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Resumo: O artigo analisa as propostas de reforma do Supremo Tribunal Federal (STF) no Brasil,
comparando-as com os modelos alemao e sul-africano, com énfase na questao da impessoalidade
na escolha dos ministros dessa Corte e de sua estabilidade institucional e funcional. Adotaram-se
como metodologia a pesquisa bibliografica e documental e a andlise comparativa entre os modelos
de nomeagdo das cortes constitucionais da Alemanha e da Africa do Sul, que possuem seus proprios
desafios quanto a impessoalidade e a estabilidade institucional. Argumenta-se que vigente modelo de
nomeacgao dos membros do STF, baseado na indicagao presidencial, favorece a influéncia do Poder
Executivo, em detrimento da impessoalidade, o que poderia ser contornado com a adogao do modelo
proposto nas propostas de emenda constitucional atualmente em tramitagao no Congresso Nacional,
que buscam introduzir mandatos fixos, listas triplices e outros mecanismos para tornar o processo de
nomeagao mais imparcial e transparente, para concluir pela necessidade de uma reforma capaz de
tornar o modelo brasileiro de nomeacao dos juizes da Suprema Corte mais democratico e transparente,
garantindo, assim, maior independéncia e legitimidade as suas decisoes.
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1 Este artigo tem como base as ideias apresentadas na pesquisa de iniciagao cientifica intitulada “O STF
em tempos de crise: as possibilidades de alteracao do sistema de nomeagao dos ministros e imposicao
de mandatos ante os exemplos da Alemanha e da Africa do Sul”, levada a efeito pelos autores junto
ao Programa Institucional de Bolsas de Iniciagao Cientifica da PUC-SP no ano de 2021, eleita entre os
melhores trabalhos de iniciacé@o cientifica no 302 Encontro de Iniciacdo Cientifica da PUC-SP em 2021,
cuja sintese também integrara a obra Estado e Justiga: encontros e despedidas, no prelo.
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1 Introducao

Parece ser consenso entre os pensadores das mais diversas areas que o se-
gundo pods-guerra € um marco fundamental de reflexdo sobre os direitos huma-
nos.2 A ascensao do nacional-socialismo de Hitler ao poder na Alemanha, no
interior de uma pretensa democracia universal europeia, ambicionada, em tese, a
protecao de direitos, colocou em xeque uma série de conceitos até entao muito
estimados, como a crenca inabalavel na democracia majoritaria e o positivismo
comtiano.®

Num contexto historico em que se buscava generalizar os direitos humanos,
alargando o que se entendia por cidadao para alcancgar, além dos homens brancos
e detentores de propriedades, as mulheres, 0s negros e os trabalhadores,* sur-
giram com enorme e inesperado sucesso 0 nazismo e o fascismo, interrompendo-
se, no caso alemao, o projeto civilizatorio da Constituicdo de Weimar.

No campo do Direito Constitucional, Carl Schmitt & sempre lembrando como
o0 jurista mais influente do regime nazista, tendo defendido, com grande repercus-
sao, a decisao politica como sendo a esséncia da Constituicao e do proprio Direi-
to.®

Com a superacao do profundo drama existencial carreado pelo nacional-
socialismo, foi preciso edificar um novo plexo de teses que protegessem os direi-
tos de futuras experiéncias como a dos anos 1930 e 1940. E nesse sentido que
aponta Bobbio ao dizer que, apds a Segunda Guerra, “o problema grave (...), com
relagdo aos direitos do homem, ndo era mais o de fundamenté-los, e sim o de
protegé-los”, tratando-se, portanto, de um problema juridico-politico, e nao filosé-
fico.® O resultado historico desse esforgo pode ser simbolizado pela positivacdo
de Constituicoes rigidas.”

Essas novas Constituicdes, do ponto de vista formal, sao um conjunto de
normas hierarquicamente superior as demais normas juridicas de seus respecti-

2 Ver, por exemplo, BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional brasileiro: contribuicdes para a
construgao tedrica e pratica da jurisdigao constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 190.

3 CHAUI, Marilena. Convite & filosofia. Sao Paulo: Editora Atica, 2000. p. 346-347.

4 LAFER, Celso. Prefacio. In: BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: LTC, 2020. p. 11.

5 “A ordem juridica, como toda ordem, repousa em uma decisdo e nao em uma norma” (SCHMITT, Carl.
Teologia politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 10).

¢ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: LTC, 2020. p. 25.

7 Cf. BARROSO, Luiz Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo Direito Constitucional brasileiro.
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, n. 5, p. 9-44, 2001.
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vos sistemas normativos, cuja alteragao é substancialmente mais dificultosa do
gue o processo de elaboragao dessas normas de carater ordinario. Ja do ponto de
vista material, tais cartas introduzem dois modais dednticos voltados ao poder po-
litico: 0 modal do proibido em relagao aos direitos de liberdade, limitando a ativi-
dade legislativa, e 0 modal do obrigatério em relagdo aos direitos sociais, que
devem ser observados como os demais direitos.

Em suma, as Constituigoes rigidas do segundo pds-guerra transportaram os
direitos do campo da moral e da politica para assumir o lugar de comandos nor-
mativos vinculantes e diretamente aplicaveis pelos tribunais e cortes
constitucionais,® que adquiriram, nesse contexto, o papel de guardias de direi-
tos, enquanto intérpretes finais da ordem juridica.®

De modo que eventuais propostas de reforma dessas cortes impacta, posi-
tiva ou negativamente, o sistema institucional de protegao dos direitos fundamen-
tais. Dai por que, neste artigo, examinaremos as principais propostas de reforma
do modelo de composicao do STF atualmente em tramite perante o Congresso Na-
cional.

Tais PECs buscam essencialmente alterar o sistema de indicacao e nomea-
¢ao dos ministros do STF, hoje a cargo privativo do presidente da Repulblica, com
o referendo do Senado Federal, sob condicoes pouco ou quase nada restritivas, e
a vitaliciedade de tais fungoes, limitada as hipoteses de aposentadoria voluntaria
ou compulsoria, aos 75 anos de idade, para instituir mandatos a tais ministros.

Buscaremos examinar o contelddo e a justificativa das referidas PECs para
responder se tais mudancas implicariam uma maior impessoalidade no processo
de escolha dos ministros do STF e o0 aperfeicoamento da estabilidade institucional
e funcional da Corte, a partir dos conceitos e parametros aqui definidos, em com-
paracao ao modelo das cortes alema e sul-africana, que adotam mandatos e crité-
rios limitantes da discricionariedade do agente nomeante de tais juizes.

8 BURRIEZA, Angela Figueruelo. Novas tendéncias do Direito Constitucional na Europa. Revista de Informacdo
Legislativa, Brasilia, DF, v. 44, n. 174, p. 79, 2007.

9 Como sintetiza Angela Burrieza (Novas tendéncias do Direito Constitucional na Europa. Revista
de Informacgdo Legislativa, Brasilia, DF, v. 44, n. 174, p. 81, 2007): “O intérprete final dos ‘valores
constitucionalmente reconhecidos’ tem que ser uma instancia que decida com a maior objetividade e
autoridade possivel se, num determinado conflito, esses valores ficaram ilesos ou nao, e, em tal caso,
ordenar que se restabelega a paz perturbada. (...) Na Europa, atualmente, considera-se que essa fungao
tao cheia de responsabilidade, assim que suporta a interpretacao da Constituicao e a protecao de seu
sistema de valores, deve ser encomendada a uma instancia especializada, formada por pessoas de
creditada experiéncia em questoes juridicas e na pratica constitucional. Esses 6rgaos recebem o nome
de Tribunais Constitucionais e se consideram os supremos, mas nao Unicos, intérpretes constitucionais.
Sao os orgaos de fechamento do sistema juridico-politico que as Constituicdes configuram e supdem a
culminagao do Estado de Direito”.
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2 O STF na atualidade: Contempt of Court e as propostas de
reforma

No Brasil, a influéncia do Direito do segundo pos-guerra € representada pela
promulgacao da Constituicao Federal de 1988,° que, a exemplo de inUmeros pa-
ises europeus, instituiu um tribunal constitucional incumbido da missao de guar-
dar a Constituicao (CF/88, art. 102).

