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Resumo

Este artigo tem por objetivo investigar como ocorrem
os julgamentos colegiados no Supremo Tribunal Fede-
ral, sobretudo se existe efetivamente deliberacao, dia-
logicidade e contraposicdo de argumentos. Para atingir
esse objetivo, adota-se uma linha critico-metodoldgica,
a partir de pesquisa bibliografica, andlise de pesquisas
quantitativas e qualitativas ja realizadas, investigacao
qualitativa acerca do julgamento de um tema pelo STF
e pesquisa documental, a partir da anélise de dados
estatisticos disponibilizados. Conclui-se que o modelo
externo, agregativo e seriatim, adotado pela Corte Cons-
titucional brasileira, ainda é preferivel a um modelo de
julgamentos colegiados a portas fechadas, e que o pro-
blema dos julgamentos colegiados no Supremo néo esta
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Abstract

This article aims to investigate how collegiate judgments
occur in the Brazilian Supreme Court, especially if there is
effectively deliberation, dialogicity and opposition of argu-
ments. To achieve this goal, a critical-methodological line is
adopted, based on bibliographic research, analysis of quan-
titative and qualitative research already carried out, qual-
itative research on the judgment of a case by the Supreme
Court and documentary research, based on the analysis
of statistical data made available. It is concluded that the
external, aggregative and seriatim model, adopted by the
Brazilian Constitutional Court, is still preferable to a model
of collegiate judgments behind closed doors, and that the
problem of collegiate judgments in the Supreme Court is
not in the adopted model, but in its practices, as it produces
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no modelo adotado, sendo nas suas praticas, pois produz  decisions taken in a solipsistic, little deliberative way and
decisdes tomadas de forma solipsista, pouco deliberativa  without internalizing the differences.
e sem internalizagao das divergéncias.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; julgamen-  Keywords: Brazilian Supreme Court; collegiate judgments;
tos colegiados; modelo seriatim; modelo agregativo;  seriatim model; aggregative model; solipsism.
solipsismo.
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1. INTRODUCAO

No ambito do Supremo Tribunal Federal, pela via do controle abstrato e concen-
trado de constitucionalidade, sao realizados julgamentos que podem retirar do orde-
namento juridico leis e emendas constitucionais aprovadas pelo Congresso Nacional e
sancionadas pelo Presidente da Republica, bem como atos politicos do governo. Nesse
tocante, o carater contramajoritério’ das decisées do Tribunal Constitucional brasileiro
é alvo de muitas criticas por constitucionalistas brasileiros, sobretudo do ponto de vista
democratico?. De outro lado, diversos autores defendem que o STF, ao realizar o contro-
le de constitucionalidade, estaria apenas cumprindo a sua missdo constitucional®, bem
como que, na Corte, haveria possibilidade de todas as partes envolvidas e inclusive, a
sociedade civil, influenciarem na decisao, através de audiéncias publicas ou interven-
¢do como amicus curiae, o que aumentaria a sua legitimidade democratica“.

' Trata-se de expressao cunhada e desenvolvida por Alexander Bickel (The Least Dangerous Branch. New
Haven: Yale University Press, 1986), que norteia grande parte das criticas direcionadas por constitucionalistas a
revisdo judicial de disposi¢coes normativas aprovadas por maiorias parlamentares.

2 Nesse sentido, por exemplo: VILHENA, Oscar. Supremocracia. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro,
a.3,n.12, pp. 55-75, out./dez. 2008.

3 Segundo Luis Roberto Barroso: “Nesse contexto, a judicializagdo constitui um fato inelutavel, uma circuns-
tancia decorrente do desenho institucional vigente, e ndo uma opgéo politica do Judicidrio. Juizes e tribunais,
uma vez provocados pela via processual adequada, ndo tém a alternativa de se pronunciarem ou néo sobre a
questao. Todavia, 0 modo como venham a exercer essa competéncia é que vai determinar a existéncia ou ndo
de ativismo judicial” (BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: direito e politica
no Brasil contemporaneo. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, a. 4, n. 16, pp. 3-42, out./dez. 2009.
p. 9). E continua o mesmo autor: “A judicializagdo, como demonstrado acima, é um fato, uma circunstancia do
desenho institucional brasileiro. J4 o ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance” (BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Demo-
cracia e Supremacia Judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo. Revista de Direito do Estado, Rio de
Janeiro, a. 4, n. 16, pp. 3-42, out./dez. 2009. p. 11).

4 "Para que o Judiciério, em especial o STF, ndo se torne um Poder dissonante dos anseios sociais, até mesmo
em virtude da necesséria observancia da garantia do acesso a Jurisdicdo, tem-se que uma abertura procedi-
mental da jurisdicdo constitucional € um caminho a ser percorrido no sentido de se aprimorar os conceitos
de democracia deliberativa e de legitimidade participativa, que sdo tdo aguardados nas decisdes oriundas da
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A interacdo deliberativa nos julgamentos colegiados do STF até poderia ser um
ganho em termos democrdticos, tanto intra quanto interinstitucionalmente, sobretu-
do no controle abstrato de constitucionalidade, quando sdo produzidas decisées com
carater erga omnes e vinculante. O paradigma da interacao deliberativa, embora ndo
extinguisse a possibilidade de erros, maximizaria a probabilidade de respostas cer-
tas ou razoaveis. Nesse sentido, o tribunal constitucional poderia ser “um catalisador
deliberativo”?

Entretanto, talvez a pratica do STF se distancie muito desse paradigma. Assim,
a presente pesquisa busca investigar como ocorrem os julgamentos colegiados nos
casos cotidianos, que constituem a grande maioria dos processos submetidos a Corte,
analisando se existe deliberagcao ou se os demais ministros apenas seguem o voto do
relator. Também se pretende analisar se, nos julgamentos com repercussao midiatica,
existe verdadeira deliberacdo, com dialogicidade, ou se ocorre apenas a somatoéria dos
votos individuais previamente elaborados. Além disso, também se busca investigar se o
modelo de julgamentos colegiados seriatim, agregativo e externo seria o melhor para a
Corte Constitucional brasileira, se haveria algum outro modelo mais adequado e, ainda,
se 0 problema ndo estaria nas praticas adotadas pelo STF nos julgamentos colegiados.

Para atingir esse objetivo, adota-se uma linha critico-metodoldgica, a partir de
pesquisa bibliografica, andlise de pesquisas quantitativas e qualitativas ja realizadas,
investigacdo qualitativa acerca do julgamento de um tema pelo STF e pesquisa docu-
mental, a partir da anélise de dados estatisticos disponibilizados.

A fim de atingir seus objetivos, o artigo se desenvolve com base em uma li-
nha critico-metodolégica e a partir de pesquisa bibliografica, de anélise de pesquisas
quantitativas e qualitativas ja realizadas por outros autores, de investigagao qualitativa
acerca de um tema julgado pelo Supremo Tribunal Federal em processos que envol-
viam a possibilidade de execucao da pena a partir da decisdo condenatdria de segunda

Corte Constitucional. E mais, se o STF levar em consideragao as contribui¢des do amicus curiae e os debates nas
audiéncias publicas, entdo haverd democracia participativa na Jurisdicdo constitucional” (OLIVEIRA, Jadson
Correia de; SILVA, Ivan Luiz da; AMORIM, Fernando Sérgio Tendrio de. As Audiéncias Publicas no STF: a adogao
de um modelo cooperativo de controle de constitucionalidade das normas. Sequéncia, Florianépolis, n. 78, p.
175-198, abr. 2018. p. 193-194)

®  “In separation of powers, interaction is inevitable. Deliberative interaction is a gain; purely adversarial inter-
action, if not a loss, wastes its epistemic potential. One can increase the probability of democracy to produce
good decisions, not eliminate imperfect procedural justice. It would be misleading to equate the fallibility of
every design. A deliberative interaction does not extinguish the possibility of mistakes, but maximizes the one
of right or reasonable answers. Judicial review does not have to be seen only as a hurdle, a contention dam,
but also as a mechanism that propels better deliberations about, at least, constitutional essentials. It does not
only intend to protect us from politics when it succumbs to panic and irrationality, but to challenge it to keep
pursuing better answers. The court can be a deliberative catalyst. It symbolizes an effort to make democracy
a regime that does not only sever majorities from minorities, structures periodical political competition and
selects the winning and losing elites, but that is also capable of discerning good and bad arguments. This does
not exclude competition, but qualifies it” (MENDES, Conrado Huibner. Neither Dialogue Nor Last Word: Deliber-
ative Separation of Powers lll. Legisprudence, v. 5, n. 1, p. 1-40, June 2011. p. 39)
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instancia, e de pesquisa documental, realizada pela andlise de dados estatisticos dispo-
nibilizados pela Corte, a fim de investigar como ocorrem os julgamentos colegiados no
STF, como se da a interacdo entre os Ministros, se existe internalizacao das divergéncias,
tanto em julgamentos cotidianos como naqueles em que ha maior repercussdo midia-
tica. Além disso, busca-se analisar quais seriam as alternativas institucionais ao modelo
de julgamentos colegiados utilizado pelo STF, bem como se o problema estaria no mo-
delo adotado ou nas praticas da Corte Constitucional brasileira.

