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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
TEORIAS DO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

No momento atual em que se atravessam diversas dificul dades decorrentes a contextualizar a
pandemia Covid-19 em nivel mundial, observa-se a descontinuidade de inimeras atividades
educacionais, industriais, comerciais e de servicos em geral. Mesmo diante do caos

instaurado pela necesséria reducdo das atividades humanas, a busca de solugdes ndo pode
parar. Este € o pensamento do Conpedi, ao se desdobrar e se reinventar para redesenhar seus
tradicionais eventos, notadamente o Congresso Nacional do Conpedi, propondo a inovadora
modalidade digital, para os dois eventos deste ano, desta feita, materializado pelo |1 Encontro
Virtual do Conpedi — Direito Pandemia e Transformagdo Digital. Novos tempos, novos
desafios. Com grande honra, o Grupo de Trabalho de Teorias do Direito, da Decisdo e do
Realismo Juridico traz a compartilhar com a Comunidade Cientifica, por meio dos presentes
anais, trabalhos de grande indagagéo a respeito de temas atuais e controversos, como no
ambito das indagacBes de matriz tedrica, enfrentou-se a discussdo, tida como questdo de
principio, a desafiar a existéncia efetiva de distingdo pela teoria de Ronald Dworkin entre
regras e principios, ou se esse aporte se deu apenas de forma instrumental, sem constituir
efetivamente uma posicao tedrica aplicavel a resolucdo de casos concretos. Nesse mesmo
matiz, propds-se uma incursdo na contribuicdo dada pela abordagem interdisciplinar,

notadamente pela psicologia, a0 Realismo Juridico norte-americano. Os direitos de

personalidade se viram contemplados em sua efetividade e coeréncia funcional, a partir de
reflexdo sobre o positivismo juridico e em contexto de Estado de excegdo. Ja no campo da
Jurisdicdo Constitucional, discutiu-se a possibilidade da aplicagdo da interpretagdo moral

como ponto de convergéncia entre as teorias de Ronald Dworkin e Jeremy Waldron, assm
como se analisou a adegquacdo ou ndo da aplicagdo da técnica de Declaragéo de “Estado de
Coisas Inconstitucional” quanto ao exercicio da soberania. Some-se ainda texto critico a
gualidade da deliberacdo no &mbito do Supremo Tribuna Federal, a demonstrar pela andlise
de alguns casos, as contradi¢cdes em matéria de argumento e de categorias juridicas segundo a
posicao de cada julgador. A abordagem neo-constitucionalista se viu analisada e questionada
em termos da teoria da efetividade das decisdes judiciais, no atual contexto pandémico, face
as contradicdes nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. Mantendo a preocupacdo com a
gualidade dos julgamentos pelo Poder Judiciério, pos-se em discusséo a falibilidade das
provas judiciais e a potencia construcdo da verdade, no intuito da busca da verdade real, no
atual sistema processua brasileiro, assim como a vigéncia e eficacia das normas juridicas em
ambiente de garantismo juridico.



Com grande honra temos o prazer de apresentar a presente coletanea de debates soba forma
de anais do Il Encontro Virtual do Conpedi. Desgjamos a todos uma agradavel leitura e
excelente oportunidade de reflexéo.

Juraci Mourdo Lopes Filho - Organizador do Il Encontro Virtual do Conpedi: Direito
Pandemia e Transformacdo Digital. Novos tempos, novos desafios. Coordenador do
Programa de Mestrado Académico em Direito Centro Universitario Christus -
UNICHRISTUS; possui graduacdo em Direito pela Universidade Federal do Ceara (2000).
Concluiu Especializacdo em Direito Processual Civil pela Universidade Federal do Ceara
(2002). Obteve Grau de Mestrado em Direito (Direito e Desenvolvimento) pela Universidade
Federal do Ceara (2005). Concluiu Doutorado em Direito Constituciona pela Universidade
de Fortaleza - UNIFOR (2012). Atualmente é Professor (Graduacdo e Pds-graduacdo) do
Centro Universitario Christus - UNICHRISTUS. Atua como Procurador do Municipio de
Fortaleza e advogado. Membro da Academia Cearense de Direito. Tem experiéncia na area
de Direito, com énfase em Direito Publico, Direito Processua Civil e Teoria do Direito.