De 1988 para ca, o STF passou de “esse outro desconhecido”, na expres-
sao cunhada por Aliomar Baleeiro,** para um importante ator do cotidiano nacio-
nal. O processo de assenhoreamento do STF das competéncias que lhe conferiu
a Carta de 1988; entretanto, fez com que o Tribunal passasse a ser alvo constan-
te da opiniao publica.

Esse novo papel de protagonista que o STF assumiu na Ultima década e
meia € facilmente perceptivel em importantes momentos da vida nacional deste
periodo, como, por exemplo, o julgamento do “Mensaldo”, o reconhecimento da
uniao homoafetiva, a equiparacao da homofobia e da transfobia aos crimes de ra-
cismo, a “Operacao Lava Jato” e, mais recentemente, o chamado “Inquérito das
Fake News”, além dos constantes atritos com o Poder Executivo, durante a gestao
Bolsonaro, que adotou reiterados ataques a Corte como parte de sua propria reto-
rica politica.

Nesse contexto, 0s animos sociais no Brasil, tensionados por uma crise eco-
ndmica sem precedentes e pela acentuada polarizagao politica, chocam-se fre-
quentemente com o cotidiano da Corte Constitucional do pais, culminando em
reiterados ataques a Corte e seus membros, até o fatidico 8 de janeiro de 2023.

Lenio Luiz Streck defende, entdo, que o Supremo esta em Contempt of Court:

Quem protege o STF de ataques? Como enfrentar Contempt of Court
no Brasil? E muito facil criticar quando o Supremo tenta proteger a si
proprio. Mas se uma democracia exige elementos que nos guardem
dos guardioes — e sempre defendi que a doutrina assumisse esse pa-
pel —, ela também exige que os protetores sejam protegidos. Quem
protege o Supremo quando ele é alvo de uma campanha tao grave e

difusa quanto a que esta em curso? Eis a quest&o.?

10 MENDES, Gilmar Ferreira; STRECK, Lenio Luiz. Comentério ao artigo 101. /n: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentéarios & Constituicdo do
Brasil. Sao Paulo: Saraiva; Almedina, 2013. p. 2864-2870.

11 BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido. Sao Paulo: Forense, 1968.
passim.

12 STRECK, Lenio Luiz. O STF sendo atacado e o MP fica arrumando o Van Gogh da parede. Conjur, Sao
Paulo, 25 abr. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-abr-25/senso-incomum-stf-sendo-
atacado-mp-fica-arrumando-van-gogh-parede/. Acesso em: 31 maio 2024.
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Tal constatagao agrava ainda mais toda e qualquer intengao de reforma
apressada da Corte. O fato € que, como se espera em um regime democratico,
tais criticas impulsionaram a propositura de diversas propostas de emenda a
Constituicao (PECs), entre as quais se destacam 3, hoje em tramite no Senado
Federal: a PEC n? 35/2015, de autoria do senador Lasier Martins; a PEC n¢
59/2015, assinada pela senadora Marta Suplicy; e a PEC n?2 16/2019, proposta
pelo senador Plinio Valério.

Em outubro de 2019, no ambito da Comissao de Constituicao, Justica e Ci-
dadania daquela Casa, o relator designado para a matéria, o entao senador Anto-
nio Anastasia, apresentou, em 2020, um substitutivo unificando as principais
propostas de cada projeto, a saber: (i) da PEC n? 35/2015: exigéncia de 15 anos
de préatica juridica comprovada pelo indicado ao STF; mandato de 10 anos, vedada
a recondugao; nomeagao a partir de lista triplice formada pelo STF, pelo Ministério
Pdblico e pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB); imposicao de uma “quaren-
tena eleitoral” de 5 anos apds o fim do mandato dos ministros; (ii) da PEC n¢
59/2015: prazo de 30 dias para formagao da lista triplice e de 30 dias para a es-
colha do presidente da RepuUblica; (iii) da PEC n? 16/2019: na omissao do presi-
dente em escolher um dos nomes da lista triplice, competird ao Senado Federal,
por maioria simples, a escolha de um nome.

3 Os impactos das propostas a impessoalidade da escolha e
a estabilidade institucional e funcional da Corte

As justificativas apresentadas nas PECs em questao giram ao entorno dos
argumentos de que as mudangas constitucionais nelas propostas trarao maior im-
pessoalidade na escolha dos ministros e mais estabilidade institucional e funcio-
nal a Corte.

Decorréncias da forma republicana de governo, a impessoalidade e a pereni-
dade das instituicdes constituem-se valores hegemonicos nas discussoes ociden-
tais sobre Direito, politica e sociologia, cujo atague simboliza a fragilizagao de
conquistas historicas pelos direitos fundamentais.

Os ataques a Justigca Constitucional integram, atualmente, parte da estraté-
gia politica de agentes autoritarios que, ao argumento das garantias constitucio-
nais de liberdade de expressao, se utilizam das redes sociais ou mesmo das
estruturas do Estado para avancgar sobre o proprio conteldo material da Constitui-
¢ao.
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Podemos, entao, dizer que a reforma do processo de composigao do STF al-
mejada por essas PECs nao pretende apenas a melhoria trivial da sua funcionali-
dade, mas também sua protegao contra o autoritarismo de um modo geral.

O desafio, portanto, a partir desse contexto, &€ examinar se a adogao do sis-
tema de nomeacao e a imposi¢ao de mandatos, como proposto no substitutivo do
senador Antonio Anastasia, ird, de fato, satisfazer e fomentar os valores da impes-
soalidade e da estabilidade.

Para tanto, serao aqui adotados parametros especificos para afericao da im-
pessoalidade na escolha dos ministros e da maior estabilidade institucional e fun-
cional da Corte, delineados a seguir.

3.1 Impessoalidade na escolha

E sabido que o atual sistema de nomeacao de ministros do Supremo data da
Repdblica Velha e teve sua inspiracao no modelo da Corte Suprema dos Estados
Unidos, que, segundo André Ramos Tavares, “(...) se trata de mais um déficit de-
mocratico do sistema politico norte-americano”.*3

Nesse sistema transplantado ao Brasil, ndo parece ser razoavel esperar que
um juiz nomeado por meio de um processo muito condicionado as vontades do
agente nomeante (no caso, o presidente da Repulblica) tera condigdes plenas de
exercer sua jurisdicao de modo imparcial, especialmente nos inllmeros casos que
envolvam os interesses de quem o indicou € nomeou.

A inexisténcia de mandato pode, ainda, levar a uma “personalizagao” do car-
go, com a permanéncia, por varias décadas, de um mesmo individuo na fungao,
estimulando o agente nomeante a indicar candidatos que nao somente lhe sejam
alinhados, ideoldgica e politicamente, como também sejam jovens, de modo a ga-
rantir sua influéncia na Corte por muito tempo.

A impessoalidade, valor republicano assegurado no artigo 37 da Constitui-
¢ao e reflexo do proprio principio da igualdade, nao estaria, portanto, garantida no
modelo atual.

