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Resumo: Este artigo trata da deliberacdo no Supremo Tribunal Federal a partir da
descri¢cao de seu processo decisorio. Procura-se demonstrar que o processo deliberativo
do STF tem sido insuficiente para harmonizar os debates de seus 11 ministros,
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Resumen: Este articulo trata de la deliberacion en el Supremo Tribunal Federal a partir de la descripcion
de su proceso decisorio. Se busca demostrar que el proceso deliberativo del STF ha sido insuficiente para
armonizar los debates de sus 11 ministros, resultando en un inevitable impasse. Inicialmente son detalladas las
reglas institucionales que atribuyen poderes al relator (como el poder de agenda y de elaboracion de ementa)
y que organizan las sesiones de sentencia y la formaciéon de acuerdos. Sigue un analisis de sus efectos,
destacando las incongruencias entre lo que consta en los acuerdos y lo que de hecho esta documentado
en las transcripciones de los debates y votos individuales de los miembros del Tribunal en dos procesos
relacionados, la ADPF 130 y la Reclamacién 9.428/DF.

Palabras clave: Supremo Tribunal Federal, proceso decisorio, acuerdos, deliberacion.

INTRODUCAO

“Aqui nao ha individualidade nenhuma. (...) Ja sabemos o resultado que, para mim, ndo
foi 6 a 5. Houve uma decisao do Tribunal do qual eu faco parte; e ndo sou sendo um pedaco
deste Tribunal. (...) Nao precisamos ficar discutindo quem ganhou, quem perdeu. Quem
ganhou foi o Tribunal todo.”

As frases em epigrafe foram proferidas ha mais de dez anos pelo ex-Ministro Eros Grau
no julgamento da Agdo Direta 3510, que debateu a constitucionalidade do artigo 5° da Lei de
Biosseguranca (Lei 11.105/2005, que regulamentou a utilizagdo de células-tronco embrionarias em

pesquisas cientificas).

ApOs trés anos de analise, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu entdo pela improcedéncia
da ADI n. 3510 por seis votos a cinco. Embora a constitucionalidade da lei tenha sido obtida por exigua
maioria,® a manifestacdo do Ministro Eros Grau demonstrava, além de louvavel desprendimento, a
visao de um ideal: Um tribunal no qual seus integrantes deliberariam abertamente sobre os melhores
argumentos para, ao final, acolher a tese vencedora como manifestacao da coletividade, superando

suas divergéncias em prol da unidade.

Embora bela e sedutora, tal visdo ndo se confirma quando se observam algumas das

manifestacdes escritas e orais dos ministros no Supremo Tribunal Federal.

Neste artigo, procura-se descrever a performance deliberativa do processo decisério no STF,
indicando com especial destaque as incongruéncias entre o que consta nos acordaos e o que de fato

restou documentado nas transcrigdes dos debates e votos individuais dos membros do Tribunal.

Ao contrapor os longos debates orais e incontaveis votos individuais aos acordaos finais e suas

ementas, o que emerge € uma corte cindida, cujos debates aprofundam divergéncias, sem agregar,

2 Manifestagdo do Ministro Eros Grau. STF: ADI 3510/DF, Rel. Min. Carlos Britto, julgamento em 29.05.2008, fls. 655-656.

3 Carlos Ayres Britto, Ellen Gracie, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Celso de Melo decidiram pela improcedéncia sem ressalvas,
somando seis votos contra cinco que julgavam a Agao Direta parcialmente procedente: Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Carlos Alberto Menezes
Direito, Ricardo Lewandowski e Eros Grau.

Revista Novos Estupos JURIDICOS - ELETRONICA, VoL. 25 - N. 1 - JAN-ABR 2020 254




' 1
IN _J Dor: 10.14210/nej.v25n1.p253-280

Novos Estudos Jjuridicos

com raras excec¢oes, argumentos para fortalecer a tese vencedora. Poucos sao os autores* que tratam
especificamente dos procedimentos deliberativos utilizados no STF, embora a corte tenha praticas
peculiares, seja pela vasta gama de participes e debatedores nas audiéncias publicas ou ainda pela

amplitude dos debates na midia.

Nessa polifonia de vozes dissonantes, falta aos acérddos algo que lhes traga harmonia que

pudesse servir como opinido da corte.

Para defender este ponto de vista, transcrevem-se votos escritos e orais proferidos nos
julgamentos da Acao de Descumprimento de Preceitos Fundamentais (ADPF) 130 e da Reclamacao
9.428, bem como de dados secundarios, utilizando-se dos competentes levantamentos realizados
por Guilherme Klafke, Marcela Mattiuzzo e Saylon Pereira na Escola de Formacédo da Sociedade

Brasileira de Direito Publico.s

Retornando a ténica do debate, procura-se demonstrar que o processo deliberativo do STF
tem sido insuficiente para harmonizar os cantos e contracantos de seus 11 ministros, resultando

numa inevitavel musica dissonante.

1 COMPONDO ACORDAOS: AS REGRAS DA HARMONIA

1.1 CONTRAPONTO A ONZE VOZES

Na teoria musical, contraponto® € uma técnica de composicdo na qual diversas vozes interagem
harmonicamente, embora mantendo ritmo e forma independentes” No STF, as onze vozes que
formam as decisdes colegiadas no plenario obedecem a um rito e seguem procedimentos que
deveriam, no plano ideal, levar a uma decisdo da corte. A decisdo seria, assim, fruto da depuracao
de argumentos contrapostos em um debate que leva a melhor solucao juridica. Mas, no debate
que ocorre na fase de deliberacdo, a forma é inseparavel do resultado. Como se vera adiante, o
acordao surge na sequéncia de falas dos ministros, de forma analoga aos cantos e contracantos que
criam a harmonia de uma sinfonia. E no curso do debate que a decisdo toma corpo, sustentada nas

justificativas que fundamentam a decisdo tomada e afastam outras solu¢des descartadas pela corte.

4 Honrosa excegao, com excelentes estudos sobre a qualidade dos debates no STF, sdo os pesquisadores José Rodrigo Rodriguez e Conrado
Hibner Mendes. Também ja abordaram o assunto Oscar Vilhena Vieira e Virgilio Afonso da Silva. Entre os grupos de estudo que se dedicam
ao tema, cumpre indicar a notavel contribuicdo da Sociedade Brasileira de Direito Publico, na qual os egressos de sua escola de formagao
produziram uma dezena de competentes monografias sobre o tema da deliberagdo no STF, trés delas amplamente utilizadas neste trabalho,
de Guilherme Klafke, de Marcela Mattiuzzo e de Saylon Pereira.

5 Restringiu-se o escopo da pesquisa apenas a acérddos em julgamentos do controle concentrado de constitucionalidade (ADI e ADPF). Tais
pesquisas incluiram dados dos julgamentos ocorridos de outubro de 1988 a junho de 2010, colhidos por Guilherme Klafke, Marcela Mattiuzzo
e Saylon Pereira. Entretanto, sinaliza-se que uma interessante pesquisa a ser feita seria a atualizagcdo dos dados para fins de 2013, a verificar
se a dinamica deciséria do STF sofreu alteragdes.

6 Como explica Livio Tragtenberg (2002, p. 15): “O termo contraponto deriva do latim punctus contra punctum, nota contra nota, ou ainda melodia
contra melodia. Trata, portanto, de sons que se contrapdem simultaneamente. Basicamente, contraponto é direcionamento melddico.”

7 TRAGTENBERG, Livio. Contraponto: uma arte de compor. 2. ed. Sdo Paulo: EQUSP, 2002, p. 20.
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Esmiucar os debates nas sessdes plenarias do STF para observar de perto sua liturgia e seus
ritos nao é simples curiosidade ou cronica de bastidores. Este trabalho parte do pressuposto que,
sendo as decisdes do STF relevantes para a democracia brasileira, a forma como essas decisdes sao
tomadas tem influéncia direta na estabilidade de nosso regime. Nesse sentido, a legitimidade da
jurisdicao constitucional como instituicdo representativa reside na qualidade das boas justificativas

resultantes do processo decisorio, conforme a tese de doutoramento de Conrado Hiibner Mendes:

Se a legitimidade democratica ndo se limita a agregagdo de interesses individuais, mas
deve abranger decisdes dotadas de boas justificativas compartilhadas por todos, conforme
propdem teorias da democracia deliberativa, instituicdes politicas devem ser capazes de dar
conta dessa dupla demanda. Por essa razao, o parlamente eleito é representativo somente
no primeiro aspecto da legitimidade. A corte é o candidato principal para cumprir a segunda
demanda. Deve ser entendida como instituicdo representativa porque é mais sensivel a
razoes, e nao a desejos majoritarios. Se, por um lado, ndo representa individuos particulares,
por outro, participa de um processo altamente argumentativo onde as razes de todas as
partes potencialmente interessadas sdo ouvidas.®

Diante disso, o estudo da forma na qual o STF debate, delibera e expde suas decisdes colegiadas

é sobremaneira relevante para a legitimidade da instituicdo e a estabilidade da democracia brasileira.

No entanto, como destaca José Rodrigo Rodriguez, o atual debate sobre reforma do poder
judiciario "esta mais centrado em debates gerenciais sobre a celeridade do judiciario e sua capacidade
de gerar sequranca juridica do que na qualidade intrinseca da prestacao jurisdicional”. Os temas
do processo decisorio colegiado e da racionalidade da atuacao dos magistrados estao habitualmente
fora da pauta, o que, como indica Rodriguez, “pode transformar o debate sobre a reforma do judiciario

(..) em uma discussao que exclui o direito de seu campo de preocupacgées”.’

Arnold Schoenberg, aclamado compositor e autor de um dos mais influentes livros de teoria
musical do século XX, ensinava que o estudo da harmonia englobava os “complexos sonoros (acordes)
e de suas possibilidades de encadeamento, tendo em conta seus valores arquiteténicos, melodicos
e ritmicos e suas relacoes de equilibrio [Gewichtsverhdiltnisse]." Para Schoenberg, ainda que um
compositor desejasse compor musica contemporanea, liberta das formas classicas, o dominio das

regras de harmonia seria fundamental para seu sucesso.

Nessa toada, as regras do processo decisorio do Plenario do STF sao fundamentais para
compreender o encadeamento dos votos dos ministros e, talvez assim, explicar o descompasso entre

as ementas, os acordaos e os debates orais.

8 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagdo. Tese (doutorado) em Ciéncia Politica. Sdo Paulo:
USP, 2008, p. 68-69.

9 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Sobre a Qualidade da Jurisdigdo: Fundamentagéo das Sentengas, Justica Opinativa e Luta pela Justificagdo no
Direito Brasileiro Contemporaneo. Texto apresentado no Nucleo de Constitucionalismo e Democracia do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito da UFPR, 2011, p. 3.

10 SCHOENBERG, Arnold. Harmonia. Trad. Marden Maluf. Sdo Paulo: Unesp, 2001, p. 49.
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Assim como regras podem levar a harmonia, da mesma forma procedimentos podem incentivar

o descompasso. E o que parece ocorrer no STF.

