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1. Introducao

A literatura constitucional brasileira é de tendéncia fortemente normativa.
A preocupacdo concentra-se, em grande medida, em desvendar teorias e
metodologias de como se deve alcancar a decisao correta. O questiona-
mento de como devem decidir os juizes ou qual é a melhor técnica (ou
teoria ou metodologia) para alcancar a resposta correta prevalece. Apenas
recentemente ganharam relevo estudos destinados a nao tanto perguntar
como devem julgar as cortes, mas, sobretudo, como, de fato, julgam as cor-
tes'. Sao pesquisas que tém a propensao a entrar em um universo nao tao
simpatico aos juristas, envolvendo, nao raramente, abordagens empiricas,
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estatisticas e de desenho institucional. Provavelmente decorrente de uma
estrutural escassez de estudos metodologicos e de um curioso afastamento
de pesquisas que se desenvolvem mais no ambito da ciéncia politica, a lite-
ratura constitucional brasileira tende a ser unidimensional. Em outras pa-
lavras, ela enxerga o fendmeno juridico apenas pela dimensao do que deve-
mos ser e, nao, de como os arranjos institucionais ou limitacoes cognitivas
e comportamentais dos proprios juizes afetam direta ou indiretamente a
decisao. H4, portanto, uma lacuna que, aos poucos, tem sido preenchida,
mas que ainda demanda um incremento substancial de pesquisas.

Este artigo busca, desse modo, auxiliar no preenchimento dessa lacuna.
Ele tem, como objetivo, brevemente analisar o desempenho deliberativo do
Supremo Tribunal Federal (STF), aprofundando um tema que apenas re-
centemente passou a ganhar maior relevo na doutrina brasileira. Seu foco,
todavia, se volta para desenhos institucionais, praticas arraigadas e compor-
tamento dos agentes em uma dimensao sistémica de dois niveis?, assumin-
do que o STE como instituicdo, nao pode se confundir com uma simples
somatoria de opinides de seus membros e, muito menos, como uma insti-
tuicao que, ao se identificar com seus ministros - ou um de seus ministros
- determina e assume o controle, em grande parte, da ordem constitucional.
Essa disfuncionalidade, que aponta para o fortalecimento de individuos
controlando o constitucionalismo por intermédio de comportamentos e
praticas que enfraquecem a deliberacao coletiva é, desse modo, o principal
foco deste artigo. Ao obstruir a deliberacdo coletiva — e agir estrategicamen-
te para esse fim — o STE na medida em que ganha em poder em torno das
individualidades que o compoe, perde em legitimidade.

Para tanto, serdo discutidas, primeiramente, a legitimidade da corte
constitucional e os limites de sua racionalidade (Parte 2), conectando esse
tema com a razdo de ser da deliberacido racional. Em seguida, sera feita
uma apresentacao do estado da arte da literatura nacional sobre a tematica,
indicando possiveis conexdes e conclusoes entre as distintas abordagens
(Parte 3). Especialmente com foco no controle concentrado de constitucio-
nalidade, o artigo desenvolve uma breve analise dos procedimentos ado-
tados pelo STF em seu processo decisorio, explicitando estruturais disfun-
cionalidades em sua capacidade deliberativa (Parte 4). Apds desenvolver
uma descricao de regras e praticas desta corte, a pesquisa avanca para uma

2 Vide VERMEULE, 2011, p. 27.
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analise critica de seu processo decisorio, mostrando que solucoes muitas
vezes simples poderiam proporcionar um incremento substancial de con-
sisténcia argumentativa, qualidade deliberativa e formacdo de uma opiniao
da corte que néo necessariamente se confunde com uma simples somatoria
de opinioes individuais (Parte 5). O artigo encerra-se associando a analise
critica sobre os desenhos e praticas decisorias do STF com uma compreen-
sdo sistémica de dois niveis sobre o constitucionalismo’, em que se busca
afirmar que o STF nao pode se confundir com uma simples agregacao de
individuos que, em tultima instancia, determinam e controlam, solipsisti-
camente e sem maiores constrangimentos, muito da ordem constitucional.

A minima pretensao deste artigo é proporcionar a reflexao critica so-
bre praticas e desenhos institucionais do STF que obstruem a deliberacao
racional, ocasionando, por conseguinte, um profundo problema estrutural
de legitimidade, aqui analisado sob uma dimensao sistémica de dois niveis
do constitucionalismo. Ao mesmo tempo, o artigo procura trazer algumas
solucoes simples capazes de incrementar a qualidade deliberativa de uma
corte constitucional. Ele acompanha, por isso, a proposta que a literatura
constitucional tem, aos poucos, se dedicado de indicar pequenos incenti-
vos institucionais capazes de afetar comportamentos e praticas que forta-
lecem a legitimidade da corte constitucional como instituicao colegiada,
ao invés de uma corte condicionada a comportamentos estratégicos em
prol da individualidade de seus membros. Seu intuito €, portanto, indicar
possiveis “empurrdezinhos” que, pela sua simplicidade e facil implantacéo,
poderiam ensejar interacdes colaborativas entre os membros da corte, for-
talecendo-a institucionalmente e consolidando sua legitimidade no ambito
do constitucionalismo.

2. Jurisdicao Constitucional, Legitimidade e os Limites da Racionalidade

Embora os debates no ambito da teoria constitucional causem as mais
acentuadas divergéncias, algo parece certo: a legitimidade da jurisdicao
constitucional é, de alguma forma, distinta da legitimidade dos parlamen-
tos. Porém, essa afirmacdo ¢ também carregada de uma acentuada simpli-
ficacao. Os limites de atuacdo dos poderes néo sao tao nitidos em muitos
casos e, especialmente diante de um novo equilibrio que se desenha no

3 Segundo Vermeule, o “constitucionalismo é um sistema de sistemas” (VERMEULE, 2011, p. 27).
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constitucionalismo contemporaneo, em que o controle de constitucionali-
dade se apresenta cada vez mais determinante®, os campos da politica e do
direito tornam-se mais ofuscados. No meio dessa convulsdo de perspectivas
tedricas que tentam encontrar o ponto de equilibrio entre os poderes, é inte-
ressante notar que muitas das discussoes a respeito da legitimacio das cor-
tes em contraposicao aos parlamentos também se concentram em propostas
normativas. E nesse ambito que aparecem discussoes sobre o papel de ga-
rantidor dos direitos fundamentais das cortes constitucionais, sua racionali-
dade decisoria e o debate sobre a representatividade dos parlamentos’.

Sem negar a importancia dessas analises, que proporcionam impor-
tantes contribuicoes para se entender as razdes que legitimam a atuacdo
de cada um dos poderes, parece que o distanciamento com estudos mais
ligados ao desenho institucional e, de modo ainda mais especifico, ao com-
portamento dos agentes ainda se faz relativamente presente. Ha, por isso,
uma forte complexidade quando se discute legitimidade de um poder: nao
se trata apenas de desvendar as razdes normativas que justificam um po-
der, mas também entender que, por tras dessas razdes, ha de se ter também
uma preocupacao sobre como melhor arranja-los de modo a otimizar e
catalisar comportamentos institucionais e individuais que ensejarao um
melhor equilibrio entre eles.

Além do mais, nao ha formula magica que legitime a atuacao de um po-
der. A legitimidade das cortes e parlamentos nao ¢ dada de antemao, mas
conquistada lentamente. William N. Eskridge Jr. e John Ferejohn fazem
uma analogia que possivelmente mais bem retrate o0 modo como juizes
devem se comportar para o alcance dessa legitimidade. Eles dizem que “na
aplicacao do direito constitucional, juizes deveriam se comportar como
bons horticultores, cuja ciéncia ¢ empirica naquilo que diz respeito a como
as plantas estdo crescendo e evoluindo™. Isso, em outras palavras, signi-
ficaria que “horticultores constitucionais devem ouvir e respeitar outras

4 Vide FIORAVANTI, 2001, p. 164.

5 Vide analise que Conrado Hubner Mendes sobre os motivos justificadores das cortes constitucionais em
contraposi¢ao ao parlamento em MENDES, 2008, pp. 171-184.

6 Para uma analise sobre a relacdo entre constitucionalismo, instituicoes e individuos, vide VERMEULE,
2011. Segundo Vermeule, “a analise constitucional examina a interacéo entre instituicdes, que sao elas pro-
prias arranjos de equilibrio que resultam da interacdo de seus membros individuais” (p. 3).