Ha, porém, o contra-argumento segundo o qual foi justamente esse modelo
que gerou um Supremo atuante, forte, técnico e pluralista. Entretanto, como pon-
tua André Ramos Tavares, “isso (...) ndo bloqueia o debate, pois o desafio esta

13 TAVARES, André Ramos. Anacronico e pouco transparente, modelo de indicacdo para STF precisa
mudar.: Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 17 out. 2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/
ilustrissima/2020/10/anacronico-e-pouco-transparente-modelo-de-indicacao-para-stf-precisa-mudar.
shtml?utm_source=mail&utm_medium=social&utm_campaign=compmail. Acesso em: 31 maio 2024.
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em construir um modelo que ofereca exatamente esse perfil da corte como um re-
sultado final inevitavel, nao como um acaso”.**

Para examinar se a alteragao do sistema de nomeagao, com a implementa-
¢ao de uma lista triplice e a imposicao de mandatos conferiria mais impessoalida-
de na escolha dos juizes, elegemos 0s seguintes critérios como parametro de
afericao da impessoalidade na escolha: (i) proximidade afetiva ou de interesses
pessoais: se 0 nomeado tem algum grau de relacao familiar, profissional ou de
amizade com o agente nomeante, ou, ainda, se algum interesse pessoal de am-
bos esta proximamente relacionado, de acordo com as hipoteses de suspeicdo e
impedimento do julgador previstas nos artigos 134 e 135 do Cédigo de Processo
Civil (CPC); (ii) identidade politico-partidaria: se o nomeado tem em sua vida pre-
gressa uma forte identidade de natureza politico-partidaria, direta ou indireta, com
o0 nomeante; (iii) proximidade de pautas: se a escolha é diretamente influenciada
pela proximidade de pautas das partes do que outros critérios, como capacidade
técnica do nomeado, por exemplo,

A partir de tais parametros, é possivel examinar a impessoalidade na nome-
acao dos Ultimos ministros do STF do Brasil,'®* como o fato de Carlos Ayres Britto
ter sido filiado ao Partido dos Trabalhadores (PT), mesmo partido do presidente
Lula, que o nomeou, ou de Edson Fachin ter sido porta-voz de um manifesto de ju-
ristas em apoio a candidatura de Dilma Rousseff, presidente que o nomeou em
2015. A nomeacao de Kassio Nunes Marques por Bolsonaro também denotaria,
de acordo com os critérios aqui adotados, a pessoalidade da nomeagao, dada a
proximidade de pautas entre ambos,® o que igualmente se da com relagao ao mi-
nistro André Mendonga, que também foi ministro da Justica e da Seguranca Pabli-
ca e advogado-geral da Unidao no governo de seu nomeante, que, aliads, havia
prometido indicar um ministro “terrivelmente evangélico” para o STF.*"

Considerando tais critérios, temos que o modelo sugerido no substitutivo
proposto pelo senador Antonio Anastasia objetivamente limitaria a discricionarie-

14 TAVARES, André Ramos. Anacronico e pouco transparente, modelo de indicacdo para STF precisa
mudar.: Folha de S.Paulo, Sao Paulo, 17 out. 2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/
ilustrissima/2020/10/anacronico-e-pouco-transparente-modelo-de-indicacao-para-stf-precisa-mudar.
shtml?utm_source=mail&utm_medium=social&utm_campaign=compmail. Acesso em: 31 maio 2024.

15 Evidentemente, todos os ministros mencionados foram regularmente indicados, aprovados e nomeados
para a posicao que ocupam, na estrita linha do que estipula atualmente a Constituicao Federal de 1988,
sendo a andlise realizada para mera averiguagao dos critérios de impessoalidade da nomeagao propostos
para os fins deste trabalho.

16 JUBE, Andrea. Cotado para STF, K&ssio Nunes é ‘garantista’ e tem apoio de Flavio Bolsonaro. Valor Econémico,
Sado Paulo, 30 set. 2020. Disponivel em: https://valor.globo.com/politica/noticia/2020,/09/30/cotado-
para-stf-kassio-nunes-e-garantista-e-tem-apoio-de-flavio-bolsonaro.ghtml. Acesso em: 31 maio 2024.

17 CALGARO, Fernanda; MAZUI, Guilherme. Bolsonaro dizque vai indicar ministro ‘terrivelmente evangélico’ para
o STF. G1, Sao Paulo, 10 jul. 2019. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/07/10/
bolsonaro-diz-que-vai-indicar-ministro-terrivelmente-evangelico-para-o-stf.ghtml. Acesso em: 31 maio 2024.
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dade na indicacao a cargo do presidente da Repulblica, na medida em que propde
a ampliacao dos atores responsaveis pelo processo de escolha dos ministros do
Supremo.

Manter o modelo atual, permitindo-se o que André Ramos Tavares denomina
“presidencializacao”*® da Corte nao parece, de fato, o melhor caminho, ao mes-
mo tempo que a busca por um modelo absolutamente hermético, centrado em
agentes pretensiosamente “neutros”, nao passa de uma ilusao.

A maior mudancga que o modelo proposto traria em relagdo ao atual esta na
limitacao da escolha do presidente aos nomes da lista triplice, formato que, em-
bora nao usual no Direito Comparado, ja é utilizado para outros cargos pela propria
Constituicao de 1988.

3.2 Estabilidade institucional e funcional da Corte

Para os fins deste trabalho, entendemos que a estabilidade institucional da
Corte Constitucional diz respeito especialmente a sua autonomia em relagdo aos
demais poderes do Estado e ao grau de eficacia e observancia de suas decisoes
(enforcement). Ja a estabilidade funcional da Corte é aferida pela garantia de seu
regular funcionamento.

O resultado, entretanto, da estabilidade sob os angulos institucional e fun-
cional € o mesmo: o respeito as decisoes da Corte, enquanto intérprete Gltima da
Constituicao, de maneira a garantir a sobreposigao dos direitos fundamentais ao
poder politico, de modo perene e inabalavel.

Para que se possa examinar as propostas de reforma do STF quanto a este
critério, estabeleceu-se 0s seguintes parametros de afericdo do grau de estabili-
dade institucional e funcional da Corte: (i) interrup¢cao do funcionamento: consis-
tente na identificacao de toda e qualquer suspensao, ainda que temporaria, do
funcionamento da Corte; (ii) cassacao de decisoes: em sentido /ato, para albergar
hipoteses de descumprimento de ordens judiciais; cassagao em sentido estrito
(através de mecanismos institucionalmente previstos) e o chamado “efeito ba-
cklash” ou “overrides”, expressoes que aqui se utilizam para identificar hipoteses
em que atos legislativos tenham sido produzidos de modo a esgotar ou rever algu-

18 TAVARES, André Ramos. Anacronico e pouco transparente, modelo de indicacdo para STF precisa
mudar. Folha de S.Paulo, Sao Paulo, 17 out. 2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/
ilustrissima/2020/10/anacronico-e-pouco-transparente-modelo-de-indicacao-para-stf-precisa-mudar.
shtml?utm_source=mail&utm_medium=social&utm_campaign=compmail. Acesso em: 31 maio 2024.
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ma decisao judicial;*® (iii) cassacao de juizes: englobando tanto a cassagao im-
posta por medidas de excegcao quanto feita por meio de mecanismos
constitucionalmente previstos, como o impeachment, previsto no artigo 52, I, da
Constituicao Federal de 1988.

Utilizando-nos desses trés critérios para a analise da historia do STF de
1988 aos dias atuais, vemos que as situagcoes de impacto a estabilidade da Corte
ocorridos até o ano de 2016 sao irrelevantes frente ao que se observa atualmen-
te, quando a retodrica politica de parte importante da opinido plblica e de atores
relevantes do cenario nacional atingiu uma tonica de completa depreciagao do
STF, culminando nos atos de vandalismo perpetrados no fatidico dia 8 de janeiro
de 2023.