1.2 EM PAUTA: O REGIMENTO INTERNO

O processo decisério do Supremo Tribunal Federal é disciplinado pela Lei n. 9.868/99 e pelo
seu Regimento Interno (RISTF). Embora para muitos processos' a corte trabalhe dividida em duas
turmas de cinco membros (art. 4°), descrevem-se aqui os procedimentos do tribunal pleno, 6rgao

responsavel pelo julgamento do controle de constitucionalidade em abstrato (art. 97, CF/88).%

Protocolada uma acao de controle de constitucionalidade em abstrato, os autos sao remetidos

ao Presidente do STF para que este designe o ministro Relator (art. 60 do RISTF).™

Porém, ao contrario de outras Cortes, como a austriaca, a italiana e a alema®, o Presidente
ndo indica livremente o Relator. Este é escolhido (art. 66)'¢ de forma aleatoria mediante sorteio
eletronico entre 10 dos 11 membros do Tribunal, excetuando-se o Presidente (art. 67).”” No sistema
do STF, ndo ha como direcionar casos selecionados de acordo com a especializacao de cada ministro

ou assuntos de predilecao.

1.2.1 PODERES DO MINISTRO RELATOR

Ao ministro relator incumbe executar uma ampla gama de atos de administracao do processo,
listados nos 20 incisos do art. 21 do RISTF. Ainda, as Leis que disciplinam os processos no controle
abstrato de constitucionalidade (Lei n. 9.868/99 para ADIs e ADCs, e Lei n. 9.882/99 para ADPF)
atribuem ao relator inUmeras questdes procedimentais, como, por exemplo, indeferir liminarmente a
peticdo inicial,”® conceder pedidos cautelares em periodo de recesso,’ admitir amici curiae,? requisitar

informacdes? e convocar audiéncias publicas e peritos.z

1" O STF é um tribunal que acumula muitas fungdes. Além de atuar no controle de constitucionalidade, o tribunal também atua recebendo
inUmeros recursos (ordinarios e extraordinarios), agravos de instrumento, Habeas Corpus e seus recursos, reclamagdes e ainda agdes de
competéncia originaria, conforme descrito nos incisos | e Il do art. 102 da CF/88. Tal diversidade de fungdes explica o niumero assombroso de
mais de 10.000 decisdes proferidas em 2012 e mais de 11.000 em 2013.

12 CF/88, art. 97: Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo érgao especial poderéo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

13 Séo de controle de constitucionalidade em abstrato as Agdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADls ordinarias e interventivas ou por omissao),
as Agoes Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) e as Arguigdes de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), previstas na
CF/88, art. 102, |, ‘a’ e seu §1°.

14 RISTF, art. 60: Com ou sem o preparo, os autos serdo distribuidos ao Relator ou registrados a Presidéncia, de acordo com a respectiva
competéncia, salvo os casos definidos neste Regimento.

15 KLAFKE, Guilherme Forma. Vicios no processo decisorio do Supremo Tribunal Federal. Monografia (especializagéo) em Direito Publico. Sao
Paulo: SBDP, 2010, p. 11 e tabela de p. 172.

16 RISTF, art. 66: A distribuicdo sera feita por sorteio ou prevengéo, mediante sistema informatizado, acionado automaticamente, em cada classe
de processo. § 1° O sistema informatizado de distribuicdo automatica e aleatoria de processos € publico, e seus dados sédo acessiveis aos
interessados. § 2° Sorteado o Relator, ser-lhe-do imediatamente conclusos os autos.

17 RISTF, art. 67: Far-se-a a distribuigao entre todos os Ministros, inclusive os ausentes ou licenciados por até trinta dias, excetuado o Presidente.

18 Arts. 4° e 15 da Lei n. 9.868/99 e art. 4°, §2° da Lei n. 9.882/99.

19 Art. 10, §1° da Lei n. 9.868/99 e art. 5°, §§ 1° e 2° da Lei n. 9.882/99.

20 Art. 7°, §2° da Lei n. 9.868/99.

21 Arts. 6°, 9°, § 1° e 20, §§ 1° e 2° da Lei n. 9.868/99 e art. 6°, caput da Lei n. 9.882/99.

22 Art. 9°, §§ 1°, 2° e 3°; art. 20, §§ 1°, 2° e 3° da Lei n. 9.868/99; art. 6°, §1° da Lei n. 9.882/99.
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Dentre os poderes do relator, trés atribuicbes sao especialmente relevantes para este estudo:

a) Elaborar o relatério: Ao relator incumbe, logicamente, relatar o feito para os demais
ministros, distribuindo antecipadamente copias do relatorio para cada ministro (art. 87)=. No relatério
sao narrados os fatos relevantes do caso, bem como os pedidos, os seus fundamentos juridicos, as
manifestacdes das partes e terceiros (defesa, informagdes, manifestacdes do Ministério Publico e

amici curiae), destacando quais os pontos centrais a serem decididos pelo Tribunal;

b) Poder de agenda®: Consiste na atribuicao exclusiva do relator de pedir dia para julgamento
(art. 21, X)». Cabe somente ao relator informar ao presidente que seu voto esta pronto e que o caso

pode ser incluido na pauta de uma sessao de debate e julgamento em plenario;

¢) Proferir o primeiro voto na sessao de julgamento: Na sessao de julgamento, lido o relatorio,
ouvidas as sustentacdes orais e feitos os debates, o julgamento propriamente dito € iniciado com a

leitura do voto do relator (art. 135).26

O fato de expor seu voto em primeiro coloca o ministro relator em vantagem argumentativa.
Os argumentos do voto acabam se tornando um leitmotiv,?” introduzindo o tema melddico que sera,
necessariamente, debatido pelos demais ministros. Como constatou Guilherme Klafke®, uma vez
apresentada a 6ptica do relator na narragdao sobre os fatos e na interpretacao sobre o direito, as
manifestacdes posteriores podem concordar, discordar ou ainda introduzir uma terceira via (trazendo

fatos e interpretacdes ainda ndo abordados pelo relator).

23 RISTF, art. 87: Aos Ministros julgadores sera distribuida cépia do relatério antecipadamente: | — nas representagdes por inconstitucionalidade
ou para interpretagéo de lei ou ato normativo federal ou estadual.

24 O poder de agenda, no tocante a escolha do momento correto para realizar a votagdo (de acordo com articulagdes politicas), € determinante
para a aprovagéo ou reprovagao de um projeto legislativo (cf. AMORIM NETO, Octavio; COX, Gary W. & MCCUBBINS, Mathew D. Agenda
Power in Brazil’s Camara dos Deputados, 1989-98. World Politics, v. 55, n. 4, p. 550-578, 2003.). Embora a hip6tese nao tenha sido testada
empiricamente no STF, o presente trabalho parte da premissa que os ministros relatores tém preferéncia em sustentar a tese juridica vencedora
e, para isso, podem especular sobre a tendéncia dos demais ministros e aguardar o momento oportuno para levar um feito ao plenario para
julgamento, seja pela alteragdo de composicdo na corte, seja pela repercussdao do caso na midia, maximizando suas possibilidades de
sucesso.

25 RISTF, art. 21: S&o atribuicdes do Relator (...) X — pedir dia para julgamento dos feitos nos quais estiver habilitado a proferir voto, ou passa-los
ao Revisor, com o relatério, se for o caso. Também nas leis que regem ADIs, ADCs e ADPFs, o relator “langara o relatério, com copia a todos
os Ministros, e pedira dia para julgamento” (Art. 9°, caput, e art. 20, caput, da lei 9.868/99 e art. 7°, caput, da Lei n. 9.882/99).

26 RISTF, art. 135: Concluido o debate oral, o Presidente tomara os votos do Relator, do Revisor, se houver, e dos outros Ministros, na ordem
inversa da antiguidade. § 1° Os Ministros poderao antecipar o voto se o Presidente autorizar. § 2° Encerrada a votagao, o Presidente proclamara
a decisdo. § 3° Se o Relator for vencido, ficara designado o Revisor para redigir o acérdao. § 4° Se néo houver Revisor, ou se este também
tiver sido vencido, sera designado para redigir o acérdao o Ministro que houver proferido o primeiro voto prevalecente.

27 Leitmotiv, do alemao, “motivo condutor”, é expressao comum da analise musical e literaria. No universo da musica, foi cunhada por Richard
Wagner como uma técnica de composicao, na qual uma frase ou féormula musical é repetida ao longo da obra e serve de referéncia para seu
desenvolvimento. METZLER, J. B. Musik um uns: Fiir den Kursunterricht in Klasse 11. 2. ed. Stuttgart: Poeschel Verlag, 1991, p. 102.

28 KLAFKE, Guilherme Forma. Vicios no processo decisorio do Supremo Tribunal Federal. Monografia (especializagdo) em Direito Publico.
Séo Paulo: SBDP, 2010, p. 86.

29 Como afirma Guilherme Klafke, apds analisar 66 votos em 7 julgamentos de controle abstrato de constitucionalidade, “no que diz respeito
especificamente as questbes a serem tratadas na sessado, impressiona a for¢a do ministro relator para pautar as discussoées. Dos sete
casos, em dois deles a Corte so6 discutiu pontos tratados pelo relator em seu voto, enquanto em outros trés mais da metade dos
assuntos foram levantados por ele.”
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1.2.2 DELIBERACAO: PRESTO, MA NON TROPPO*°

A cadéncia da deliberagdo esta prevista no regimento interno. Este é rigoroso no controle
do uso da palavra: Limita cada ministro a se pronunciar apenas duas vezes sobre o assunto em
discussdao, com direito a uma manifestagdo extra, caso queira explicar a modificacdo do voto (art.
133).3" Ainda, o mesmo artigo proibe a fala de quaisquer ministros sem a autorizagdo do Presidente e

veda as interrupc¢des de quem estiver usando a palavra, salvo para apartes devidamente concedidos.

As normas regimentais preveem ainda um julgamento rapido: Depois de lido o relatério e de
ouvida eventual sustentacao oral por parte de patronos das partes, ha a tomada de votos de cada

um dos ministros e o julgamento se inicia e termina na mesma sessao (art. 139).

Entretanto, tais esforcos regimentais para um julgamento rapido sao, na pratica, contornados
por meio do pedido de vista dos autos. Prerrogativa de quaisquer dos ministros que esteja
participando do julgamento, o pedido de vista suspende o julgamento até que o processo seja

apresentado novamente em pauta.

Embora o regimento interno determine que o processo seja reapresentado ao plenario até
a segunda sessao ordinaria subsequente (art. 134), tal regra é frequentemente ignorada pelos

ministros,® como no exemplo colhido por Guilherme Klafke na ADI 1864/PR:

(...) o periodo de tempo que separa uma sessao de julgamento da outra, apds um pedido de
vista, pode se estender por anos. Apenas para exemplificar, a primeira sessdo para julgar o
Caso do PARANAEDUCACAO (ADI 1864/PR) ocorreu em 12.04.2004. O caso s6 foi retomado
em 08.08.2007, trés anos e quatro meses depois.**

Ainda sobre os votos-vista, a despeito do largo tempo que consomem, raramente inauguram
divergéncias ou divergem da opinido da maioria ja formada. E o que demonstra o extenso levantamento
elaborado por Saylon Pereira, no qual praticamente 70% dos 73 votos-vista realizados no STF no

periodo de 05.10.1988 a 30.06.2010 integraram a corrente vencedora:

30 Notagéo musical para andamento: rapido, mas ndo muito.

31 RISTF, art. 133. Cada Ministro podera falar duas vezes sobre o assunto em discussdo e mais uma vez, se for o caso, para explicar a
modificagéo do voto. Nenhum falara sem autorizagao do Presidente, nem interrompera a quem estiver usando a palavra, salvo para apartes,
quando solicitados e concedidos. Paragrafo tnico. Os apartes constardo do acérdéo, salvo se cancelados pelo Ministro aparteante, caso em
que sera anotado o cancelamento (Emenda Regimental 40/2010).