7 ESKRIDGE, 2009, p. 1275, traducdo livre.
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instituicoes - ser respeitosos da deliberacao™. E nesse ponto que aparece
0 objeto central deste artigo. No ambito de uma nitida divergéncia entre
os campos de legitimacao dos poderes, a0 menos as cortes, no exercicio
do controle de constitucionalidade, devem ter em mente que o desem-
penho deliberativo deve ser um critério importante. Este critério, alias, é
bem adotado por Conrado Httbner Mendes, que indica que, no ideal de
separacdo de poderes, as instituicoes devem maximizar suas respectivas
capacidades deliberativas. Isso estimularia a competicao pelo melhor argu-
mento e traria ao jogo democratico uma espécie de vibracao racional, além
de fazer pressdo por consisténcia’.

Assim, se adotarmos um modelo de interacao entre os poderes pautado
por principios deliberativos, criando com isso uma “cultura da justifica-
¢a0” (para além de um mero jogo de forcas), ha chances da interacéo entre
os poderes produzir melhores resultados. Se cortes e parlamentos adota-
rem uma atitude deliberativa, levando em conta os argumentos expostos
por cada um e desafiando-se quando consideram que possuem uma alter-
nativa superior, parece factivel que as respostas criadas serdo, ao menos,
mais criativas'® e fruto de uma maior reflexdo. Uma forma de coordenacio
estratégica entre os agentes, mesmo cientes das inevitaveis divergéncias
(que, alids, podem catalisar uma competicao argumentativa saudavel) per-
mitiria, assim, uma extensao da capacidade deliberativa. Na medida em
que se verifica que ha maiores custos na permanéncia de um desacordo, é
provavel que os poderes entrem em acordo para alcancar conjuntamente
um resultado coletivamente mais adequado'!, reforcando assim a legitima-
cao institucional dos poderes.

Esse debate, que aponta a importancia de ultrapassar a discussao nor-
mativa e atingir o cerne dos comportamentos estratégicos dos agentes, até
para que desenhos institucionais sejam adequadamente pensados e cons-
truidos, abre um leque de problematizacoes bastante interessante. Nesse
propésito, a perspectiva levantada por Conrado Hubner Mendes nos auxilia
a enxergar a importancia da ideia de deliberacao e o quanto a democracia
ganha quando as instituicoes deliberam entre si (e nao ha mero controle ou

8 ESKRIDGE, 2009, p. 1275, traducéo livre.
9 Vide MENDES, 2015, p. 25.

10 Vide MENDES, 2015, pp. 30-31.

11 Vide LEVINSON, 2010, p. 684.

Direito, Estado e Sociedade ' n.50 jan/jun 2017

01_PUC_revista50_fm.indd 153 20/09/17 18:49



Gabriel Rubinger-Betti
154 Juliano Zaiden Benvindo

mera confrontacao politica). O foco de sua analise é, sobretudo, a delibera-
cdo entre as instituicoes. Nosso trabalho objetiva, por outro lado, investigar
a capacidade interna de deliberacdo e como desenhos institucionais podem
canalizar praticas que fortalecam essa capacidade, analisando o caso do STE
A proposta aqui apresentada, todavia, embora busque dialogar com alguns
estudos que entram mais detidamente em elementos empiricos e estatis-
ticos sob o viés metodologico'? — até pelas limitacoes de um artigo —, visa
mais a incitar a critica referente a alguns problemas centrais observados na
atuacdo desta corte.

Para tanto, uma primeira importante e inevitavel controvérsia que nor-
malmente aparece quando se busca desenvolver a capacidade deliberati-
va das cortes encontra-se no conceito racionalidade. Por exemplo, Virgilio
Afonso da Silva propoe que a legitimidade de uma corte constitucional
depende, entre outros aspectos, da sua capacidade de deliberacdo racional.
Para ele, uma corte serd mais legitima na medida em que suas regras de
organizacdo interna e suas praticas incentivem a deliberacao racional”. A
pergunta, porém, a respeito do que se entende por racionalidade é rele-
vante, até porque é um termo normalmente empregado na doutrina cons-
titucional, mas muitas vezes apenas apresentado e nao exatamente dis-
cutido. Nesse aspecto, poder-se-ia avancar para uma compreensao densa
a respeito do conflito tedrico em torno da racionalidade no direito. Uma
das controvérsias, alias, mais complexas e densas na filosofia juridica en-
contra-se exatamente a respeito dos limites da razao e, em particular, da
razao juridica. Ha uma divergéncia notavel entre os defensores de uma ra-
cionalidade comunicativa no contexto de amplificacdo da indeterminacao
do direito contemporaneo. Aqui, por exemplo, encontra-se, de um lado,
a defesa da racionalidade discursiva como uma forma de “representacao
argumentativa”* que legitimaria a atuacao da corte. E o que Robert Alexy, a
partir de sua tese do caso especial’®, diz sobre as “condicdes de uma repre-
sentacdo argumentativa verdadeira”'® a ser exercida pela corte, sustentando
que, para tanto, a corte deve ndo somente trazer argumentos plausiveis,

12 Vide EPSTEIN ET AL., 2013.

13 Vide DA SILVA, 2013, p. 559.

14 Vide ALEXY, 2005, p. 578.

15 Vide ALEXY, 1999, p. 374 (argumentando que “o discurso juridico é um caso especial do discurso
pratico geral”)

16 ALEXY, 2005, p. 579.
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mas também que “um namero suficiente de pessoas devem, a0 menos no
longo prazo, aceitar esses argumentos por razdes de correcao”’. Essa tese
recebeu fortes criticas, sendo atacada por autores como Klaus Gunther e
Jurgen Habermas, para quem validade e facticidade — ou, sob outra pers-
pectiva, plano da justificacio e aplicacdo — nao se confundem, trazendo
outra problematica sobre a coeréncia argumentativa e, por conseguinte, a
legitimacéo das cortes constitucionais.'®

Essa primeira observacao é importante, porque focar apenas na sim-
ples associacdo entre racionalidade e capacidade deliberativa da corte é
insuficiente em uma dimensdo mais abrangente de analise. A pergunta a
respeito de que racionalidade se apresenta para os fins da deliberacao é
fundamental e impoe distin¢oes complexas a respeito do campo de legi-
timacao da atuacao das Cortes. Porém, a preocupacao deste artigo nao é
tanto como devem decidir racionalmente as cortes, mas, sim, como tém decidido
as cortes e quais desenhos institucionais podem ser pensados para apri-
morar minimamente a deliberacao. Sua pretensao, por isso, é bem mais
prosaica e parte do pressuposto que, antes mesmo de saber como deliberam
as cortes, € importante saber se, de fato, as cortes tém minimamente deliberado
ou adotado estratégias outras que limitam ou constrangem sobremaneira a
discussao e deliberacao colegiada.

Se a legitimidade das cortes constitucionais estd assentada na argumen-
tacdo desenvolvida em suas decisoes — e aqui independentemente de en-
trarmos na complexa discussao sobre os limites da racionalidade discursiva
— ha de se levar em consideracao tanto o processo de tomada das decisoes
quanto suas fundamentacdes. Ha uma precariedade nessa relacao e ela,
naturalmente, ira afetar a dimenséao de legitimidade da corte. Essa legitimi-
dade, por sua vez, é sempre precaria e dependera da qualidade da atuacdo
do tribunal®. Algumas premissas parecem, de qualquer forma, ajudar no
incremento da capacidade deliberativa da corte. Por exemplo, parcela da
doutrina entende que decisoes colegiadas tomadas de modo a permitir a
deliberacdo produzem melhores resultados do que decisdes individuais.
E o0 que Virgilio Afonso da Silva, transpondo as ideias de Ferejohn para o

17 ALEXY, 2005, p. 580.

18 Vide GUNTHER, 1988, p. 301; HABERMAS, 1994, pp. 1529-1533. Para uma andlise desse conlflito,
vide BENVINDO, 2010, pp. 243-326.

19 Vide ROSANVALLON, 2011, pp. 7-9.
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campo judicial, aduz sobre as vantagens que a deliberacao interna produz,
como o compartilhamento de informacoes e a troca de argumentos (que
auxiliam na resolucao de problemas complexos)*°.

Se for assumida a premissa de que decisdes colegiadas tendem a in-
crementar a capacidade deliberativa da corte, a pergunta que se apresenta
para este artigo é se o STF tem adotado estratégias para esse fim. Ha de
se examinar, portanto, a estrutura e as praticas do STE, questionando se
existe uma verdadeira cultura deliberativa dentro do tribunal. Esse exame,
por sua vez, precisa ser lancado no devido contexto desta corte, que, nos
ultimos anos, tem ganhado notoriedade e proeminéncia em varias questoes
constitucionais levadas a seu juizo.