O presente artigo pretende ser um convite a reflexdo sobre os julgamentos cole-
giados no STF, do ponto de vista dialégico e deliberativo, bem como acerca das conse-
quéncias para a legitimidade democratica e constitucional de suas decisdes.

2. O SUPREMOVOTO DO RELATOR

Os sistemas de julgamentos dos tribunais podem ser classificados, em geral,
como deliberativo ou agregativo, per curiam ou seriatim e, ainda, em interno ou externo.
Também é possivel a ado¢do de um modelo que combine essas diferentes tipologias.®

O modelo externo - diferentemente do modelo interno ou de reunides prévias
- permite que os debates entre os julgadores ocorram de forma publica, durante as
sessdes de julgamento. Uma das grandes vantagens desse modelo é conferir maior pu-
blicidade e transparéncia ao processo decisério, permitindo, inclusive, aproximar mais
o Judiciario da sociedade, na medida em que é possivel conhecer o posicionamento e
as razdes de decidir de cada magistrado’.

Segundo o modelo agregativo, a decisdo final é resultado da somatéria dos vo-
tos manifestados por cada um dos julgadores, ou seja, ndo é necessario alcancar um
entendimento comum entre todos membros do 6rgéo colegiado.? No sistema delibera-
tivo, ao contrdrio, o julgamento somente é tomado ap6s ser formado um entendimento
comum sobre a questao.

De acordo com o modelo seriatim, cada membro do tribunal produz o seu pro-
prio voto para o caso em julgamento, e a decisao final serd determinada pela soma
dos votos. Diferentemente, no modelo per curiam ou de voto institucional, existe um
“Unico voto’, com fundamentacao que deve expressar o entendimento do tribunal, ou
seja, que define a posicdo da instituicdo sobre a matéria. Neste modelo, existe a“unida-
de institucional do tribunal constitucional em relacdo ao seu exterior, que exige que o

6 MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo Tribunal Federal: um Tribunal de Teses. Revista da EMERJ, Rio
de Janeiro, v. 21, n. 3, p. 443-467, set.-dez. 2019. p. 443.

7 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 173.

8 “No modelo agregativo de julgamento, a deciséo é produzida pelo cémputo dos entendimentos mani-
festados por cada um dos juizes individualmente. Nao se busca alcangar um entendimento comum” (MELLO,
Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 173).
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6rgao colegiado que o representa se dirija ao publico externo com uma Unica e univoca
voz institucional’;’ razao pela qual se aproximaria mais da ideia de Estado de Direito.”

Na Corte Constitucional brasileira, assim como nos demais tribunais brasileiros,
o julgamento ocorre de forma publica, pelo somatério dos votos individuais dos seus
membros e em série. Votam, em sequéncia, primeiramente o relator; depois, o revisor
(se for o caso); e, a seguir, os demais ministros, do mais moderno ao mais antigo na
Corte, nos termos do artigo 135 do Regimento Interno do STF'.

Seguindo-se as regras de um julgamento colegiado, o relator teria a missao de
analisar todo o processo e fazer um relatério minucioso, a fim de que os demais minis-
tros pudessem conhecer bem a situacdo que estd sendo julgada sem que precisassem
ler os autos do processo. Além disso, o ministro relator é o primeiro a proferir o seu voto.

Assim, obedecida essa sistematica, os demais ministros deveriam analisar o re-
latério e proferir um julgamento a partir das peculiaridades relatadas, considerando,
ainda, os argumentos juridicos expendidos pelo relator. Contudo, isso ndo acontece na
maior parte das vezes.

Em pesquisa realizada por Virgilio Afonso da Silva, ao entrevistar ministros e
ex-ministros do STF com a promessa de ndo identificacdo, um dos entrevistados afir-
mou que, “na grande maioria dos casos, os ministros ndo leem o relatério, basicamente
porque ha muito servico para ler, mas também pelo fato de que muitos relatérios sao
muito extensos”. E concluiu: “Em outras palavras o relatério, na pratica, acaba nao exer-
cendo a sua fungdo”.'?

Além disso, na maioria dos casos, o ministro relator ndo apresenta antecipa-
damente o seu voto aos demais ministros. Em geral, o objetivo disso é usar estrate-
gicamente o elemento surpresa no julgamento, para “impedir que outros ministros
ndo possam elaborar contra-argumentos mais robustos’, pois, como afirmou um dos

°  VALE, André Rufino do. Argumentacao Constitucional: um estudo sobre a deliberacédo nos Tribunais
Constitucionais. Alicante, Brasilia, 2015. 415 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universida-
de de Alicante; Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. p. 375.

10 ISSACHAROFF, Samuel. Democracy’s Deficits. The University of Chicago Law Review, vol. 85, n. 2, pp. 485-
519, mar.2018. p. 517.

" “Art. 135. Concluido o debate oral, o Presidente tomara os votos do Relator, do Revisor, se houver, e dos

outros Ministros, na ordem inversa de antiguidade. § 1° Os Ministros poderdo antecipar o voto se o Presidente
autorizar. § 2° Encerrada a votagao, o Presidente proclamara a decisao. § 3° Se o Relator for vencido, ficara
designado o Revisor para redigir o acérdao. § 4° Se nao houver Revisor, ou se este também ficar vencido, de-
signar-se-a para redigir o acérddo o Ministro que houver proferido o primeiro voto prevalecente, ressalvado
o disposto no art. 324, § 3°, deste Regimento.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal. Brasilia: STF, Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestao da Informacgao, 2020.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf. Acesso em 1°
dez.2021)

2 SILVA, Virgilio Afonso da.“Um voto qualquer”? O papel do ministro relator. Revista Estudos Institucionais,
Rio de Janeiro, vol. 1, n. 1, pp. 180-200, 2015. p. 189.
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ministros, “corre o risco do [sic] colega pegar um argumento seu e elaborar em cima
desse argumento e levar vocé a lona”"?

Na mesma pesquisa acima citada, constatou-se que alguns ministros diferencia-
ram o papel do relator nos “casos corriqueiros” e nos que “atraem maior atencao”'* Rela-
tando a referida pesquisa, Virgilio Afonso da Silva afirma que “o ministro P, por exemplo,
salienta a necessidade de diferenciar entre os casos repetitivos e os casos marcantes,
para concluir que apenas nos primeiros o papel do relator seria decisivo” No mesmo
sentido, “o ministro T argumenta que, quando a matéria ndo chama atencao (ou, nas
suas palavras, ‘nao dd ibope’), o ministro relator tem papel decisivo’, mas que, “quando
a matéria ‘da ibope, entdo o voto do relator é tomado como um voto qualquer”™

O grande problema é que a maior parte dos casos julgados pelo STF ndo atrai a
atencao da grande midia. Assim, considerando que, na grande maioria dos processos,
nao ha grande repercussao mididtica, estd-se diante de uma conjuntura em que, prag-
maticamente, a decisdo do caso fica a critério do relator. Comprovando o que ja seria
bastante intuitivo, hd pesquisas empiricas que mostram que, em cerca de 95% dos jul-
gamentos colegiados, os demais ministros apenas seguem o voto do relator.'®

3 SILVA, Virgilio Afonso da.”Um voto qualquer”? O papel do ministro relator. Revista Estudos Institucionais,
Rio de Janeiro, vol. 1, n. 1, pp. 180-200, 2015. p. 194.