Rogério Luiz Nery da Silva - Professor-Doutor no Mestrado e Doutorado da UNOESC;
graduado pela Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ - 2000). Especializagéo: em
Direito Empresarial e Tributério (FGV-Rio); em ; Pedagogia da Educacdo Superior (UFRJ);
em Direito Publico e Privado (EMERJUNESA); em Direito do Trabalho e Processual do
Trabalho (UGF); Mestrado em Direito e Economia (UNIG); Doutorado em Direito Piblico e
Evolucdo Socia (UNESA); Pos-Doutorado em Direitos Fundamentais e Ciéncia Politica
(Université de Paris X - Nanterre/La Defense); Professor na Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro; Professor na Fundacéo Escola do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro; Professor na Fundacéo Escola Superior da defensoria do Estado do Rio de
Janeiro. Professor pelo Programa Erasmus na Cardinal Stefan Wyszynski (Varsdvia -

Pol6nia). Professor convidado na Universita degli studi di Roma (La Sapienza) na Facolta de
Scienze Politiche; membro vitalicio da Academia Nacional de Economia (ANE-1944) -
Catedra n° 198. Direito Constitucional, Administrativo, Politicas Publicas, Direito

internacional, Direitos Humanos, Teoria do Direito e Analise Econdémica do Direito.

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Teorias do Direito, da Decisdo e Realismo
Juridico apresentados no Il Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais,
foram selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados
na Revista Teorias do Direito e Realismo Juridico. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



APONTAMENTOS SOBRE A QUALIDADE DA DELIBERACAO NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

NOTESABOUT THE QUALITY OF DELIBERATION IN THE BRAZILIAN
SUPREME FEDERAL COURT

Daniel Britto Freire Aradjo1
Rafadl da Silva M enezes 2
Wilken Almeida Robert 3

Resumo

O presente estudo versa sobre a prética da deliberacéo no Supremo Tribunal Federal, a partir
do ponto de vista proposto por Conrado Hibner Mendes, dentro da perspectiva tedrica de
realizacdo da democracia deliberativa no interior de cortes constitucionais. Nesse intento,
serd abordada a relacdo entre jurisdicdo constitucional e democracia, a questdo da “Ultima
palavra’ e aguns par@metros de autocontencdo judicial, na perspectiva tedrica de Claudio
Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento. Ao final, observa-se que a colegialidade pode
contribuir para o aperfeicoamento da qualidade de deliberacgo no Supremo Tribunal Federal

Palavras-chave: Democracia, Deliberacéo, Cortes constitucionais

Abstract/Resumen/Résumé

This study deals with the practice of deliberation in the Supreme Federal Court, from the
point of view proposed by Conrado Hilbner Mendes, within the theoretical perspective of
realizing deliberative democracy within constitutional courts. In this attempt, the relationship
between constitutional jurisdiction and democracy, the question of the “last word” and some
parameters of judicial self-containment will be addressed, in the theoretical perspective of
Claudio Pereira de Souza Neto and Daniel Sarmento. At the end, it is observed that
collegiality can contribute to improving the quality of deliberation in the Supreme Federal
Court.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Democracy, Deliberation, Constitutional courts
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a qualidade da deliberacdo do Supremo Tribunal
Federal, a partir do ponto de vista de Conrado Hiibner Mendes, dentro da perspectiva tedrica
de realizacdo da democracia deliberativa no interior de cortes constitucionais.