32 RISTF, art. 134. Se algum dos Ministros pedir vista dos autos, devera apresenta-los, para prosseguimento da votacéo, até a segunda sessao
ordinaria subsequente. §1° Ao reencetar-se o julgamento serdo computados os votos ja proferidos.

33 O tema ja teve grande repercussao na midia e foi objeto da Resolugao n°. 278, de 2003. Nela, o ministro Mauricio Corréa, presidente do STF
a época, estabelecia que o Ministro que pedir vista dos autos devera devolvé-los no prazo de 10 (dez) dias, contados da data que os receber
em seu Gabinete, prazo prorrogavel uma uUnica vez, sendo que caso fosse esgotado o prazo da prorrogagédo, o Presidente do Tribunal ou
da Turma requisitara os autos e reabrira o julgamento do feito na segunda sessédo ordinaria subsequente, com publicagdo em pauta. Ainda,
a resolugéo atribuia as Coordenadorias de Sessdes o controle rigoroso dos processos e dos prazos ora estabelecido, devendo entregar ao
respectivo Presidente, a cada sesséo, relatério circunstanciado a respeito. (§ 5° do art. 1°). Entretanto, como a resolugéo, ainda em vigor, ndo
prevé quaisquer sangdes ou penalidades, tornou-se regra indcua para coibir longos atrasos nos julgamentos.

34 KLAFKE, Guilherme Forma. Vicios no processo decisoério do Supremo Tribunal Federal. Monografia (especializagéo) em Direito Publico.
Sao Paulo: SBDP, 2010, p. 110.
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Observando o universo pesquisado, os dados mostram que em quase 69% (cinquenta
pedidos) das agdes, os votos-vista estavam entre os votos vencedores, somente em
aproximadamente 22% (dezesseis pedidos) eles acabaram derrotados e em pouco mais
de 9% dos casos (sete pedidos) a acdo foi considerada prejudicada de alguma forma,

ocasionando na auséncia de andlise do mérito pelo tribunal.®

Se o largo decurso do tempo nos votos-vista tem pouco ou nenhum efeito para alterar a

decisao da corte, ao contrario, como se argumentara adiante, pode-se destacar o prejuizo que causa

na impossibilidade de uma efetiva troca de argumentos entre os ministros, eis que é impraticavel

recordar rapidamente os detalhes de um debate iniciado ha anos, como no exemplo da ADI 1864/PR.

Tal fenbmeno pode ser estrategicamente aproveitado pelos ministros, quando tém uma

posicao minoritaria a defender, como demonstra a pesquisa de Saylon Alves Pereira sobre os pedidos

de vista:

Além disso, cabe ressaltar também que ndo sdo raras as disputas entre os ministros
envolvendo concepcdes do direito e entendimentos sobre determinadas matérias. Nesse
contexto, os pedidos de vista utilizados sem regulacdo podem ter também um papel
essencial, pois permitirdo o controle do tempo da agédo possibilitando ao ministro escolher
o melhor momento para trazer a discussdo, analisar se a composicdo da Corte lhe é
favoravel, e, como numa espécie de jogo de xadrez, permitir movimentar estrategicamente
o processo, favorecendo-se das caracteristicas de cada peca para vencer o jogo e consolidar
seu entendimento.**

Por outro lado, inexistindo pedido de vistas dos autos, o julgamento em uma mesma sessao

com a imediata decisdo ndo se presta a um “processo deliberativo que se pretenda verdadeiramente

coletivo”, que venha a ultrapassar a mera “apresentacdo de votos construidos individualmente nos

gabinetes’, na opinido partilhada por Guilherme Klafke.*”

35 PEREIRA, Saylon Alves. Os pedidos de vista no supremo tribunal federal: uma analise quantitativa nos casos de controle concentrado
de constitucionalidade. Monografia (especializagcdo) em Direito Publico. Sdo Paulo: SBDP, 2010, p. 36-37.

36 PEREIRA, Saylon Alves. Os pedidos de vista no supremo tribunal federal: uma analise quantitativa nos casos de controle concentrado
de constitucionalidade. Monografia (especializagdo) em Direito Publico. Sdo Paulo: SBDP, 2010, p. 10.

37 KLAFKE, Guilherme Forma. Vicios no processo decisorio do Supremo Tribunal Federal. Monografia (especializagdo) em Direito Publico.
Sao Paulo: SBDP, 2010, p. 110.
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1.2.3 O SOLO VERSUS TUTTI DAS SESSOES PUBLICAS

Em consonancia com os preceitos constitucionais (art. 5°, LX e art. 93, 1X),3® as sessGes de

julgamento do STF sdo publicas, salvo quando ha segredo de justica. A regra é reiterada no Regimento

Interno (art. 124), na qual o préprio Plenario (ou Turmas) pode determinar que a sessao seja secreta.

Além de feitos sob segredo de justica (art. 155 do CPC e art. 201, § 62 do CPP),** motivos ordinarios

para deliberacdes secretas sdo a avocagao de causas e a intervencao federal.

Para as agdes de controle abstrato de constitucionalidade, ndo ha previsdes regimentais

que determinem sessdes secretas.*' As sessoes publicas e televisionadas, embora saudadas como

triunfo da democracia, parecem ter efeitos negativos para a qualidade das deliberacdes, uma vez que

dificulta que se encontre uma sintese na deliberagdo, um denominador comum capaz de sintetizar a

opiniao da corte.

Neste sentido, seguem as criticas de Virgilio Afonso da Silva:

O modelo brasileiro pode ser considerado como um modelo extremo de deliberacdo
externa, o que o afasta definitivamente dos modelos continentais europeus. Especialmente
devido a (1) quase total auséncia de trocas de argumentos entre os ministros: nos casos
importantes, os ministros levam seus votos prontos para a sessdao de julgamento e ndo
estdo ali para ouvir os argumentos de seus colegas de tribunal; (2) inexisténcia de unidade
institucional e deciséria: o Supremo Tribunal Federal ndo decide como instituicdo, mas
como a soma dos votos individuais de seus ministros; e (3) caréncia de decisoes claras,
objetivas e que veiculem a opiniao do tribunal: como reflexo da inexisténcia de unidade
decisoria, as decisdes do Supremo Tribunal Federal sdo publicadas como uma soma,
uma colagem, de decisdes individuais; muitas vezes é extremamente dificil, a partir dessa
colagem, desvendar qual foi a real razdo de decidir do tribunal em determinados casos, ja
que, mesmo os ministros que votaram em um mesmo sentido podem té-lo feito por razdes
distintas. (destacado)*

38

39

40

CF/88, art. 5°, LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;
Art. 93, IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacgéao.

RISTF, art. 124. As sessdes seréo publicas, salvo quando este Regimento determinar que sejam secretas, ou assim o deliberar o Plenario ou
a Turma

Cadigo de Processo Civil, art. 155- Os atos processuais sao publicos. Correm, todavia, em segredo de justi¢a os processos: | - em que o exigir
o interesse publico; Il — que dizem respeito a casamento, filiagédo, separagao dos conjuges, conversdo desta em divércio, alimentos e guarda
de menores.

Codigo de Processo Penal, art. 201, § 6°. O juiz tomara as providéncias necesséarias & preservagdo da intimidade, vida privada, honra e

41

42

261

imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relacdo aos dados, depoimentos e
outras informagdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposi¢do aos meios de comunicagao.

A realizagdo de sessdes de julgamento secretas em cortes constitucionais ja foi tema de intenso debate na literatura constitucional norte-
americana. O artigo classico a respeito, que sintetiza o histérico e as principais correntes (tendo a francesa como exemplo de sessdes privadas
e a americana, pos Chief Justice Marshall, como modelo de deliberagédo publica), € o de Kurt H. Nadelmann (1959).

SILVA, Virgilio Afonso da. STF, Deliberacéo, Dialogo e Razao Publica. Revista de Direito Administrativo (RDA), v. 250, p. 197-227, 2009, p.
217-218.
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Virgilio adota a distincdo proposta por Ferejohn e Pasquino entre modelos de “deliberacao
interna” e "deliberacao externa”. No primeiro, as razdes e os argumentos sao trocados no interior de
um grupo, com o intuito de leva-lo a decidir em uma determinada direcdo. Ja na deliberacao externa,

o esforgo esta em convencer atores externos ao grupo.®

Neste contexto de deliberacdo externa, um dos possiveis efeitos da exposicdo midiatica
das sessdes € o individualismo, somado a indisposicao dos ministros de se entregarem ao debate
espontaneo. Receosos de serem surpreendidos por um argumento imprevisto, sobre o qual ndo
tenham conhecimento imediato, optam por limitar-se a leitura de seus votos prontos, ja previamente
redigidos e que, com raras excegdes, nao fazem sequer mencgdo aos argumentos dos votos dos

demais ministros, como aponta o levantamento de Guilherme Klafke:

(...) os votos, em sua maioria, ou ndo fazem mencdo a qualquer fundamento contido
em outro pronunciamento, ou fazem mencdes superficiais, dispensaveis ou meramente
elogiosas. Ndo ha qualquer interacdo que contribua para uma opinido da Corte. (...) Levando
o argumento as Ultimas consequéncias, haveria até 53 votos, dos 66 totais, sem qualquer
confronto de ideias com os votos anteriores. Isso evidenciaria um cenario no qual os
ministros trabalham sozinhos em seus votos, aderindo a corrente que mais se afina
com suas conclusdes na sessao de julgamento. Em geral, fazem mencdes especificas a
algum fundamento que esteja em suas decisdes, relacionando-o com o voto condutor da
corrente em que se inserem. (destacado)*

Nesses casos, as sessOes de deliberacdo se transformam em enfadonhas sessdes de leitura,
satirizadas pelo jornalista Luiz Maklouf Carvalho na descricdo de uma sessao de julgamento no STF

para a revista Piaui:

O primeiro bocejo foi do ministro José Antdnio Dias Toffoli. Com as maos em concha,
sobre a boca. Depois foi Gilmar Mendes, com a protecdo de uma das maos, e por trés
vezes em menos de dez minutos. Marco Aurélio Mello o seguiu, com dois bocejos. Eles
escutavam Ellen Gracie ler um relatério. A voz da ministra tem um timbre agradavel, mas
sem modulagdo. Em plenario, a excecdo de poucas frases curtas sobre questdes pontuais, a
ministra nunca fala, so6 |é. E sempre de maneira monocordica.*

Ha ainda os casos menos complexos, nos quais ha prévio consenso e os ministros ndo veem
problemas em enfrentar a sessdao de votacao sem trazer seus votos previamente escritos. Nesses
julgamentos, a possibilidade de apresentar votos individuais leva os ministros a repetir os argumentos

do relator, sem efetiva contribuicdo para o debate, como descreve Guilherme Klafke:

43 SILVA, Virgilio Afonso da. STF, Deliberacéo, Didlogo e Razao Publica. Revista de Direito Administrativo (RDA), v. 250, p. 197-227, 2009, p.
210.

44 KLAFKE, Guilherme Forma. Vicios no processo decisorio do Supremo Tribunal Federal. Monografia (especializagdo) em Direito Publico.
Séo Paulo: SBDP, 2010, p. 119.

