo ao Supremo Tribunal Federal, notorio saber juridico, ilibada
reputagdo e impessoalidade. Eu vou me restringir a essas questdes basicas. O notorio saber... Eu creio
que até quem deveria ser questionado sobre a indicacdo é o préprio Presidente Lula. ... Uma indagagéo
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A participacao externa pressionando os senadores também ficou clara neste caso,

levando o senador Pedro Simon a comentar o seguinte:

que eu faco é se o senhor ndo encontra similitude entre o seu caso e da Dra. Harriet Miers indicada pelo
Presidente Bush para a Suprema Corte dos Estados Unidos. ... mas ela havia sido advogada de Bush
guando Governador do Texas, e esse fato provocou uma rea¢do inusitada no Senado americano. Ela
renunciou a vaga antes de se submeter a sabatina, apesar de seu notdrio saber juridico, a questdo da
impessoalidade ¢ inevitavel discutir. A trajetoria profissional de V. Exa. E, sem duvida nenhuma,
extremamente ligada ao Presidente da Republica e a seu Partido.

O que eu indago é sobre se ndo ha negligéncia na avaliagdo do notério saber juridico, e se essa
negligéncia ndo pode comprometer a credibilidade do Supremo. Por que eu indago? V. Exa. foi
reprovado em dois concursos para Juiz de primeira instdncia. Nao conhego obras publicadas por V.
Exa., ndo houve mestrado, no seu curriculo ndo ha mestrado, ndo ha doutorado, ndo ha pés-mestrado
ou pos-doutorado que sao requisitos basicos para a comprovagéo do notdrio saber juridico. A trajetoria
profissional, da mesma forma, ndo esta ligada a grandes causas, a causas que autorizam afirmacao de
que h& o notdrio saber juridico. Questionar a reprovagdo em concursos, nés tivemos j& esse
questionamento, o Tribunal de Justica de S&o Paulo rejeitou nomes indicados pela OAB exatamente em
razdo da reprovagdo em concurso. E esse caso chegou ao Supremo Tribunal Federal.... Se ndo me falha a
memoria, até quem V. Exa. vai substituir, o Ministro, o saudoso Ministro Alberto Direito que abordou essa
questdo, dando acolhimento a posicéo do Tribunal de Justi¢a de S&o Paulo.

Na questao da reputacéo ilibada, n6s recebemos ontem no Congresso Nacional um projeto de iniciativa
popular que torna inelegivel o candidato ficha suja, ou seja, com a condenagéo em primeira instancia
... Isso néo valeria para o Supremo Tribunal Federal? Vale para um Vereador e ndo vale para um
Ministro do Supremo Tribunal Federal?

H& outras questdes que eu coloco para a sua apreciagdo que vdo um pouco além das duas condenagdes
no Amap4, sdo condenagfes em primeira instancia, néo transitou em julgado, mas séo condenagfes em
primeira instancia que devem ser consideradas.

V. Exa. foi advogado do PT em vérias campanhas, inclusive, na que elegeu o Presidente da RepuUblica, e
que fatos conhecidos j& da opinido publica ocorreram, dando origem, inclusive, ao escéndalo do
“Mensaldo”. ... e V. Exa. era o advogado. Entdo, é evidente que foi consultado sobre o que se fez, sobre
as operacoes. ... Esse processo estd no Supremo Tribunal Federal, V. Exa. ird julga-lo. Ja ouvi que,
provavelmente, se declarara impedido em algumas questfes, sdo tantas as questdes ligadas a V. Exa. que
a declaracdo de impedimento se der em cada uma delas, V. Exa. estara de férias no Supremo Tribunal
Federal.

H& outro fato, portanto, esse é o questionamento. Primeiramente se V. Exa. participou direta ou
indiretamente desses episddios, 0 que consubstanciaria, evidentemente, a auséncia de reputacéo ilibada,
e se V. Exa. tera ai a impessoalidade, a independéncia necessaria para julgar questdes dessa natureza e
dessa importancia, porque nédo sdo fatos graves, sdo fatos gravissimos, estarrecedores para a opinido
publica brasileira. Hoje o jornal Folha de Sao Paulo, em matéria assinada pela jornalista Andresa e pelo
Jjornalista Hudson, traz sob o titulo: “Afastado por corrup¢do diz que recebeu ajuda de Toffoli”. E ai faz
referéncia a uma gravagdo da Policia Federal, ha aqui o teor da gravagdo em que o ex-Ministro Silas
Rondeau em conversa gravada pela Policia Federal, afirmou, mais ou menos, o seguinte: “Quem me deu
0 nome do advogado foi o Téffoli e foi aprovada pela Elenice Guerra, Secretéria-Executiva da Casa Civil,
e pela propria Ministra Dilma Rousseff”, afirma Rondeau em 14 de maio de 2008. No didlogo, ele diz a
um advogado que atende diretores da estatal Eletrobras que a deciséo foi tomada no gabinete do 4° andar
do Palacio do Planalto, e que o defensor indicado por Téffoli e chancelado pela Casa Civil era pessoa da
confianca do Governo. O ex-Ministro prossegue e da o nome de quem teria sido indicado por Téffoli: José
Gerardo Grossi. Ele disse: "Nem sabia quem era, se era novo, se era velho e tudo mais. Fui ld, gostei.”
Diz Rondeau na escuta. Portanto, provavelmente, esse processo chegara ao Supremo Tribunal Federal.
V. Exa., segundo relato da Policia Federal, através de gravacdo telefénica, participou da indicacao,
aconselhou, orientou; portanto, V. Exa., provavelmente, se declarara impedido de julgar essa causa.
Mas eu indago, além disso, isso ndo compromete a reputacao ilibada? Quem procede desta forma na
funcéo publica pode se considerar ilibado?” (grifos acrescentados)
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“...vou ser muito sincero, eu recebi muitas manifestacGes contrarias a indicacao
de V. Exa., porque a imprensa vem publicando a questdo de condenado, etc. e
tal, no passou em concurso; mas as manifestaces que eu recebi do Jobim, do
Governador de Santa Catarina, do Governador do Rio de Janeiro e tantas
outras garantindo pela idoneidade, pela dignidade de V. Exa., a mim me
tocaram.

A minha preocupagéo é com relagdo ao mensaldo. Porque V. Exa. estava la na
sub-chefia, do lado do sub-chefe da Casa Civil. ... no tempo do Zé Dirceu, é que
aconteceu o0 mensaldo, e nos, que estavamos aqui na época, vamos lembrar. O
mensaldo era todo 14 na Chefia da Casa Civil. Onde € que se reunia o Presidente
do partido? Numa sala da Casa Civil. Aonde € se reunia o tesoureiro? Numa sala
da Casa Civil. Onde é que se reunia 0 homem, aquele do dinheiro, la de Minas
Gerais? Como é o nome? Valério. Numa sala da Casa Civil. ... Foi dito que ele
era o chefdo do mensaldo. O homem que coordenou e foi cassado por isso. E V.
Exa. estava la. E a imprensa diz que V. Exa. era um amig&o do homem.” (grifos

acrescentados)

N&o obstante o calor dos ataques, Dias Toffoli apresentou explicacfes para cada
um dos temas levantados. Adotou a estratégia inteligente de conectar-se com o
Legislativo, afirmando que seu saber juridico decorria em grande parte do tempo em que
fora assessor parlamentar; deste modo, um ataque as suas qualidades tornou-se um ataque
ao proprio Congresso Nacional. A estratégia funcionou e Dias Toffoli foi aprovado pela
CCJ por 20 votos favoraveis e 3 contrarios.

A Ministra Rosa Weber também teve uma sabatina desafiadora. Primeiro, por
conta da amplitude das perguntas apresentadas, fruto de uma participagcdo mais intensa
dos senadores e da prépria sociedade, que encaminhou questionamentos. Os senadores
foram duros com a indicada, que se viu obrigada a discorrer sobre um amplo grupo de
temas que ndo necessariamente dominava, como terras ocupadas por remanescentes
quilombolas, prescricdo do crime de formagdo de quadrilha, Lei Maria da Penha,
inconstitucionalidade por omissdo, Convencao de Palermo, conceito de crime organizado,
colisdo de direitos fundamentais, Codigo Florestal, principio da anterioridade em matéria

eleitoral, exames criminoldgicos, resolucdes do TSE e prisdo preventiva.
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Depois, porque, no contexto de uma indicacdo feita com o julgamento do
“Mensaldo” em andamento, a ministra foi naturalmente recebida com um maior grau de
ceticismo por parte dos senadores de oposicdo. Muito bem preparados, 0s senadores, em
especial o senador Demostenes Torres, chegaram a criar verdadeiras “pegadinhas” para a

examinada.