' Virgilio Afonso da Silva SILVA, Virgilio Afonso da. “Um voto qualquer”? O papel do ministro relator. Revista
Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, vol. 1, n. 1, pp. 180-200, 2015. p. 194) foi criticado por Danilo Almeida
e Andre Bogossian (ALMEIDA, Danilo dos Santos; BOGOSSIAN, Andre Martins. “Nos termos do voto do relator”:
consideracdes acerca da fundamentacao coletiva dos acérddos do STF. Revista Estudos Institucionais, Rio
de Janeiro, vol. 2, n. 1, pp. 263-297, jul. 2016) por usar essas expressoes, diante da falta de critério objetivo
para diferenciar casos mais importantes e casos mais corriqueiros. No entanto, em resposta a tais autores,
respondeu que:“E claro que a contraposicdo entre casos mais importantes e casos corriqueiros pode esbarrar
em dificuldades metodoldgicas. A critica a essa contraposicéo tem sido recorrente. Especialmente porque em
geral ela baseia-se mais na intuicdo do que em critérios objetivos. Ela ndo coincide com nenhuma outra distin-
cao objetivamente definivel, como aquelas entre controle abstrato e controle concreto, decisées unanimes e
decisGes nao unanimes, decisdes do plenario e decisdes das turmas etc. Apesar dessa dificuldade metodolé-
gica, ndo me parece despropositado distinguir entre decisdes mais e menos importantes. Dificilmente alguém
discordaria da afirmacdo segundo a qual a decisdo na ADPF 54, sobre aborto de fetos anencéfalos, é mais
importante do que a decisdo no Al 540.412 EDV-AGR-ED-AGR-ED-ED-AGR, ja mencionado anteriormente. Se
isso é assim, isto é, se é possivel afirmar que a ADPF 54 é mais importante do que o Al 540.412 EDV-AGR-ED-A-
GR-ED-ED-AGR, entdo ha decisdes mais e decisbes menos importantes, por mais que ndo haja consenso acerca
dos critérios para diferenciar um tipo de decisao do outro. [...] Assim, embora o debate principal tenha sido
sobre o papel do relator e de seu voto, parece-me possivel suscitar uma indagacao cuja resposta tem efeitos
nao apenas nessa, mas também em outras discussdes sobre o processo deliberativo e decisério do STF: com
base em que critérios seria possivel diferenciar os casos mais importantes dos casos corriqueiros? Como ja
expus em diversas ocasides, estou convencido de que a compreensao da dindmica deciséria do STF depende
dessa diferenciacao. O fato de nao haver um critério absoluto e objetivo no qual ela possa se basear ndo me
parece ser argumento suficiente para abandona-la. Talvez seja o caso de iniciar um debate mais profundo a
esse respeito” (SILVA, Virgilio Afonso da. O relator da voz ao STF?: Uma réplica a Almeida e Bogossian. Revista
Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, vol. 2, n. 2, pp. 648-669, dez. 2016. p. 666-667).

5 SILVA, Virgilio Afonso da.“Um voto qualquer”? O papel do ministro relator. Revista Estudos Institucionais,
Rio de Janeiro, vol. 1, n. 1, pp. 180-200, 2015. p. 189.

e ALMEIDA, Danilo dos Santos; BOGOSSIAN, Andre Martins. “Nos termos do voto do relator”: consideragdes
acerca da fundamentacao coletiva dos acérdaos do STF. Revista Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, vol. 2,
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Essa situacao talvez seja agravada pelo fato de que, em pesquisa realizada con-
siderando as ag¢des diretas de inconstitucionalidade (uma das acdes mais importantes
no ambito do STF), verificou-se que, “em 98% dos casos ndo unanimes, o voto do relator
foi seguindo pela maioria do tribunal”."’

Ha, assim, uma pratica de “delegacionismo” ao relator'®. Ou seja, do ponto de
vista empirico, o processo decisério do STF, na maioria dos julgamentos, pouco tem de
deliberativo, ao menos em termos quantitativos.’

Diante dessa realidade, observa-se um grande empoderamento do relator, bem
como uma distor¢do da revisao judicial, pois, quando a Constituicao estabelece a pos-
sibilidade de a Corte Constitucional exercer o controle de constitucionalidade, em abs-
trato ou em concreto, pressupde uma deliberacdo dos 11 ministros da Corte, e ndo um
julgamento em que o voto do relator é simplesmente seguido pelos demais membros.

Do ponto de vista democratico, é problematico constatar que uma lei ou emen-
da constitucional aprovada pelo Congresso Nacional (composta por 513 deputados
federais e 81 senadores) pode ser retirada do ordenamento juridico pelo STF?°, quando
se observa que, como foi exposto, em 98% dos casos em acdes diretas de inconstitucio-
nalidade, os demais ministros apenas seguem o voto do relator.

De um lado, poderia haver uma justificativa pragmatica, alicercada na quanti-
dade de trabalho que os Ministros da Corte possuem. No ano de 2020, haviam sido
distribuidos 153.156 processos; de 1°/1/2021 a 1°/12/2021, entraram no STF 76.414
processos, sendo que 39.531 foram distribuidos aos Ministros.' Em 1°/12/2021 (data
do fechamento da presente pesquisa), havia um acervo de 22.451 processos tramitando
na Corte?’. Apenas para se ter um comparativo, nos EUA, a Suprema Corte seleciona,

n. 1, pp. 263-297, jul. 2016. p. 279-282.

7" OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Processo decisério no Supremo Tribunal Federal: coalizbes e “panelinhas”. Revis-
ta de Sociologia e Politica, Curitiba, v. 20, n. 44, p. 139-153, nov. 2012. p. 148.

'8 ALMEIDA, Danilo dos Santos; BOGOSSIAN, Andre Martins. “Nos termos do voto do relator”: consideragdes
acerca da fundamentacao coletiva dos acordaos do STF. Revista Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, vol. 2,
n. 1, pp. 263-297, jul. 2016. p. 293.

' BENVINDO, Juliano Zaiden; ESTORILIO, Rafael. O Supremo Tribunal Federal como agente do constituciona-
lismo abusivo. Cadernos Adenauer, Rio de Janeiro, a. 18, n. 1, pp. 173-192, jul. 2017. p. 176.

2 LUNARDI, Fabricio Castagna. Controle judicial de constitucionalidade, legitimidade e sensibilidades juridi-
cas: quem controla o controlador?. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, vol. 25, n. 2, pp. 228-258,
mai./ago. 2020. p. 245-246.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Estatistica: Processos registrados a Presidéncia e Distribuidos
aos Ministros. Painel Dinamico, 2020/2021. Disponivel em: https://transparencia.stf.jus.br/single/?appi-
d=a40192e8-a3e6-4464-a670-0f96ce692538&sheet=c3a2113a-9166-4577-aaa7-8f56bfd74bc3&theme=sim-
plicity&select=clearall. Acesso em 1° dez. 2021.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Estatistica: Processos registrados a Presidéncia e Distribuidos
aos Ministros. Painel Dinadmico, 2020/2021. Disponivel em: https://transparencia.stf.jus.br/single/?appi-
d=a40192e8-a3e6-4464-a670-0f96ce692538&sheet=c3a2113a-9166-4577-aaa7-8f56bfd74bc3&theme=sim-
plicity&select=clearall. Acesso em 1° dez. 2021.
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pelo writ of certiorari, seleciona e julga cerca de 100 a 150 casos por ano.” No entanto,
a par da quantidade de processos que os Ministros do STF precisam julgar, a pratica
pouco deliberativa ndo se sustenta do ponto de vista constitucional e democratico,
pois retira a propria legitimidade da revisdo judicial.