45 CARVALHO, Luiz Maklouf. Data Venia, O Supremo - O Supremo, quousque tandem? Piaui, v. 4, n. 48, p. 34-41, 2010.
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A possibilidade que todos os ministros tém de apresentar um voto individual contribui para
a existéncia de pronunciamentos que se limitam a reafirmar o que ja foi dito. Nos casos
em que o voto do relator € um dos Unicos disponiveis, a linha de raciocinio condutora
do julgamento fica muito mais clara (exemplos do Caso da estabilidade excepcional dos
servidores publicos estaduais e municipais catarinenses e do caso dos concursos notariais).
Essas consideracoes dependem, evidentemente, da complexidade da matéria, mas podem
expor um problema dos votos individuais.*

Desta forma, pouca diferenca faz a publicidade da sessdo, uma vez que o acérdao, embora
produzido publicamente, deixa de ser o resultado de deliberacao colegiada e passa a ser composto
pela soma dos 11 votos dos ministros do STF, seja com argumentos repetidos, seja com argumentos

gue nao se contrapdem, casos que dificultam a obtencao de uma sintese do julgamento.

1.2.4 ACORDAO E EMENTA

Nos termos do Regimento Interno, a redagdo do acérdao e da sua ementa séo atribui¢cdes do
Relator, quando for o vencedor, ou do Ministro que houver proferido o primeiro voto da corrente

majoritaria, quando o Relator for vencido (art. 96, § 4°).+

O acdrdao redigido pelo Relator ndo substitui os votos dos demais ministros. Isto porque,
como indica o Regimento Interno do STF, o audio do julgamento é transcrito no acordao (art. 93)# e
deve registrar praticamente tudo o que foi debatido nas sessdes, incluindo “o relatério, a discussdo, os

votos fundamentados, bem como as perguntas feitas aos advogados e suas respostas” (art. 96, caput).®

Desta forma, extremamente pertinente é a critica feita por Oscar Vilhena Vieira em seu texto

Supremocracia:

Hoje, o que temos é a somatodria de 11 votos (que, em um grande nimero de casos, ja
se encontram redigidos antes da discussdo em plenario) e ndo uma decisdo da Corte,
decorrente de uma robusta discussdo entre os Ministros. Isto seria muito importante para
que a integridade do Supremo, enquanto instituicdo colegiada, fosse mantida.

Quando nos perguntamos qual a decisdo do Supremo no caso das células-tronco, fica
evidente que hd uma multiplicidade de opinides. Mesmo se pegarmos o voto do relator,
gue foi muito além da questio iuris submetida ao Tribunal, o que dali foi aceito pela maioria e
0 que ndo foi aceito? Quais sdo os efeitos precisos da decisdo? Assim, as decisOes precisam
deixar de ser vistas como uma somatoria aritmética de votos dispares.®®

46 KLAFKE, Guilherme Forma. Vicios no processo decisorio do Supremo Tribunal Federal. Monografia (especializagdo) em Direito Publico.
Séo Paulo: SBDP, 2010, p. 88-89.

47 RISTF, art. 96, § 4°. A Secretaria das Sessdes encaminhara os autos ao Relator sorteado ou ao Relator para o acérdao, para elaboragéo deste
e da ementa no prazo de dez dias.

48 RISTF, Art. 93. As conclusdes do Plenario e das Turmas, em suas decisdes, constardo de acérdao, do qual fara parte a transcrigdo do audio
do julgamento.

49 RISTF, Art. 96: Em cada julgamento a transcrigao do audio registrara o relatério, a discusséo, os votos fundamentados, bem como as perguntas
feitas aos advogados e suas respostas, e sera juntada aos autos com o acérdao, depois de revista e rubricada.

50 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Rev. Direito GV, v.4, n. 2, p. 441-463, 2008.
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Os ministros que participaram do julgamento podem encaminhar, em até 20 dias, os votos
escritos para a Secretaria das SessGes, que 0s anexa ao acérdao. Caso descumprido o prazo, a
Secretaria transcreve o audio incluindo a ressalva de que ndo houve revisao.”" De qualquer modo,
somente apods terminada a transcricao do audio dos debates é que os autos serao encaminhados ao
Relator (original, ou Relator para o acordéo), a fim de que ele elabore o acérddo e a ementa dentro
de 10 dias.

Ao final, a Secretaria elabora o extrato da ata da sessao, contendo informacdes sucintas sobre
a decisao tomada e os nomes dos ministros presentes para o julgamento e sua posicao com relagao

a corrente vencedora.

Este formato de acordao, extenso, que registra as opinides individualizadas de cada um dos
integrantes da corte, pertence ao modelo conhecido como seriatim, em oposicao ao modelo per

curiam.

O modelo seriatim, ou seriado, publica o resultado da deliberacdo na forma de texto composto,
registrando as opinides de cada um dos membros do colegiado. Sua origem remonta aos primérdios

da common law, como indica o esclarecedor artigo de André Rufino do Vale:

O modelo de decisdo seriatim corresponde a tradicdo dos érgaos judiciais colegiados do
Common Law, como o King’s Bench, cujas sessOes deliberativas ficaram caracterizadas pelo
pronunciamento “em série” (seriatim) dos discursos (speech) individuais de cada juiz, os quais
eram dessa forma consignados nos textos das decisdes destinados a publicagdo (published
reports). O costume britanico de proferir e publicar decises na forma de seriatim opinions
foi incorporado pela Camara dos Lordes (House of Lords), que, no exercicio da fungao judicial
pela Law Lords — ressalte-se, sempre considerada ndo muito distinta daquela exercida por
um organismo legislativo, como é a House of Lords — por muito tempo manteve a pratica
de se manifestar através do conjunto das decisdes individuais de cada juiz, as opinion of the
Lords.>

O autor destaca ainda que tal modelo foi adotado pela suprema corte norte-americana até
o inicio do século XIX, sendo alterado a partir de Marshall na posicao de Chief Justice, ressaltando
o impacto positivo do abandono do formato seriatim para o fortalecimento do controle de

constitucionalidade nos EUA:

(...) Um exemplo claro de alteracdo desse modelo por meio do desenvolvimento de praticas
alternativas de deliberacdo pode ser encontrado na histéria da Suprema Corte norte-
americana. Nos seus primeiros anos de funcionamento — precisamente entre os anos
de 1793 e 1800 —, seguindo o costume judicial inglés, a Suprema Corte norte-americana
anunciava suas decisdes através das seriatim opinions de seus membros. Cada Justice
pronunciava seu voto individualmente e o conjunto de todas as opinides expostas “em
série” era assim apresentado ao publico. Quando John Marshall se tornou Chief Justice, a

51 Caso os votos entregues na versao escrita ndo correspondam exatamente ao que foi proferido na sessado que julgou o caso, prevalece a
degravacgéo do audio, como ja decidido pelo STF nos Embargos de Declaragdo da ADI 2581, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 15.04.2009.
52 VALE, André Rufino do. E preciso repensar a deliberagéo no Supremo Tribunal Federal. Revista Consultor Juridico [on-line], 2014, p. 2.
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Corte passou a adotar a pratica de anunciar seus julgamentos em uma single opinion,
que dessa forma passava a representar a opiniao expressada pela maioria de seus
membros. A partir de 1801, os Justices deixaram paulatinamente o costume de proclamar
individualmente seus votos e passaram a estar mais comprometidos com a representagdo
da unidade institucional da Corte, através da construgdo colegiada de uma Unica decisdo, a
opinion of the Court, dotada de uma Unica ratio decidendi. A redacdo seria entdo incumbida ao
Chief Justice, que no caso era Marshall, mas o texto deveria expressar, em vez de sua posi¢do
pessoal, a opinido do colegiado de juizes, o qual teria que falar em uma s6 voz (speak
in one voice). Essa inova¢do na pratica deliberativa dos Justices demonstrou-se crucial
para a afirmacao da Suprema Corte como unidade institucional em face dos demais
Poderes, num contexto politico conturbado que marcou os primérdios da republica
norte-americana, e foi reconhecida posteriormente como um dos grandes feitos da
historica carreira de Marshall. (destacado)??

Outro estudo demonstra as dificuldades da deciséo seriatim para a formacao de fundamentos
comuns da decisao entre os ministros nos julgamentos do STF, equivalente a ratio decidendi dos

precedentes no sistema da common law.

Trata-se da pesquisa realizada por Adriana de Moraes Vojvodic, Ana Mara Franca Machado
e Evorah Lusci Costa Cardoso sobre os precedentes e o processo decisério no STF. Em seu estudo
analitico, as pesquisadoras constataram que a falta de padrdes de decisdo implica que “cada caso seja
decidido sem referéncia a casos previamente relacionados. Esse contexto pode colaborar para a falta de

transparéncia decisoria e para o que pode ser considerado um deficit democratico do STF" *

Eis alguns dos ‘problemas’ encontrados pelas pesquisadoras na acao direta de
inconstitucionalidade 2591-ED/DF, julgada improcedente pelos ministros pela maioria de nove votos

a dois:

Consideremos alguns problemas no julgamento. Primeiro, a dificuldade dos préprios
ministros em identificar qual é a questdo em discussdo. Cada ministro decide sobre um ponto
e ndo ha a formacdo de rationes acerca do mesmo problema. Segundo, o ministro relator
nao consegue identificar quais foram as rationes de seus colegas e, portanto, ndo consegue
identificar qual foi a ratio decidendi do julgamento, considerando somente a sua como
prevalecente. Desse modo, ndo é possivel a formagdo de uma ratio decidendi do Tribunal.
Como vimos, o grau de discricionariedade do relator, no momento de redigir a ementa
do caso, é muito grande. Nesse caso, se ndo fossem opostos embargos de declaracdo a

ementa, ela permaneceria nao refletindo o julgamento.*

Tendo em vista a natureza do acérddo no STF, composto por uma compilacdo de votos

individuais, cumpre a ementa elaborada pelo relator o papel de apresentar uma sintese do julgado.

53 VALE, André Rufino do. E preciso repensar a deliberagdo no Supremo Tribunal Federal. Revista Consultor Juridico [on-line], 2014, p. 3.

54 VOJVODIC, Adriana de Moraes; MACHADO, Ana Mara Franga; CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Escrevendo um romance, primeiro capitulo:
precedentes e processo decisoério no STF. Rev. Direito GV, v. 5, n. 1, p. 21-44, 2009.

55 VOJVODIC, Adriana de Moraes; MACHADO, Ana Mara Franga; CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Escrevendo um romance, primeiro capitulo:
precedentes e processo decisoério no STF. Rev. Direito GV, v. 5, n. 1, p. 21-44, 2009.
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Infelizmente, esta nem sempre corresponde a sintese precisa da deciséo tomada pela corte, como se

vera adiante no caso da ADPF 130.

2 DECOMPONDO ACORDAOS: A ADPF 130 E A RECLAMAGCAO 9.428/DF

2.1 PRELUDIO: A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE IMPRENSA

N&o ha liberdade de imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura prévia, inclusive
a procedente do Poder Judiciario, pena de se resvalar para o espago inconstitucional da
prestidigitacao juridica.>®

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)> 130 foi ajuizada pelo Partido
Democratico Trabalhista (PDT) em 19.02.2008, trazendo como fundamento a tese de que a Lei de
Imprensa (Lei 5.250/67), em vigor desde os tempos do regime militar, violaria preceitos fundamentais
da nova ordem republicana,®* em especial o regime de liberdade de opinido, manifestacao e imprensa
trazidos na Constituicdo de 1988. A relatoria da ADPF 130 foi atribuida, por sorteio eletronico, ao
Ministro Carlos Ayres Britto que, trés dias mais tarde (21.02.2008), concedeu liminar para suspender

diversos dispositivos* da Lei de Imprensa.

Pouco mais de um ano apos o ajuizamento, em 01.04.2009 foi apresentado o relatério e iniciado
o julgamento. Em apenas duas sessdes (01.04.2009 e 30.04.2009), por maioria® de 7 votos a 4, a Corte

julgou a Lei de Imprensa integralmente incompativel com a atual ordem constitucional.