Com a promulga¢ao da Constitui¢ao da Republica de 1988, o Poder Judiciario no Brasil,
notadamente o Supremo Tribunal Federal, passou a ocupar um lugar de destaque no cenario
politico e institucional da sociedade brasileira. Com efeito, o exercicio mais frequente do
controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos provenientes do Poder
Legislativo e Executivo, traz consigo inevitaveis questionamentos acerca da dificuldade
contramajoritaria do Poder Judiciario.

Além da necessidade de serem observados alguns pardmetros de autocontencao judicial
no exercicio do controle de constitucionalidade, também deve ser aperfeigoada a qualidade da
deliberacdo da Corte, de modo que seus juizes sejam participantes ativos, apresentando suas
reinvindicagdes, argumentos e, submetendo a decisdo final a um escrutinio rigoroso.

Tendo em vista a dificuldade que o Supremo Tribunal Federal tem enfrentado para se
tornar uma Corte efetivamente deliberativa, pretende-se, com o presente estudo, identificar os

obstaculos e sugerir meios para a consecucao desse fim.

2. JURISDICAO CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA: A QUESTAO DA ULTIMA
PALAVRA E ALGUNS PARAMETROS DE AUTOCONTENCAO JUDICIAL

A expansdo do Poder Judiciario e o avancgo da jurisdi¢do constitucional ¢ um fendémeno
que ocorre praticamente em todo mundo. Em razdo disso, a legitimidade democratica da
jurisdi¢ao constitucional tem sido questionada em razdo da “dificuldade contramajoritaria” do
Poder Judiciario, que decorre do fato de os juizes, apesar de ndo serem eleitos, poderem
invalidar as decisdes tomadas pelos legisladores eleitos pelo povo, invocando, muitas vezes,
normas constitucionais de carater aberto, que sdo objeto de leituras divergentes na sociedade
(SARMENTO; NETO, 2013).

Todavia, de modo a minimizar essa dificuldade contramajoritaria, os mencionados
autores sugerem duas medidas: (i) a ado¢do de uma teoria de didlogos constitucionais, que
negue tanto a Corte Constitucional como aos poderes politicos majoritarios a prerrogativa de
dar a ultima palavra sobre o significado das normas constitucionais; (ii) a definicdo de

diferentes standards de deferéncia do Poder Judiciario no exercicio do controle de



constitucionalidade, em face de atos e omissdes dos outros poderes (SARMENTO; NETO,
2013).

No tocante a ideia de didlogos constitucionais, ¢ importante destacar que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal possui alguma abertura para revisdo dos seus
posicionamentos anteriores, sobretudo quando postos em xeque por atos legislativos
subsequentes (efeito backlash), a exemplo do que ocorreu com a superagao da Siimula 726 pela
L.11.301/2006.

Neste caso especifico, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal havia se
consolidado no sentido de que “para efeito de aposentadoria especial de professores, ndo se
computa o tempo de servico prestado fora da sala de aula”, conforme redac¢do do referido
verbete sumular. Todavia, o Congresso Nacional produziu norma juridica em sentido contrario
a esse entendimento, qual seja, a Lei n°. 11.301/2006!, que determinou que também deveriam
ser computados para tal fim as atividades de dire¢ao escolar e de coordenagao e assessoramento
pedagogico, desde que exercidas em estabelecimento de educagdo bésica.

Contra tal lei foi proposta A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3772/DF), tendo
a Corte, por ocasido do julgamento, acatado a mudanga legislativa da sua interpretagdo
constitucional em caso previdenciario, o que implicou em revisdo de seu proprio
posicionamento anterior na matéria®.