Ainda que nao tenha havido a interrupgao do funcionamento da Corte, as
crescentes investidas contra o 6rgao e o atual estado de Contempt of Court retra-
tam uma grave desestabilizagao da instituicao, contemplado no primeiro parame-
tro.

Quanto a cassacao de decisoes, tem-se que 0 cumprimento a decisdes da
Corte ja fora relativizado por outros Poderes da Repiblica em casos significativos,
como se deu em margo de 2004, quando o entao presidente da Camara dos De-
putados, deputado Joao Paulo Cunha, decidiu ignorar a decisao do Supremo Tribu-
nal sobre os direitos de um investigado em Comissao Parlamentar de Inquérito;2°
em abril de 2007, quando o entao presidente da Camara dos Deputados, deputa-
do Arlindo Chinaglia, desrespeitou a decisao da Corte que garantia o direito dos
menores partidos politicos do Legislativo constituirem lideranga partidaria;?* e,
ainda, em dezembro de 2016, quando o entao presidente do Senado Federal, se-
nador Renan Calheiros, descumpriu uma ordem do Supremo que determinava seu
proprio afastamento da chefia do Senado.??

A estabilidade das decisoes do Tribunal também ja fora ameagada por meio
do fendbmeno denominado “efeito backlash”: em outubro de 2016, o Plenario de-
cidiu ser inconstitucional lei do estado do Cearad que regulamentava a pratica da
“vaquejada”, por incompatibilidade com o artigo 225 da Constituicao Federal. Ape-

19 Cf. TOMMASINI, Nicola; RICCETTO, Pedro Arcain; ROZNAI, Yaniv. When backlashes and overrides do not
scare: the power to review constitutional amendments and the case of Brazil’s Supreme Court. International
Journal of Human Rights and Constitutional Studies, [S. I.], v. 8, n. 1-2, p. 80-96, 2021.

20 CAMARA ignora decisdo do STF e provoca crise. Folha de S.Paulo, Sdo Paulo, 15 mar. 2004. Disponivel
em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc2003200415.htm. Acesso em: 31 maio 2024.

21 CHINAGLIA: Plenério decidird se nanicos terdo lideranga. Congresso em Foco, [S. 1], 17 abr. 2007.
Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/projeto-bula/reportagem/chinaglia-plenario-decidira-
se-nanicos-terao-lideranca/. Acesso em: 31 maio 2024.

22 SENADO decide descumprir liminar para afastar Renan e aguardar Plenario do STF. G1, Sao Paulo, 6 dez.
2016. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/renan-senado-decide-nao-cumprir-liminar-e-
aguardar-decisao-do-plenario-do-stf.ghtml. Acesso em: 31 maio 2024.
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nas 9 meses depois da decisao, o Congresso Nacional aprovou a Emenda Consti-
tucional n? 96, que alterou o artigo 225 da Constituicao de 1988, esgotando
completamente o acordao do STF.®

Quanto ao terceiro critério, apesar de nunca ter se efetivado a cassacgao de
ministros do STF, em 2021, o proprio presidente da RepuUblica, Jair Bolsonaro,
apresentou o pedido de impeachment do ministro Alexandre de Moraes, fato que
representa mais um elemento apto a caracterizar o estado de Contempt of Court,
ameacando, portanto, a estabilidade institucional e funcional da Corte.

No que diz respeito aos impactos das propostas veiculadas nas PECs sob
analise sobre a estabilidade da Corte, temos que a ampliacao de atores para com-
posicao da lista triplice de indicados ao cargo, notadamente a Procuradoria-Geral
da Republica (PGR) e a OAB, pode aproximar, ainda mais, essas importantes ins-
tituicoes do STF, o que, muito provavelmente, ampliaria sua estabilidade, no sen-
tido aqui proposto.

A imposicao de mandatos de 10 anos aos ministros, vedada a reconducao,
também pode ser fator de maior estabilidade da Corte, ja que a substituicdo pro-
gramada de seus juizes pode acarretar uma evolugao perene de sua jurisprudén-
cia, evitando a “fossilizagao” da Corte, para usar a expressao cunhada pelo
ministro Cézar Peluso.

A estipulagdo de prazos para o processo de nomeagdo também podera im-
pedir o cenario de enfraquecimento do Supremo pela eventual mora na nomeagao
de novos ministros, como se deu por ocasiao da indicagao do ministro André Men-
donga. O mesmo se da quanto a proposta de “quarentena eleitoral” ao término
dos mandatos, garantindo-se a imagem de um tribunal desinteressado do varejo
da politica.

4 A impessoalidade na nomeacao e a estabilidade
institucional e funcional das cortes constitucionais da
Alemanha e da Africa do Sul

Buscando examinar se as reformas constitucionais propostas para o siste-
ma de nomeacao dos ministros do STF irao, de fato, acarretar uma maior impes-
soalidade na nomeacao e um aprimoramento da estabilidade institucional e
funcional da Corte, examinaremos, a titulo comparativo e a partir dos parametros

23 Ver CHUEIRI, Vera Karam de; MACEDO, José Arthur Castillo de. Teorias constitucionais progressistas,
backlash e vaquejada. Sequéncia, Florianopolis, p. 123-150, 2018.
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aqui definidos para ambos os critérios, os casos das cortes da Alemanha e da Afri-
ca do Sul.

A analise do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha se justifica pois este
€, sem davidas, um dos principais paradigmas institucionais — se nao o principal,
para o caso do Brasil — da jurisdigao constitucional do segundo pos-guerra. Ja a es-
colha da Corte Constitucional da Africa do Sul se justifica, dentre varias razoes, pelo
fato de que o pais apresenta conhecidas semelhangas historicas, sociais, econdmi-
cas e politicas com o Brasil, como é o caso das aproximagoes dos processos de re-
constitucionalizagao dessas nacdes apds longos periodos marcados pelo
autoritarismo (o regime do Apertheid e a ditadura militar, respectivamente).

4.1 Alemanha

A Alemanha adota o sistema de Civil Law e, em sua Constituicao de 1949
(Lei Fundamental ou Grundgesetz), confiou ao Tribunal Constitucional Federal, se-
diado em Karlsruhe, o poder de exercer o controle da constitucionalidade de modo
concentrado. Mais especificamente, o Tribunal Constitucional, instalado em 1951,
exerce, além do controle de constitucionalidade das leis e tratados (a priori e a
posteriori), o controle por meio de remessa dos tribunais (artigo 100 da LF) e o
controle por meio dos recursos constitucionais (de iniciativa dos particulares).?*

O Tribunal também exerce as fungoes de tribunal eleitoral (como instancia de
apelagao), de alta corte de justica (artigo 61, LF), de corte federal (julgando maté-
ria de competéncia dos entes federados), de solucionador de conflitos entre or-
gaos constitucionais (art. 93, §12, 1 da LF) e de controlador da qualidade e do
sentido das normas (fazendo-se uma avaliagao sobre como a Lei Fundamental re-
cepcionou normas pré-constitucionais e sobre a eficacia dos tratados
internacionais).?®

O Tribunal Constitucional € composto por 16 juizes constitucionais nomea-
dos pelo Legislativo Federal, que se dividem em 2 “Senados” de 8 juizes cada um.
Bundestag e Bundesrat escolhem, cada qual, metade dos juizes, sendo que, em
cada Senado do Tribunal, deve haver 3 magistrados oriundos de cortes federais.