3. O Estado da Arte das Discussoes sobre a Capacidade
Deliberativa do Supremo Tribunal Federal

Antes, contudo, de desenvolvermos as particularidades da deliberacao no
ambito do STE, ¢ importante enfatizar como a doutrina tem direcionado
seu olhar para o tema. Embora ainda de forma lenta, é visivel que estudos
voltados para o como, de fato, as cortes deliberam tém ganhado notoriedade
e se tornado mais frequentes. Como antes ressaltado, talvez por uma an-
tipatia natural dos juristas em avancar em pesquisas de matriz mais em-
pirica, muitos artigos e pesquisas publicados a respeito do tema tendem a
concentrar seus esforcos em desenvolver perspectivas tedricas normativas
cuja énfase se encontra em comparar o grau de realidade do julgamento
com premissas normativas de como as cortes deveriam julgar. Nao raramente
essas propostas tendem a negligenciar o quao outros elementos mais pro-
saicos da atuacao dos juizes entram com forte peso na equacéo.

Estudos mais recentes, ao contrario, focam exatamente nesses elemen-
tos mais prosaicos, como o comportamento e as estratégias dos agentes
e, especialmente, em caracteristicas do desenho institucional das cortes.
Aspectos que ocasionam praticas disfuncionais em relacao a qualidade da
deliberacao e, por conseguinte, a propria legitimidade da corte tornam-se
centrais — o que, naturalmente, traz o debate normativo também a tona -,
mas a forma de argumentacao parte do microcosmo das praticas e regras

20 Vide DA SILVA, 2013, pp. 560-62.
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cotidianas e nao do macrocosmo de uma idealidade argumentativa que se
deseja alcancar. Em outras palavras, mais do que encontrar uma racionali-
dade argumentativa adequada — vide a oposicdo entre Alexy, de um lado, e
Habermas e Gunther, do outro, como antes indicado —, quer-se saber se ha
o minimo de racionalidade argumentativa, o que significa perguntar se ha,
entre os membros com capacidade deciséria, o minimo de troca de argu-
mentos entre os pares para a construcdo coletiva da decisao. Essas novas
pesquisas, portanto, assumem de antemao que nao faz sentido dedicar-se
tanto ao como as cortes deveriam julgar, se, na verdade, elas sequer julgam
como se cortes fossem.

Entre os trabalhos de maior impacto a respeito dessa nova abordagem
sobre a capacidade e qualidade da deliberacao interna das cortes constitu-
cionais encontra-se o artigo, de Virgilio Afonso da Silva, intitulado Deciding
without deliberating®!. Sua pesquisa foca exatamente nas regras e praticas
internas do STF para demonstrar o quao distante ele esta de um exercicio
saudavel da deliberacao coletiva. Sua principal tese é que regras e praticas
ja bastante consolidadas ha mais de cem anos geraram “uma condicdo de
path dependence que compromete o desenvolvimento de uma cultura de
deliberacdo nesta corte™?. Trés sdo os principais aspectos apontados para
essa conclusao: a) o papel secundario do relator do processo; b) o mode-
lo seriatim de julgamento, em que nao ha efetivamente dialogo entre os
ministros; e ¢) a possibilidade de pedido de vista, interrompendo a sessao
de julgamento, claramente demonstrando que os ministros nao veem seus
pares como verdadeiros contribuintes para uma melhor reflexao sobre o
caso concreto”. Essas regras e praticas tém gerado um fortalecimento do
individualismo em detrimento da deliberacao coletiva**, o que corrobora a
premissa de que a corte decide, mas nao julga como se corte fosse.

A conclusao de que essas praticas tém ensejado um crescimento do
individualismo judicial® coincide com outro artigo de Diego Werneck Ar-
guelhes e Leandro Molhano Ribeiro, intitulado O Supremo Individual: Meca-

21 Vide DA SILVA, 2013.

22 DA SILVA, 2013, p. 569, traducdo livre.
23 Vide DA SILVA, 2013, p. 572.

24 Vide DA SILVA, 2013, p. 583.

25 Vide DA SILVA, 2013, p. 577.
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nismos de Atuacao Direta dos Ministros sobre o Processo Politico®®. Neste artigo,
mais do que no de Virgilio Afonso da Silva, a énfase ¢ dada sobre as estraté-
gias individuais dos ministros para influenciar o processo politico. Eviden-
temente, uma maior individualiza¢do do controle do processo gera conse-
quéncias bastante severas para a deliberacéo e constréi um ritmo decisorio
que torna a discussao coletiva menos relevante ou mesmo condicionada ao
pensamento de apenas um dos membros da corte. As estratégias para esse
fim sdo varias, mas ambos os autores centralizam sua analise em trés delas:
a) antecipacéo de voto ou entendimento sobre um caso em andamento ou
potencialmente levado a corte por meio da imprensa; b) uso de decisoes
monocraticas para transformar, as vezes subliminarmente, a jurisprudén-
cia da corte; e ¢) a ampla facilidade de pedidos de vista, praticamente sem
controle institucional”’. Segundo os autores, a consolidacao de um “Su-
premo Individual” expoe uma forma de poder informal que praticamente
se apresenta com forca semelhante ao 6rgao colegiado® e que diretamente
pode afetar a premissa normativa de que, como corte constitucional, o STF
deve agir como poder contramajoritario®.

De forma ainda mais aprofundada, a tese de doutorado de André Ru-
fino do Vale, intitulada Argumentacao Constitucional: Um Estudo sobre a
Deliberacdo nos Tribunais Constitucionais,” recentemente defendida na Uni-
versidade de Alicante, na Espanha, em conjunto com a Universidade de
Brasilia, traz uma série de analises teoricas e empiricas sobre a forma de
deliberacao STF em comparacao com o Tribunal Constitucional da Espa-
nha. Aqui também ha uma dedicada analise sobre as diferentes estratégias
que especialmente o STF adota em sua pratica deciséria, mas, além da
dimensao comparada, a pesquisa avanca para a percepc¢ao dos proprios mi-
nistros sobre essas praticas. Por intermédio de entrevistas, André Rufino do
Vale expde as compreensoes, paradoxos e dilemas que os proprios agentes
tém a respeito das regras e praticas que condicionam ou direcionam seus
comportamentos decisorios, tais como o televisionamento das sessoes de
julgamento; a ocorréncia ou ndo de discussdo prévia entre os pares sobre

26 Vide ARGUELHES; RIBEIRO, 2015.

27 Vide ARGUELHES; RIBEIRO, 2015, p. 122.
28 Vide ARGUELHES; RIBEIRO, 2015, p. 146.
29 Vide ARGUELHES; RIBEIRO, 2015, p. 151.
30 Vide VALE, 2014.
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os votos; a possibilidade de se ter sessdes fechadas antes das sessdes pu-
blicas de julgamento; possivel influéncia dos posicionamentos dos pares
para a construcao de sua decisdao; o modelo de votacao seriatim; a pratica
de preparacao dos textos para julgamento antes de ouvir o relator e as con-
sideracoes das partes; a possibilidade de modificacdo do voto apos a sessao
de julgamento; a forma e a liberdade de julgamento; a situacao dos “pedi-
dos de vista”; o papel do presidente na conducédo das sessoes e na aplicacéo
do regimento interno; o modelo de formatacao e publicacao das decisoes
do tribunal; a forma como a doutrina é citada, assim como sua origem, se
nacional ou estrangeira; a percep¢ao dos ministros sobre a “tltima palavra”
na interpretacao da Constituicao; a relacdo dos ministros com os meios de
comunicacio e com a sociedade, isto é, se devem ouvir os anseios do povo;
entre outros’. A essa sua extensa e cuidadosa analise, o autor agrega a sua
pesquisa o que ele chama de “decalogo esquematizado™?, em que indica
possiveis propostas e diretrizes para aperfeicoar a pratica deliberativa dos
tribunais constitucionais. Sua pesquisa é primorosa, porque, além de uma
énfase em possiveis desenhos institucionais, ela avanca para a propria per-
cepcao dos agentes, para o estudo comparado e, a partir dos resultados
alcancados, apresenta propostas para aperfeicoamento da capacidade deli-
berativa dos tribunais constitucionais.