Ademais, se o carater contramajoritdrio da revisao judicial pelo STF ja pode ser
algo problemdtico do ponto de vista democratico, o que se dizer quando se constata
que o voto do relator costuma ser seguido em 95% dos processos julgados pelo STF.2

Portanto, essas praticas de julgamentos colegiados do STF podem submeter a
ordem constitucional democratica brasileira ao voluntarismo, as preferéncias pessoais
de um Unico ministro, permitindo que cada um deles possa estabelecer a sua prépria
agenda dentro da Corte.

De outro lado, nos casos de maior repercussdao mididtica, em que os demais
ministros, além do relator, elaboram fundamentadamente seus votos, a pratica dos
julgamentos colegiados, do ponto de vista da dialogicidade, também possui diversos
problemas, como adiante se mostrara.

3. OS ONZE VOTOS SUPREMOS: O SOLIPSISMO NOS JULGAMEN-
TOS DE REPERCUSSAO MIDIATICA

Nos casos de maior repercussao, os julgamentos colegiados sdo diferentes do
que ocorre na maioria dos processos, pois se observa que os ministros preparam ante-
cipadamente o seu voto, ainda que concordem com o relator. No entanto, a pratica do
STF talvez mostre que nao existe uma verdadeira interacao deliberativa, o que precisa
ser investigado.

A prética no STF é de que, apds a instrucdo processual ou ja estando o processo
preparado para julgamento, inicia-se a atuacdo solitéria e pessoal de cada ministro na
formulacdo do seu voto.”

Nas sessdes de julgamento, quando envolvem casos com maior repercussao,
que sao televisionados pela TV Justica, cada ministro apresenta o seu voto de forma

2 UNITED STATES OF AMERICA. United States Courts. Supreme Court Procedures: Writ of Certiorari. Dispo-
nivel em: https://www.uscourts.gov/about-federal-courts/educational-resources/about-educational-outrea-
ch/activity-resources/supreme-1. Acesso em 1° dez. 2021.

2 ALMEIDA, Danilo dos Santos; BOGOSSIAN, Andre Martins. “Nos termos do voto do relator”: consideragbes
acerca da fundamentacao coletiva dos acérdaos do STF. Revista Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, vol. 2,
n. 1, pp. 263-297, jul. 2016. p. 279-282.

% LUNARDI, Fabricio Castagna. Os poderes hipertréficos do relator no STF, o desmembramento constitucio-
nal e o golpe de Estado juridico. Revista de Investigacées Constitucionais, Curitiba, vol. 7, n. 3, pp. 877-899,
set./dez. 2020. p. 885-886.

% VALE, André Rufino do. Argumentacao Constitucional: um estudo sobre a deliberacdo nos Tribunais
Constitucionais. Alicante, Brasilia, 2015. 415 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universida-
de de Alicante; Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. p. 240.
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fundamentada e, muitas vezes, exaustivamente longa, crescendo as possibilidades de
demagogia judicial e reduzindo-se as possibilidades de efetiva deliberacdo.”

Como todos levam seus votos prontos para a sessao de julgamento - seguin-
do-se o modelo externo, agregativo e seriatim, antes descrito —, na pratica, os votos
sdo somados, sem que os entendimentos e argumentos sejam confrontados, vale dizer,
inexiste dialeticidade na tomada da decisédo pelo plenério. Com efeito, na grande maio-
ria dos casos, ndo ha deliberagao real, nem dialogo efetivo, nem troca de argumentos,
tampouco internalizagdo de divergéncias.?®

Em pesquisa realizada a partir de entrevistas, indagados sobre se “modificaria
um voto extenso e bem estudado” depois de “ouvir, em sessao, o voto de um colega
com argumentos contrdrios aos seus’, a maioria dos ministros entrevistados respondeu
que mudaria de voto se fosse convencido do contrario.? Entretanto, é preciso conside-
rar que isto ndo é tdo comum,*® bem como que o modelo externo, agregativo e seriatim
dificulta em grande medida a deliberacdo.’' Pragmaticamente, ainda que sejam feitos
alguns apartes durante a leitura de votos, as discussdes ocorrem apenas pontualmente
e nao ha qualquer evidéncia de que as divergéncias realmente sdo internalizadas para
produzir um resultado diferente do que a somatéria dos votos ja levados prontos por
cada ministro a sessao plendria.

Além disso, como Virgilio Afonso da Silva descreve em pesquisa qualitativa rea-
lizada a partir de entrevistas, um dos ministros do STF afirmou que “dificilmente um mi-
nistro vai reconsiderar, porque ele ndo espera os outros argumentos, ele ja pde o ponto
de vista dele e ele vai para la para defender aquele ponto de vista a qualquer preco”;
outro falou que “quem leva um voto pronto tende a‘ndo querer refletir e querer brigar

27 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 369.

2% SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding Without Deliberating. International Journal of Constitutional Law,
New York, vol. 11, n. 3, p. 557-584, jul. 2013. p. 583-584.

2 VALE, André Rufino do. Argumentacao Constitucional: um estudo sobre a deliberacdo nos Tribunais
Constitucionais. Alicante, Brasilia, 2015. 415 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universida-
de de Alicante; Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. p. 270.

30 “De fato, as mudancas de posicionamento ocorrem, e os proprios Ministros demonstram estar permanen-
temente abertos ao convencimento mutuo. Porém, a prética deliberativa atual, especialmente em razdo do
crescente costume de preparacdo de textos prévios e exposicdo monoldgica dos votos, parece ser cada vez
menos favoravel ao debate e as trocas argumentativas. O que se pode afirmar, em face dessa constatacao, é
que os cambios de voto ocorrem apesar dos obstaculos impostos pela pratica deliberativa” (VALE, André Rufino
do. Argumentacao Constitucional: um estudo sobre a deliberagao nos Tribunais Constitucionais. Alicante,
Brasilia, 2015. 415 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Alicante; Faculdade
de Direito, Universidade de Brasilia. p. 271.)

31 VALE, André Rufino do. Argumentacao Constitucional: um estudo sobre a deliberacdo nos Tribunais
Constitucionais. Alicante, Brasilia, 2015. 415 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universida-
de de Alicante; Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. p. 265.
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.,

pelo seu voto™; e um terceiro ministro concluiu que “o debate [acaba]l sendo irrelevante,
porque o sujeito ja vem comprometido com uma linha"3?

Os ministros decidem personificadamente e de forma solipsista, mas ndo como
um orgao colegiado. Sobretudo em casos de repercussao mididtica, a pratica no STF
abre caminhos para um “solipisismo populista judicial’, por ndo privilegiar a institucio-
nalidade, a colegialidade e a impessoalidade

Cada ministro age mais individualmente do que como membro de uma corte
constitucional.>* Em geral, ndo ha deliberagao, no sentido préprio do termo, pois a deci-
sdo colegiada é obtida pela simples soma dos votos dos ministros, chegando-se a uma
maioria num ou noutro sentido. Como salientam Juliano Zaiden Benvindo e Gabiriel
Ribinger-Betti, “no momento da construcao das decisdes, o conceito de deliberacao,
tal como hoje praticado no STF, identifica-se imediatamente com a construcao indivi-
dual da deciséo”>*

Para o resultado final, vale mais a opinido de cada ministro sobre o tema do que
a sua argumentacao. Com efeito, a argumentacao fica em segundo plano, pois, na pra-
tica, ndo visa a fazer os outros ministros mudarem de opiniao.

Alias, em geral, os ministros nao se permitem ser influenciados pelos argumen-
tos dos outros. O maior objetivo é tentar mostrar a consisténcia da opinido individual
do julgador, na maioria das vezes a partir da sua erudicdo e de diversos argumentos de
autoridade, com citacbes de dispositivos legais, doutrina e jurisprudéncia*®. Talvez pela
influéncia da cultura juridica brasileira ainda reinante, coloca-se mais énfase no argu-
mento de autoridade (ethos) do que no seu conteddo em si (logos), explorando a sensi-
bilidade juridica brasileira de confiar que conhecimentos técnico-juridicos permitiriam
a melhor decisdo em matéria de interpretacao e aplicacdo da Constituicdo e das leis.>”

32 SILVA, Virgilio Afonso da.”Um voto qualquer”? O papel do ministro relator. Revista Estudos Institucionais,

Rio de Janeiro, vol. 1, n. 1, pp. 180-200, 2015. p. 193.