Essa mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal serve para ilustrar como
suas decisdes podem ser temporarias, na medida em que o didlogo entre as instituicdes ¢
continuo e sempre existe a possibilidade de deliberagdo posterior a respeito do acerto ou

desacerto de determinada decisdo. Neste contexto, Amy Gutmann e Dennis Thompson (2004)

' A Lein®11.301, de 10 de maio de 2006, alterou o art. 67 da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, incluindo,
para os efeitos do disposto no § 5° do art. 40 e no § 8° do art. 201 da Constituicdo Federal, defini¢do de fungdes
de magistério. Nos seguintes termos: “Para os efeitos do disposto no § 5° do art. 40 e no § 8° do art. 201 da
Constitui¢do Federal, sdo consideradas fungdes de magistério as exercidas por professores e especialistas em
educacdo no desempenho de atividades educativas, quando exercidas em estabelecimento de educacao basica em
seus diversos niveis e modalidades, incluidas, além do exercicio da docéncia, as de dire¢ao de unidade escolar e
as de coordenacdo e assessoramento pedagogico.”

2 No Brasil, também ndo é incomum que o Congresso Nacional aprove emenda constitucional com contetido
normativo totalmente contrario ao que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle de
constitucionalidade. Tal situacdo ocorreu, por exemplo, por ocasido do julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade — ADI 4983, julgada procedente para declarar inconstitucional a Lei Estadual 15.299/2013,
do Estado do Ceara, que regulamentava a vaquejada como pratica desportiva e cultural. Posteriormente, contudo,
foi aprovada pelo Congresso Nacional o Projeto de Emenda Constitucional n® 96/2017, acrescentando o paragrafo
sétimo ao art.225 da Constituicdo da Republica, com a seguinte redagdo: “Para fins do disposto na parte final do
inciso VII do § 1° deste artigo, ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que
sejam manifesta¢des culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta Constituigdo Federal, registradas como bem de
natureza imaterial integrante do patrimoénio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que
assegure o bem-estar dos animais envolvidos”.



apontam que a deliberagdo pressupde, necessariamente, o respeito mutuo entre aqueles
envolvidos na argumentagdo, o que, por sua vez, possibilita a correcdo de erros politicos e realga
a dinamicidade inerente as democracias deliberativas®.

E arremata, neste mesmo diapasdo, Rafael da Silva Menezes:

Assim, mediante o amadurecimento argumentativo, os novos embates de
razdes publicas, mediante a apresentacdo de outros argumentos ou o
refinamento de um argumento anterior, influenciam decisdes futuras e, até
mesmo, podem fundamentar a exigéncia de corre¢do de rumos (MENEZES,
2019, p.34)

Essa abertura ao didlogo entre as institui¢des ¢ salutar, na medida em que permite o
controle reciproco entre os poderes do Estado, viabilizando a corre¢do de erros na interpretagcdo
constitucional. At¢ mesmo porque nenhuma institui¢ao ¢ infalivel na tarefa de interpretacao das
normas constitucionais, ou seja, todas estdo sujeitas a equivocos hermenéuticos, inclusive o

Supremo Tribunal Federal. Confira-se:

Nao ¢ verdade que, na pratica, o Supremo Tribunal Federal dé sempre a ltima
palavra sobre a interpretagdo constitucional, pelo simples fato de que ndo ha
ultima palavra em muitos casos. As decisdes do STF podem, por exemplo,
provocar reagdes contrarias na sociedade e nos outros poderes, levando a
propria Corte a rever a sua posic¢ao inicial sobre um determinado assunto. Ha
diversos mecanismos de reac¢ao contra decisdes dos Tribunais Constitucionais,
que vao da aprovagdo de emenda constitucional em sentido contrario, a
mobilizagdo social em favor da nomeagdo de novos ministros com visdo
diferente sobre o tema (SARMENTO; NETO, 2013, p.136).

Ademais, o controle de constitucionalidade deve ser realizado com moderagdo, de modo
a ndo subtrair do legislador o seu espaco de livre conformacao, fundado na democracia e na
separacdo de poderes. Em outras palavras, ¢ recomendavel que os juizes se abstenham de se
intrometer de maneira intensa e frequente na esfera de liberdade do legislador. Trata-se da
aplicagdo da doutrina da autocontengdo (self-restraint) do Judiciario, fortemente praticada nos

Estados Unidos da América®.