Como ensina Favoreu, as modalidades de designagao foram fixadas em tex-
tos especificos e pela pratica.?® Costumeiramente, o Ministério da Justica reline,
em uma lista, todos os juizes federais aptos a assumir a posicao no Tribunal Cons-
titucional e, ao lado, os nomes de individuos capacitados ao cargo indicados por

24 FAVOREU, Louis. As cortes constitucionais. Sao Paulo: Landy, 2004. p. 67.
25 FAVOREU, Louis. As cortes constitucionais. Sao Paulo: Landy, 2004. p. 63-65.
26 FAVOREU, Louis. As cortes constitucionais. Sao Paulo: Landy, 2004. p. 60.
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atores politicos relevantes, como grupos parlamentares, o governo federal e os
governos estaduais. A lista, entdo, & submetida as duas casas do Legislativo.

No Bundestag, a escolha do nomeado se da por eleicdo proporcional, ao
passo que no Bundesrat os juizes sao eleitos por escrutinio direto, sempre, em
ambas as casas, por maioria qualificada de dois tercos. Ao mesmo tempo, cada
uma das casas, alternativamente a cada ciclo de escolha, elege um presidente e
um vice-presidente para o Tribunal, que jamais ocuparao, portanto, o mesmo Se-
nado.

Como requisitos a investidura, prevé-se que os indicados tenham entre 40 e
68 anos de idade e que tenham a qualificagao, segundo a lei alema, para serem
magistrados. Empossados, 0s juizes constitucionais exercem mandatos improrro-
gaveis de 12 anos.

Por mais que o modelo de indicagao alemao aparente estar estruturado de
forma a barrar influéncias politicas abusivas, a reparticao das vagas é feita, na re-
alidade, por acordo entre os dois partidos, e 0s juizes possuem uma ligagao poli-
tica clara.?’

A maioria qualificada necessaria a aprovagdo do nome indicado e a existén-
cia de partidos politicos fortes impoem aos legisladores a préatica de fazerem acor-
dos sobre quem podera indicar os juizes e em qual frequéncia.

Soma-se a isso o fato de a Lei Fundamental nao estipular critérios notada-
mente rigorosos a capacitacao de 10 dos 16 juizes, exigindo, somente, 0S requi-
sitos de idade (entre 40 e 68 anos) e a qualificagao juridica, impondo-se aos
outros 6 a prévia experiéncia em cortes federais.

O sistema de nomeacgao alemao &, como o brasileiro, alvo de criticas.?®
Sera, entao, que a existéncia de um sistema de nomeagao concentrado no Legis-
lativo e a imposicao de mandatos realmente acarretaram maior impessoalidade
na escolha dos juizes constitucionais alemaes?

A impressao € de que nao, a partir dos critérios aqui estabelecidos, o que
podemos concluir a partir de dois exemplos.

O atual presidente do Tribunal Constitucional Federal, Stephan Harbarth, era
membro do Bundestag até 2018 e filiado ao CDU, partido de centro-direita da ex-
chanceler Angela Merkel, que articulou sua indicagao e nomeacao ao Tribunal. As-
sim, a nomeacao de Harbarth incide nos trés parametros definidos a qualificagao

27 FAVOREU, Louis. As cortes constitucionais. Sao Paulo: Landy, 2004. p. 61.

28 Cf. HAUTEVILLE, Jean-Michel. Why even Germany's Federal Constitutional Court has a politics problem.
Handelsblatt Today, [S. 1], 11 Sept. 2018. Disponivel em: https://www.reddit.com/r/europe/
comments/9vn7ii/why_even_germanys_federal_constitutional_court/. Acesso em: 5 maio 2024.
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da pessoalidade na escolha, quais sejam, proximidade afetiva ou de interesses
pessoais, identidade politico-partidaria e proximidade de pautas.

Com uma historia parecida a de Harbath, o juiz Peter Muller, antes de ser
apontado por seu partido, o CDU, ao Tribunal, foi um politico reconhecido, tendo
sido premié do estado de Saarland de 1999 a 2011 e depois presidente do Bun-
desrat no biénio 2008-2009. Sua nomeac¢ao também incide nos trés critérios elei-
tos.

Apesar de casos como os de Harbarth e Mller ja terem ocorrido diversas ve-
zes na historia do Tribunal, isso nao significa dizer que a Corte seja palco de poli-
tica partidaria, mas tdo somente demonstra que atribuir ao Legislativo o papel de
indicar os juizes constitucionais nao promove, por si s6, mais impessoalidade na
escolha — e, nesse ponto, as PECs fizeram bem ao nao se aproximar do sistema
alemao.

A respeito da estabilidade institucional e funcional da Corte, podemos dizer
que o Tribunal alemao, tal qual o brasileiro, entra, constantemente, em rota de co-
lisdo com o poder politico. Os poderes de mediar as disputas entre entes subna-
cionais e a Federagdo (ou mesmo entre 6rgaos constitucionais) e conferir unidade
e coeréncia a um sistema normativo constitucional de direitos objetivos, dotados
de plena eficacia, dao a Corte uma enorme relevancia no contexto do pais e, mais
recentemente, com o julgamento da constitucionalidade do Tratado de Lisboa,?®
no contexto europeu.

A influéncia do Tribunal sobre a ordem politica € tdo notavel a ponto de habi-
tualmente se dizer que, na Alemanha Federal, até mesmo acima do Estado de Di-
reito, fica o Estado dos Juizes.®*®* No mesmo sentido é a frase de efeito utilizada
por muitos politicos da minoria no Parlamento: “Wir sehen uns in Karlsruhe wie-
der” [Nos vemos novamente em Karlsruhe].®*

Essa jurisdigao “forte” do Tribunal Constitucional Federal, gragcas a substitui-
¢ao programada e perene dos juizes, vem evoluindo também de modo estavel e
esperado, constantemente na direcao de garantir mais eficacia aos direitos funda-
mentais e unidade a Lei Fundamental.

A constante evolucao jurisprudencial vem sendo acompanhada de um grande
acatamento por parte das demais instituicoes alemas da jurisdicao constitucional
e seu papel de garantia de direitos fundamentais, especialmente ressaltado dian-

29 CEIA, Eleonora Mesquita. A decisao do Tribunal Constitucional Federal alemao sobre a constitucionalidade
do tratado de Lisboa. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, v. 49, 2009.

%0 FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Sao Paulo: Landy, 2004. p. 75.

31 “Assim como no Brasil, a Corte Constitucional alema, exatamente pela eficacia e extensao dos direitos
constitucionais, acabou se tornando o Gltimo ringue da luta politica.”
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te da tragica memoria do Terceiro Reich e do desprezo do legislador pelas faculda-
des individuais.®?

Assim, a conclusao sobre a estabilidade institucional e funcional do Tribunal
Constitucional Federal alemao € a de que esta se mantém em um ritmo estavel e
positivo de fortalecimento inabalavel desde sua instalagao, em 1951, nao tendo
sido verificado nenhum dos parametros de interrupcao do funcionamento da Cor-
te, cassacgao de decisOes ou cassacgao de juizes.

4.2 Africa do Sul

A Africa do Sul adota um sistema “misto” ou “hibrido”, construido historica-
mente pela influéncia de diversas tradigoes juridicas, especialmente a Common
Law dos ingleses, a Civil Law dos holandeses e uma tradicao propria dos povos
africanos, conhecida como South African Customary Law.33

Para bem compreender o atual estado da jurisdicao constitucional sul-
africana, faz-se indispensavel rememorar que quase a totalidade do século 20,
para esse povo, foi marcada por uma enorme repressao de direitos, através da fa-
migerada politica do Apartheid.