Eis a ementa® lavrada pelo Min. Relator da ADPF 130, Carlos Ayres Britto:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEI
DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. REGIME CONSTITUCIONAL DA “LIBERDADE DE
INFORMACAO JORNALISTICA”, EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA. A
"PLENA" LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA PROIBITIVA DE QUALQUER
TIPO DE CENSURA PREVIA. A PLENITUDE DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO REFORCO OU
SOBRETUTELA DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO
E DE EXPRESSAQ ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. LIBERDADES

QUE DAO CONTEUDO AS RELACOES DE IMPRENSA E QUE SE POEM COMO SUPERIORES
BENS DE PERSONALIDADE E MAIS DIRETA EMANACAO DO PRINCiPIO DA DIGNIDADE

56 Voto do Ministro Carlos Britto. STF: ADPF 130/DF, Rel. Min. Carlos Britto, voto proferido em 01.04.2009, fls. 04. Julgamento finalizado em
30.04.2009.

57 Como a Lei de Imprensa (5.250/67) ja existia anteriormente a promulgagéo da Constituicdo de 1988, ndo é adequado pela legislagéo processual
questionar sua (in)constitucionalidade pela via da Agéo Direta (ADI ou ADC). Para casos como o da Lei de Imprensa, o instrumento processual
previsto € a ADPF: “Cabera (...) arguicdo de descumprimento de preceito fundamental: | — quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo,” (Lei 9.882/99, art. 1°, par.
unico, destacado).

58 A peticao inicial indica a violagédo aos artigos 5°, incisos 1V, V, IX, X, Xlll e XIV, e 220 a 223, da CRFB/88.

59 Aliminar concedida atingiu mais de 20 artigos da Lei 5.250/67. Aliminar foi ainda confirmada pelo plenario do STF em sessé&o do dia 27.02.2008.

60 Os ministros Eros Grau, Menezes Direito, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso e Celso de Mello acompanharam o relator,
Ministro Carlos Ayres Britto, no sentido da total procedéncia da ADPF 130 para declarar a integra da Lei n° 5.250/67 nao recepcionada pela
CF/88. Os ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Gilmar Mendes se pronunciaram pela parcial procedéncia da agéo, para considerar
recepcionados alguns artigos da lei de imprensa. O Ministro Marco Aurélio votou pela total improcedéncia da agdo, mantendo a Lei de
Imprensa na integra.

61 De acordo com o Regimento Interno, cabe ao Relator sorteado (ou, se este foi voto vencido, ao Relator para o acérdao) redigir a ementa do
acordao, sintese do posicionamento vencedor apds os debates (art. 96, § 4°).
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DA PESSOA HUMANA. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA COMUNICACAO SOCIAL COMO
SEGMENTO PROLONGADOR DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE
INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL.
TRANSPASSE DA FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITULO
PROLONGADOR. PONDERACAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL ENTRE BLOCOS
DE BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO DOS DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A
LIBERDADE DE IMPRENSA E O BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM, HONRA INTIMIDADE
E VIDA PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO. INCIDENCIA A POSTERIORI DO
SEGUNDO BLOCO DE DIREITOS, PARA O EFEITO DE ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA
E ASSENTAR RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA, ENTRE OUTRAS
CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA LIBERDADE DE IMPRENSA. PECULIAR FORMULA
CONSTITUCIONAL DE PROTECAO A INTERESSES PRIVADOS QUE, MESMO INCIDINDO A
POSTERIORI, ATUA SOBRE AS CAUSAS PARA INIBIR ABUSOS POR PARTE DA IMPRENSA.
PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E RESPONSABILIDADE CIVIL POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS A TERCEIROS. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE
LIBERDADE DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO
CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA NATURAL DE FORMACAO DA
OPINIAO PUBLICA E COMO ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. PROIBICAO DE
MONOPOLIZAR OU OLIGOPOLIZAR ORGAOS DE IMPRENSA COMO NOVO E AUTONOMO
FATOR DE INIBICAO DE ABUSOS. NUCLEO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E MATERIAS
APENAS PERIFERICAMENTE DE IMPRENSA. AUTORREGULACAO E REGULACAO SOCIAL DA
ATIVIDADE DE IMPRENSA. NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEI N° 5.250/1967 PELA NOVA
ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO. PROCEDENCIA DA ACAO.
(STF, Ementa do Acdrddo da ADPF 130, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, j. 30.04.2009, destacado).

Essa é a ementa redigida pelo relator, supostamente equivalente a uma versdo resumida do

julgamento.©2 Conforme se |é nos trechos destacados, ha uma inequivoca afirmacao da preponderancia

dos direitos de liberdade de imprensa sobre os direitos de imagem, honra, intimidade e vida privada.

Entretanto, para extrair os argumentos que fundamentaram a decisdao tomada pelo STF que

afastou a Lei de Imprensa, o atento leitor precisa ser paciente e enfrentar as mais de 300 paginas que

compdem o acordao.

Isto porque, como ja exposto anteriormente, o dudio do julgamento faz parte do acérdao (art.

93 do RISTF), registrando tudo o que foi debatido nas sessdes, incluindo “o relatério, a discussdo, os

votos fundamentados, bem como as perguntas feitas aos advogados e suas respostas” (art. 96).

Como resultado, na ADPF 130 ha 334 paginas recheadas de belos textos, frases cheias de

lirismo e transcricao de classicos da filosofia, assim estruturados:

62 Para conhecer os posicionamentos de cada ministro sem assistir a integra das sessdes de julgamento televisionadas ou ler os acoérdaos, é
possivel obter a sintese publicada pela assessoria de imprensa do STF no portal de noticias.
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Paginas
Conteudo
Ementa e acordao 12
Relatorio 8
Voto do Relator Min. Carlos Britto e aditamento ao voto 58
Esclarecimento Min. Marco Aurélio e voto sem proposta 2
Explicacao 2
Extrato de Ata 1
Voto Vista Min. Menezes Direito 10
Esclarecimento e Aditamento ao voto Min. Carmem Lucia 6
Voto Min. Ricardo Lewandowski 5
Esclarecimento Min. Carlos Britto 1
Voto Min. Joaquim Barbosa e aditamento ao voto 15
Voto Min. Cezar Peluso 3
Voto Min. Ellen Gracie 6
Retificagado de voto Min. Joaquim Barbosa 3
Voto Min. Marco Aurélio 11
Voto Min. Celso de Mello 56
Explicagao 4
Voto Min. Gilmar Mendes 64
Aditamento ao Voto Min. Carlos Britto 24
Explicagao 2
Esclarecimento Min. Marco Aurélio 2
Aditamento ao voto Min. Cezar Peluso 1
Explicagéo 2
Voto Min. Carmen Lucia 33
Extrato de Ata 2
Total 333 paginas

E digno de nota que os votos de apenas 3 ministros ocupam mais da metade das 333 paginas
do acordao (Celso de Mello, 56 laudas; Gilmar Mendes, 64 laudas; Relator, Carlos Britto, 82 laudas, ja
somadas as dos aditamentos), explicitando claramente o enfoque nas manifesta¢des individualizadas

em detrimento ao coletivo.

Diante da grande dificuldade que seria manejar tal volume de informacbes toda vez que
se queira referenciar o julgado, o uso apenas da ementa é tentador. No julgamento da ADPF 130,
significa trocar a leitura das 334 paginas do acdérdao completo por meras 330 palavras contidas

ha ementa.

O contraste é de tal monta que nao é dificil compreender porque a sintese oficial (a Ementa) é
tao relevante.® Entretanto, problemas surgem quando, justamente, a ementa ndo condiz exatamente

com a sintese da opinido dos ministros que participaram do julgamento.*

63 Destaque-se a importancia do conteudo preciso da decisdo, pela sua eficacia erga omnes, irradiante a todo o Judiciario e Administragao
Publica, nos termos da Lei 9.882/99: Art. 10. Julgada a agao, far-se-a comunicagao as autoridades ou aos 6rgédos responsaveis pela pratica
dos atos questionados, fixando-se as condigcdes e o modo de interpretagéo e aplicagédo do preceito fundamental. (...) § 3° A decisao tera
eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais érgaos do Poder Publico. (excertos da Lei 9.882/99, destacado).

64 Nao obstante a critica que se possa fazer sobre a ementa neste caso especifico, cumpre destacar que, em média, nos 66 votos analisados na
pesquisa de Guilherme Klafke (2010), as ementas transcrevem com fidelidade o que foi decidido pela corte.
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E 0 que se vera adiante.

2.2 FUGA: OS MINISTROS EM DISSONANCIA

Cabera reclamacao contra o descumprimento da decisiao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, na forma do seu Regimento Interno. (Art. 13 da Lei 9.882/99, destacado).

Na dinamica dos julgamentos colegiados realizados no Supremo Tribunal Federal, faltam

mecanismos para garantir que a ementa sintetize a fundamentacdo compartilhada pela maioria.

E o que transpareceu no julgamento da Reclamacdos 9428/DF, provocada a partir de uma
liminar que proibia o jornal Estado de S. Paulo de publicar noticias sobre uma operacao policial

envolvendo o filho do Senador José Sarney.

Ao largo do mérito da reclamacdo — se uma decisdo da justica maranhense poderia determinar
que o jornal se abstivesse de publicar dados colhidos em um processo tramitando sob segredo de

justica —, interessa especialmente a controvérsia envolvendo o contido no acérdao da ADPF 130.

Sorteado como relator da Reclamagao 9.428/DF, o Min. Cezar Peluso passou a atacar a ementa
do acérdao da ADPF 130, elaborada pelo Min. Carlos Britto.

O pomo da discérdia estava no trecho da ementa que alcava a liberdade de imprensa como
direito fundamental superior a intimidade, honra e imagem, direitos incidentes a posteriori com

relacdo a liberdade de imprensa, conforme destaque a seguir:

(..) PONDERACAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL ENTRE BLOCOS DE BENS DE
PERSONALIDADE: O BLOCO DOS DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A LIBERDADE DE
IMPRENSA E O BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA
PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO. INCIDENCIA A POSTERIORI DO
SEGUNDO BLOCO DE DIREITOS, PARA O EFEITO DE ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA
E ASSENTAR RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA, ENTRE OUTRAS
CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA LIBERDADE DE IMPRENSA. (STF, ADPF 130, Rel.
Min. Carlos Ayres Britto, j. 30.04.2009, destacado).

O ministro Cezar Peluso atacou tais fundamentos, explicitando que a ementa do Acérdao da
ADPF 130, redigido pelo Min. Relator Ayres Britto, nao refletia a opiniao comum dos ministros

presentes naquele julgamento:

Salvas as ementas, que ao propdsito refletem apenas a posicao pessoal do eminente
Min. Relator, ndo a opiniao majoritaria da Corte, o contelido semantico geral do acordao
traduz, na inteligéncia sistematica dos votos, o0 mero juizo comum de ser a lei de imprensa
incompativel com a nova ordem constitucional, ndo chegando sequer a propor uma

65 Areclamagao ao STF € um mecanismo previsto no art. 13 da Lei 9.882/99 para noticiar ao Supremo, que suas decisdes vinculantes (decisdes
definitivas de mérito proferidas nas ADIs e ADCs nos termos do § 2° do art. 102 da CRFB) teriam sido violadas por uma decisédo de qualquer
juiz ou tribunal brasileiro (ou, ainda, qualquer ato da administragdo publica). Constatada a violagéo, a decisdo pode ser cassada pelo STF.
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interpretacdo unissona da clausula do art. 220, § 1°, da Constituicao da Republica,
guanto a extensao da literal ressalva a legislacdo restritiva, que alguns votos tomaram como
reserva legal qualificada. (STF, Rcl 9.428/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 10.12.2009, p. 187,
destacado).