3 EISAQUI, Daniel Dela Coleta. Em busca da racionalidade perdida: repensando o modelo decisério do Su-

premo Tribunal Federal. Brazilian Journal of Development. Curitiba, vol. 7, n. 3, pp. 30257-30282, mar. 2021.

3 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding Without Deliberating. International Journal of Constitutional Law,
New York, vol. 11, n. 3, p. 557-584, jul. 2013. p. 578.

35 BENVINDO, Juliano Zaiden; RUBINGER-BETTI, Gabriel. Do Solipsismo Supremo & Deliberacdo Racional. Di-
reito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 50, p. 149-178, jan./jun. 2017. DOI: 10.17808/des.50.682. p. 164.

36 "0 resultado disso é um manancial de argumentos, doutrinadores, leis, casos etc., que torna praticamente

impossivel reconstruir a argumentacao do tribunal de maneira racional e unificada. E possivel reconstituir, cla-
ramente, estilos de julgar individuais, juiz a juiz, mas ndo ha um padrao claro e discernivel para o julgamento
da corte tomada como um todo. Tal padréo, de fato, é desnecessario, pois a corte decide por agregacéo de opi-
nides sem elaborar uma fundamentacdo unificada de sua argumentacao” (RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como
decidem as Cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 82-83).

37 LUNARDI, Fabricio Castagna. Controle judicial de constitucionalidade, legitimidade e sensibilidades juridi-

cas: quem controla o controlador?. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, vol. 25, n. 2, pp. 228-258,
mai./ago. 2020. p. 240.
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Do ponto de vista argumentativo, nas decisdes colegiadas, grande parte dos
ministros do STF estd mais preocupada em apresentar suas opinides pessoais sobre
a questao, buscando legitimar seu voto a partir de uma construcdo técnico-juridico-
-constitucional®®, do que construir uma racionalidade juridica acerca do entendimento
da Corte. Assim, em grande parte dos casos, cada ministro do STF apresenta as suas
razdes no seu voto sem a preocupacao de construir as razées do Tribunal.*® Ao invés de
uma justica deliberativa, h4, na pratica, uma justica opinativa.

Assim, a pratica da Corte Constitucional brasileira nao favorece a internalizagao
das divergéncias. Como os votos ja estdo prontos e sao apenas lidos na sessao de jul-
gamento, o voto em sentido contrario de determinado ministro é proferido sem que
rebata os fundamentos do voto anterior.

Pelo mesmo motivo, tém pouca influéncia no julgamento as sustentacbes de
advogados nos julgamentos colegiados. O mesmo ocorre com a participacdo de ami-
cus curiae ou a marcacao de audiéncias publicas.

Como aponta Mark Tushnet, as audiéncias publicas podem efetivamente me-
Ihorar o constitucionalismo judicial e politico, na medida em que as diversas organi-
zacgbes da sociedade civil podem participar, oferecendo suas vises sobre a interpreta-
¢ao constitucional, além do que as audiéncias publicas podem ser um espaco em que
o Judiciario recebe o input do publico nas questdes constitucionais que estdo sendo
examinadas.*

Embora pudessem efetivamente melhorar o constitucionalismo judicial e poli-
tico, ha evidéncias empiricas de que a utilizagao das audiéncias publicas, na pratica do
STF, estd abaixo do potencial de qualidade e legitimidade democratica esperada. Como
efeito, “pela grandeza e possibilidades ao alcance da figura transformadora do proces-
so decisorio, as audiéncias publicas podem ser melhor aproveitadas e seus resultados
dialdgicos implicar em maior influéncia no Plenario”*

Esse subaproveitamento do potencial legitimador das audiéncias publicas ocor-
re por trés principais motivos, quais sejam, o reduzido quantitativo de processos em
que sao convocadas, o baixo indice de comparecimento dos ministros da Corte as audi-
éncias, e, ainda, a pouca influéncia que possuem na sua argumentacao.

3 LUNARDI, Fabricio Castagna. Os poderes hipertroficos do relator no STF, o desmembramento constitu-
cional e o golpe de Estado juridico. Revista de Investigagdes Constitucionais, v. 7, n. 3, p. 877-899, set.-dez.
2020.

3 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janei-
ro: Editora FGV, 2013. p. 14.

4 TUSHNET, Mark. New institutional mechanisms for making Constitutional Law. Harvard Public Law
Working Paper, New York, n. 15-08, pp. 1-18, abr. 2015. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2589178. Acesso em 20 nov. 2021. p. 16/17.

41 SOMBRA, Thiago Luis Santos. Supremo Tribunal Federal representativo? O impacto das audiéncias publicas
na deliberacao. Revista Direito GV, Séo Paulo, vol. 13, n. 1, pp. 236-273, jan./abr. 2017. p. 267.
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A Lei n.° 9.868, que previu a possibilidade de realizacdao de audiéncias publicas,
é de 1999. Entretanto, a primeira audiéncia foi realizada somente em 2007, na Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n.c 3.510.#? Até 1°/12/2021, data de fechamento desta
pesquisa, tinham sido realizadas 35 audiéncias publicas®, e havia apenas 1 audiéncia
publica agendada e ainda nao realizada, a qual se encontrava suspensa por decisdo do
ministro relator.*

Além disso, o indice de comparecimento de ministros do STF nas sessdées com
audiéncias publicas é bastante baixo. Com efeito, a média de ministros que compare-
ceram as sessdes, em casos que ndo eram o relator e que ndo a convocaram, é menor
que dois para cada audiéncia, como aponta Tiago Sombra.* Para o mesmo autor, “esse
dado indica uma variavel capaz de explicar a parca citacao das informacoes colhidas
nas audiéncias pelos demais ministros”.*

Em terceiro lugar, nos processos em que houve audiéncia publica, foi possivel
constatar que a maior parte dos ministros sequer mencionou nos seus votos as audién-
cias publicas realizadas no processo que estao julgando.”

Na prdética, as audiéncias publicas sdo utilizadas no STF mais como um recurso
retérico do que como uma pratica dialdgica e construtiva da decisao judicial.*®

Tudo isso mostra que a fundamentacgao de cada ministro ndo é testada, ele ndo
sofre influéncia por argumentos contrarios, pois, na maioria dos casos, apenas Ié na
sessdo o seu voto ja pronto, sendo apenas eventual e pontualmente interrompido por
algum outro ministro. O debate, quando existe, ocorre apenas de forma pontual e frag-
mentaria, muitas vezes mais com o propdsito de constranger determinado ministro a
critica do que para fazé-lo mudar de opinido.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processos: Audiéncias Publicas Realizadas, 1° dez. 2021. Disponivel em:
http://portal.stf,jus.br/audienciapublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada. Acesso em:1° dez. 2021.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processos: Audiéncias Publicas Realizadas, 1° dez. 2021. Disponivel em:
http://portal.stf,jus.br/audienciapublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada. Acesso em:1° dez. 2021.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processos: Audiéncias Publicas Previstas, 1° dez. 2021. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/audienciapublica/audienciaPublica.asp?tipo=prevista. Acesso em 1° dez. 2021.

4 SOMBRA, Thiago Luis Santos. Supremo Tribunal Federal representativo? O impacto das audiéncias publicas
na deliberacao. Revista Direito GV, S&o Paulo, vol. 13, n. 1, pp. 236-273, jan./abr. 2017. p. 245.

% SOMBRA, Thiago Luis Santos. Supremo Tribunal Federal representativo? O impacto das audiéncias publicas
na deliberacdo. Revista Direito GV, Sdo Paulo, vol. 13, n. 1, pp. 236-273, jan./abr. 2017. p. 245.

47 SOMBRA, Thiago Luis Santos. Why should public hearings in the Brazilian Supreme Court be understood as
an innovative democratic tool in constitutional adjudication?. German Law Journal, Frankfurt, vol. 17, n. 4, p.
657-690, aug. 2016. p. 675.