Com a chegada dos anos 1990, a resisténcia e a mobilizacao de grupos con-
trarios ao regime autoritario, simbolizados pela robusta organizagao politica Afri-
can National Congress (ANC), especialmente através da lideranca de Nelson
Mandela, pds fim ao Apartheid, conquistando uma série de avangos civilizacio-
nais.

O Justice aposentado da Corte Constitucional da Africa do Sul, Johann Krie-
gler, ensina que durante toda a segunda metade do século 20, assim como se fez
nos anos 1930 e 1940, na Alemanha, nao se podia dizer que havia, efetivamente,
“freios reais a acao do executivo”,®* tendo sido o Direito transformado em mero
“mecanismo de opressao”. Ao final dos anos 1990, lideres insurgentes do pais
forjaram uma “revolucao pacifica”, que, ao cabo, culminou com a construcao de
uma democracia constitucional com as caracteristicas tipicas do constitucionalis-
mo do segundo pds-guerra.

Em 1993, essa “revolucao pacifica” originou uma Constituicao interina, que
estipulou direitos civis e politicos aos cidadaos, prevendo a realizacao de uma
Constituinte para a formulagao de um futuro texto constitucional definitivo.

32 FAVOREU, Louis. As cortes constitucionais. Sao Paulo: Landy, 2004. p. 57.

33 THOMAS, Ph J.; VAN DER MERWE, Cornie G.; STOOP, Ben C. Historical foundations of South African Private
Law. Durban: Butterworth-Heinemann, 2000. p. 7.

3% KRIEGLER, Johann. The Constitutional Court of South Africa. Cornell Int’l LJ, [S. I.], v. 36, p. 361, 2003.
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A Constituicao definitiva (e atual) da RepUblica da Africa do Sul viria em
1996, mas, mesmo antes dela, ja como previsao da Carta transitoria de 1993,
estabeleceu-se a inédita Corte Constitucional da Africa do Sul, instalada efetiva-
mente em 1995, com amplos poderes de judicial review.=®

Constitucionalizada, definitivamente, na Segcao 167 da Constituicao Sul-
Africana de 1996, a Corte Constitucional da Africa do Sul se situa em Johanesbur-
go e &€ composta por 11 Justices.

O processo de nomeagao dos juizes constitucionais esta previsto no texto
constitucional que vai da se¢ao 174 a se¢ao 178 da Lei Maior e define que os no-
meados nao podem ser membros do Parlamento ou de qualquer governo (federal
ou provincial) e nem filiados a qualquer partido politico.

Todos os Justices devem ser cidadaos sul-africanos e € necessario que,
sempre, pelo menos 4 deles sejam oriundos da magistratura quando do momento
de suas respectivas nomeagoes. Na pratica, os juizes constitucionais advindos da
magistratura encerram suas fungoes na ConCourt quando atingem 70 anos de ida-
de ou 12 anos de mandato. Os demais juizes saem da Corte aos 75 anos de ida-
de ou com 15 anos de mandato cumpridos.

Como ensina Favoreu, a Corte Constitucional tem o monopdlio da interpreta-
¢ao da Constituicao no mais alto grau, por remessa de questoes prejudiciais pelos
tribunais provinciais e pelas cortes de apelagao.** A ConCourt também faz o con-
trole preventivo da constitucionalidade, uma vez que pode ser provocada pelos de-
mais poderes a examinar a compatibilidade de projetos de lei e emendas a
Constituicao com a Carta de 1996 e com a Bill of Rights.

O processo de nomeagcao é dividido, num primeiro plano, entre dois grandes
agentes, quais sejam, a Judicial Service Comission (JSC) e o presidente da RepU-
blica.

A JSC esta estabelecida na Secdo 178 da Constituicao Sul-Africana e é en-
carregada de elaborar listas a apreciacao do Executivo direcionadas ao preenchi-
mento de todos os cargos da magistratura do pais. Presidida pelo Chief Justice da
Constitutional Court, a JSC é composta por membros das mais variadas origens
institucionais, como advocacia, academia, Poder Executivo, Poder Legislativo e do
proprio Poder Judiciario.

Em oposicao ao sistema anterior do regime do Apartheid, em que o presiden-
te escolhia unilateralmente os magistrados, o sistema atual visa a promover uma
maior transparéncia do processo.

35 NETO, Jodo Costa. A Corte Constitucional sul-africana e os direitos fundamentais: um paradigma a ser
seguido? Observatério da Jurisdigdo Constitucional, [S. I.], n. 1, p. 192, 2014.
% FAVOREU, As cortes constitucionais. Sao Paulo: Landy, 2004. p. 130.
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Sempre que necessario ao preenchimento de alguma posicao na magistratu-
ra sul-africana, a JSC promove, especialmente nos casos de nomeagao a Con-
Court, um verdadeiro processo seletivo, gravado e publicamente divulgado, em
que os candidatos sao questionados sobre suas vidas pregressas e sobre sua vi-
sao do direito e da Constituicao.

A Comissao entao decide por ao menos 3 indicados a mais do que o nimero
de vagas a serem preenchidas, encaminhando a lista com os nomes escolhidos
ao presidente da Repulblica, que, apds consultar o Chief Justice e os lideres dos
partidos representados na Assembleia Nacional (Secao 174, ‘4’, da Constituicao
de 1996), decide pelos nomeados.

O Chief Justice e o Deputy Chief Justice sao escolhidos pelo presidente da
Repdblica apds consulta a JSC e aos lideres partidarios do Legislativo Nacional.

A Constitutional Court, portanto, € uma conquista relativamente recente dos
sul-africanos. Sua construcao institucional apdés um periodo de grande repressao
de direitos deu-se muito pela necessidade de se garantir a existéncia de um drgao
autdnomo em relacao ao poder politico que se encarregasse de proteger e fortale-
cer a Constituicao.

Apesar de seu relativo pouco tempo de historia, a ConCourt ja prestou gran-
des servigos aos direitos dos sul-africanos. Como exemplo, podem-se mencionar
as decisoes em que a Corte declarou a inconstitucionalidade da pena de morte,*”
em 1995; descriminalizou rituais religiosos Rastafari, em 2001;3 expandiu e pro-
tegeu diversos direitos sociais, tais como direito @ moradia, a educagdo e a sal-
de.*®

E certo que o constituinte sul-africano deu especial atengao a necessaria im-
parcialidade do processo de nomeagao dos Justices. A propria Lei Superior defi-
niu, em sua Seg¢ao 165, ‘4’, os valores da magistratura nacional como sendo
independéncia, imparcialidade, dignidade, acessibilidade e efetividade.*®

O método, portanto, que o constituinte optou para tentar garantir a efetiva-
cao desses valores foi a instalacao de uma instituicao independente dos demais
poderes que indicaria, ao presidente da RepuUblica, uma lista de nomes aptos a
ocupar assentos na magistratura.

37 State v. Makwanyane and Another, 995 (3) SA 391 (CC), 1995 (6) BCLR 665 (CC).

38 Prince v. President of the Law Society of the Cape of Good Hope and Others, 2001 (2) SA 388; 2001 (2)
BCLR 133, par. 129-30, 134.

% NETO, Jodo Costa. Corte Constitucional sul-africana e os direitos fundamentais: um paradigma a ser
seguido? Observatério da Jurisdigdo Constitucional, [S. 1.], n. 1, 2014, p. 201.