Embora ndo tenham afirmado que a indicada carecia dos requisitos
constitucionais, houve a nitida tentativa de desqualifica-la. Na verdade, a estratégia da
oposicao para demonstrar a auséncia de notavel saber juridico por parte da inquirida foi,
justamente, a de apresentar perguntas sobre o posicionamento do Supremo a respeito de
algum tema, cuja resposta, evidentemente, ja era de dominio daquele que perguntava. Por
algumas vezes, o senador Demostenes Torres comunicou a candidata qual era a posi¢édo

do Supremo sobre determinado tema, logo ap0s ela ter respondido em outro sentido.

Por exemplo, ao ser questionada sobre a necessidade ou ndo de fundamentacéo da
decisdo de recebimento de dendncia criminal, Rosa Weber respondeu que a decisdo
deveria ser fundamentada, sob pena de nulidade, nos termos do art. 93, inciso IX, da

Constituicdo. Em réplica, o senador afirmou:

“O Supremo decidiu o contrario, que, nesse caso, ndo se trata desse tipo de
sentenca, do art. 93, inciso IX, porque ha incidéncia de mero recebimento. Ent&o,
o juiz em geral fala assim: “Recebo a denuncia”. Recebe a denuncia, marca a
data e tal. Entdo, o Supremo decidiu que ndo se enquadra nessas hipoteses o art.
93, inciso IX, num voto também do Joaquim Barbosa, se ndo me engano, tambem
mais ou menos ha mesma data. Mas é uma matéria, de fato, controversa. Quando
é sentenca, realmente carece de fundamentacédo. ” (grifos acrescentados)

Por fim, Edson Fachin foi outro que sofreu ataques diretos pelo fato de
supostamente ndo possuir o requisito de “reputagdo ilibada”. Embora também tenha
enfrentado uma sabatina ampla em termos das matérias sobre as quais foi questionado —
lembrando, novamente, que esta foi a sabatina mais longa da histéria de indicac6es para
0 Supremo —, o perfil dos questionamentos foi muito mais incisivo do que os dirigidos a

Ministra Rosa Weber.
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N&o se deve perder de vista que Edson Fachin ja chegou a sabatina cercado de
muita polémica,'® inclusive por conta de um parecer elaborado pela Consultoria Juridica
do Senado Federal, a pedido do senador Ricardo Ferragco (PMDB), que sustentava a

ilegalidade de sua atuacdo concomitante no passado como Procurador do Estado do

Parana e advogado.*6°

Durante a sabatina, apds narrar detalhadamente a questdo com base no parecer

161

juridico encomendado,™* o senador concluiu peremptoriamente que Edson Fachin ndo

159 Cf., a proposito, o Capitulo 111, supra.

180 Cf., a proposito: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2015/05/parecer-de-consultoria-do-senado-
aponta-atuacao-irregular-de-fachin.html>

161 O senador Ricardo Ferrago apresentou as seguintes consideracdes: “...o Dr. Fachin realizou concurso
publico para provimento do cargo de Procurador do Estado do Parané sob a égide da Lei Complementar
Estadual n° 26, de 1985, mas sua nomeacao ocorreu em 8 de fevereiro de 1990, por meio do Decreto n°
6.560, publicado no Diario Oficial n® 3.202, de 12 de fevereiro de 1990. Em 5 de outubro de 1989,
sobreveio a Constituicdo Estadual do Parand, que, no inciso | do §3° do art. 125, dispfe ser vedado aos
Procuradores do Estado do Parana exercer a advocacia fora das fungdes institucionais. Ressalvou-se,
apenas, a situacao daqueles que ja eram Procuradores do Estado do Parané na data da promulgacéo da
Constituicdo ...Registre-se, alids, ser absolutamente equivocada a afirmacdo constante da nota técnica
emitida pela Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional do Parana, segundo a qual a Constituicdo do
Parana, antes da reforma de 1999, néo veda o exercicio da advocacia privada aos Procuradores do Estado
do Parana, limitando-se apenas a impedir a advocacia contra o préprio Estado-membro. Na verdade, Sr.
Presidente. Sras. e Srs. Senadores, a revisdo de 1999 alterou os incisos Il e 111 do §3° do art. 125, mas em
nada modificou o inciso I, que trata da proibi¢do de advogar. Ainda em 18 de janeiro de 1990, antes ainda
da posse do indicado, foi publicada a Lei Complementar Estadual n°® 51. Este diploma dispés, no art. 5°,
que é vedado aos ocupantes de cargo de Procurador do Estado do Parana o exercicio da advocacia
particular, ressalvados os direitos dos atuais integrantes da carreira referido no art. 2°. O art. 2°, por sua
vez, referia-se aos membros que haviam ingressado na carreira antes da promulgacdo da Constituicdo
estadual do Parand em 1989. ...Dessa forma, quando da posse do Dr. Fachin, tanto a Constituicdo
estadual, quanto a Lei Complementar n° 51, de 1990, proibiam inequivocamente o exercicio da advocacia
fora das atribuic@es institucionais. Essa foi a decis@o do constituinte derivado do Estado do Parana. Nao
encontra fundamento na jurisprudéncia de nossos tribunais o argumento de que, por ter sido concurso
realizado sob a égide de uma legislacao, o futuro procurador estaria por ela regido ou protegido. Trata-
se de um caso classico de mera expectativa de direito, uma vez que a investidura em cargo publico e por
conseguinte a defini¢do do seu regime juridico se d& com a posse e ndo com a realizagdo do concurso.
Dessa forma, é irrelevante que a lei complementar vigente a época do concurso permitisse a advocacia
privada. No momento da posse, tanto a Constituicdo estadual do Parand, quanto a Lei Complementar n°
51, de 1990, proibiam aos procuradores do Estado do Parané o exercicio da advocacia privativa. De mais
disso, é pacificado também na nossa jurisprudéncia que ndo ha direito adquirido a regime juridico de
servidor publico. Essa orientacdo, alias embora ainda atual, ndo é nova, é amparada pelo Supremo
Tribunal Federal desde 1954. A flagrante violagdo praticada por anos a fio pelo indicado ao exercer
concomitantemente o cargo de procurador e advocacia particular também néo foi justificada pelos
argumentos de que somente lei federal poderia impor tal proibig&o. ... Logicamente, o regime juridico dos
procuradores de Estado ndo se confunde com a tarefa de legislar sobre profissdes; legislar sobre profissdes
é privativo da Unido, mas disciplinar o regime juridico Unico de seus servidores publicos — e procurador
do Estado se constitui servidor pablico. O Estatuto da OAB nao proibe a advocacia pelos procuradores de
Estado, simplesmente porque essa matéria deve ser definida por cada Estado da Federagéo. Tanto assim
que alguns Estados permitem e outros ndo. ...Diante disso, Sr. Presidente, é possivel concluir que o
indicado, tendo tomado posse ap6s janeiro de 1990, quando j& se encontrava em vigor a proibicdo de
advogar constante, tanto na Constituicdo Estadual do Parana quanto na Lei Complementar n° 51/90, a
atuagdo, no ambito da advocacia privada, concomitante com o exercicio do cargo de procurador.”
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preenchia o requisito de reputacdo ilibada, pelo que encaminhou a seguinte proposicao

(que acabou por ser indeferida):

“Sr. Presidente, com base nessa questdo de ordem, eu invoco a V. Ex? o art. 101
da Constituicdo Federal, para afirmar que o indicado ndo preenche os pre-
requisitos constitucionais para que o seu nome possa ser submetido & Comisséo
de Constituicdo e Justica. Dessa forma, estamos solicitando a V. Ex? que, com
base na Constituicdo Federal, V. Ex* possa, como Presidente desta sessdo,
sobrestar a indicacdo por ndo preencher os requisitos constitucionais. E a questio

de ordem que faco a V. Ex?, Sr. Presidente.” (grifos acrescentados)

Em outra frente, o senador Aloysio Nunes insistiu no tema, requerendo que uma
analise especifica da questdo da reputacdo ilibada do candidato fosse devidamente

discutida em audiéncia publica como questdo preliminar a sabatina, nos seguintes termos:

“Uma questdo que surpreendeu a todos nés — e louvo a argucia do Senador
Ferraco —, surpreendeu mesmo porque havia, nos curriculos distribuido pelo
indicado, uma omissdo no curriculo Lattes. O curriculo Lattes ndo fazia
referéncia a sua passagem pela Procuradoria do Estado do Parand, ao passo que
o curriculo distribuido aos Senadores fazia mencéo a esse importante momento
da sua atividade profissional. Naquele momento, Sr. Presidente, ndo tinhamos
ainda amadurecido essa questdo. Eu suscitei, e varios suscitaram, a necessidade
de termos uma audiéncia publica dedicada especificamente a elucidacdo dessa
matéria, que, no meu entender, é absolutamente crucial, quase que uma
preliminar para a deliberacdo a respeito das questfes juridicas que seguramente
serdo levantadas para o indicado. Depois dessa sess@o a que me refiro, vieram a
publico dois pareceres, dois estudos técnicos produzidos por consultores do
Senado: um, respaldando a legitimidade desse exercicio concomitante; e outro,
negando a legitimidade. Foi um assunto amplamente debatido na opinido
publica, nos meios juridicos, e, ja no inicio desta sessdo, novamente levantado
pelo Senador Ferraco. Penso que, diante disso, Sr. Presidente, € mais do que
necessario que nos dediqguemos com profundidade a esta questéo. ... Por isso,
reitero a V. Ex® aquele pleito formulado pelo Senador Caiado de realizarmos

uma audiéncia publica sobre essa questdo. E mais do que necessario, uma vez
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que o mundo juridico brasileiro esta muito focado nessa questdo, e € uma
preliminar para a nossa decisdo a realizacdo dessa audiéncia publica, chamando
agora, se for necessario, os dois consultores responsaveis pelos dois pareceres a

que me referi.” (grifos acrescentados).

Mesmo com toda a oposicéo recebida, Edson Fachin conseguiu convencer a CCJ
de que preenchia os requisitos constitucionais para o cargo e foi aprovado por 20 votos
favoraveis e 7 contrarios. No plenario, no entanto, a votagdo foi “apertada” para os

padrdes da Casa: 52 votos favoraveis e 27 contrarios.'6?

Vé-se, portanto, que nas nomeacdes envolvendo ampla mobilizacdo social, o
trabalho de pesquisa do Senado é maior, razdo pela qual temas mais espinhosos acabam
aparecendo e fazem com que os indicados enfrentem uma sabatina mais dura,

questionando, inclusive, se o candidato possui 0s requisitos constitucionais para o cargo.

IV.6. A jogo das sabatinas era fechado, mas sociedade abriu as portas

Como visto no Capitulo I, nos Estados Unidos, a visita aos senadores pelo
indicado a Suprema Corte, antes da sabatina, € uma pratica tradicional. Este € 0 momento
em que o candidato pode conversar a s6s com 0s senadores, quer sejam ou ndo membros
do Judiciary Committee, 0 que permite, em tese, uma conversa franca e aberta, longe do

controle social da transmissao televisiva.

O que se constata com a andlise das sabatinas no Brasil é que tal praxe ja ndo €
tdo diferente entre nds, embora seus contornos de prética institucional estejam ainda
sendo paulatinamente desenhados. A partir da indicacdo do nome pelo Presidente da
Republica, os candidatos se lancam em um projeto especifico de preparacdo para a
sabatina, que inclui a visita aos senadores e o recebimento formal de apoios politicos,
para além dos ja recebidos até aquele momento. Nos Estados Unidos, alids, esta

preparacéo é coordenada pela propria Casa Branca.'®®

162 para conferir todos os placares de votagdo na CCJ e no Plenério do Senado, ver Anexo I.
163 COMISKEY. Ob. cit., pgs. 15-16.
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Ao seu turno, os senadores também procuram obter informacbes sobre o
candidato, sendo procurados por autoridades, juristas e instituicbes que apoiam ou

opdem-se ao nome do indicado para ocupar a vaga de ministro.

Pedro Simon, ao se dirigir a Joaquim Barbosa, ndo poupou elogios ao sabatinado,

lembrando a conversa que tiveram anteriormente aquela reuniéo:

“Tive a gentileza de receber a visita do ilustre Ministro. E quero dizer que me
encantei. Encantei-me pelo seu histérico, pela sua histéria, pela sua maneira de
ser, pela sua simplicidade, pela vida que levou. Foi grafico do Senado Federal,
lutando, esforcando-se, avancando, conhecendo, preocupado em avangar, com 0
cérebro aberto ao infinito, ao conhecimento. Um homem que ndo guardou — nao
vi isso em nenhum momento da sua conversa — uma magoa ou ressentimento por
ter sido isso ou aquilo. Pelo contrério, conta os degraus que avancou e a
caminhada que fez. Entdo, vai um homem, e que cultura! Jovem, com uma
capacidade, com uma competéncia. E com todo o respeito aos Ministros que la
estdo, € o primeiro que pelo menos passa por aqui — e ja estou aqui ha vinte e
tantos anos — com conhecimento profundo de Direito Internacional e de Direito
Comparado, vendo que o pais é uma ilha, mas esta dentro de um contexto geral.
A sua tese, elaborada ap6s morar mais de quatro anos em Paris — parece até
predestinacdo — foi sobre o nosso Supremo Tribunal Federal”. (grifos

acrescentados)

O ministro Eros Grau relatou no Historia Oral do STF que visitou 0s senadores
José Sarney, José Agripino Maia e Edson Lob#0.1%* O ministro Dias Toffoli também
visitou diversos senadores, tendo deixado boa impresséo. Sobre a visita que recebeu, o

lider do DEM, senador José Agripino Maia, anotou durante a sabatina que:

“Eu recebi com muito agrado a visita de V. Exa. no gabinete da lideranca,
conversamos descontraidamente sobre a sua indicacdo e, em seguida, fiz uma

reunido com a minha bancada, onde tive a oportunidade de relatar a conversa

164 Ob. cit.

114



que tivemos. Fiz o registro de uma colocacéo que V. Exa. fez e que reputo muito
importante. V. Exa. diz que, indicado pelo Presidente Lula, apesar de suas
notdrias ligagdes com o Partido dos Trabalhadores, V. Exa. seria, como se é de
esperar, um Juiz e teria uma postura de discricdo. Eu fiz uma reunido de
bancada e comuniquei aos meus companheiros o teor da nossa conversa e ouvi
de algumas observagdes do tipo: ‘O Ministro do Supremo tem que preencher
algumas pré-condicdes: notdrio saber juridico, reputacdo ilibada’, e fizeram as
observacgdes que a imprensa vem fazendo e que, evidentemente, vao ser objeto de
esclarecimento. Me colocaram na reunido que, com relacdo ao notorio saber
juridico, V. Exa. nunca tinha feito Mestrado, nem Doutorado, tinha sido
reprovado em dois concursos de Juiz. Alids, V. Exa. mencionou, na conversa
que tivemos, esse assunto. Com relacdo a reputacdo ilibada, falaram,
mencionaram a questdo da condenacdo em primeira instancia na prestacao de
servico do Amapa. Isso tudo foi discutido para, ao final, nds tirarmos uma
concluséo, de que, apesar das acusacdes, o partido néo teria posi¢cdo com relacao
a indicacdo de V. Exa.; o voto sim ou ndo seria produto do convencimento que V.
Exa. fosse capaz de fazer, com a sua exposi¢cdo e com a sabatina que vai se
estabelecer. E quero deixar isso publico: ndo ha posi¢éo partidaria, V. Exa. sera

julgado pelos argumentos que possa ter.” (grifos acrescentados)

Luiz Fux foi outro que recebeu um elogio da senadora Vanessa Grazziotin pela

mobilizac&o politica realizada.'%®

Outra informacédo que se extrai das sabatinas, como apontado acima no caso de
Gilmar Mendes, sdo as manifestacGes favoraveis e contrarias, inclusive o apoio de
ministros do proprio STF, que sdo registradas claramente pelos senadores durante suas
intervengdes ao longo das sabatinas.