Para fundamentar seu argumento, o Min. Cezar Peluso recordou as “decisivas manifestacoes
que relevaram a necessidade de ponderacado (...) entre liberdade de imprensa e direitos da personalidade,
como intimidade, honra e imagem”. (STF, Rcl 9.428/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 10.12.2009, p. 187).

Além de seu proprio voto, em que destacava a preocupacao da Constituicdo em manter o
equilibrio entre os valores da liberdade de imprensa e da dignidade da pessoa humana (fls. 122),
Cezar Peluso enumera as demais opinides contrarias ao conteudo da ementa elaborada pelo Min.
Carlos Britto, citando trechos® de diversos votos e debates ocorridos na sessdao de julgamento que,
ao contrario da ementa, ndo atribuem a liberdade de imprensa precedéncia sobre os valores de

imagem, honra, intimidade e vida privada.

Afirmou que os votos colocavam em evidéncia "o desacordo externado sobre a tese
da absoluta prevaléncia hierarquica da liberdade de expressdo frente aos demais direitos
fundamentais”. (STF, Rcl 9.428/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 10.12.2009, p. 187, destacado).

Por fim, o Ministro Cezar Peluso conclui que no acérddao da ADPF 130 ndo ha posicao definitiva
sobre a prevaléncia dos direitos relativos a liberdade de imprensa sobre os direitos da personalidade

(tais como intimidade, honra e imagem):

E, em suma, patente que o acérddo da ADPF n° 130 ndo se lhe pode inferir, sequer a
titulo de motivo determinante, uma posicdo vigorosa e univoca da Corte que implique, em
algum sentido, juizo decisério de impossibilidade absoluta de protecio de direitos da
personalidade - tais como intimidade, honra e imagem - por parte do Poder Judiciario,
em caso de contraste tedrico com a liberdade de imprensa. (STF, Rcl 9.428/DF, Rel. Min.
Cezar Peluso, j. 10.12.2009, p. 195/196, destacado).

Explicando a impossibilidade de se inferir tal consenso, o préprio ministro Peluso descreve o
processo deliberativo do Tribunal como incapaz de sintetizar uma fundamentacdo comum para a

decisao deliberada, uma vez que ndo ha a formacao de uma opinion of the Court:

66 Alguns trechos selecionados pelo Min. Peluso que parecem relevantes: Do Ministro Menezes, destaca a igualdade de protegao constitucional
para a liberdade de expresséao e dignidade da pessoa humana (fls. 86/87). Quanto ao voto da Ministra Ellen Gracie, transcreve sua discordancia
expressa com o relator da ADPF 130, para quem a ideia de calibragdo temporal ou cronoldgica proposta pelo Min. Carlos Britto representaria
“a propria nulificagdo dos direitos fundamentais a intimidade, a vida privada, a imagem e a honra de terceiros” (fls. 127), ilustrando ainda que a
reparacao tardia da honra equivaleria ao esforgo de reunir as plumas de um travesseiro, langadas do alto de um edificio. Por fim, Cezar Peluso
destaca ainda os votos dos ministros Celso de Mello, no qual a liberdade de expressdo ndo pode amparar comportamentos delituosos, ndo ha
no sistema constitucional brasileiro direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto (fls. 160) e Ricardo Lewandowski, afirmando que
a decisao do caso concreto deve necessariamente guiar-se pelo principio da proporcionalidade, negando assim carater absoluto e irrestrito a
liberdade de imprensa (fls. 102/103).
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E que aqui, diferentemente do que sucede em sistemas constitucionais estrangeiros, ndo
ha, de regra, tacita e necessaria concordancia entre os argumentos adotados pelos
Ministros, que, em esséncia, quando acordes, assentimos aos termos do capitulo decisério
ou parte dispositiva da sentenca, ja nem sempre sobre os fundamentos que lhe subjazem.
Nao raro, e é coisa notéria, colhem-se, ainda em casos de unanimidade quanto a
decisdo em si, publicas e irredutiveis divergéncias entre os fundamentos dos votos
que a compoem, os quais nao refletem, nem podem refletir, sobretudo para fins de
caracterizacdo de paradigmas de controle, a verdadeira opinion of the Court. (STF: Rcl
9.428/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 10.12.2009, p. 197, destacado).

Tais constatacdes expdem o 6bvio: No julgamento da ADPF 130, as deliberagdes da corte ndo
foram suficientemente profundas para debater as questoes que eram agora levantadas por meio da
reclamacao 9.428/DF.

Sem alteracdes no seu processo deliberativo em plenaria, € pouco provavel que as decisdes do

Supremo venham a responder com competéncia as demandas de justica.

2.2.1 O DEBATE SOBRE O QUE HAVIA SIDO DECIDIDO

Para aprofundar os detalhes deste debate sobre o debate (ou metadebate), a discutir o que
efetivamente havia sido discutido, passa-se a transcrever a degravacao do audio da sessao ocorrida
no dia 10.12.2009 (debates transcritos as fls. 214 a 228 do acérdao), destacando o debate entre o

Min. Cezar Peluso, relator da Reclamagdo 9.428, e o Min. Carlos Ayres Britto, relator da ADPF 130.

Como ja se viu, assim como em qualquer acordao, também no julgamento desta Reclamacdo,
a transcricdo do audio dos debates integra o acérdao. Longe de esclarecer a opinido da corte, o que

ha sédo explicitas dissonancias.

A primeira manifestacdo é do Min. Carlos Britto, pedindo a palavra para defender a ementa

por ele redigida para o acordao da ADFP 130, ap6s a leitura do voto pelo Min. Cezar Peluso:

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR) - Porque constou do voto do eminente
Ministro Peluso a opinido, a convicgdo de Sua Exceléncia, que eu respeito, de que parte da

ementa que eu redigi do acordao refletiu apenas a minha opinido isolada e nio a
opinido majoritaria da Corte. Entdo, eu estou demonstrando que nao foi bem assim. A
medida que a discussao se aprofundava, alguns ministros iam mais e mais se chegando para
o nucleo do voto proferido pelo Relator; ou seja, por mim. (STF, Rcl 9.428/DF, Rel. Min. Cezar
Peluso, j. 10.12.2009, p. 214, destacado).

A resposta do Min. Peluso tratou de afirmar que, no exercicio do controle abstrato de
constitucionalidade, caso da ADPF 130, nao era possivel estender o resultado dos debates para o

caso concreto, a decisao contestada por meio da Reclamacao 9.428/DF:
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Se Vossa Exceléncia me permite, o problema é
simples: todos nds estamos de acordo com a importancia da liberdade da imprensa, etc.
Todos nds votamos (...) A questdo da reclamacdo é uma coisa, a meu ver, com o devido
respeito, mais simples. O que nds temos? Temos uma decisdo que, diante do dispositivo
constitucional que assegura a liberdade de imprensa, aplicou outros dispositivos
constitucionais, ndo leis revogadas, mas outros dispositivos constitucionais, que protegem
ahonra, avida privada, a intimidade, etc., e normas de carater penal, para limitar a publicacao.
A pergunta que se propoe é: esse tema, tal como foi posto na reclamacao, foi objeto
de decisdo da Corte da ADPF? Nao. Nem podia sé-lo, porque este é um caso concreto
e la nao havia caso concreto nenhum! O que se discutia la era apenas se a lei era, ou nao,
compativel com a Constituicdo. E todos concordamos em que a lei era incompativel com a
Constituigdo. (STF, Rcl 9.428/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 10.12.2009, p. 215/216, destacado).

O problema de definir o que havia sido definitivamente decidido pouco mais de sete meses

antes, no julgamento da ADPF 130, ressurge com as consideracdes do Presidente do STF a época,

Min. Gilmar Mendes:

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - A minha manifestacdo coincide
com a de Vossa Exceléncia. Realmente, precisamos nominar o que foi objeto de decisao
e aquilo que esta coberto pelo efeito vinculante, sem divida nenhuma. Até porque
houve considera¢ées do Ministro Britto que, com certeza, nao mereceram o apoio da
maioria. Por exemplo, a afirmacdo de Sua Exceléncia segundo a qual ndo poderia haver lei
regulando a imprevisibilidade nesse sentido.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Mas eu n&o afirmei isso. (STF, Rcl 9.428/DF, Rel.
Min. Cezar Peluso, j. 10.12.2009, p. 218, destacado).

Os debates passaram a envolver outros ministros, caminhando com foco no objeto da

reclamacao, isto &, se a decisdo que proibiu a publicacao jornalistica envolvendo o filho do senador

Sarney configurou ou ndo censura, nos moldes dos dispositivos da Lei de Imprensa (afastada do

ordenamento juridico com o julgamento da ADPF 130). A manifestacdo da Min. Ellen Gracie, em

tom conciliatério, foi no sentido de que a decisdo objeto da reclamacéo havia sido fundamentada

no segredo de justica previsto no Codigo de Processo Penal, matéria que nao havia sido discutida

na ADPF 130:

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE - (...) Apenas gostaria de relembrar que, quando
discutimos a questdo na ADPF, optou-se por examinar a lei como um todo e nao artigo por
artigo, como havia sido a proposta inaugural. Entdo, adotamos uma postura na linha das
nossas crengas democraticas, pela liberdade de expressao, pela liberdade de imprensa, pelo
direito do cidadado de obter a informacéo correta. De modo que, até ai, ndo ha divergéncia
nenhuma. Creio que agora se coloca algo diverso do que se colocou nas discussoes
extensas havidas no ambito da ADPF. Ali nés estdvamos contrastando a liberdade de
imprensa com direitos individuais, direitos da privacidade, e ao que me parece aqui,
nés devemos contrastar a liberdade de imprensa com os poderes da jurisdicdao. Sao
poderes previstos no CPP, como a decretagdo do sigilo e do segredo de justica. A questao
nao foi enfocada certamente sob esse prisma quando examinamos a ADPF. (STF, Rcl
9.428/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 10.12.2009, p. 221, destacado).
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O Min. Carlos Britto voltou a defender seu ponto de vista, afirmando que a decisdo impugnada
estaria fundamentada implicitamente na Lei de Imprensa, violando a decisao da ADPF 130, acirrando

os animos da discussao com o relator da Reclamacgao, Min. Peluso:

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Ministro, eu quero concluir dizendo o seguinte:
o ato atacado, vale dizer, a decisdo do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios
aplicou a Lei de Imprensa. Nao falou expressamente, mas aplicou de fato. (...) Ele
silenciou quanto a base legal. (...) Ele se investiu num poder de censura.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) - Nao, ele invocou normas
constitucionais, Ministro.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Que outro dispositivo da aos juizes o poder de
censura sendo a Lei de Imprensa?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) - Ministro, a decisdo impugnada invoca
normas constitucionais.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Que normas?
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) - O artigo 5°.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Mas o artigo 5° ndo habilita o Judiciario a fazer
censura.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) - Na opinido de Vossa Exceléncia. Esse
€ que é o problema.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Vossa Exceléncia falou em ameaca. O substantivo
“ameaga” ndo esta no artigo 5°, IX.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) - Ministro, ndo vamos alterar-nos.
Vossa Exceléncia esta dizendo que ele aplicou a Lei de Imprensa. Vossa Exceléncia fez
afirmacdo de que a decisdo ora impugnada aplicou a Lei de Imprensa. Eu estou dizendo a
Vossa Exceléncia que o que ela aplicou foram as normas constitucionais.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Claro que nenhum juiz, nenhum tribunal vai
dizer, quando quiser impor censura a Imprensa, que estara aplicando a Lei de Imprensa.
Mas nao ha outra base legal.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) - Ministro, isso aqui ndo é julgamento
de paranormalidade. (STF, Rcl 9.428/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 10.12.2009, p. 222/224,
destacado).