Por sua vez, apesar de seu foco nao ser exatamente o STF (mas as cortes
brasileiras em geral), o livrto Como Decidem as Cortes? Para uma Critica do
Direito (Brasileiro), de José Rodrigo Rodriguez, expoe, com grande pro-
priedade e andlises empiricas, também esse sintoma das “onze ilhas” que
tanto atormenta o direito brasileiro. Com uma cuidadosa pesquisa sobre
como os juizes brasileiros agem na aplicacao do direito, sua conclusido nao
¢ diferente dos trabalhos anteriores. Aqui também ha uma clara percepcao
da formacao do personalismo decisorio. Segundo ele, “cada juiz parece se
relacionar com a esfera publica de forma independente: sua individualidade
estd acima das eventuais “razdes do Tribunal” que, alids, ndo organiza os
fundamentos dos votos em uma decisao coerente ou impoe a necessidade
de se elaborar um “voto da corte”. Seu conceito de “zonas de autarquia”,
isto é, “um espaco institucional em que as decisoes sao tomadas sem que

31 Vide VALE, 2014, pp. 222-327.
32 VALE, 2014, p. 388.
33 RODRIGUEZ, 2013, p. 7.
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se possa identificar um padrio de racionalidade qualquer™* indica que,

tal como antes afirmado, o problema do direito brasileiro é anterior e mais
estrutural a propria discussdo a respeito de que racionalidade se quer al-
cancar. No solipsismo decisorio que prevalece nas praticas dos tribunais,
a deliberacdo torna-se mero jogo de palavras em que, no final, o que se
visualiza nada mais é do que “um espaco vazio de justificacdo™.

Nesses trabalhos, verifica-se que praticas consolidadas e o desenho ins-
titucional das cortes e, mais particularmente, do STF estdao bastante dis-
tantes de ensejar a deliberacdo colegiada. Prevalece, ao contrario, o perso-
nalismo decisorio, acompanhado de técnicas argumentativas que carecem
de maior sustentacao em relacao a que modelo de racionalidade judicial
adotar. Essas pesquisas apontam nao somente uma incapacidade delibera-
tiva em razao de uma falta de coeréncia e consisténcia interpretativa que
reverbera em uma confusdo entre o individual e o institucional, mas tam-
bém em uma atuacdo que estrategicamente reforca o individual até como
afirmacédo de poder. A disfuncionalidade da corte em uma analise sistema-
tica do constitucionalismo é notoria. Afinal, se o constitucionalismo decor-
re de interacdes entre instituicoes, que, por sua vez, derivam de interacoes
entre individuos®®, o crescimento exacerbado do individualismo decisério
resulta naturalmente em uma quebra desse equilibrio interativo. Ao invés
de uma decisao institucional que nasce de uma adequada distribuicao do
poder decisorio entre os ministros, o desenho institucional e as praticas ar-
raigadas desta corte permitem e favorecem que individuos, isoladamente,
afetem diretamente o constitucionalismo, com relevantes consequéncias
sobre a legitimidade da corte e a separacdo de poderes.

Fazer um diagnostico dessa realidade, por conseguinte, faz-se necessa-
rio, buscando trazer um pouco desse aprendizado a partir da ainda escassa
literatura sobre o tema e da observacao das praticas e regras internas do
tribunal. O proximo tépico tem o intuito de examinar algumas dessas ca-
racteristicas disfuncionais do desenho institucional e das praticas do STE
Como delimitacdo metodologica, optou-se por examinar o controle con-
centrado de constitucionalidade, que tem ganhado forca e importancia nos
ultimos anos, embora ainda com relativo pouco impacto na defesa de di-

34 RODRIGUEZ, 2013, p. 158.
35 RODRIGUEZ, 2013, p. 158.
36 Vide VERMEULE, 2011, p. 3.
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reitos fundamentais®. Sua centralidade, todavia, é inegavel, na medida em
que ele repercute muito da ideia de corte constitucional que centraliza as
decisoes em seu ambito de competéncia, o que tem se verificado por um
movimento de “abstrativizacdo” de suas decisdes®®. Além do mais, muitas
das conclusoes alcancadas pelo exame deste controle também se aplicam
nas demais acoes no ambito do STE

4. 0 Processo Decisério do STF no Ambito do Controle
Concentrado de Constitucionalidade

Acompanhando um movimento comum no direito constitucional compa-
rado®, o STF tem ganhado expressividade no cenario juridico-politico de
forma bastante acentuada. Embora logo apos o advento da Constituicdo
de 1988 o STF ainda apresentasse uma atuacao relativamente timida em
temas de maior sensibilidade nacional e politica, essa realidade foi substan-
cialmente alterada a partir da década de 2000, acarretando um crescente
desconforto a respeito dos limites de sua competéncia. Andrei Koerner, a
esse respeito, por exemplo, explicita que, enquanto, na década de 1990, o
STF exercia mais o papel de “estabilizacdo democritica e constituicao de
um regime liberalizante™!, a partir de 2002, com o governo Lula, houve
um conjunto de reformas que “consolidaram o STF como jurisdicao cons-
titucional concentrada, permitiram maior controle da agenda e a ampliacao
dos impactos das decisoes™. Desse modo, malgrado todos os problemas
e contradicoes inerentes ao novo status alcancado, o STF passou, mais do
que em qualquer outro momento da historia brasileira, a atuar simultane-
amente como tribunal constitucional, 6rgao de ctipula do poder judiciario
e foro especializado. Esse poder de atuacéo foi reforcado com as emendas
n° 3/93 e n° 45/04 e com as leis n°® 9.868/99 e n® 9.882/99%.

37 Vide COSTA & BENVINDO, 2014.

38 Vide BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Acordao na Reclamacéo n°® 4335/AC, Relator: Ministro Gilmar
Mendes, DJe 22 out. 2014 (Voto Min. Gilmar Mendes).

39 Vide HIRSCHL, 2008.

40 Para uma andlise dessa maior presenca do Supremo Tribunal Federal no Brasil nos tltimos anos, vide
BENVINDO, 2010, pp. 31-83; VIEIRA, 2008.

41 KOERNER, 2013, p. 79.
42 KOERNER, 2013, p. 92.
43 Vide VIEIRA, 2008, p. 444.
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Essa configuracao traz desafios evidentes. No ambito do direito com-
parado, esse acimulo de funcdes é bastante singular**. O STF nao apenas
tem a competéncia de controlar a constitucionalidade de leis e atos nor-
mativos no ambito federal e estadual, podendo inclusive apreciar emendas
a Constituicdo que violem clausulas pétreas®, como também julga certas
acoes de maneira originaria, geralmente em razao do status do réu. E tam-
bém a ultima instancia recursal, sendo responsavel pela uniformizacéo da
jurisprudéncia constitucional no Brasil.

Em relacao particularmente ao controle concentrado de constitucio-
nalidade, a atuacao da corte pode ser examinada a partir tanto do aspecto
legal (disposto, principalmente, no Regimento Interno do STF) quanto das
proprias praticas do tribunal. Verifica-se o seguinte funcionamento interno
da corte até a publicacdo do acérdao. O STF ¢ composto, do ponto de vista
interno, pelo plenario, por duas turmas e pelo presidente™. As acoes de
controle concentrado de constitucionalidade sao julgadas pelo plenario,
com a presenca minima de oito ministros e o acordo decisério entre pelo
menos seis ministros*. Apds o ingresso de uma ac¢do de controle concen-
trado de constitucionalidade por um dos atores legitimados™, designa-se
um relator mediante sorteio (ou prevencao, caso o ministro ja possua algu-
ma relacdo com o processo). A tramitacao, apos as inovagoes trazidas pela
Resolucdo n° 417/2009, é totalmente eletronica®™. O processo e o relator
possuem uma relacao intrinseca, o que se reflete de varias maneiras no pro-
cesso decisorio do STF: é o relator que ordena e dirige o processo, submete
questoes de ordem ao plenario, elabora o acérdao, convoca a audiéncia
publica, entre outros™.

Além de escrever o proprio voto do caso, o relator é responsavel por
elaborar o relatorio, que descreve os argumentos dos atores que levam o

44 Vide VIEIRA, 2008, p. 447.

45 "O STF ja assentou o entendimento de que ¢ admissivel a acdo direta de inconstitucionalidade de
emenda constitucional, quando se alega, na inicial, que esta contraria principios imutaveis ou as chamadas
clausulas pétreas da Constituicdo originaria (art. 60, § 4°, da CF). Precedente: ADI 939 (RTJ 151/755)."
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.946-MC, Rel. Min. Sydney
Sanches, DJ 14 set. 2001).