‘

185 A senadora afirmou que: “.. fiquei impressionada, no dia de ontem, quando V. Ex“ visitou todos os
partidos politicos, todos os blocos politicos. Fiquei impressionada com a forma como V. Ex? foi recebido
e mais impressionada ainda com a unanimidade que se criou em acelerar todo o processo para que, apds
indicado, o nome de V. Ex¢ chegasse aqui e, imediatamente, nés o votassemos. Nao houve nenhuma
polémica na formacgdo da Comisséo de Constituicdo e Justica, e tenho certeza absoluta de que isso se deu
muito por conta da matéria que nos iamos analisar no dia de hoje, que é a indica¢do do seu nome.”
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O senador Eduardo Suplicy, por exemplo, mencionou, na sabatina do ministro
Menezes Direito, que esteve com ministros do Superior Tribunal de Justica (“STJ”) e
colheu opinides sobre o candidato. Os senadores Arthur Virgilio, Eduardo Azeredo e
Paulo Duque indicaram o0s contatos que haviam feito com diversas pessoas e instituicoes
a respeito do indicado, como o STJ, a Associacdo de Magistrados do Rio de Janeiro e 0

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

De todos, Arthur Virgilio foi 0 que mais mencionou nomes que apoiavam

Menezes Direito, indicando o seguinte:

“Fui procurado por pessoas que me deram depoimentos a seu respeito. Em
primeiro lugar, Ministros que deverdo ser seus futuros colegas no Supremo
Tribunal Federal, que acreditam que V. Ex® acrescentara positivamente aos
trabalhos dessa Corte Suprema que hoje se apresenta como uma face tdo bonita
aos olhos do pais. E algo extremamente relevante para mim, V. Exé. se revela
respeitado pelos seus colegas do Superior Tribunal de Justica, alguns deles aqui
presentes, a Ministra Maria Thereza, o Ministro Hermen Benjamin, o Ministro
Aldir Passarinho Janior e essa figura de enorme peso simbolico que é o Ministro
Aldir Passarinho. Mas outros se manifestaram procurando dar um testemunho,
sem nenhuma intencéo de influenciar em voto, mas dar um testemunho a respeito
do que é a sua atuacdo no Superior Tribunal de Justica. Eu, por conta prépria,
procurei ouvir algumas pessoas de fora da Magistratura e do ramo do direito, e
fui ouvir uma figura que é extremamente proxima de mim, que descorda de V. Ex2.
ideologicamente, mas que o respeita e o recomenda, que é o Conselheiro Nacional
de Justica Técio Lins e Silva, eu acho que foi seu colega no secretariado do
Governador Moreira Franco e atesta sobre sua honradez e seu saber juridico. Do
mesmo modo o Advogado Fernando Neves, ele disse: “olha, eu acho que so
acrescenta do ponto de vista do que se vai fazer de justica no pais”. Consultei
uma figura que para mim é simbdlica e é simbdlica para todo o meu partido.
Consultei o Presidente Fernando Henrique. ... se ele indicou V. Ex&. certa vez
para analise do Senado, eu queria que ele me dissesse por que o havia feito, ele
me disse porque havia feito, dizendo que n&o tinha nenhuma razéo para ter

mudado de opinido. E acaba de me ligar o Governador José Serra, dizendo-se
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obrigado a manifestar pela forca da sua consciéncia a respeito da opinido que

tem da sua atua¢do como homem publico, como magistrado.”

Na sabatina da ministra Carmem LuUcia, citando a manifestacdo de dois dos mais
conhecidos professores de Direito paulistas, o senador Eduardo Suplicy ofereceu o

seguinte testemunho:

“Sr. Presidente, quando o Presidente Lula designou a Sr® Carmen LUcia, eu
recebi uma comunicacéo de dois dos maiores juristas brasileiros, Fabio Konder
Camparato e depois de Celso Antdnio Bandeira de Mello, e ambos me falaram
das extraordinérias qualidades da Senhora, inclusive como defensora dos direitos
humanos, e por toda a sua carreira e da sua independéncia, inclusive, ndo sendo
filiada ao Partido dos Trabalhadores. E eu quero dizer, de como a sua exposi¢ao
nos impressionou mais ainda do que eu poderia esperar pela avaliacdo de

’

ambos.’

O senador Pedro Simon fez gesto semelhante na Sabatina do ministro Eros Grau,

dizendo:

“Impressionou-me 0 numero de telefonemas. Telefonemas de pessoas
importantes, de juristas os mais ilustres, fazendo questéo de dizer que sO estava
telefonando para cumprir um dever de cidadania, para dizer que nos iriamos
examinar talvez a pessoa hoje mais competente, mais culta e mais capaz no mundo
Jjuridico.”

Sobre a indicacdo de Ayres Britto, o senador Demostenes Torres afirmou o

seguinte durante a sabatina:

“Quando foi indicado ao cargo, recebi mais de 50 telefonemas, apenas do Estado
de Goiés, endossando o nome do professor. E surgem pessoas do Brasil inteiro.
O Dr. Achiles Siquara, como ja mencionei; o Dr. Claudio Barros, do Rio Grande
do Sul; o Dr. Marrey, de Sdo Paulo; o Dr. Abrdo Amizy; e uma serie de
promotores de justica que efetivamente foram influenciados pelo professor Carlos

Ayres de Britto, um homem extremamente modesto.(...)Outro dia, li num jornal
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que havia um movimento para que V. Ex2 ndo fosse escolhido em virtude de ter
militado por 18 anos no PT... E quantos ndo sdo os politicos que ingressaram no
Supremo Tribunal Federal? Citarei alguns: Ministros Pedro Aleixo, Aliomar
Baleeiro e Nelson Jobim, que me telefonou e disse: ‘Algumas pessoas estdo
dizendo que ndo pode haver militancia politica. Por favor, quero que se diga que
eu sou um militante politico. Demdstenes, vocé ndo me considera um grande
Ministro?” Eu respondi: ‘Acredito que V. Exa. seja um grande Ministro’. E
acredito que o Professor Carlos Ayres de Britto também sera um grande

Ministro.”

Nessa mesma sessdo, 0 Senador Almeida Lima também procedeu a leitura de um
oficio que o Governador do Estado de Sergipe, Jodo Alves Filho, enviou ao Presidente da
Republica acerca do indicado'®®. J&4 o Senador Aloizio Mercadante leu uma carta do
Presidente Nacional do PMDB enderecada ao Presidente da Republica em apoio ao nome
de Ayres Britto.1%’

Segundo o Senador Pedro Simon, o entdo ministro do STF Nelson Jobim teve

papel ativo no apoio a indicacdo do ministro Ayres Britto, e relatou que:

166 Os termos do oficio, que foi lido pelo senador, eram os seguintes: “Senhor Presidente, cénscio das
minhas responsabilidades de Governador do Estado de Sergipe, venho cumprimentar Vossa Exceléncia e
fazer todo o agradecimento do povo sergipano pela feliz e oportuna indicacdo do nosso coestaduano,
Carlos Ayres Britto, para o honroso cargo do Supremo Tribunal Federal. Acredite Vossa Exceléncia,
Senhor Presidente, que a indicacdo do jurista Carlos Ayres Britto homenageia as melhores tradigdes
sergipanas de culto as letras juridicas e reverencia a unanimidade do povo que tenho a honra de governar,
além de congregar todas as forgas politicas do Estado em torno de uma causa que temos como historica,
afinal, ha mais de meio século que um filho de Sergipe néo tem assento na mais alta Corte de Justi¢a do
Pais. Nesse mesmo passo, eminente Chefe do Governo Federal, manifesto 0 meu aplauso e de toda a gente
sergipana pela indicaco dos dois ilustres nomes, do Desembargador Anténio Cezar Peluso e do
Procurador Joaquim Barbosa, para compor as outras duas vagas no seio da nossa maior Corte Nacional
de Justica. Com todo 0 apreco e admirag¢do, Jodo Alves Filho, Governador do Estado de Sergipe.”

167 O teor da carta lida é o seguinte: “Quero expressar minha especial satisfagdo, e o faco porque pertenco
a classe juridica do Pais, pela indicagdo do Professor Carlos Augusto Ayres de Britto. Conheco-o desde
os tempos em que fez seu doutoramento na Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo em defesa da
tese que remarcou suas qualidades de grande pensador e de intérprete do Direito. Nos congressos
nacionais e internacionais, o Professor Carlos Augusto Ayres de Britto discutia as teses mais variadas,
sempre ouvido em respeitoso e concordante siléncio. Tenho a mais absoluta convicgao de que o Professor
Carlos Augusto Ayres de Britto, assim como o Desembargador Antonio Cezar Peluso e o Procurador
Joaquim Barbosa prestardo relevante servi¢co ao Pais, interpretando adequadamente o sistema juridico
nacional”.
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“O Ministro Jobim também me telefonou. S. Ex? sé ndo me disse que ele, Jobim,
era um Ministro notavel; disse-me que era um bom Ministro. E fez questdo de me
contar que conhecia V. Ex? e que ndo deveriamos levar em conta as noticias com
referéncia a filiacdo ao PT, porque V. Ex® representava o que ele conhecia de
mais digno e de mais correto. E se ele, Jobim, que foi Ministro, Deputado e
pertenceu a partido, podia estar 14, se tantos outros puderam chegar la, por que

V. Ex“ndo poderia chegar la?”

Vé-se, portanto, que manifestacdes favoraveis e contrarias aos indicados sempre
ocorreram ao longo da histéria das sabatinas. O que se alterou, no entanto, em parte por
conta da expansdo do papel do STF na vida brasileira, em parte por conta do
extraordinario desenvolvimento de ferramentas tecnologicas, mididticas e de
comunicacdo, € que a sociedade vem cada vez mais descobrindo este processo e forgando

a sua entrada nele.