% “As analyzed in this Article, the court’s allocative inefficiency with the material obtained in public hearings

stems-to a certain extent-from systemic defects common in judicial practices. These defects are contrary to the
permanent review of methods, as Mark Tushnet also suspected when he failed to present a conclusive over-
view in his work. The results show that the hearings have been used essentially for rhetorical purposes within
the construction of the judicial deliberation process”(SOMBRA, Thiago Luis Santos. Why should public hearings
in the Brazilian Supreme Court be understood as an innovative democratic tool in constitutional adjudication?.
German Law Journal, Frankfurt, vol. 17, n. 4, p. 657-690, aug. 2016. p. 689).
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Desse modo, ha pouca consisténcia do julgamento final. A decisdo colegiada é
formada pela agregacédo das opinides.*

A existéncia de deliberacédo e a formagao de uma razao publica nos julgamentos
do STF seriam o grande fator da sua legitimacgao, como Corte Constitucional e guardidao
da Constituicdo.*® Entretanto, como, na imensa maioria dos julgamentos, inexiste deli-
beracdo - do ponto de vista da construcao coletiva do argumento -, e ndo ha confronto
de posi¢des, mas apenas a externalizacao de opinides, o julgamento é o somatério de
perspectivas individuais.

Por conseguinte, a decisdo do tribunal pleno se torna apenas um agregado de
personalismos. Os ministros decidem como “onze ilhas”, para usar a expressao utilizada
por Conrado Hiibner Mendes.>!

4. OPROBLEMA DOS JULGAMENTOS (NAO) COLEGIADOS DO STF:
EM BUSCA DE UM MELHOR MODELO OU DE MELHORES PRATI-
CAS?

Como se exp0s anteriormente, a Corte Constitucional brasileira adota o modelo
externo, agregativo e seriatim. Tal sistema poderia garantir um sistema em que haveria
debates publicos entre os ministros da Corte. A exposicdo dos fundamentos por cada
ministro no colegiado poderia permitir que houvesse melhor identificacdo da ratio de-
cidendi das decisdes do STF*?, evitando-se que os ministros exercessem o poder indi-
vidual sem que suas razdes fossem debatidas e permitindo-se escrutinio do colegiado.
Além disso, a dialogicidade em plendrio poderia permitir maior transparéncia, com
maior possibilidade de controle da consisténcia juridica pela sociedade, inclusive para
que a academia pudesse cumprir o seu papel critico.’®

Num sistema que pretende incrementar a forca dos precedentes (o que, no pla-
no formal, ocorreu com o CPC/2015), a dificuldade de identificar a ratio decidenti de
determinada decisdo é algo problematico.>*

4 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janei-
ro: Editora FGV, 2013. p. 82.

%0 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding Without Deliberating. International Journal of Constitutional Law,
New York, v. 11, n. 3, p. 557-584, jul. 2013. p. 558.

51 MENDES, Conrado Hiibner. Onze ilhas. Folha de Sao Paulo, So Paulo, 1° fev. 2010. Disponivel em: https://
www 1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0102201008.htm. Acesso em: 27 nov. 2021.

52 BENVINDO, Juliano Zaiden; RUBINGER-BETTI, Gabriel. Do Solipsismo Supremo & Deliberacdo Racional. Di-
reito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 50, p. 149-178, jan./jun. 2017. DOI: 10.17808/des.50.682. p. 173.
53 BENVINDO, Juliano Zaiden; RUBINGER-BETTI, Gabriel. Do Solipsismo Supremo a Deliberacéo Racional. Di-
reito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 50, p. 149-178, jan./jun. 2017. DOI: 10.17808/des.50.682. p. 173.

% VALE, André Rufino do. Argumentacao Constitucional: um estudo sobre a deliberacdo nos Tribunais
Constitucionais. Alicante, Brasilia, 2015. 415 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universida-
de de Alicante; Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. p. 298.
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Diante disso, em processos que tramitam nas demais instancias judiciais, é pos-
sivel que aquele que a interpreta busque defender o seu direito com base no voto que
melhor sustenta a sua posicao. Isso é agravado pelo fato de que a posicdao pessoal de
cada ministro tem a pretensao de conter, em si, a razao de decidir do acérdao, conside-
rando que a razdo Unica da Corte é dificil de ser encontrada.”®

Diante desse paradigma personalista, com a simples mudanca na composicao
da Corte ou anuincio de que determinado ministro resolveu mudar de posicao sobre al-
gum tema, novamente sao somados em perspectiva os possiveis votos sobre a matéria,
e a Corte pode admitir que a questao seja rediscutida. Isso ocorre porque ndo ha uma
decisdo construida coletivamente, sendo a somatoria de votos.>®

Para analisar essa questao, analisa-se um case julgado pela Corte Constitucional
brasileira, referente a possibilidade ou ndo da execucdo da pena a partir da decisao
penal condenatdria de segunda instancia. A escolha desse tema é randémica e se deve
ao fato de que o Supremo Tribunal Federal permaneceu por aproximadamente 4 anos
sem sedimentacdo da sua decisao. O periodo de analise dos julgamentos acerca desse
tema vai de 2016 a 2019, periodo em que o tema ficou na pauta do Supremo sem que
houvesse pacificacdo do entendimento dentro da propria Corte. A investigacao deste
caso nao leva a extrair conclusdes generalizaveis, mas permite explicar, explorar e des-
crever o fenémeno.

Em 5/10/2016, o STF, por maioria de 6 a 5, decidiu favoravelmente a prisao e a
execucdo da pena privativa de liberdade a partir do acérdao penal condenatério de
segunda instancia. Esse julgamento foi no mesmo sentido do que havia mudado a ju-
risprudéncia ha poucos meses antes.”” Em 10/11/2016, o pleno do STF, julgando tema
com repercussao geral, com carater vinculante, fixou a tese de que “a execucdo

*  VALE, André Rufino do. Argumentacao Constitucional: um estudo sobre a deliberacdo nos Tribunais
Constitucionais. Alicante, Brasilia, 2015. 415 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universida-
de de Alicante; Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. p. 298-299.

% “Nao ha - ao menos como regra - verdadeiro confronto de posicdes e ndo é de se estranhar que a concen-

tracao, seja por consenso tacito ou afirmagdo prépria desse personalismo deciso6rio65, seja a rotina do tribunal.
Se ndo ha prévio didlogo, é natural, até como estratégia comportamental, que o consenso seja alcangado
muito mais por uma atitude inercial do que, efetivamente, pela construcéo coletiva do argumento. Segue-se o
voto do relator, pois ndo ha tempo e ambiente para o adequado aprofundamento dos fundamentos apresen-
tados, estruturando-se a légica discursiva por uma estratégia dos demais membros de ndo confrontar o relator
e confiar que alguma coeréncia esta prevalecendo. (BENVINDO, Juliano Zaiden; RUBINGER-BETTI, Gabriel. Do
Solipsismo Supremo a Deliberacao Racional. Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 50, p. 149-178,
jan./jun.2017.DOI: 10.17808/des.50.682. p. 165)

57 Diante da reiteragao da decisdo (e da maioria de 6 a 5), a Ministra Carmen Lucia e o Ministro Gilmar Mendes
(que, neste julgamento, era favoravel a execugao a partir da decisao de segunda instancia) defenderam que
houvesse a conversdo da medida liminar em decisdo de mérito, de modo a sedimentar a questdo. Entretanto, o
Ministro Marco Aurélio, usando do poder que tinha como relator, ndo concordou com a referida converséo, ao
argumento de que a questdo ndo estava madura para permitir uma decisao definitiva (BRASIL. Supremo Tribu-
nal Federal. Acao Declaratdria de Constitucionalidade n.° 43. Relator Ministro Marco Aurélio Mello, Relator
para acérdéo Ministro Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em 5 out. 2016. Disponivel em: http://portal.stf.jus.
br/processos/downloadTexto.asp?id=4162924&ext=RTF. Acesso em 20 nov. 2021).
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proviséria de acérddo penal condenatério proferido em grau recursal, ainda que sujei-
to a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal”>®