46 Vide Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (D] de 27 de outubro de 1980), art. 2°.

47 Vide Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (D] de 27 de outubro de 1980), art. 143, para-
grafo tnico; Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999, art. 22 e 23.

48 Vide Constituicao da Republica Federativa do Brasil, art. 103.
49 Vide Resolucao n® 417/2009 do Supremo Tribunal Federal (DJe de 22 de outubro de 2009), art. 19.

50 Vide Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 21.
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caso ao tribunal, e que ¢ distribuido aos outros ministros antes do julga-
mento’. Como pratica, os demais ministros, porém, nao recebem o voto
do relator com antecedéncia’”. Eles somente tém acesso a opiniao do rela-
tor em relacao ao caso na propria sessao de julgamento. Como nao ha pre-
visdo de reunido prévia entre os ministros, os votos sao escritos de forma
individual e apresentados somente na sessao de julgamento.

Em regra, as sessoes de julgamento siao publicas™. Apos a abertura
da sessdo, o relator faz a leitura do relatério, seguindo-se as sustentagoes
orais’*. Encerrado o debate, inicia-se o julgamento, segundo a ordem pres-
crita pelo art. 135 do Regimento Interno: em primeiro lugar, o ministro
relator; em seguida, os demais ministros, na ordem inversa de antiguidade
(ou seja: os ministros ha mais tempo no tribunal votam por tltimo). Caso
haja pedido de vista, o julgamento é suspenso até que o processo seja
apresentado novamente; se ndo houver pedido, o presidente proclamara a
decisao assim que encerrada a votagao.”

Por fim, o0 acordao é redigido pelo redator — o ministro-relator, caso sua
posicdo tenha sido vencedora no julgamento, ou pelo ministro que profe-
riu primeiro o voto da corrente majoritaria, caso o relator reste vencido. Os
artigos 93, 96 e 97 do Regimento Interno dispéem que o acérdao devera
conter a transcricao de audio do julgamento (que registra o relatorio, as
discussdes em plenario, os votos fundamentados, as leituras de votos e
eventuais consultas a advogados, as perguntas aos advogados e suas res-
postas), as conclusoes e o extrato da ata.

Os gabinetes dos ministros devem encaminhar os votos a secretaria
das sessoes no prazo de vinte dias*®. Se os gabinetes néo liberarem os vo-
tos dentro do prazo exigido, a secretaria das sessdes transcrevera o audio,
ressalvando que o voto nao foi revisado.”” Finalmente, os autos sao en-
caminhados ao relator para a elaboracdo do acérdao e ementa, que sera
publicado no Diario de Justica.”

51 Vide Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 87.

52 Vide VALE, 2014, p. 240.

53 Vide Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 124.

54 Vide Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 131 a 133.

55 Vide Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 134 e 135, §2°.
56 Vide Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 96, §2°.

57 Vide Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 96, §3°.

58 Vide Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 95 e 96, §4°.
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5. Desenhos Institucionais e Praticas para Bloquear a
Deliberacao Coletiva

No é preciso ser um profundo conhecedor de principios e estratégias que
possibilitam um incremento da deliberacao coletiva para concluir, a partir
da sucinta descricao acima, que ha um evidente problema metodolégico na
construcdo de uma decisdo colegiada no ambito do STE O desenho institu-
cional e as praticas consolidadas explicitam uma dificuldade acentuada de
pensar a atividade judicial, em uma corte de justica, como algo diverso da
expressao de um posicionamento individual de seus membros, reforcan-
do, assim, a figura do solipsismo supremo. Mesmo que, ao final, se poderia
pensar que foi alcancado algum consenso — afinal, existe um fendmeno de
acentuada concentracido das decisdes com base no voto do relator’® —, a
verdade é que, se ha consenso, nao parece que ele tenha derivado de uma
efetiva deliberacao racional. Se fizermos uma separacao, tal como sugerida
por Klafke e Pretzel®, entre o momento da criacao da decisao, que vai des-
de a distribuicdo do processo até a deliberacao em plenario, e 0 momento
da apresentacdo do resultado final, referente a elaboracio do acordao e a
opinido da corte, essa concluséo fica ainda mais nitida.

5.1. Momento da Construcao das Decisées

No momento da construcao das decisdes, o conceito de deliberacdo, tal
como hoje praticado no STF, identifica-se imediatamente com a construcao
individual da decisao. Nao ha, afinal, prévia circulacao do voto do relator
entre seus pares®', somente o relatorio®, que apenas sintetiza o caso, 0s
argumentos das partes e, em alguns casos, de outros participantes, como 0s

59 Vide a pesquisa de Guilherme Klafke e Bruna Pretzel, em que concluem que “a partir dos dados coleta-
dos, verificamos que uma quantidade nao desprezivel de acérdaos no universo da pesquisa apresenta grau
maximo ou muito intenso de concentracdo. Dessa maneira, acreditamos ser possivel direcionar a critica das
“onze ilhas” para dois questionamentos importantes: (i) Quais as razdes que levam um ministro a anexar
um voto escrito no acérddo ou apenas registrar em ata? (ii) O fenomeno da concentracdo é retrato de uma
tendéncia a construcdo de consensos no tribunal ou é a maxima evidéncia de que o individualismo impera
também na dinamica colegiada da corte?” (KLAFKE; PRETZEL, 2014, p. 103).

60 Vide KLAFKE; PRETZEL, 2014, pp. 91-92.

61 Embora isso ja aconteca em alguns casos, como pratica do tribunal, a circulacdo do voto nao é
obrigatoria e nem esta prevista no Regimento Interno do STE

62 Vide DA SILVA, 2013, pp. 569-70; BARROSO & MELLO, 2010.
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amici curiae. A esse respeito, a pesquisa de André Rufino do Vale enfatiza,
a partir de entrevistas com os proprios ministros, que a maioria deles “nao
costuma trocar ideias com seus pares no momento em que esta se prepa-
rando para tomar decisdes importantes™®. Alias — e este fato é bastante
curioso como pratica deliberativa -, sdo poucos os ministros que defendem
esse tipo de contato prévio e muitos justificam essa auséncia em razao da
falta de tempo ou até mesmo em funcio do elevado risco de influéncia
reciproca®. Como se observa, a propria ideia deliberacao prévia é colocada
em duvida, prevalecendo o elemento surpresa como um fator importante
no momento da decisao em plendrio.

Como estratégia habil a potencializar a qualidade deliberativa da corte,
seria conveniente e desejavel que o voto do relator também circulasse antes
da sessao de julgamento. Isso tornaria o processo decisorio mais discursi-
vo, coletivo e consistente, pois tenderia a promover um maior didlogo em
torno das posicoes convergentes e divergentes dos membros da corte, pou-
pando tempo e trabalho dos demais ministros. Ao mesmo tempo, poderia
permitir a construcao de uma opinido da corte, que facilitaria a coeréncia
das decisoes, incrementando-se, assim, um maior didlogo da corte com
seu proprio passado. Um dos problemas mais analisados nas diferentes
pesquisas a respeito desse pouco didlogo do voto do relator com os demais
posicionamentos dos ministros esta, como visto, no reforco da perspectiva
individual em detrimento do coletivo, além, naturalmente, de uma perda
de coeréncia. Ndo ha — ao menos como regra — verdadeiro confronto de
posicoes e nao é de se estranhar que a concentragao, seja por consenso
tacito ou afirmacdo propria desse personalismo decisorio®, seja a rotina
do tribunal. Se ndo ha prévio dialogo, é natural, até como estratégia com-
portamental, que o consenso seja alcancado muito mais por uma atitude
inercial do que, efetivamente, pela construcdo coletiva do argumento. Se-
gue-se o voto do relator, pois nao ha tempo e ambiente para o adequado
aprofundamento dos fundamentos apresentados, estruturando-se a logica
discursiva por uma estratégia dos demais membros de nao confrontar o
relator e confiar que alguma coeréncia esta prevalecendo.

63 VALE, 2014, p. 241
64 Vide VALE, 2014, pp. 241-42.
65 Vide KLAFKE & PRETZEL, 2014, p. 103.
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Se o relator é o principal responsavel pelo processo, possuindo para
tanto diversos poderes, é natural supor que dentro do tribunal ele seja
quem conhece melhor as particularidades de cada caso. Essa qualidade, to-
davia, é desperdicada para fins de dialogo, voltando-se, ao contrario, para
o reforco da individualidade. Como demonstram os recentes trabalhos de
Virgilio Afonso da Silva a respeito do papel do relator no Supremo Tribunal
Federal, embasados em entrevistas realizadas com 17 ministros e ex-minis-
tros da Corte, o papel de preponderancia do relator no processo decisério
e na deliberacao é com frequéncia superestimado®, seja em decorréncia do
proprio processo deliberativo do tribunal®, seja em decorréncia de praticas
institucionalizadas®.