Com efeito, como visto acima, alguns grupos de interesse sempre se manifestaram
junto ao Senado Federal acerca de suas preferéncias vis a vis determinada indicacdo, mas
era uma espécie de processo fechado. Para utilizar uma alegoria feudal, ocorria do muro
do castelo para dentro. Aos poucos, porém, o fosso que cercava o castelo das sabatinas
foi secando e a porta se abrindo. Os aldeGes entraram no castelo e passaram a frequentar

as cerimodnias da corte.

A atencdo que o STF vem recebendo da sociedade civil e da midia vem
aumentando exponencialmente. Sob este aspecto, vale lembrar uma interessante pesquisa
realizada por FALCAO e OLIVEIRA, indicando que, entre os periodos de 2004/2007 e
2008/2011, o numero de noticias sobre o STF no periddico Folha de Sdo Paulo aumentou
899%.168

Esse quadro de crescente cobertura midiatica e interesse social, por 6bvio, reflete-
se como um todo no processo de selecdo dos ministros do STF e pode ser particularmente

notado nas sabatinas. Conforme apontado na introducdo deste trabalho, a percepgéo social

168 Cf,, a prop6sito, FALCAO, Joaquim; e OLIVEIRA, Fabiana L. O Supremo e a agenda pUblica nacional:
de outro desconhecido a supremo protagonista? Revista Lua Nova. S&o Paulo: 87, p. 429-269, 2012.
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darelevancia do STF na vida nacional cresce proporcionalmente as decisfes/intervencdes
daquela Corte nas mais variadas questfes juridicas de interesse geral. Ndo por outro
motivo, OSCAR VILHENA VIEIRA cunhou o termo “Supremocracia”, ao indicar que:
“E dificil pensar um tema relevante da vida politica contempordinea que ndo tenha

reclamado ou venha a exigir a intervenc&o do Supremo Tribunal Federal. ’*%°

Nesse sentido, como sustentam FALCAO e OLIVEIRA, “a relacdo comunicativa
do STF com os cidaddos é um processo continuo”.*"® Um influencia e é influenciado pelo

outro.

E as sabatinas do Senado parecem observar a mesma l6gica. Quanto mais o STF
tornou-se protagonista da vida nacional, mais o0 Senado sofisticou, especialmente a partir
de provocacdes da sociedade civil, as arguicdes dos nomes indicados pelo Presidente da

Republica.

Do mesmo modo que aconteceu nos Estados Unidos,}’* o feedback social a
respeito das decisbes da Corte funcionam atualmente como input nas sabatinas.
Cobrancas, perguntas e desafios ao inquirido, antes raros, sdo hoje parte das reunides da
CClJ. Como ndo poderia deixar de ser, a sociedade tornou-se progressivamente parte do
processo de escolha dos ministros, atuando como condicdo de legitimidade. O caminho
de evolucdo é longo, mas irreversivel. Vejamos, entdo, alguns exemplos desta jornada de

crescimento da importancia da participacdo do cidaddao comum.

Na sabatina da ministra Carmem LUcia, o Senador Magno Malta deu um exemplo
de como a “sociedade” até entdo costumava ser ouvida a respeito dos nomes indicados.

Afirmou o Senador que:

“...Normalmente, num Estado onde eu ndo tenho tanta ligacdo com pessoas, eu
pego uma lista telefonica e ligo a 30 pessoas aleatoriamente, como fiz com a Dr2.
Ellen, .... Mas a respeito da Senhora, eu consultei algumas pessoas que eu tenho

como padrdo 14 em Minas Gerais de conduta e com quem tenho ligagdes muito

169 Qp. cit., p. 451.
170 Ob. cit., p. 434.
171 Cf., a proposito, o Capitulo 1.
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estreitas. O Pastor Marcio Valaddo, da igreja da Alagoinha, o Pastor Jorge
Linhares, que sdo pessoas muito ligadas a mim, meu querido amigo Jo&o Leite,
Deputado Estadual e o Wilson, homem simples do povo, 14 de Divinopolis, ... eu
consultei, imaginando que ele ndo pudesse me dar uma resposta, mas ele pode me
dar a resposta. Ele a conhece, conhece a sua trajetoria, a sua historia, a sua vida,
0 seu comportamento. E essas coisas somadas ao fato de j& ter chegado a uma
lista e ter sido escolhido pela lista, somada ao fato de que outras pessoas que nos
cercam de comportamento e de indole e que imediatamente a sua indicacéo a mim
me telefonou, como deve ter feito a outros Senadores, fazendo a recomendacéo,
essa somatoria toda me leva a lhe comunicar com muita alegria da minha
satisfacdo de vé-la indicada e certamente participar de um momento histérico
como este, a segunda mulher no nosso Supremo e de uma felicidade muito grande

para todos nos.”

Tal tipo de “pesquisa” mostrou-se ao longo dos anos ultrapassada, passando os
inputs sociais, externos ao Senado, a fazer parte das sabatinas, independentemente da
provocacdo dos senadores. Ha, de fato, especialmente a partir da sabatina da ministra
Rosa Weber,1"2 um novo conjunto de questionamentos apresentados cuja a origem é
reconhecidamente externa.!” S&o apresentadas a candidata perguntas vindas diretamente

da sociedade civil.

Veja-se, por exemplo, o primeiro questionamento do senador Ricardo Ferrago
apresentado a ministra Rosa Weber, que utilizou como lastro argumentativo os dados do

projeto O Supremo em NUmeros.}’

172 Os principais temas de fundo das sabatinas de Rosa Weber, Teori Zavaski, Roberto Barroso e Edson
Fachin foram: (i) ativismo judicial; (ii) temas penais, em virtude do “Mensal&o” e do “Petrol&o”; e (iii)
posicionamento dos ministros sobre temas em discussdo no STF.

173 Registre-se também o crescente nimero de comparecimentos de autoridades as sabatinas, conforme se
depreende do Anexo I.

174 O trecho relevante da pergunta do senador é o seguinte: “4 Escola de Direito da Fundacéio Getiilio
Vargas fez um detalhado levantamento sobre a performance do Supremo nos ultimos anos e chegou a
algumas conclusdes. Entre 1988 e 2009, quase 92% dos processos que chegaram a alta Corte foram
recursos de conflitos ja julgados em pelo menos duas instancias. E vi S. Ex? falar com muita clareza sobre
o papel da primeira instancia, da segunda instancia, vi o relato emocionado com relagéo a D. Mercedes,
a costureira que ndo quis fazer acordo, e essas portas e janelas recursais na justica brasileira, de certa
forma, a meu juizo, tém impedido que a justica possa ser efetiva, 0 que gera, também a meu juizo, ndo
apenas uma percepgdo de impunidade, mas, em muitos casos, a propria certeza da impunidade na auséncia
da efetividade da justica. Ainda a mesma Fundacdo Getulio Vargas, em estudo feito pelo Professor
Joaquim Falcdo, estabelece que, s6 em 2006, foram cerca de 111 mil novos recursos, 10 mil para cada
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Na mesma sessdo, o senador Pedro Taques (PDT) atendeu a provocacao feita por
FALCAO, ARGUELHES e ABRAMOVAY em artigo na Folha de S0 Paulo'™ e,

repetiu algumas das perguntas sugeridas pelos autores, como, por exemplo:

“Como uma indicada chega a essa posicdo em que V. Ex‘ se encontra? Depois
que o nome de V. Ex® comegou a circular na imprensa, busquei em todos os jornais
nomes de outros ilustres juristas cujos nomes circulavam pela imprensa, e a
imprensa dava conta da existéncia de reunides para escolher Ministro do
Supremo Tribunal Federal ou indicado para o Supremo. Pergunto se V. Ex2 pode
revelar quais conversas que V. Ex® teve para aqui chegar, para honra de V. Ex?
e da Justica do Trabalho, e ser sabatinada pelo Senado da Republica, se V. Ex?

entender que isso pode ser revelado. ” (grifos acrescentados)

O senador Aécio Neves (PSDB) também se referiu especificamente ao artigo
citado por Pedro Simon, enquanto o senador Eduardo Suplicy (PT) indicou que
apresentava questionamentos a partir de provocacdes recebidas diretamente da sociedade

civil, salientando em sua fala:

“A ONG Articulacéo Justica e Direitos Humanos trouxe algumas sugestdes e
perguntas. Como V. Ex* compreende a importancia da incorporacdo da
perspectiva de género na cultura jurisdicional da magistratura e dos demais
operadores do Direito em nosso Pais? O que V. Ex? pensa sobre o papel do Poder
Judiciario na correcéo das desigualdades de género no Brasil? Como V. Ex? vé
a incorporacdo a cultura jurisdicional dos mecanismos de participacdo social
consubstanciada principalmente nas audiéncias publicas de instrucdo dos
processos? Tenho uma afinidade em especial com uma pergunta sugerida hoje
pelo Prof. Pedro Abramovay, na Folha de S. Paulo. V. Ex? é autor de textos que
discutem fenémenos como a ocupagao de areas por movimentos sociais. Poderia

V. Ex? dar exemplos de casos nos quais o direito a propriedade deve ser

um dos 11 Ministros. Desde entao, os nimeros sofreram uma reducdo gragas ao instituto da repercussao
geral e adocdo da Sumula Vinculante. Ainda assim, o Supremo continua recebendo cerca de 30 mil
novos recursos a cada ano. ” (grifos acrescentados)

175 Ob. cit.
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flexibilizado em funcéo do direito a moradia? Qual é a opinido de V. Ex? acerca
do atual sistema de escolha dos membros dos tribunais superiores? Pois, ap0s
colher as necessarias assinaturas, tenciono apresentar proposta de emenda a
Constituicdo na qual, com base em argumentos do Dr. Dalmo de Abreu Dallari,
procuro alterar o processo de escolha dos ministros do Supremo Tribunal
Federal. Pela proposta que colocarei em discusséo, o art. 101 da Constitui¢céo da
Republica passaria a ter a seguinte redacao — e eu gostaria de ouvir a sua opinido

a respeito. ” (grifos acrescentados)

O senador Carlos Valladares (PSB) também apresentou perguntas enviadas pela

Organizacdo Ndo-Governamental citada pelo senador Eduardo Suplicy.'’®

Na sabatina de Roberto Barroso, houve nova referéncia, por parte do senador
Ricardo Ferraco (PMDB), aos resultados apresentados pela pesquisa do Supremo em

Nameros.t’’

Foi também nesta sabatina que o ‘“modus operandi online” apareceu
explicitamente pela primeira vez. De forma muito natural, o senador Ricardo Ferraco fez

menc&o a rede social Twitter, dizendo:

“Eu recebo, Sr. Presidente, também aqui pelo Twitter — porque nés temos uma
pratica, no Senado, de uma acao interativa, e quero crer que ndo apenas eu,
mas outros colegas Senadores estejam também recebendo indagacdes —, uma

pergunta do Dr. Saulo Salvador, que indaga o seguinte a V. Ex?, através da minha

176 O questionamento foi o seguinte: “E, afinal, tentando contribuir com a Articulacéo Justica e Direitos
Humanos, que nos enviou varias perguntas — eu adotei apenas trés ou quatro perguntas —, qual a posi¢ao
do nosso Ministro sobre a incorporacdo a jurisdicdo dos tratados internacionais dos direitos humanos,
como o direito a consulta prévia de comunidades impactadas por politicas de governo, obras publicas e
privadas, conforme determina a Convencéo n° 169 da OIT? Qual a compreensao do nobre Ministro acerca
do tema do ensino religioso em escolas publicas e a laicidade do Estado, tendo em vista andlises que
apontam que a lei de drogas brasileira contribui para a seletividade do Direito Penal e a alta taxa de
encarceramento no Brasil, e considerando que a maior parte da populagdo carceraria é composta por
homens jovens, negros e pobres? Nesse sentido, qual a concep¢do do Ministro sobre o encarceramento do
usudrio de drogas?” (grifos acrescentados)

177 A mencéo do senador foi a sequinte: “A outra indagacdo que fago a V. Ex® é a sequinte: relatério da
Fundacdo Getllio Vargas informa que 92% dos processos julgados pelo Supremo Tribunal Federal séo
recursos de conflitos ja julgados em, pelo menos, duas insténcias. Os processos relacionados a questdes
constitucionais ndo ultrapassam 3% dos casos apreciados. Com base nos ndmeros, o ex-Presidente do
Supremo Tribunal Federal, Ministro Cezar Peluso, defendeu arduamente proposta de emenda
constitucional.* (grifos acrescentados)
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intervengdo: “O Prof. Barroso disse, por mais de uma vez, que, ante a mora do
Congresso, cabe a vanguarda do Supremo Tribunal Federal promover os
avancos; defendeu que existe um ativismo bom e um ruim. O critério para
diferenciar € o juizo pessoal dos ministros? N&o seria isso antidemocratico? Para
V. Ex? onde esta a linha que ndo se ultrapassa na soberania do Congresso

Nacional?” (grifos acrescentados)*’®

Também na sabatina do ministro Roberto Barroso, ficou externada a ciéncia dos
senadores a respeito do fato de que a sociedade estava acompanhando a sabatina,
especialmente por meio da televisdo. O senador Céassio Cunha Lima (PSDB) fez
referéncia expressa ao tema no momento em que indagava o candidato. De acordo com o

senador:

“Como o Brasil tem uma jabuticaba a mais na TV Justica, talvez ndo se conhega
paralelo no Brasil em relacéo a transmissdes ao vivo de decisdes da Suprema
Corte, e também a propria transmissdo da TV Senado, este sim é um momento
de celebracao porque estamos, depois de 25 anos, vivendo o mais longo periodo
de estabilidade democratica da nossa historia. Nao ha tradigédo neste Parlamento
de recusa de indicados pela Presidéncia da Republica aos cargos de Ministro do
Supremo. Até onde a memdria me socorre, o Ultimo episddio ocorreu ha mais de
um século: Barata Ribeiro, médico indicado para Ministro do Supremo. E hoje
ndo serd diferente, tenho certeza, pela exposicado brilhante que V. Ex® fez. Tenho
aqui que manter a imparcialidade, mas vou confessar perante as camaras da TV
Senado, e o Senador Luiz Henrique, que conheceu meu pai, o poeta Ronaldo
Cunha Lima, compreendeu bem: a despeito da imparcialidade que me deve ser
imposta neste instante, eu ndo pude deixar de me emocionar com a exposi¢ao
inicial que o senhor fez, proclamando suas crengas no bem e na justica. E eu creio
igualmente no bem e na justica. E tenho certeza de que a legitimidade do Poder...
Muitos que nos assistem — temos a audiéncia, neste instante, dos operadores do

Direito, dos académicos, da sociedade, de forma geral, das mais diversas formas

178 Registre-se, alids, que Roberto Barroso, elegantemente, respondeu a ‘“pergunta que veio ndo do
telespectador, mas do internauta”, como definiu o futuro ministro.
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— ndo compreendem, muitas vezes, por que um Ministro do Supremo tem sua

indicagado feita pelo Presidente da Republica.” (grifos acrescentados)

Ainda na sabatina de Roberto Barroso, o senador Pedro Taques voltou a
mencionar a—agora — velha questdo dos contatos prévios a sabatina feitos pelo candidato,
cujo questionamento a respeito fora sugerido inicialmente pelos professores acima

citados.

Vale notar, inclusive, que o referido senador chegou a propor uma alteracao no
art. 383 do Regimento Interno do Senado Federal, para exigir que na sabatina de
determinadas autoridades, incluidos ai os candidatos ao STF, fosse obrigatério que o
indicado respondesse, por escrito e previamente a sabatina, a um questionario solicitando,
essencialmente, uma abrangente prestacdo de informacdes sobre o processo de escolha
de seu nome — incluindo os contatos feitos com autoridades ou grupos de interesse a
respeito da indicagdo, bem como eventuais compromissos assumidos.'’® Ressaltando a
crescente participacao social na sabatina, o senador salientou, ainda, que havia recebido

mais de 150 perguntas para serem apresentadas ao candidato.