Posteriormente, o Ministro Gilmar Mendes, que pouco mais de um ano antes ha-
via defendido a execu¢do da pena a partir de julgamento de segunda instancia e, inclu-
sive, tinha pedido a conversdo da liminar em julgamento definitivo de mérito, passou
a afirmar publicamente que mudou de entendimento, o que poderia alterar a decisdo
do STF sobre a questao, caso mantidos os entendimentos dos demais ministros. No seu
novo entendimento, os argumentos passaram a ser diametralmente opostos aos que
defendia ha pouco mais de um ano antes.*®

Em razao disso, o Ministro Marco Aurélio, usando dos seus poderes de relator, li-
berou as ADCs n.° 43 e n.° 44 mais uma vez para julgamento pelo Plenario®, bem como
passou a pressionar a Presidente do STF, Ministra Carmen Lucia, a pautar as referidas
agoes, mas esta afirmou publicamente que ndo pautaria novamente a questdo para ser
rediscutida, mas que qualquer ministro poderia levar ao plenario da Corte o julgamen-
to de um Habeas Corpus sobre a questao.®’

Em 4/4/2018, no julgamento do Habeas Corpus n.° 152752, impetrado pelo ex-
-Presidente Lula, a questéao foi novamente colocada em pauta. A Ginica mudanca ocorri-
da na composicao da Corte desde o Ultimo julgamento da matéria em outubro de 2016
havia sido o ingresso do Ministro Alexandre de Moraes no lugar do falecido Ministro Te-
ori Zavascki. Mas especulagdes eram de que o Ministro Alexandre de Moraes entendia
pela possibilidade de prisao a partir de esgotados os recursos em segunda instancia, da
mesma forma que seu antecessor. Ocorre que o Ministro Gilmar Mendes havia afirma-
do que voltaria atrds no seu voto e reconheceria a possibilidade de execucdo da pena
somente apds o transito em julgado da sentenca condenatdria, ou seja, somente apds

%8 O STF, nesse julgamento, analisando o tema de repercussédo geral n.2 925, fixou a seguinte tese: A execugao
provisoria de acordédo penal condenatério proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo
50, inciso LVII, da Constituicdo Federal” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Especial n.°
964246 RG. Relator Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 10 nov. 2016, processo eletrénico re-
percusséo geral - mérito DJe-251 divulg. 24 nov. 2016, public. 25 nov. 2016. Disponivel em: https://portal.stf.
jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4966379.).

% BRANDINO, Géssica. Favoravel a mudanca no STF, Gilmar defendia prisdo em 22 instancia; veja video. Folha
de Sao Paulo, 22 mar. 2018. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/03/favoravel-a-mu-
danca-no-stf-gilmar-defendia-prisao-em-2a-instancia-veja-video.shtml?loggedpaywall?loggedpaywall. Aces-
so em 30 nov. 2021.

% Tal informagdo consta no acompanhamento processual: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Decla-
ratdria de Constitucionalidade n.° 43. Relator Ministro Marco Aurélio Mello, Relator para acérddo Ministro
Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em 5 out. 2016. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/down-
loadTexto.asp?id=4162924&ext=RTF. Acesso em 20 nov. 2021.

61 G1.”Nao ha razdes para isso’, diz Carmen Lucia sobre STF voltar a julgar prisdo apés condenagdo em 22
instancia. G1, 19 mar. 2018. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/nao-ha-razoes-para-isso-diz-
-carmen-lucia-sobre-stf-voltar-a-julgar-prisao-apos-2-instancia.ghtml. Acesso em 15 nov. 2021.
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esgotados todos os recursos no STF, o que mudaria o entendimento desta Corte sobre
a questao, ja que, no julgamento anterior, a maioria havia sido de 6 a 5. As especulagdes
passaram a ocorrer, entdo, sobre a possibilidade de a Ministra Rosa Weber voltar atras
no seu entendimento.

Na data do julgamento, o Ministro Gilmar Mendes votou pela necessidade de
apreciacao sobre a possibilidade ou ndo da prisdo a partir da decisao de segunda ins-
tancia, ou seja, pelo permissivo para que o STF e o STJ pudessem impedir ou autorizar
a prisdo a partir de decisdo de segunda instancia. A Ministra Rosa Weber, em seu voto,
todavia, adotou uma posicao que, para muitos, pareceu inusitada, qual seja, a de seguir
o precedente do STF firmado no julgamento das medidas liminares nas ADCs n.° 43 e
n.° 44, sob o fundamento de que o HC (impetrado por Lula) é instrumento de controle
difuso e ndo possui efeito vinculante, enquanto a ADC é de controle concentrado, abs-
trato e possui efeitos erga omnes e vinculante.®?

No entanto, esse julgamento nao sedimentou a questdo. Como a Ministra Rosa
Weber ja havia anunciado que mudaria de opinido, eram grandes as apostas de que o
Tribunal Pleno decidiria novamente a questao, mas para modificar o seu entendimento.

Assim, em 7/11/2019, no julgamento das A¢des Declaratérias de Constituciona-
lidade n.°43,n°44en.° 54

, por 6 votos a 5, o STF mudou de entendimento, firmando a tese de que néo é
possivel a execucdo da pena depois de decisdo condenatdria confirmada em 22 instan-
Cia, sendo apos o seu transito em julgado, ou seja, esgotados todos os recursos.®

Esse e outros casos mostram que, nos julgamentos colegiados, o STF nado ex-
pressa uma posicdo institucional, mas apenas a opiniao isolada dos onze ministros so-
bre a questdao. A mudanca na composicdo ou a manifestacao de qualquer um dos mi-
nistros sobre a sua mudanca de opinido é capaz de fazer com que a questéo ja decidi-
da, com caréter vinculante e erga omnes, seja novamente pautada para ser rediscutida.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 152752. Relator Ministro Edson Fachin, Tribunal
Pleno, julgado em 4 abr. 2018, processo eletronico DJe-127, divulg. 26 jun. 2018, public. 27 jun. 2018. Disponi-
vel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5346092.

8 "OTribunal, por maioria, nos termos e limites dos votos proferidos, julgou procedente a acao para assentar

a constitucionalidade do art. 283 do Cédigo de Processo Penal, na redacdo dada pela Lei n° 12.403, de 4 de
maio de 2011, vencidos o Ministro Edson Fachin, que julgava improcedente a acao, e os Ministros Alexandre
de Moraes, Roberto Barroso, Luiz Fux e Cdrmen Lucia, que a julgavam parcialmente procedente para dar inter-
pretacdo conforme” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Declaratéria de Constitucionalidade n.c 43.
Relator Ministro Marco Aurélio Mello, Relator para acérdao Ministro Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em
5 out. 2016. Disponivel em: http://portal.stf.,jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=4162924&ext=RTF. Aces-
so em 20 nov. 2021; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Declaratdria de Constitucionalidade n.c 44.
Relator Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 7 nov. 2019, public. DJE 245, divulg. 8 nov. 2019.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986729; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Acao Declaratodria de Constitucionalidade n.° 54. Relator Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno,
julgado em 7 nov. 2019, public. DJE 245, divulg. 8 nov. 2019. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=5440576.).
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Pragmaticamente, a posicdo da Corte sobre matérias de natureza constitucional fica a
mercé do voluntarismo de cada um dos seus onze ministros.

De outro lado, poder-se-ia pensar que a solucao para o problema seria a adogao
do modelo per curiam, interno e deliberativo, como o que ocorre na Suprema Corte
dos EUA. No entanto, nada indica que esse modelo possa melhorar o sistema brasileiro.

Em pesquisa realizada a partir de entrevistas com ministros do STF, indagados
sobre a possibilidade de realizacdo de uma sessao fechada previamente as sessées pu-
blicas do Plenario, alguns disseram que seriam favoraveis, mas outros afirmaram ser
contrérios.® Alguns deles também afirmaram que ja houve tentativas nesse sentido,
mas, em razao da cultura juridica e da quantidade de processos julgados, isso tornou-se
invidvel.%

Além disso, ao contrario do que defendem alguns autores®, nada garante que
as sessOes secretas prévias tornem o processo decisério mais deliberativo do que as
sessdes publicas.