Os trechos acima transcritos expéem mais do que simples divergéncias de opinido entre os

ministros. Para além de oposi¢des juridicas — em tese desejaveis, no processo dialético da busca
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por melhores argumentos —, o debate oral explicita um procedimento viciado, incapaz de construir
consensos, reforcando confrontos que levam a personalizacao das opinides, exasperando o carater

individualizado das decisOes tomadas.

O que se vé neste caso é a falta de clareza dos julgados e a auséncia de uma sintese acurada,
com um minimo grau de confiabilidade da ementa e certeza de sua representatividade. Tais defeitos
permitem a repeticdo de debates, em um ciclo infindavel de discussdes para definir o alcance do debate

anterior. Decidir, afinal, o que a decisdo anterior de fato decidiu, em um retrabalho pouco eficiente.

As consequéncias negativas com a perda de confiabilidade do STF sdo evidentes.

Sem alteragdes no seu processo deliberativo em plenaria, é pouco provavel que as decisdes

do Supremo venham a responder com competéncia as demandas da sociedade brasileira.

Estabelecida a pauta de problemas e dissonancias, as alteragdes regimentais que podem

restabelecer a harmonia sao tema para um ultimo movimento.

3. SUGESTOES PARA NOVOS ACORDES

Na realidade, o que o sistema juridico necessita sdo decisdes que correspondam a
um maior consenso decorrente de um intenso processo de discussdo e deliberacao
da Corte. Evidente que sempre devera haver espaco para votos discordantes e opinides
complementares, mas a maioria deveria ser capaz de produzir uma decisao acordada, um
acordao, que representasse a opinido do Tribunal. Isto daria mais consisténcia a decisdes
judiciais de grande impacto politico. (destacado).””

E para fomentar um aumento no grau de deliberacao e de didlogo interno no Supremo
Tribunal Federal ndao sao necessarias reformas constitucionais, bastam algumas
reformulagdes no seu regimento interno. Essas simples reformulagdes regimentais teriam
talvez o potencial de produzir transformagdes mais profundas e benéficas do que grandes
pacotes constitucionais ou legislativos. (destacado).®®

O primeiro paragrafo em epigrafe, extraido do artigo de Oscar Vilhena Vieira, intitulado
Supremocracia, expde a dimensao deste desafio final, na busca de uma férmula, um procedimento
eficaz para garantir o consenso. A segunda citacdo, de Virgilio Afonso da Silva, indica o caminho para
sugerir melhorias que levem ao aperfeicoamento dos acérdaos do STF, de tal forma que passem a

representar a opiniao do tribunal e deixem de privilegiar a opiniao individualizada de seus ministros.

67 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Rev. Direito GV, v.4, n. 2, p. 441-463, 2008, p. 443.
68 SILVA, Virgilio Afonso da. STF, Deliberagéo, Dialogo e Raz&o Publica. Revista de Direito Administrativo (RDA), v. 250, p. 197-227, 2009, p.
220.
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O pressuposto da analise que segue é a de que os ministros sdo atores racionais. Isto significa
dizer que, independentemente de suas convicgdes pessoais, seu comportamento leva em conta as

regras do jogo deliberativo para ampliar as recompensas® que possam obter.

Também é pressuposto de um ator racional, que persiga seu objetivo com o menor gasto de
tempo e energia possiveis. Neste contexto, como explicar que um ministro que nao seja o relator
redija e leia em plenario um voto de mais de 60 laudas? A Unica resposta plausivel € a de que, com
as atuais regras procedimentais, a apresentagdo de um voto longo seja a melhor forma de obter os

beneficios esperados, sejam la quais forem.

Nas regras atuais do Regimento Interno, a harmonia do conjunto € prejudicada pelo incentivo
ao brilho individual, ou, seguindo a metafora musical, o verdadeiro solo no qual o tema esta
integralmente nas maos de um Unico musico. Os apontamentos que seguem buscam diminuir os
incentivos ao comportamento individual, aumentando a recompensa aos magistrados que atuarem

em conjunto, privilegiando o espirito de equipe.

3.1 O RELATOR DA O TOM...

O primeiro a fazer solo é o relator. Seu destaque é evidente: como ja se descreveu anteriormente,
designado pela inquestionavel alea divina, o relator concentra poderes sobre como e quando a
discussao sera realizada. Além de tais privilégios, evidente vantagem para impor sua decisdo, ocupa
espaco de elevado prestigio no precedente. Ao citar uma decisao, é praxe no meio juridico consignar

quem foi o relator da decisao, tal como se adquirisse direitos de paternidade do julgado.

Quanto a estas primeiras constatagdes, sugerem-se alteracées regimentais para que o relator
passe da figura de um compositor para a de um membro da orquestra, fazendo, quando muito, um

solo inicial para relatar o caso aos colegas.

O relatério, no formato atual, trata apenas das normas envolvidas e das alegaces do autor

como suficientes para cingir o objeto do julgamento.

Seria mais construtivo, entretanto, que também fixasse as questoes a serem debatidas,
estabelecendo os pontos de controvérsia sobre os quais se desenrolardo os debates, como sugere
Guilherme Klafke:

69 A discusséo sobre o que seriam recompensas pode ser encontrada em detalhes em Richard Posner na obra How Judges Think, 2008,
Harvard University Press. Nela, Posner enumera varios objetivos perseguidos pelos magistrados em sua atuagéo, como, por exemplo, o
reconhecimento publico, o prestigio entre os colegas e a propria prevaléncia do que acreditam ser a decisdo mais justa.
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(...) afalta de uma delimitacao precisa sobre o que sera julgado, mesmo que feita pela prépria
Corte em uma reunido prévia, possibilita que os ministros abordem o caso sob diferentes
Opticas, dificultando uma decisdo coesa. (...) Como visto, os Relatérios sdo estruturados
sempre de uma forma adversarial. Geralmente, sdo apresentados os argumentos do autor e
seus pedidos. Por algumas vezes, sdo expostos também os argumentos da defesa. Todavia,
em nenhum momento se determina exatamente quais os “passos” que a Corte deve seguir
para resolver o caso. Nenhuma das partes estad preocupada em fixar os pontos sobre os
quais se assenta a controvérsia, muitas vezes por estratégia “advocaticia” do autor e da
defesa.”

Assim, seria relevante que o relator convocasse uma reunido prévia, para fixar os pontos

controvertidos, delimitando as questdes a serem analisadas, tal qual o despacho saneador previsto no

art. 451 do CPC/1973 ou do art. 357 do CPC/2015. Embora trate de questdes de prova em instrucao

processual, tal delimitagdo de temas controvertidos serve de baliza para a busca por uma solucao

em um conflito juridico. Admitir que os ministros do STF se comportam, muitas vezes, como partes

adversarias de um processo € uma otima maneira de procurar solugdes em busca do consenso.

3.2... REGE OS ENSAIOS...

Uma forma de prestigiar a deliberacdo interna no tribunal seria a realizacdo de ensaios, isto

é, reunides prévias a sessao de julgamento. Na regra atual (art. 135 do RISTF), como ha apenas uma

sessao que concentra a leitura do relatério, dos debates e dos votos, os ministros sao levados a trazer

votos prontos, de tal modo que suas posi¢des sao fortalecidas:

Ter um voto é uma grande fonte de poder na Corte, o que aumenta as chances de
que o ministro nao ceda perante as investidas de outro. Por outro lado, a possibilidade
de conceber uma fundamentagéo prépria faz com que os ministros ndo se preocupem em
manter a linha de raciocinio dos votos anteriores.”

Ainda, o voto pronto é um desestimulo ao debate, pois ceder em algum ponto a opinido de

outros ministros significa ter o custo de reelaborar a decisao ja tomada, como indica o levantamento

de Guilherme Klafke:

Portanto, verifica-se, a partir dos acérddos pesquisados, que as manifestacbes que se
seguem as do relator do caso ou acrescentam fundamentos que ndo sdo aproveitados na
decisdo final da Corte, ou se limitam a reforcar aspectos que ja foram tratados nos votos
anteriores.”

70 KLAFKE, Guilherme Forma. Vicios no processo decisério do Supremo Tribunal Federal. Monografia (especializagdo) em Direito Publico.
Sao Paulo: SBDP, 2010, p. 86-87.

71 CPC/1973, art. 451. “Ao iniciar a instrugéo, o juiz, ouvidas as partes, fixara os pontos controvertidos sobre que incidira a prova.” CPC/2015,
art. 357. “Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento e de organizacédo do processo: (...)
Il — delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatéria, especificando os meios de prova admitidos; (...) IV — delimitar
as questdes de direito relevantes para a decisédo do mérito;

72 KLAFKE, Guilherme Forma. Vicios no processo decisério do Supremo Tribunal Federal. Monografia (especializagdo) em Direito Publico.
Sé&o Paulo: SBDP, 2010, p. 117.

73 KLAFKE, Guilherme Forma. Vicios no processo decisorio do Supremo Tribunal Federal. Monografia (especializagéo) em Direito Publico.
Sao Paulo: SBDP, 2010, p. 88-89.
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O julgamento imediato, apds a leitura dos votos, ndo permite encontrar resposta para

eventuais questdes pertinentes que tenham surgido e que demandem estudos aprofundados:

Outros tribunais possuem pelo menos dois momentos para o julgamento. Ha um especifico
para a deliberacdo e outro especifico para que se profira a decisdo final. Isso evita que os
julgadores se sintam pressionados a resolver as questdes imediatamente, conferindo-lhes
tempo para refletir sobre o caso e, se desejarem, alterarem sua posigdo.”™

Ademais, caso a elaboracao dos votos fosse realizada apés os debates, o estimulo seria o
inverso: a tendéncia de incorporar ao voto as boas ideias ouvidas na sessao seria maior, aproximando

as decisdes em seus fundamentos.

3.3... MAS NAO DITA A MUSICA

Outra alteracdo relevante seria a forma de apresentacao do voto do relator. Na forma do art.
21, § 3° do RISTF, o relator deve pedir dia para julgamento dos processos sob sua relatoria, o que é

feito quando tem seu voto pronto, ja finalizado.

Entretanto, mais construtivo seria que o relator apresentasse um voto em constru¢ao, com um
leque de solugdes, em vez de uma s, predeterminadas. De acordo com Guilherme Klafke, tal solucao
ja foi parcialmente adotada no julgamento da ADI 3854, inspirada nas Cortes Constitucionais da Italia

e da Austria:

Uma terceira ideia pode ser extraida da conjugagdo do voto do Min. Cezar Peluso, no
Caso dos tetos de remuneracdo da magistratura (ADI 3854-3/DF), com as experiéncias
estrangeiras. Trata-se da proposta de que o Relator ndo traga um voto pronto, uma solugédo
final, mas um leque de op¢des, de alternativas, as quais os outros ministros poderiam aderir
ou ndo. Na lItalia, o Relator é responsavel por examinar os aspectos mais importantes da
causa e propor algumas soluc¢des. No Tribunal austriaco, o Relator apresenta um esbogo de
decisdo sobre o qual a Corte trabalha. O que proponho, entdo, € que o Relator, sem prejuizo
de optar por uma ou outra solucdo, efetivamente traga varias alternativas que, embora
diferentes, mantenham-se dentro de sua linha de raciocinio.”