A consequéncia, registrada no diagnoéstico das “onze ilhas”, est4, pois,
na configuracdo de um ambiente em que cada ministro escreve seu voto,
quando assim o faz (pois ha tendéncia inercial de seguir simplesmente o
relator)®, sem saber a opinido daquele que teve mais acesso as particula-
ridades do caso. Se, por outro lado, fosse adotada a solucido simples de
circular o voto do relator antes do julgamento, ha um ganho visivel de
escala, coeréncia e eficiéncia: os ministros que concordam com a posicao
poderiam, desde ja, aderir a posi¢do do relator — embora agora sem o ele-
mento surpresa que favorece comportamentos inerciais —, evitando-se a
escrita pormenorizada de um voto desnecessario. Além do mais, evitar-se-
-iam pedidos de vista, uma vez que os ministros ja saberiam de antemao
para onde o julgamento estara caminhando.

Por outro lado, aqueles que discordassem do posicionamento do rela-
tor poderiam levar ao julgamento seus argumentos ja também pensados
e estruturados para rebater os pontos suscitados, enriquecendo o debate
sobre a questao. Essa, alias, é a sugestao de Barroso e Mello, extremamente
simples em sua esséncia, mostrando que uma pequena mudanca das pra-
ticas internas do tribunal poderia fazer uma grande diferenca™. Uma sim-
ples modificacdo do desenho hoje empregado de como os casos devem ser
examinados na corte teria a capacidade de avancar na conformacdo de uma

66 Vide DA SILVA, 2015, pp. 198-199.
67 DA SILVA, 2015, pp. 188-190;

68 DA SILVA, 2015, pp. 191-193; DA SILVA, 2016, p. 667. Vide, também, o artigo de ALMEIDA e
BOGOSSIAN, 2016, e a resposta de DA SILVA, 2016.

69 Vide KLAFKE; PRETZEL, 2014.
70 Vide BARROSO & MELLO, 2010.
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corte constitucional e, nao, em um aglomerado de juizes constitucionais.
Ao solipsismo hoje prevalente, avancaria uma forma de racionalizacao dis-
cursiva dentro da corte. O ganho de consisténcia e de transparéncia tende-
ria a incrementar substancialmente. Ficaria demonstrado que transparén-
cia ndo se confunde com o ato de apresentar, de surpresa, a decisdo perante
os demais colegas e a sociedade, especialmente hoje com os mecanismos
de radiodifusao como a TV Justica. Ao contrario, significa explicitar uma
posicao decorrente de ampla deliberacao colegiada e de forte preparo cole-
tivo para o encontro do melhor argumento.

Ha hoje, além do mais, outros elementos que sao habeis a potencializar
a deliberacéo coletiva e que poderiam facilitar essa mudanca no desenho
institucional para fomentar comportamentos dos ministros a construcao
de decisoes mais propriamente colegiadas. Com a adocao do processo
eletronico, facilita-se sobremaneira o ganho de informacao e preparo dos
membros da corte para sua atuacao nas sessdes de julgamento, natural-
mente decorrente de todas as facilidades advindas desse sistema. Embora
ainda usado de forma relativamente pouco discursiva, o plenario virtual
poderia ensejar ganhos para esse fim. Esse sistema, que consiste em um
mecanismo de votac¢do eletronico concebido para o julgamento da pre-
liminar de repercussao geral — e, em alguns casos, para o julgamento do
mérito de recursos em que ja houver jurisprudéncia pacifica’ — poderia
também servir para o inicio de um debate virtual, posteriormente fortale-
cido durante a propria sessao de julgamento. Se hoje ja se apresenta como
um lugar onde os ministros trocam informacoes prévias, encontra-se ai um
interessante instrumento de uso da tecnologia para fomentar a delibera-
¢@o coletiva. Porém, para tanto, ha de se mudar substancialmente a forma
como hoje ainda tem sido usado este mecanismo, que, ao invés de ampliar
o dialogo, é claramente marcado pelo solipsismo argumentativo de cada
um dos ministros da corte.

Como mostra a pesquisa empirica de André Rufino do Vale, momentos
de deliberacdo anteriores a sessao plendria sdo excepcionais™. Isso se deve
em parte a organizacao da corte — os gabinetes sio pensados como estru-
turas autonomas hermeticamente fechadas — e a atual legislacao processual

71 Vide SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Supremo Esclarece Regras dos Julgamentos por Meio
Virtual, 2011. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu-
do=185234>. Acessado em 03 de agosto de 2015. Acessado em 21 de julho de 2016.

72 Vide VALE, 2014, pp. 242-43
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civil em vigor, que enfatiza a decisao monocratica”. Se por um lado isso
oferece solucoes praticas para a resolucdo da quantidade exacerbada de
processos em tramitacao, isso cria, por outro lado, uma espécie de cultura
do individualismo™. Ao fim e ao cabo, “sao deliberacoes parciais intraga-
binetes que na pratica dificultam o desenvolvimento de deliberacdes cole-
giadas intergabinetes™”.

A escrita dos votos é um ponto igualmente problematico’. Relaciona-se
intimamente com a questao da circulacao do voto do relator e a questao da
leitura dos votos. Existem, basicamente, dois modelos de decisao: o mode-
lo seriatim e o modelo per curiam. Enquanto o modelo seriatim consiste na
agregacdo de varias opinides (em série, como o termo ja indica), o modelo
per curiam é aquele que produz uma decisio apos uma deliberacao secreta.
Enquanto o modelo seriatim é caracteristico de paises do common law, o
modelo per curiam é o modelo tipico dos paises de civil law.”” Ha também
possiveis variacdes nesses modelos, restringindo ou néao, por exemplo, a
publicacao de opinides dissidentes.

O modelo utilizado pelo STF € o seriatim. A escrita de votos, portanto,
¢ individual, e os ministros chegam a sessdao de julgamento com seu res-
pectivo voto pronto. Na sessio, ele sera lido em voz alta. Como o voto do
relator nao circula antes do julgamento, nem ha uma reuniao prévia para
debater o que sera julgado, pode-se dizer que nao existe qualquer processo
deliberativo no tribunal antes da sessao plenaria — a nao ser em casos de
reunioes informais, que, apesar de terem sido documentadas pela impren-
sa, ndo sao previstas como parte da pratica do tribunal.

A ordem de leitura dos votos ¢ disciplinada pelo art. 135 do Regimento
Interno do STE, que basicamente comeca pelo relator, segue por ordem de
tempo no tribunal (do ministro com menos tempo de tribunal até o que
esta ha mais tempo) e termina com o presidente do tribunal. Além disso,
as sustentacoes orais dos advogados — como o Advogado Geral da Uniao,
advogados publicos e advogados de amici curiae — acontecem durante a
sessdo de julgamento, logo apds a leitura do relatério. Somando isso a di-

73 Vide VALE, 2014, p. 243.

74 Vide VALE, 2014, p. 243.

75 Vide VALE, 2014, p. 244.

76 Vide BARROSO & MELLO, 2010; DA SILVA, 2013, pp. 578-580.
77 Vide DA SILVA, 2013, p. 570.
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vulgacdo com pouca antecedéncia da pauta de julgamento e a dificuldade
em conseguir audiéncias, pode-se dizer que a participacdo dos advogados
estd muito aquém do potencial persuasivo que deveria ter. Esse desenho
de como a deliberacao é realizada, naturalmente, produz um profundo
desequilibrio entre os juizes, como bem retratado por Virgilio Afonso da
Silva™. Segundo ele — e aqui se atendo ao exemplo mais simples por ele
trazido™—, caso os seis primeiros ministros votem em determinado sentido,
como a inconstitucionalidade ou ndo de uma lei, os ultimos cinco minis-
tros (o presidente e os quatro ministros ha mais tempo no cargo) teriam
muito menos influéncia na decisao final®. Como a decisao, principalmente
em casos polémicos, sera proclamada apds a contagem de votos dos minis-
tros, o caso estd virtualmente ja decidido, uma vez que obteve a maioria (6
votos) necessaria. Embora a mudanca de posicdo seja possivel até o fim do
julgamento, “tendo em vista as restricoes procedimentais ao livre debate,
e tendo em vista os efeitos da extrema publicidade na probabilidade de
mudancas de opinido, ¢ improvavel que um esse placar de ‘6 a 0" possa ser
derrubado™®. Isso demonstra que nem sempre os votos possuem o mesmo
peso, o que, naturalmente, traz um direto problema para a deliberacao
racional, na medida em que a igualdade discursiva sob o viés procedimen-
tal® é claramente afetada.