40 MALAN, Koos. Reassessing judicial independence and impartiality against the backdrop of judicial
appointments in South Africa. Potchefstroom Electronic Law Journal, [S. I.], v. 17, n. 5, p. 1966, 2014.
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Os critérios adotados a selegao dos indicados sao aqueles previstos no tex-
to constitucional (Segao 174) e outros mais especificos, elaborados pela propria
comissao. Em setembro de 2010, apostando na transparéncia como forma de ga-
rantir uma maior confianga da opiniao pablica no Judiciario, a JSC divulgou seus
critérios proprios.**

A lista, denominada pela comissao de “critérios suplementares”, € um con-
junto de 10 perguntas, que se transcreve, a seguir, do mesmo modo como divul-
gado pela JSC:#2

1. O candidato proposto é uma pessoa de integridade?

2. 0 candidato proposto € uma pessoa com a necessaria energia e
motivacao?

3. 0 candidato proposto é uma pessoa competente?

a) Tecnicamente competente

b) Capacidade de dar expressao aos valores da Constituicao

4. O candidato proposto € uma pessoa experiente?

a) Tecnicamente experiente

b) Experiente em relagao aos valores necessarios a comunidade

5. O candidato proposto detém o potencial apropriado?

6. Simbolismo. Qual mensagem é dada a comunidade em termos ge-
rais pela indicagao desta pessoa?

A JSC vem sendo alvo de criticas nos Gltimos anos por opositores ao gover-
no do African National Congress (ANC), partido politico que governa o pais ininter-
ruptamente desde a revolugao dos anos 1990. O diagndstico que os opositores
fazem é de que a ANC vem buscando ideologizar a comissao com sua tese “trans-

41 MALAN, Koos. Reassessing judicial independence and impartiality against the backdrop of judicial

appointments in South Africa. Potchefstroom Electronic Law Journal, [S. I.], v. 17, n. 5, p. 1973, 2014.
42 No original:

“1. Is the proposed appointee a person of integrity?

2. Is the proposed appointee a person with the necessary energy and motivation?

3. Is the proposed appointee a competent person?

(a) Technically competent

(b) Capacity to give expression to the values of the Constitution

4. |s the proposed appointee an experienced person?

(a) Technically experienced

(b) Experienced in regard to values and needs of the community

5. Does the proposed appointee possess appropriate potential?

6. Symbolism. What message is given to the community at large by a particular appointment?” (CRITERIA
used by JSC when considering judicial appointments. Constitutionally Speaking, Johannesburg, 15 Sept.
2010, tradugdo nossa. Disponivel em: https://constitutionallyspeaking.co.za/criteria-used-by-jsc-when-
considering-judicial-appointments/. Acesso em: 31 maio 2024).
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formista”, deixando de lado a preocupagao com a selegao de nomes a partir de
critérios técnicos.*®

Considerando os critérios aqui definidos a afericdo da impessoalidade na es-
colha dos juizes constitucionais, podemos concluir que a nomeacao dos atuais
Justices da Corte Sul-africana é notadamente impessoal, ja que nenhum dos para-
metros estabelecidos a afericao da impessoalidade foi identificado. A titulo exem-
plificativo, o atual Chief Justice da Corte Constitucional, Raymond Zondo, ascendeu
ao posto apds um intenso processo seletivo carreado pela JSC, de modo que sua
indicacao foi reconhecidamente baseada em sua reputada carreira no Direito,
como afirma a reconhecida organizagao Judges Matter, que tem por missao fo-
mentar a transparéncia no sistema judicial sul-africano, langando luzes sobre as
indicagoes e a conduta de magistrados: “(...) de advogado e ativista Anti-Apartheid
a um dos fundadores da resolugao democratica de conflitos trabalhistas no pafs,
e mais tarde como juiz e lider judicial, a carreira de Zondo tem todas as caracteris-
ticas de uma emocionante biografia de um jurista”.**

Tem-se que a criagao de um novo agente para o processo de nomeagao dos
magistrados, a JSC, produziu bons resultados quanto a este aspecto, deslocando
o debate sobre a impessoalidade da nomeacgao para fora do Executivo e do Judici-
ario.

Atualmente, a comunidade juridica e a sociedade civil da Africa do Sul procu-
ram novos métodos de composicao da JSC — e nao da ConCourt —, 0 que parece
indicar que este modelo vem sendo exitoso em proteger a jurisdi¢gao constitucional
de ataques quanto a parcialidade na escolha de seus membros.

No que concerne a estabilidade institucional funcional, temos que a Corte é
dotada de competéncia para exercer um amplo controle de constitucionalidade,
assim como na Alemanha e no Brasil. O exercicio desta competéncia acaba sem-
pre por colocar os Tribunais em rota de colisdo com o poder politico. O que deve-
mos verificar & se, a partir dos trés critérios definidos a medicdo da estabilidade,
ha algum incidente relevante de atentado a perenidade da Corte sul-africana em
sua historia.

Desde sua instalagao no inicio dos anos 1990, nao houve qualquer interrup-
¢do do funcionamento do Tribunal, ja que a ConCourt vem desempenhando sua
jurisdicao de modo ininterrupto desde 1994. Entretanto, é fato que a Corte ja so-

4% Para uma critica contundente ao papel dos “transformistas” na JSC, ver RICKARD, Carmel. How biased
commission picks judges. IOL, [S. 1], 8 Jun. 2012. Disponivel em: https://www.iol.co.za/the-star/how-
biased-commission-picks-judges-1314419#.UuZQ69L8Jkg. Acesso em: 31 maio 2024.

4 CHIEF Justice Raymond Zondo. Judges Matter, Cape Town, [2017]. Disponivel em: https://www.
judgesmatter.co.za/interviews/april-2017-interviews/jsc-candidates /judge-raymond-zondo. Acesso em:
31 maio 2024.
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freu, em algumas ocasioes, constrangimentos excessivos por parte do poder poli-
tico, especialmente por aqueles partidarios da “transformacao” do Judiciario aos
moldes ideolbgicos da ANC.

Como exemplo, cita-se 0 pronunciamento anual do partido de 2005, no sen-
tido da existéncia de um dever da Corte de se alinhar aos anseios da “maioria da
populacao” e a “ideologia politica dominante”.*® Outras manifestagoes piblicas
de lideres da ANC atacaram a legitimidade da ConCourt e, consequentemente, a
propria democracia.*®

Quanto a cassagao de decisoes, identificamos que as decisdes da Corte
Constitucional sul-africana ndo sdo passiveis de controle externo. Assim, ndo ha
previsao constitucional a cassacao de decisoes do Tribunal. Nao foram raras, con-
tudo, as ocasioes em que lideres governistas ameagaram descumprir decisoes da
Corte tidas como polémicas, especialmente aquelas que envolviam a declaragao
de inconstitucionalidade de politicas da ANC.%’

O Unico caso marcante de descumprimento de decisoes judiciais ocorreu re-
centemente, em fevereiro de 2021, envolvendo um grande escandalo de corrup-
¢ao ocorrido no governo do presidente Jacob Zuma, da ANC, que governou o pais
de 2009 até sua rendncia em 2018, em razao desses fatos. Em termos gerais, a
Corte determinou, em janeiro de 2021, que Zuma prestasse depoimento a Comis-
sao de Investigacao (“Comissao Zondo”),*® que, apesar de intimado, nao compa-
receu.

Em junho de 2021, em decisao historica,*® que retratou a estabilidade da
jurisdigao constitucional sul-africana, a ConCourt condenou Jacob Zuma a 15 me-

4 JANUARY 8th Statements - Statement of the National Executive Committee on the occasion of the 93th
Anniversary of the ANC - 8 January 2005. African National Congress, Umtata, 8 Jan. 2005. Disponivel em:
https://www.sahistory.org.za/archive/january-8th-statements-statement-national-executive-committee-
occasion-93th-anniversary-anc. Acesso em: 31 maio 2024.