Com o leque de opc¢des, o relator passaria a atuar como um mediador, consultando de forma
aberta os colegas sobre o problema a ser resolvido, deixando de se apresentar como fornecedor de um

caminho Unico, contra o qual o ministro que encontre outra via se coloca na posicdo de dissidente.

74 KLAFKE, Guilherme Forma. Vicios no processo decisério do Supremo Tribunal Federal. Monografia (especializagdo) em Direito Publico.
Séo Paulo: SBDP, 2010, p. 124.

75 KLAFKE, Guilherme Forma. Vicios no processo decisoério do Supremo Tribunal Federal. Monografia (especializagéo) em Direito Publico.
Sao Paulo: SBDP, 2010, p. 124.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tais propostas, é importante destacar os beneficios da polifonia: Consenso nao é

sindbnimo de unanimidade.

Nao se trata da imposicdo de opinides, de forma mecanica com a simples contagem de votos
— 0 que tem ocorrido em julgamentos polémicos, vide o julgamento em dezembro de 2017 das
Acdes Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44, do Partido Nacional Ecolégico (PEN) e do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), que versam sobre a autorizagao para
execucdo proviséria da pena apds decisdo em segunda instancia. E importante esclarecer que ndo
deve haver espaco para tendéncias totalitarias e tampouco se defende a hegemonia de pensamento

Unico no Supremo Tribunal Federal.’

A construcao que se propde parte do pressuposto de que a multiplicidade de vozes, a polifonia,
é fundamental para o amadurecimento de ideias e a busca por fundamentos mais sélidos, como no
julgamento, em 2011, acerca das unides homoafetivas (ADI 4277 e Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132), no qual embora tenha ocorrido o consenso para a procedéncia
da acdo e para o resultado pratico da decisdao, os fundamentos para cada voto foram diversos,

adotando referencias teoricos e justificativas distintas.”

Neste sentido, cumpre destacar a importancia do voto vencido, a partir da curiosa constatagao
feita por Marcela Mattiuzzo, relatando a alta incidéncia desta posicao por parte do Min. Marco Aurélio:
"O Ministro Marco Aurélio profere muito mais votos classificados como vencidos que os demais
membros da Corte (mais de 50% do total), sendo que o segundo ministro que mais se manifestou

como vencido, Eros Grau, atinge pouco mais de 10%".

Entretanto, ndo obstante a aparente inutilidade de registro da posicao vencida, a pesquisadora
identificou que a posicao discordante contribuia para dotar de maior consisténcia a corrente
majoritaria, pois levava os ministros ao debate para responder as oposi¢cdes do voto contrario,

colacionando maiores explicacdes e argumentos para fortalecer o voto vencedor.

76 Cumpre esclarecer que o presente artigo adota o “consenso” como construgdo dialégica em busca de um denominador comum nos
posicionamentos dos ministros do Supremo Tribunal Federal. Nao se defende, de maneira alguma, uma visao “totalitaria” em que haveria uma
Unica solugao correta, na qual qualquer voz dissonante seria rechagada. Assim, posiciona-se radicalmente contra as tendéncias totalitarias nos
julgamentos, como as debatidas por Hannah Arendt no seu relato sobre o julgamento de Adolf Eichman em “Eichman em Jerusalém”, na qual,
apods descrever a auséncia de vozes dissonantes, afirma: “Em resumo, o tribunal havia sido injusto, o julgamento tinha sido injusto”. (ARENDT,
1999, p. 270).

77 MOREIRA, Izabel Rosa. Diversidade sexual como direito fundamental: o reconhecimento juridico da homoafetividade no Brasil.
Curitiba: Jurua, 2015.

78 MATTIUZZO, Marcela. Voto vencido, fundamentacdo diversa e fundamentagido complementar: Um estudo sobre deliberagao no
supremo tribunal federal. Monografia (especializacdo) em Direito Publico. Sdo Paulo: SBDP, 2011, p. 65.
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Posturas como esta do ministro Marco Aurélio, as quais muitas vezes sdo criticadas por
nao fornecerem teses vencidas fortes, parecem auxiliar na construcdo de teses vencedoras
mais consistentes. O fato de o ministro apresentar um contraponto for¢a os demais a se

debrucarem sobre o tema e tentarem fornecer melhores argumentos para sustentar suas
posicoes.”

No mesmo sentido, é a constatacao de Guilherme Klafke sobre votos orais, proferidos no calor

dos debates:

Os votos em debates, i.e., aqueles proferidos em meio a apartes de outros ministros,
trazem uma surpresa interessante. O interesse ndo reside tanto no nimero deles (treze),
mas sim na relevancia que, em geral, eles tiveram para o julgamento. (...) O que se
verifica, nos quatro casos, é que esse tipo de participacdo é muito importante porque,
em geral, é acompanhada de um pedido de explicacdes a outro ministro. Isso leva
a uma clareza maior de fundamentos e também a possibilidade de uma adesdo mais
firme a posicdo do colega. Portanto, é possivel levantar a hipotese de que quanto mais
debates ocorrerem numa sessdo, maiores as chances de que as premissas dos votos sejam
esclarecidas e, consequentemente, maiores as possibilidades de que uma fundamentagéo
seja rebatida ou apoiada. Por isso, a presenca dos ministros também se torna um fator
essencial para a qualidade da decisdo, como pode ser verificado na analise do caso do piso
salarial dos professores (ADI-MC 4167). (destacado). ®

Finalmente, retomando a metafora musical, cabe ao processo deliberativo do STF uma
aproximagao com as composi¢oes de Johann Sebastian Bach em sua Arte da Fuga, de 1750. Nestas
obras, a musica é resultado da sintese harmoniosa de diversas vozes que, apesar de descrever

caminhos melddicos distintos, sédo capazes de criar um todo harmonico e consonante.

E 0 que falta aos acordaos do Supremo Tribunal Federal: Mecanismos para que as vozes distintas

alcancem a sintese harmoniosa de seu entendimento.
REFERENCIAIS DAS FONTES CITADAS

AMORIM NETO, Octavio; COX, Gary W. & MCCUBBINS, Mathew D. Agenda Power in Brazil's Camara dos Deputados,
1989-98. World Politics, v. 55, n. 4, p. 550-578, 2003. Disponivel em: < http://journals.cambridge.org/action/displayAbst
ract?fromPage=online&aid =7610864&fileld=S0043887100006158>. Acesso em: 22 set. 2017.

ARENDT, Hannah. Eichman em Jerusalém: Um relato sobre a banalidade do mal. Trad. José Rubens Siqueira. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1999.

CARVALHO, Luiz Maklouf. Data Venia, O Supremo - O Supremo, quousque tandem? Piaui, v. 4, n. 48, p. 34-41, 2010.
Disponivel em:  <http://revistapiaui.estadao.com.br/edicao-48/questoes-juridicas/o-supremo-quousque-tandem>.
Acesso em: 30 mai. 2017.

KLAFKE, Guilherme Forma. Vicios no processo decisério do Supremo Tribunal Federal. Monografia (especializacdo)
em Direito Publico. Sdo Paulo: SBDP, 2010. Disponivel em: <www.sbdp.org.br/arquivos/monografia/164_Monografia%20
Guilherme%20Klafke.pdf>. Acesso em: 12 ago. 2017.

79 MATTIUZZO, Marcela. Voto vencido, fundamentacao diversa e fundamentacao complementar: Um estudo sobre deliberagdo no
supremo tribunal federal. Monografia (especializagdo) em Direito Publico. Sdo Paulo: SBDP, 2011, p. 65.

80 KLAFKE, Guilherme Forma. Vicios no processo decisorio do Supremo Tribunal Federal. Monografia (especializagéo) em Direito Publico.
Sao Paulo: SBDP, 2010, p. 89-91.

279 DisponiveL Em: www.univali.br/periodicos



' 1
Dor: 10.14210/nej.v25n1.p253-280 IN _J

Novos Estudos Jjuridicos

MATTIUZZO, Marcela. Voto vencido, fundamentacio diversa e fundamenta¢ao complementar: Um estudo sobre
deliberacao no supremo tribunal federal. Monografia (especializacdo) em Direito Publico. Sdo Paulo: SBDP, 2011.
Disponivel em: <www.sbdp.org.br/monografias_ver.php?idConteudo=184>. Acesso em: 15 ago. 2017.

MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacao de poderes e deliberacao. Tese (doutorado) em Ciéncia
Politica. Sdo Paulo: USP, 2008. Disponivel em: <www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-05122008-162952/pt-br.
php>. Acesso em: 10 set. 2017.

. Sessdo de leitura no STF. Folha de S&o Paulo. S&o Paulo, 05 de outubro de 2010. Tendéncias/Debates, p. 3.
Disponivel em: <http://bit.ly/TNKmAWo>. Acesso em: 22 set. 2017.

METZLER, J. B. Musik um uns: Fiir den Kursunterricht in Klasse 11. 2. ed. Stuttgart: Poeschel Verlag, 1991.

MOREIRA, Izabel Rosa. Diversidade sexual como direito fundamental: o reconhecimento juridico da homoafetividade
no Brasil. Curitiba: Jurua, 2015.

NADELMANN, Kurt H. The Judicial Dissent: Publication v. Secrecy. The American Journal of Comparative Law, v. 8, n. 4,
p. 415-432, 1959.

PEREIRA, Saylon Alves. Os pedidos de vista no supremo tribunal federal: uma analise quantitativa nos casos de
controle concentrado de constitucionalidade. Monografia (especializagdo) em Direito Publico. Sdo Paulo: SBDP, 2010.
Disponivel em: <www.sbdp.org.br/monografias_ver.php?idConteudo=177>. Acesso em: 22 ago. 2017.

RODRIGUEZ, José Rodrigo. Sobre a Qualidade da Jurisdicao: Fundamentacao das Sentencas, Justica Opinativa e
Luta pela Justificacdo no Direito Brasileiro Contemporaneo. Texto apresentado no Nucleo de Constitucionalismo e
Democracia do Programa de Pds-Graduacao em Direito da UFPR, 2011.

SCHOENBERG, Arnold. Harmonia. Trad. Marden Maluf. Sdo Paulo: Unesp, 2001.
SILVA, Virgilio Afonso da. STF, Deliberacéo, Didlogo e Razdo Publica. Revista de Direito Administrativo (RDA), v. 250, p.

197-227, 2009. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/4144>. Acesso em: 10 jul.
2017.

TRAGTENBERG, Livio. Contraponto: uma arte de compor. 2. ed. Sdo Paulo: EJUSP, 2002.
VALE, André Rufino do. E preciso repensar a deliberacdo no Supremo Tribunal Federal. Revista Consultor Juridico [on-

line], 2014. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2014-fev-01/observatorio-constitucional-preciso-repensar-deliberacao-stf>.
Acesso em: 08 ago. 2017.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Rev. Direito GV, v.4, n. 2, p. 441-463, 2008. Disponivel em: <http://dx.doi.
org/10.1590/51808-24322008000200005>. Acesso em: 20 set. 2017.

VOJVODIC, Adriana de Moraes; MACHADO, Ana Mara Franca; CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Escrevendo um romance,
primeiro capitulo: precedentes e processo decisério no STF. Rev. direito GV, v. 5, n. 1, p. 21-44, 2009. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1590/S1808-24322009000100002 >. Acesso em: 12 set. 2017.

i

AN WA
e

RECEBIDO EM: 03/08/2019

APROVADO EM: 25/11/2019

RevistA Novos Estupos Juripicos - ELETRONICA, VoL. 25 - N. T - JAN-ABR 2020 280