Prosseguindo a analise, o momento de debate no julgamento é ou-
tro aspecto que pode ser considerado problematico, tendo sido abordado
principalmente por Klafke. Sua analise é interessantissima, embora limita-
da a apenas sete acordaos do STE Klafke, ao menos a partir desse material
empirico, conclui que os debates, ao invés de possuirem uma grande re-
percussao no julgamento, sao improdutivos. Como os debates servem para

78 Vide DA SILVA, 2013, pp. 570-72.

79 Sem o prejuizo de outros exemplos mais complexos e que tratam melhor do tema, que podem ser
encontrados no artigo mencionado.

80 Vide DA SILVA, 2013, p. 571.
81 Vide DA SILVA, 2013, p. 571.

82 Vide, por exemplo, como Jurgen Habermas trabalha a construcio de uma racionalidade comunicativa
que pressupde igualdade de deliberacdo entre agentes. Segundo ele: “Uma vez que o agir comunicativo
depende do uso da linguagem dirigida ao entendimento, ele deve preencher condicdes mais rigorosas.
Os atores participantes tentam definir cooperativamente os seus planos de acao, levando em conta uns aos
outros, no horizonte de um mundo da vida compartilhado e na base de interpretacdes comuns da situacao.
Além disso, eles estdao dispostos a atingir esses objetivos mediatos da defini¢do da situacéo e da escolha
dos fins assumindo o papel de falantes e ouvintes, que falam e ouvem através de processo de entendimento”
(HABERMAS, 2002, p. 72).
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prestar esclarecimentos, da-se pouca importancia a troca de argumentos,
resultando em uma resisténcia a mudanca de posi¢cao dos ministros®. O
problema da produtividade dos debates esta ligado, para o autor, a outros
problemas do processo decisorio do STF: a omissao do plenario, a incon-
sisténcia na definicio dos pontos controversos, a sessio unica de julga-
mento e o isolamento dos ministros, entre outros®’. Resumidamente, ha
pouco espaco para o debate da questdo que esta sendo decidida. Além do
mais, em um primeiro momento, nem todas as questoes levantadas duran-
te 0 julgamento sdo enfrentadas pelo plenario. Algumas questdes mencio-
nadas pelos ministros e que poderiam aprimorar a decisdo permanecem
ndo abordadas no acérdao final®. Um outro efeito é a inconsisténcia entre
os argumentos. Nao raramente sequer ha uma defini¢do clara do que esta
sendo debatido, ja que cada ministro pode realcar diferentes aspectos do
problema sem necessariamente abordar os pontos do voto anterior. Nao
haveria, assim, um fio condutor do debate, a0 menos nos casos examina-
dos. Os ministros, em vez de simplesmente seguirem o voto do relator ou
de rebater as questoes apresentadas, escolhem quais questoes devem ou
néo abordar e de que modo®. Por fim, ¢é de se ressaltar que todo o processo
decisorio se desenrola em apenas uma sessao, a nao ser que haja um pedido
de vista, que suspende o julgamento. Questdes novas levantadas no mo-
mento de deliberacdo podem causar surpresa e permanecer sem resposta,
tanto pela falta de preparo quanto pela auséncia de um segundo momento
decisorio. Se as decisdes sdo criadas em uma tnica sessdo, 0s ministros
trazem 0s votos escritos e passam grande parte do tempo lendo seus votos,
parece claro que o debate acontecera de forma ocasional e fragmentaria.
Recorrente também na analise dos problemas deliberativos do STF en-
contra-se o pedido de vista e o controle do tempo da decisao pelos mi-
nistros®”. Durante a sessao, qualquer um dos ministros pode suspender o
julgamento, caso sintam que é necessario mais tempo para refletir sobre a
questdo. Fica evidente, portanto, uma tensao inerente ao processo deciso-
rio do STF: o tribunal requer que a decisao seja tomada o mais rapido pos-

83 Vide KLAFKE, 2010, pp. 116-17.
84 Vide KLAFKE, 2010, pp. 95-120.
85 Vide KLAFKE, 2010, pp. 95-101.
86 Vide KLAFKE, 2010, pp. 101-04.

87 Vide ARGUELHES & RIBEIRO, 2015, pp. 135-138; DA SILVA, 2013, p. 572; KLAFKE, 2010, pp.
109-112.

Direito, Estado e Sociedade = n.50 jan/jun 2017

01_PUC_revista50_fm.indd 170 20/09/17 18:49



Do Solipsismo Supremo a Deliberacao Racional 171

sivel, em uma tUnica sessdo, a0 mesmo em que garante a possibilidade da
suspensdo do processo por um grande espaco temporal. Essa ampla latera-
lidade que se concede a cada um dos ministros, todavia, impode a conclusao
de que a importancia dos posicionamentos dos demais ministros tende a
contar pouco®. Para entender como essa interrupc¢do pode ser descabida,
basta imaginar um caso hipotético em que ha um pedido de vista logo no
inicio do julgamento. Se a funcao do voto vista é permitir uma reflexao
melhor sobre o caso, é possivel que a duvida que suscitou o pedido fosse
resolvida ao longo do julgamento ou debatida pelos outros ministros. Além
do mais, o pedido de vista pode servir como um instrumento politico inte-
ressante para os ministros, principalmente em casos polémicos, pois adiara
a decisdo como um mecanismo estratégico de controle do timing da ocor-
réncia de seus efeitos®. Por outro lado, ele traz consequéncias negativas
ao processo decisorio, ja que os ministros frequentemente descumprem o
prazo de devolucao, podendo se estender por varios anos™.

5.2. Momento da Apresentacao das DecisOes

Ap6s o encerramento da sessdao plendria, o processo ¢ remetido, para a
confeccao do acordao, ao gabinete do ministro relator (caso seu voto te-
nha sido vencedor no julgamento) ou ao gabinete do ministro que tenha
proferido o primeiro voto divergente (caso a posicdo do relator tenha sido
vencida). Um acordao de uma decisao do STF contém basicamente trés
elementos: a) a ementa, cuja funcao é resumir o fundamento e o dispositi-
vo da decisdo; b) o relatorio; ¢) os votos de todos os ministros que partici-
param do julgamento somados as transcri¢oes dos debates orais ocorridos
nas sessoes de julgamento.

Os aspectos procedimentais da escrita e publicacio dos acordaos
dao ensejo a problemas interessantes. O primeiro deles ¢ a necessidade
de aprovacao e liberacao, por cada um dos ministros, de todas as notas

88 DA SILVA, 2013, p. 572.
89 Vide ARGUELHES; RIBEIRO, 2015, pp. 135-138.

90 A analise empirica que culminou no relatorio "O Supremo em Ntmeros: O Supremo e o Tempo" mos-
tra que os prazos regimentais dos pedidos de vista sio raramente respeitados. Muito embora o prazo para
a devolucao dos pedidos de vista seja de dez dias (prorrogavel por mais dez - essa norma regimental foi,
porém, alterada por diversas vezes), a duracao média de devolucdo dos pedidos de vista é de 1095 dias,
para os nao devolvidos, e 346, para os devolvidos. Para tanto, vide (FALCAO ET AL., 2014, pp. 89-100).
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e transcricdes do audio do julgamento®. Especialmente em se tratando
de julgamentos longos e com muitos debates, o tempo necessario para a
transcricao e aprovacao pode extrapolar os limites do Regimento Interno e
retardar a publicacdo da decisdo®.