Com efeito, é preciso fazer a diferenca entre barganha e deliberacdo. Como
aponta Mark Tushnet, a barganha é mais facilmente utilizada em segredo, pois os parti-
cipantes podem defender as suas posi¢oes sinceras, aquelas que gostariam que fossem
incorporadas a decisdo final.*” Quando confrontados com uma posi¢cao contraria ou
com alternativas, os participantes podem fazer concessées. Ao justificar a concessao,
em uma sessdo secreta, é possivel utilizar a simples necessidade de se chegar a uma
conclusdo.®®

Assim, sessdes secretas ndo aumentam necessariamente a qualidade da delibe-
racdo, pois podem ter como resultado apenas a melhor insercdo do poder de barganha

5 VALE, André Rufino do. Argumentacao Constitucional: um estudo sobre a deliberacdo nos Tribunais
Constitucionais. Alicante, Brasilia, 2015. 415 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universida-
de de Alicante; Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. p. 246/247.

% “Apesar da maior parte de opinides bastante favoraveis, poucos séo os que hoje acreditam que elas pode-
riam voltar a ser realizadas. Dois sdo os principais obstaculos mencionados: a dificuldade de inclusédo de mais
uma sessao deliberativa na agenda de julgamentos ja conturbada de todos os Ministros; e a auséncia de (ou
falta de disposicao ao) cultivo de uma cultura de deliberagao prévia, em virtude das préticas ja muito arraiga-
das de deliberagao exclusivamente publica, que incentivam a revelacéo das posicoes individuais apenas no
momento da sessao plenéria” (VALE, André Rufino do. Argumentagao Constitucional: um estudo sobre a de-
liberagdo nos Tribunais Constitucionais. Alicante, Brasilia, 2015. 415 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade
de Direito, Universidade de Alicante; Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. p. 247-248).

% MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Forense,
2015, pp. 175.

&  TUSHNET, Mark. New institutional mechanisms for making Constitutional Law. Harvard Public Law
Working Paper, New York, n. 15-08, pp. 1-18, abr. 2015. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2589178. Acesso em 20 nov. 2021. p. 2-3.

% TUSHNET, Mark. New institutional mechanisms for making Constitutional Law. Harvard Public Law
Working Paper, New York, n. 15-08, pp. 1-18, abr. 2015. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2589178. Acesso em 20 nov. 2021. p. 3.
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para se chegar a decisdes que representem uma solucdo mediana, situada entre as opi-
nides mais extremadas.

Com isso, também nao se pretende afirmar que sessdes publicas levariam ne-
cessariamente a melhor qualidade da deliberagao. Entretanto, como afirma Tushnet,
diante de uma sessao aberta, os participantes tendem a oferecer razoes juridicas para
defender a sua tese, ainda que para encobrir a sua posicao, mas ficard mais dificil utilizar
a barganha para fazer concessées e admitir posi¢des intermediarias, pois teriam que
abrir mao das suas razbes juridicas.®

Assim, o modelo institucional utilizado pelo STF, apesar de todas as suas imper-
feicdes, no atual estagio de desenvolvimento da democracia brasileira, é preferivel ao
modelo de reunides prévias, interno e per curiam, pois, se este fosse adotado, ndo se
saberia, ao certo, o que motivou cada juiz a decidir.

Consideradas as contingéncias, ainda é preferivel um modelo que prima pela
transparéncia a um modelo em que as decisdes sdo tomadas “a portas fechadas” e no
qual ndo haveria qualquer indicativo da melhora da qualidade da deliberacao.

Portanto, chega-se a uma situagao dramatica. Se, de um lado, o modelo adotado
pelo Brasil, de um lado, maximiza a publicidade das decisées, de outro, a pratica do STF
reduz a qualidade da deliberacao, limita o poder persuasivo da argumentagao e favore-
ce a logica da personificacdo dos julgadores.”®

Na grande maioria dos casos, a decisao da ultima instancia da justica brasileira é
tomada, na pratica, por um relator, ja que os demais apenas os seguem, ou, quando ha
manifesta¢des individuais, ndo ha dialogicidade. Alids, como aponta Gargarella, esse é
um problema que também ocorre em Cortes Constitucionais de outros paises latino-a-
mericanos, como as da Coldmbia e Argentina.”

Portanto, o problema nao é a adocao do modelo seriatim, externo e agregativo,
sendo da pratica pouco dialégica das decisées do STF. Essa é uma disfuncionalidade
muito grave na sistematica de julgamento da mais alta Corte do pais, sobretudo quan-
do se considera que é responsavel por decidir as demandas relativas aos direitos mais
caros para a sociedade.

% TUSHNET, Mark. New institutional mechanisms for making Constitutional Law. Harvard Public Law
Working Paper, New York, n. 15-08, pp. 1-18, abr. 2015. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2589178. Acesso em 20 nov. 2021. p. 2-3.

70 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Forense,
2015.p. 173.

71" “Finalmente, y lo que ha constituido seguramente el principal problema de estas medidas dialdgicas, es
que ellas han quedado demasiado apegadas a la decision discrecional del érgano judicial. En la actualidad, por
tanto, no puede decirse algo asi como que las Cortes de Colombia, Argentina o Brasil son Cortes ‘dialégicas.
Més bien, se trata de Cortes que eventualmente -y sin anoticiarnos de cuando, en qué casos, por qué razones
- utilizan herramientas dialégicas” (GARGARELLA, Roberto. El nuevo constitucionalismo dialégico, frente al
sistema de los frenos y contrapesos. Revista Argentina de Teoria Juridica, Buenos Aires, vol. 14, n. 2, pp. 1-30,
dic. 2013. p. 26)
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5. CONCLUSAO

Na quase totalidade dos julgamentos colegiados realizados no Supremo Tribu-
nal Federal, os demais ministros ndo leem previamente o processo e apenas seguem o
voto do relator. Essa pratica aumenta muito o poder do relator, fragmenta o poder do
STF e gera um déficit democrético para as decisdes da prépria Corte, pois a sua legitimi-
dade constitucional estda amparada exatamente na deliberacao entre os seus membros
sobre a melhor interpretacdo da Constituicao Federal.

Assim, o destino de uma acao com fundamento constitucional pode ser deter-
minado pelo critério aleatério de distribuicdo ao relator. Isso pode interessar a cada
ministro individualmente, mas ndo a instituicdo do STF, nem a sociedade.

De outro lado, nos processos em que os ministros elaboram previamente seus
votos — que sdo a minoria dos casos, geralmente os que possuem maior repercussao
midiatica —, o julgamento ocorre sem que eles considerem os argumentos de seus pa-
res na Corte.

Assim, o préprio julgamento colegiado é distorcido. Ocorre um desvirtuamento,
consistente no solipsismo e na personificacdo dos membros da Corte nos julgamentos
colegiados. Se todas as distor¢des procedimentais tratadas acima fossem a excecéo,
isso talvez ndo atingisse tanto o sistema juridico. Todavia, num contexto em que a ex-
cecdo se torna a regra, em que a grande maioria das decisdes sdo tomadas sem efetiva
deliberacdo, esta-se diante de um regime de excecdo permanente.

No entanto, ao se buscar outro modelo de julgamento colegiado, como o mo-
delo interno, per curiam e deliberativo, observa-se que a adocdo deste nao traria me-
Ihorias para a qualidade dos julgamentos pelo STF. Ao contrério, este modelo, em que
ocorrem reunides prévias e a portas fechadas, poderia favorecer a barganha e outras
préticas menos republicanas. Assim, o modelo externo, agregativo e seriatim, adotado
pelo STF, ainda é preferivel a um modelo de julgamentos colegiados a portas fechadas.

Portanto, o problema dos julgamentos colegiados realizados pela Corte Cons-
titucional brasileira ndo esta no modelo adotado, mas nas suas praticas, pois produz
decisdes tomadas de forma solipsista, pouco deliberativa e sem internalizacdo das di-
vergéncias. O modo como efetivamente ocorrem os julgamentos colegiados é algo ex-
tremamente problematico na democracia constitucional brasileira.
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