Jé cientes da irrenunciavel participacdo da sociedade na sabatina, o senador Aécio
Neves quis saber a opinido de Roberto Barroso a respeito de uma proposta de modificacéo
da forma de sabatina que estava prestes a apresentar para o Senado, descrita da seguinte

forma:

“Em resumo, as sabatinas passam a ser divididas em trés momentos a partir do
recebimento da indicacdo por parte da presidéncia da Republica. Esta Comissao
de Constituicdo e Justica coordenara e definird quais serdo os participantes da
primeira etapa, que sera uma audiéncia publica com setores afins ao Supremo,
com setores da sociedade que tenham interesse ou afinidade com o tema, que
terdo oportunidade de — obviamente, regulado e organizado por esta Comissao
—fazer aqui os questionamentos que acharem necessarios. NoOs teriamos dez dias
para essa primeira etapa. 1sso poderia acontecer ndo apenas em uma reuniao,

mas em algumas reunides, durante o prazo de dez dias. Em seguida, nds teriamos

17 Trata-se do Projeto de Resolucéo n° 81, de 2012.

125



outros dez dias para que o Senado como um todo — e ndo apenas 0s membros
da Comissdo de Constituicdo e Justica — pudesse também aqui trazer suas
indagacbes. Eu ndo tenho duvida de que inimeros Senadores e Senadoras teriam
também aqui questionamentos, indagacGes ou mesmo aplausos a fazer. E, no
terceiro momento, ai sim, a Comissdo de Constituicdo e Justica ouviria 0
sabatinado e deliberaria. N&o tenho davida de que, no caso especifico de V. S?,
seria um privilégio para todos esses segmentos ouvir sua explanagéo e as suas

claras convicgdes. (grifos acrescentados) ”

Na prética, o principal ponto da proposta do senador Aécio Neves é o de
formalizar a obrigatoriedade de que a sociedade seja ouvida a respeito do nome indicado
para o STF, antes que ele seja discutido na CCJ. Novamente, ndo hd como se negar que a
inspiracdo veio do processo para a escolha de juizes da Suprema Corte dos Estados

Unidos, conforme descrito no capitulo I1.

Conforme se percebe, sabatina apds sabatina, o tema da participacdo popular
aparece latejante e cada vez mais presente. No que toca a ampliacdo dos inputs da
academia, das ONGs, etc., recebidos pelos senadores, a pratica, antes inédita em uma
sabatina, acaba por se tornar regra na seguinte.

Mas se for preciso escolher um momento para caracterizar que a participacao
social neste processo parece irreversivel, teremos que inevitavelmente apontar para a
sabatina do ministro Edson Fachin. Esta foi a mais longa e mais participativa reunido da

CCJ do Senado para a aprovacdo de um nome indicado ao STF.

Em verdade, o processo como um todo contou com inedita mobilizagdo social, a
ponto, inclusive, de levar o candidato a contratar uma assessoria de imprensa
especialmente para se preparar para as entrevistas, para 0s gquestionamentos e para a

prépria sabatina.

Conforme descrito no inicio do Capitulo 111, a sabatina de Edson Fachin foi um
processo de superlativos. Pela primeira vez, o Senado Federal utilizou o seu Portal E-
Cidadania para que fossem encaminhadas diretamente perguntas pela populagéo. Mas,

para além disso, diversos pronunciamentos de senadores indicaram que este processo de
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participacdo direta da sociedade € uma marcha para frente, que deve ser aprimorada, mas
que passou a ser condigdo de legitimidade da prépria atuacdo da CCJ. Comentérios no
Facebook, e-mails e telefonemas recebidos, manifestos de organizacGes, cobertura da
midia, postagem no Twitter, centenas de perguntas recebidas, etc.. Cada um destes temas

esteve presente nas manifestac6es de diversos senadores.

Mas derradeiro exemplo do que nédo foi a sabatina é o que, ao nosso ver, merece
ser transcrito. Ao dirigir-se ao Presidente da CCJ para discutir uma questdo de ordem a

respeito da forma de enderecamento das perguntas, o senador José Agripino sentenciou:

“Estamos em via de comecar uma sabatina que, seguramente, ndo é uma
sabatina comum. Ela é comentada ha mais de 20 dias em matérias de capas
pelos jornais e pelas revistas. E hoje os jornais e os portais todos tratam, de
forma absolutamente singular e prioritaria, da sabatina do Dr. Fachin. N&o se
trata, portanto, de uma sabatina normal. Ela é acompanhada pelo Brasil inteiro,

ha manifestagoes favoraveis e contrdarias.” (grifos acrescentados)

Muito distante do cenério de afastamento social das primeiras sabatinas de 1989,
realizadas a portas fechadas, o peso da participacdo popular foi tdo contundente no caso
da sabatina de Edson Fachin, que o senador classificou 0 momento incorretamente como
algo diferente, como algo fora da curva. Chegou a estranhar tamanha mobilizacdo. Erro

de quem olha a fotografia e ndo o filme.

A sabatina do professor paranaense nao foi o comeco, a partir do nada, de algo
novo, mas, sim, resultado de anos de ativismo do STF, da ampliacdo dos canais
democraticos de participacao e, reconheca-se, da evolugdo da visdo do Senado a respeito
do tema. A curva é clara no sentido de mais participacdo e de mais transparéncia. Nao é

incomum. E como deve ser. Participativa. Democratica.
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V. Saber de experiéncia vivida

Considerando a analise desenvolvida no capitulo anterior, importante anotar que,
na pratica, os critérios constitucionais para a candidatura ao Supremo ndo sao
efetivamente limites estanques, mas, antes, possibilidades. Ha elasticidade suficiente nos
conceitos de “notdvel saber juridico” e “reputacdo ilibada” para considerar os mais
diversos indicados como aptos ao cargo. Estreitar a moldura interpretativa de tais critérios
através de procedimentais de checagem mais estruturados nos parece, portanto, um

caminho adequado.

Nesse sentido, considerando a evolugdo na maneira pela qual o Senado vem
sabatinando os indicados para o Supremo, nos pareceu salutar, neste Gltimo capitulo,
apresentar algumas sugestdes de “melhores praticas”, com vistas a ampliar os debates e

0 grau de transparéncia do processo de avaliagdo dos indicados.

Né&o obstante a possibilidade de cada uma das sugestdes abaixo receber disciplina
especifica pelo Senado, um ponto positivo das proposi¢fes aqui apresentadas é que
nenhuma delas, a nosso juizo, necessita de alteracdo constitucional para ser
implementada. Vale lembrar, ainda, que algumas das medidas ja vem sendo adotadas pelo

Senado, como visto no capitulo anterior.

A primeira sugestdo, no entanto, ndo € direcionada ao Senado, mas ao Presidente
da Republica. Em linha com a ideia geral de transparéncia, a motivacao do ato de escolha
de determinado candidato deveria ser apresentada a sociedade. Quais 0s critérios
utilizados para a sele¢do daquele nome? O que pesou a favor? E contra? As razdes para a
selecdo do nome devem ser claramente compartilnadas com o Senado, a midia e a
sociedade. Desta forma, nossa proposta € que o Presidente da Republica, através de
pronunciamento a nacdo ou nota oficial, motive a sua escolha. Este é o ponto de partida
para os debates em torno do nome escolhido. A partir desta provocagdo 0 processo

ganhara vida prépria.

Uma segunda sugestdo decorre da constatagédo de que ha espago para debates mais
bem fundamentados, conforme comprovam as sabatinas mais recentes. Para tanto,

necessario que (i) o maior conjunto possivel de informacbes esteja disponivel para a
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analise dos senadores e publico em geral; e (ii) que exista um prazo razoavel para a analise
destas informagdes antes da sabatina. O nivel de informagdo adequado é condicdo para
um debate horizontal na abrangéncia e vertical no detalhamento. Sugere-se, assim, a

adog&o da préatica adotada pelo Senado Norte-Americano,*&

qual seja, a submissdo de um
questionario préevio a ser respondido pelo candidato e enviado para os senadores antes da
sabatina, devendo as respostas do indicado, salvo em hipdteses de justificada
confidencialidade determinada pela lei ou amparada em direito & privacidade, ficar

disponiveis para consulta do publico em geral.

O contetido do questionério deve passar pelo menos pela solicitacdo das seguintes
informacdes: (i) autoridades com as quais o candidato teve contato antes e depois de sua
indicacdo para o Supremo; (ii) valores investido no processo de candidatura (com a
contratacdo de assessorias, viagens etc) e as respectivas fontes de custeio; (iii) possiveis
conflitos de interesse que o candidato poderia ter no Supremo, em virtude de relagdes
pessoais ou profissionais anteriores; e (iv) situacdo patrimonial, fontes e recursos

financeiros que tem expectativa de receber, bem como a fonte pagadora.

O prazo minimo no qual as respostas deveriam estar disponiveis para o publico
deveria ser de trés semanas. A proposta em discussdo no Senado sobre instituto parecido,
como apontado no capitulo 1V, prevé o prazo de 48 horas entre o recebimento de
informagdes e a sabatina,*8! enquanto que, em alguns paises, como o México, este prazo
é até 30 dias.'® Importante notar que um periodo de algumas semanas é importante para
garantir a preparacdo do debate publico. De fato, o prazo néo é apenas para a preparacao
dos senadores — e para evitar manobras regimentais para garantir a aprovacdo de um nome
mais controverso —, mas, sobretudo, para permitir que a sociedade tenha a chance de
formar uma massa critica a respeito do indicado e contribuir efetivamente durante as

sabatinas.