Como antes discutido, o modelo de escrita de votos adotado pelo Su-
premo € o seriatim, que €, por esséncia, agregativo, dando relevancia a
apresentacao das opinides individuais de cada ministro. Vale ressaltar que
a adocao de um ou outro modelo de escrita de votos nao é, em si mesmo,
problematica. O modelo seriatim representa com fidedignidade a realidade
da deliberacao dentro da corte, o que pode, inclusive, servir como uma
espécie de estratégia politica da corte, ao mostrar para a sociedade que o
tribunal é composto por uma pluralidade de opinides. No caso brasilei-
ro, o modelo é levado aos seus extremos, pois o texto final do acordao é
uma soma de todos os passos da sessdo plenaria. Porém, como a decisao
¢ tomada, em ultima instancia, pela soma dos votos dissidentes e conver-
gentes, a adocdo do modelo seriatim pode ser problematica. Nao existe
preocupacdo, a primeira vista, com a unidade do acérdao, ou seja, com o
fato do tribunal falar com uma tinica voz. Com isso, ndo raramente existem
casos em que o texto do acordao ¢ uma soma de votos que nao guardam
necessariamente relacao entre si, em que ha divergéncia de fundamentos
entre os votos da mesma corrente, impedindo a clara identificacdo do po-
sicionamento da corte.

O modelo per curiam apresenta, em relacao a coletivizacao dos resul-
tados da decisdo, uma vantagem inegavel. Na medida em que este modelo
requer a redacdo de uma opinidao da corte sobre determinado caso, abrindo
ou ndo espaco para votos divergentes, o tribunal tem de apresentar suas ra-
zOes como corte constitucional, construindo-se, assim, um imperativo de
consisténcia argumentativa®. Naturalmente, isso implica uma perda dessa
individualidade que as praticas e regras do tribunal fortaleceram ao longo
dos anos e, portanto, exigiria uma radical mudanca de cultura e logica
argumentativa dentro da corte, o que causa resisténcia dos proprios mi-
nistros. A perda de poder individual, evidentemente, contraria nao apenas
uma postura inercial de se manter as coisas como sempre estiveram - a zona

91 Vide Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 96.
92 Vide VALE, 2014, p. 294.
93 Para uma andlise detalhada do problema, vide ROESLER & RUBINGER-BETTI, 2014.
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de conforto —, mas a construcao mental que se consolidou de sua propria
capacidade de determinar, mesmo que isoladamente, a mudanca constitu-
cional. Mas o esforco pode se justificar, especialmente porque concentrar
muitos poderes nos ministros individualmente implica confundir a propria
corte com essas individualidades, quando, na verdade, as propriedades de
uma corte, como um sistema agregado, podem ter caracteristicas que nem
todos ou nenhum de seus os seus membros compartilha®. A interacao
entre eles, se efetiva, abstrai-se de uma simples somatérias de opinioes
isoladas. Além do mais, possibilita-se uma melhor identificacao da ratio
decidendi das decisoes da corte, evitando-se que os ministros exercam in-
dividualmente o poder judicial “sem mediacao pela arena decisoria interna
do STF™. O ganho de transparéncia, seja pelo incremento de qualidade da
deliberacao interna, seja pela maior possibilidade de controle externo de
consisténcia argumentativa pela sociedade — por exemplo, o papel critico
exercido pela academia — é notorio.

6. Conclusao: o Supremo Tribunal Federal em uma Dimensao Sistémica
do Arranjo Constitucional Brasileiro

A deliberacio esta intimamente ligada a legitimidade de uma corte cons-
titucional, que é conquistada lentamente, decisdo por decisdo. Trata-se de
uma conquista, porém, que deve atentar para o papel que uma corte cons-
titucional assume em uma dimensio sistémica de interacdo entre consti-
tucionalismo, instituicoes e individuos®. Adrian Vermeule, no livro The
System of the Constitution®’, ao afirmar que toda ordem constitucional é um
sistema de dois niveis®, isto é, decorre da “interacdo de instituicdes, que,
por sua vez, surgem da interacao de individuos™’, expde as fragilidades

94 Segundo Vermeule, “(...) o sistema agregado tem propriedades que nem todos seus componentes ou
membros compartilham; como veremos, um sistema agregado pode até mesmo ter propriedades que ne-
nhum de seus componentes ou membros compartilham. Isso é possivel ndo porque o agregado tem alguma
existéncia misteriosa particular, sobre e a cima dos individuos ou instituicdes que os contém. Ao contrario,
isso pode ocorrer apenas porque uma estrutura particular de interacao entre os membros ou componentes
produz propriedades emergentes no nivel sistémico” (VERMEULE, 2011, p. 5).

95 ARGUELHES & RIBEIRO, 2015, p. 128.
96 Vide VERMEULE, 2011, p. 27.

97 Vide VERMEULE, 2011.

98 Vide VERMEULE, 2011, p. 27.

99 VERMEULE, 2011, p. 8.
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dos estudos que esquecem essa premissa. Nessas circunstancias, cometem o
que se poderia chamar de falacia da composicdo ou da divisao. Isso porque
assumem que a instituicao é a soma das intencoes, praticas dos individuos
ou vice-versa, respectivamente, quando, na verdade, na interacao entre eles,
a instituicao pode se apresentar com qualidades bastante diversas ou mes-
mo antagonicas a seus membros. Do mesmo modo, em um segundo nivel,
as interacdes entre as instituicoes também constroem um sistema de segun-
da ordem que tampouco se confunde com uma instituicao em particular'®.
O STE com sua pratica decisoria que nao delibera'®, todavia, consegue
ultrapassar os dois niveis sistémicos sem maiores constrangimentos, acarre-
tando, naturalmente, um profundo problema de legitimidade.

A sucinta analise das praticas do STF apresentada acima expde o diag-
nostico de um excessivo caminhar para o fortalecimento individual dos mi-
nistros, que ndo apenas agem como se instituicdo fossem, mas também, em
funcdo do substancial alargamento de competéncias e dos efeitos de suas
decisoes'™, como controladores da mudanca constitucional e - por que
nao? - do processo politico'®. Na medida em que a deliberacao se torna
secundaria ou mesmo uma pratica de fachada, as interacoes que impoem
limites a essa atuacdo individual se perdem. Neste caso, a falacia da com-
posicao se apresenta, em que a decisao da corte se confunde com o soma-
torio de opinides de seus ministros. Porém, como hd visivel concentracao
decisoria em torno da figura do relator'®*, com um movimento inercial dos
demais ministros, sequer se poderia chamar de composicao de opinides as
decisoes desta corte. Em tultima instancia, o solipsismo supremo nada mais
¢ do que a expressao de individuos determinando, em grande medida, o
funcionamento da ordem constitucional, quebrando-se, portanto, a logica
de um sistema de dois niveis'®” que impoe constrangimentos mutuos para
o adequado funcionamento do regime democratico.

Este artigo reconhece, naturalmente, as dificuldades de mudanca de
comportamentos e da construcao de novos desenhos institucionais. Sabe,

100 Vide VERMEULE, 2011, p. 27.
101 Vide DA SILVA, 2013.

102 Vide o fenomeno da “abstrativizacio” das decisoes em sede de controle difuso de constitucionalidade.
STE como se pode encontrar no julgamento da ADI 4.335/AC no Supremo Tribunal Federal.

103 Vide ARGUELHES & RIBEIRO, 2015.
104 Vide KLAFKE & PRETZEL, 2014, p. 103.
105 Vide VERMEULE, 2011, p. 27.
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do mesmo modo, que o STE com o alargamento de suas competéncias,
acabou por reforcar praticas obstrutivas da deliberacdo até para lidar com o
incremento de complexidade em meio a escassez de tempo. Em uma corte
que, apenas em 2015, produziu 116.669 decisoes, mas apenas 17.752 co-
legiadas'®, é visivel que ha um estrutural descompasso entre sua realidade
cotidiana e a idealidade de uma corte constitucional. Contudo, solucoes
simples como as antes apresentadas, que nao acarretariam maiores trans-
tornos a essa realidade ja bastante conturbada, poderiam abrir as portas
para um avanco notavel na capacidade deliberativa do tribunal. Ao nao
as promover, o STF expde, todavia, seu lado mais humano, novamente
confundindo-se com os individuos que o compdem. Como solipsismo su-
premo que é, ndo consegue sair da inércia que condiciona comportamen-
tos a manutencdo de sua zona de conforto. Mas, sobretudo, a resisténcia
dos ministros a mudanca, quando a obviedade dessa disfuncionalidade téo
fortemente se apresenta e pequenos movimentos ja trariam importantes
resultados, expde algo mais profundo: a dificuldade de seus ministros de
esvaziarem-se de suas vaidades e de suas ansias por mais poder, especial-
mente porque a corte, ao efetivamente deliberar, constrangera suas tdo con-
solidadas verdades. Repensar o processo decisorio do STF nao é, por isso,
apenas um capricho tedrico, mas uma tentativa de trazer possiveis solucoes
para uma quantidade expressiva de problemas praticos que ele origina.
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