4 Um desses criticos violentos a Corte € Julius Malema, membro, por delegagdo da Assembleia Nacional, da
Judicial Service Comission. Malema ja chegou a dizer que se a Corte continuasse “fazendo o que estava
fazendo” ela poderia acabar sendo destruida (Critics of South Africa’s judges are raising the temperature:
legitimate, or dangerous? The Conversation, [S. I.], 22 Aug. 2019. Disponivel em: https://theconversation.
com/critics-of-south-africas-judges-are-raising-the-temperature-legitimate-or-dangerous-122209.  Acesso
em: 31 maio 2024).

47 Como exemplo, pode-se citar o caso em que o Executivo Federal, através da ministra da Salde, ameagou
desobedecer a uma eventual ordem da Corte Constitucional para que o Estado fornecesse tratamento
médico adequado aos portadores do virus HIV (ROUX, Theunis. Principle and pragmatism on the
Constitutional Court of South Africa. International Journal of Constitutional Law, [S. 1], v. 7, n. 1, p. 125,
2009).

48 SMIT, Sarah. No one is above the law, Constitutional Court tells Zuma. Mail&Gardian, [S. 1.], 28 Jan.
2021. Disponivel em: https://mg.co.za/politics/2021-01-28-no-one-is-above-the-law-constitutional-court-
tells-zuma/. Acesso em: 31 maio 2024.

4 MCKAISER, Eusebius. Zuma’s Arrest Is a Victory for the Rule of Law in South Africa. Foreign Policy, [S.
1.1, 9 Jul. 2021. Disponivel em: https://foreignpolicy.com/2021/07/09/south-africa-zuma-arrest-victory-
constitution-rule-of-law/. Acesso em: 31 maio 2024.
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ses de prisao em regime fechado pelo cometimento do crime de desobediéncia a
ordem judicial, restaurando a higidez do Tribunal perante os demais Poderes e
seus jurisdicionados.

Ainda no que diz respeito a cassacao de decisoes, nao se constatou a ocor-
réncia de backlash contra decisoes da Corte Constitucional desde sua instalacao.

Sobre o critério de cassacao de juizes, a Secao 177 da Constituicao sul-
africana de 1996, que prevé a possibilidade de remocao, nunca foi usada contra
um Justice da Constitutional Court.

Concluiu-se, portanto, a partir dos critérios estabelecidos para afericao da
impessoalidade na escolha dos juizes e da estabilidade institucional e funcional
da Corte que o modelo sul-africano vem sendo notadamente exitoso.

5 Conclusoes

As PECs em tramite no Congresso Nacional que visam a reforma do sistema
de nomeacao e a imposi¢ao de mandato aos cargos de ministro do STF, enquanto
legitimas expressoes do constituinte derivado reformador, devem ser debatidas
amplamente, em respeito ao carater democratico que deve permear 0 processo
legislativo, mormente quando destinado a alteragdo da Constituicdo Federal.

Buscou-se neste trabalho analisar a necessidade de se garantirem a impes-
soalidade no processo de nomeacao dos juizes de cortes constitucionais e a es-
tabilidade institucional e funcional desses tribunais, objetivando contribuir
academicamente para o debate ao entorno do necessario aperfeicoamento do STF
e seu modelo de composigdo, partindo-se essencialmente do Substitutivo as PECs
n? 35/2015, 59/2015, 16/2019, de autoria do senador Anastasia.

A partir do exame dos critérios eleitos para afericao de cada parametro e da
comparagao com o0s modelos alemao e sul-africano, examinou-se se a eventual
imposicao de mandato de 10 anos aos ministros do STF e a alteragao do seu sis-
tema de nomeacao, com a criacao de lista triplice a escolha do presidente da Re-
pUblica sdo capazes de imprimir maior impessoalidade na escolha e estabilidade
institucional e funcional a Corte.

No modelo alemao, com um processo de nomeagao concentrado no legisla-
tivo e a existéncia de mandato de 12 anos aos membros da Corte, constatou-se
pela ocorréncia de um processo de nomeagao pouco impessoal, especialmente
por ser muito pautado na politica partidaria nacional, apesar de a Corte se de-
monstrar extremamente estavel, com nenhuma ocorréncia de interrupcao de fun-
cionamento, cassacao de suas decisoes ou de juizes desde a sua instalagao.
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Ja no modelo sul-africano, pautado num processo de nomeagao concentrado
em um agente heterodoxo, a Judicial Service Comission (JSC), que, pluralmente
constituida, entrevista publicamente os candidatos para, s6 entdo, formular uma
lista ao presidente da Republica, e com a existéncia de mandatos de 12 ou 15
anos, foi possivel identificar um processo de nomeagao notadamente impessoal,
ao mesmo tempo que a Corte Constitucional, apesar de injustamente atacada e
ameacada por membros do establishment nacional, consegue se demonstrar bas-
tante estavel, firmando-se como instituicao perene de protecao dos direitos funda-
mentais naquele pais.

Essa estabilidade em grande medida esta associada a existéncia de manda-
tos, 0 que garante a previsibilidade na mudancga de composi¢cao da Corte, evitando-
se que a posicao de juiz constitucional se confunda com seus sempre transitorios
ocupantes.

Diante de tais constatagoes, podemos concluir que, em relagao a alteracao
do sistema de nomeacao dos ministros do STF nos moldes propostos nas PECs
analisadas, é bastante provavel que o modelo proposto seja capaz de imprimir
uma maior impessoalidade na escolha dos ministros e estabilidade institucional e
funcional para a Corte.

Ressalva-se, entretanto, que sao pontos relevantes a efetivagao da impesso-
alidade na Corte sul-africana o processo de intensa arguicao publica pela JSC, o
que nao é feito pelo Senado Federal brasileiro,>® somado a previsao de critérios
capacitivos mais objetivos e rigorosos. E preciso zelo para que, na intencdo de
construir um modelo mais impessoal, nao se acabe instituindo um desenho corpo-
rativista ou pouco transparente.

Ja quanto a imposicao de mandatos, a partir de todos os dados apresenta-
dos, podemos concluir que tal medida sera capaz de promover uma melhoria acen-
tuada na estabilidade da Corte e na impessoalidade da escolha de seus ministros.

Sao Paulo, 7 de junho de 2024.

Brazilian Supreme Court in times of crisis: court reform proposals and the German and South African
models

Abstract: The article analyzes the proposals for reforming the Federal Supreme Court — “STF” in
Brazil, comparing them with the German and South African models, with an emphasis on the issue of
impersonality in the choice of the Court’s Justices and their institutional and functional stability. The
methodology adopted was the bibliographical and documentary research and the comparative analysis
among the appointment models of the German and South African Constitutional Courts, which have
their own challenges in terms of impersonality and institutional stability. It is argued that the current

50 Cf. FARACO, Marina. Sabatinas se traduzem em mera homologagao. O Estado de S.Paulo, Sao Paulo, 22
out. 2020.
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model for appointing members of the STF, based on presidential nomination, favors the influence of
the Executive Branch, to the detriment of impersonality, which could be circumvented by adopting the
model proposed in the Constitutional Amendment Proposals currently before Congress, which seek to
introduce fixed terms of office, and other mechanisms to make the appointment process more impartial
and transparent, to conclude that there is a need for a reform capable of making the Brazilian model
for appointing Supreme Court Justices more democratic and transparent, thus guaranteeing greater
independence and legitimacy for their decisions.

Keywords: Brazilian Supreme Court — “STF”. Composition of the Court. Impersonality and stability.
German Constitutional Court. South African Constitutional Court.
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