Uma terceira medida que merece ser incorporada ao processo é a utilizacdo das
audiéncias publicas. A participagdo da sociedade organizada empresta ao processo o0

necessario contraditorio de ideias. Assim, ainda que o candidato a ministro procure nao

180 Cf. a propo6sito o item I1. 2 deste trabalho.
181 Cf. a proposito o Projeto de Resolucéo do Senado n° 81, de 2012.
182 Cf., a respeito, o art. 96 da Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos.
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revelar as suas convicgdes, o debate provocado pelos diferentes grupos de interesse
empurra a avaliagdo para a discussdo do espectro ideoldgico e para as ideias gerais dos
indicados. A utilizacdo de audiéncias publicas ja é uma pratica utilizada pelo Executivo
em grandes contratacGes, pelo STF em casos polémicos e pelo proprio Legislativo em
diversas hipoteses. Incorporar esta pratica as sabatinas seria salutar, com a evidente
ressalva de que a pluralidade e representatividade dos grupos autorizados a participar dos
debates sejam devidamente avaliadas.

A guarta medida € de natureza mais operacional. Entendemos que cabe ao Senado
organizar todo o conjunto de informacdes recebidas, seja do candidato, seja da sociedade
civil, seja da midia, com vistas a disponibilizacdo ao publico e aos senadores, na forma
de uma espécie de dossié. Dentre as informacdes a serem disponibilizadas pelo Senado,
seria relevante que copia da producdo académica ou profissional do candidato, como
livros, artigos, pareceres e decisdes fossem compiladas. E certo que os curriculos dos
indicados ja trazem a referéncia a boa parte deste material. Mas o levantamento de cada
um destes itens pelo cidaddo comum é trabalhoso e custoso, pelo que a tendéncia é ndo
ocorrer. Assim, o apoio da burocracia do Senado na compilacdo e organizacdo das

informacdes seria de grande valia para 0 processo.

Por fim, os canais virtuais de participacdo social ja utilizados devem ser
reforcados. Redes sociais e e-mails ja sdo parte do controle social ao qual estdo
submetidos os senadores e podem ser incorporados as audiéncias publicas ou aos
questionamentos a serem apresentados diretamente aos candidatos. A criacdo de um sitio
eletronico oficial pelo Senado poderia ser o canal adequado para concentrar todo o

conjunto de informacdes e manifestaces acima descritos.

Observando atentamente a selecdo de ministros do Supremo ao longo dessas
ultimas décadas, essas seriam apenas cinco pontuais colaboragdes concretas, que, embora
ndo sejam o objetivo deste trabalho, nos parecem pertinentes de serem langadas neste

momento, como forma de aprimorar o conteldo democréatico do processo sob analise.
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VI. Concluséao

“Sempre em frente. Ndo temos tempo a perder”

(Renato Russo)

O Supremo Tribunal Federal é hoje um protagonista da vida juridica, cultural,
econdmica, politica e regulatoria nacional. Aliado ao que acontece no mundo democréatico
contemporaneo, a mais importante Corte do pais tornou-se, progressivamente a partir de
1988, atriz de primeira linha na histéria institucional do pais. N&o eleita, produz regulagéo
e cria politicas publicas. Defende — e vé reconhecida — a legitimidade destes papéis.

O reflexo imediato do crescente protagonismo do STF é sentido no processo de
selecdo dos membros da Corte. Ao longo do presente estudo, pontuamos alguns exemplos
da maneira pela qual, sem modificacdo significativa da arquitetura institucional-
constitucional, alterou-se a pratica do processo de escolha dos ministros do STF,
aproximando-a do modelo mais participativo adotado atualmente nos Estados Unidos da

América.

N&o se nega, por outro lado, que o processo ainda possa sofrer muitas criticas, de

diversas naturezas. Natural e desejavel que assim o seja.

No entanto, em qualquer debate que realizemos hoje acerca das instituicoes
nacionais, ndo podemos olvidar, como apontado neste estudo, que o Século XX no Brasil
foi, em grande parte, um periodo de “excecdo democratica”. InstituicBes, salvo as
abracadas pelos regimes autoritarios, ndo puderem florescer adequadamente no pais.
Muitas delas, em verdade, como é o caso do Ministério Publico e do proprio STF,
ganharam novas atribuicbes com a Carta de 1988. Tiveram um renascimento na

arquitetura e no imaginario institucionais do Brasil.

Assim, a compreensivel “pressa” pelo aprimoramento de nossas instituicdes
democraticas, que sustenta parte das criticas ao atual modelo, deve ser ponderada. Ha
claramente um continuo processo evolutivo em marcha. Estamos, nestes praticamente 28

anos de democracia (o maior periodo ininterrupto de vigéncia de um regime democratico,
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desde a proclamacdo da Republica), avancando. Com altos e baixos, mas definitivamente

avancgando.

Assim, ndo nos parece fazer sentido uma critica apressada a pratica do Senado
Federal brasileiro, especialmente se tal critica for calcada na comparacdo com o que
ocorre nos Estados Unidos. Como visto, o Senado de 14 levou mais de um século para
levar as sabatinas ao atual estagio de complexidade. No caso brasileiro, ndo ha como

gueimar todas as etapas. O importante é enxergar a curva, nao o ponto.

No caso da escolha dos ministros do STF, apds as evidéncias que foram
apresentadas neste estudo, nos parece ser indiscutivel que, ndo obstante tenha ainda a
mesma redacdo, a pratica institucional do art. 101 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, em 2016, ndo é o mesmo de 1988. Ha evidente transformacéo,

incluindo a paulatina inclusdo informal da participacdo popular neste processo.

E assim é a democracia. Leva tempo para amadurecer e esta em constante
mutacdo. Como lembra BAUMAN, “a democracia se expressa numa continua e
incansavel critica as institui¢fes; € um elemento anarquico, de ruptura, dentro do sistema

politico; uma forca de dissens&o e de mudanga.”8

Nesse contexto evolutivo, a mudanca na atitude da Presidéncia da Republica e do
Senado Federal em relacéo a escolha dos ministros do STF é notavel e importante. Mas
0 ingresso da sociedade nas discussdes a respeito dos nomes indicados para o STF é o
grande motivo para comemoracao. Afinal, tendo em vista tratar-se o0 STF de um poder
ndo eleito, a participacdo da sociedade nos debates para a selecdo dos seus membros é
requisito cada vez mais necessario para a sua legitimidade. E tal participacdo ndo pode

ser apenas “para inglés ver”. Tem que contar.

183 BAUMAN, Zygmunt. Europa. Tradugdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 2006; p. 14.
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Cada cidadéo deve ter a possibilidade de participar e fazer diferenca na vida da
polis, afinal, como aponta Norberto Bobbio “ha democracia moderna, o soberano ndo e

0 povo, mas sdo todos os cidadaos™184,

Como visto no capitulo 111, ha vérias propostas de emendas a Constituicdo para a
alteracdo do modelo de escolha de membros do STF. Parte das propostas traduz uma
posicdo critica em relacdo a atuacdo muitas vezes considerada omissa do Senado durante
as sabatinas. Mas tais emendas procuram interromper a vida de um instituto ainda na sua
adolescéncia. Instituto que caminha para a maturidade. Como ressaltado no capitulo
acima, pequenas mudancas podem ajudar na aceleracdo desse crescimento, a0 mesmo
tempo que impedem engessamento precoce desta importante parte de nossa democracia.
Neste estudo, levantamos evidéncias de que a posicdo de que o Senado é sempre omisso
na avaliacdo das indicacdes para 0 Supremo ndo é totalmente acurada, especialmente se
tomarmos por base as recentes sabatinas e evolugdo institucional que apontam. O Senado
amadureceu o seu papel nas arguicdes. Mas, hoje, ndo o desempenha mais sozinho. Tem
junto consigo o cidaddo, que pergunta, sugere e critica. Tem junto a academia, que analisa
e oferece sugestbes. Tem junto a pressdo de entidades de direitos humanos. Tem

defensores e criticos do nome indicado. Tem a imprensa. Tudo como deve ser.

E o curso natural e o desafio maior da democracia. Transformar a decisdo pela

participacdo. Sempre em frente.

184 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica — A Filosofia Politica e as LigOes dos Classicos.
(Michelangelo Bovero org.). Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 380.
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