% Os mencionados autores afirmam que essa dinamicidade inerente as democracias deliberativas pode conduzir ao
que eles denominam principle of the economy of moral disagreement, que seria capaz de reduzir eventuais riscos
de polarizagao e fragmentagdo da sociedade: giving reasons for their decisions, citizens and their representatives
should try to find justifications that minimize their diferences with their opponents [...] By economizing on their
disagreements, citizens and their representatives can continue to work together to find common ground, if not on
the policies that produced the disagreement, then on related policies about which they stand a greater chance of
finding agreement (GUTMANN; THOMPSON, 2004, p.7).

4 Convém registrar a seguinte passagem de Dimitri Dimoulis acerca da aplicagdo da doutrina de autocontengio
nos Estados Unidos da América: “Nos EUA, a autolimitagdo judicial se manifesta, em primeiro lugar, em relagao
ao objeto de controle. Os tribunais ndo fiscalizam as Emendas constitucionais, nem questdes politicas e se abstém

8



Neste contexto, Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto (2013), sustentam
que o Poder Judiciario deve observar os seguintes standards ou pardmetros de autocontengao
judicial:(i) Grau de legitimidade democratica do ato normativo; (ii) Deve atuar de maneira mais
ativa para proteger as condi¢des de funcionamento da democracia (direitos politicos, liberdade
de expressdo, acesso a informacdo e prerrogativas politicas da oposi¢do), bem como das
minorias estigmatizadas; (iil) Normas que restrinjam direitos fundamentais basicos, liberdades
publicas e existenciais merecem um escrutinio mais rigoroso; (iv) Respeito a capacidade
institucional e técnica dos outros poderes para decidir a respeito de matérias muito especificas
fora do direito, a exemplo da economia; (v) Verificagdo da época em que foi editado o ato
normativo impugnado.

Frise-se que a observancia de tais parametros de autocontencdo por parte do Poder
Judicidrio no controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos do poder ptblico
ndo podem, de maneira alguma, afastd-lo de sua mais importante missdo num Estado
democratico de direito, a saber: a protecao dos direitos fundamentais dos cidadaos e o zelo
pelos pressupostos da democracia.

No contexto brasileiro, o papel da jurisdicdo constitucional é de importancia central na
busca de concretizagdo dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil®, bem
como pela efetivagdo das promessas do constitucionalismo democratico, estampados no

PreAmbulo® da Constituigdo da Republica de 1988. Neste sentido, confira-se:

A jurisdi¢do constitucional ¢ peca importante nas engrenagens do
constitucionalismo democratico. No Brasil, o seu exercicio tem contribuido
para avangos significativos em campos fundamentais, como a protecdo de
minorias estigmatizadas, o respeito a valores republicanos e a preservagao das
regras do jogo democratico. Porém, ndo ha solucdo para os problemas
nacionais que ndo passe pelo resgate da politica, seja na esfera institucional da
atividade parlamentar, seja no campo informal das mobiliza¢des da cidadania.

do controle em certos casos (limites de justiciabilidade). A autoconten¢do se manifesta, em segundo lugar, nos
resultados do controle de constitucionalidade. Em mais de 200 anos de atuagao fiscalizadora, a Suprema Corte dos
EUA s declarou a inconstitucionalidade de aproximadamente 150 leis federais” (DIMOULIS; LUNARDI, 2013,
p. 468).

5 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; I1I - erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

® Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil.



Confiar na jurisdi¢do constitucional como panaceia para os problemas
nacionais ¢ esperanca va (SARMENTO; NETO, 2013, p.160/161)

No cumprimento desse importante mister, o Supremo Tribunal Federal, desde o advento
da Constitui¢do da Reptblica em 1988, possui diversos julgados com forte teor de promogao
dos direitos e garantias fundamentais, como, por exemplo: (i) Possibilidade de pesquisas com
células-tronco embriondrias (ADI 3.510); (ii) Impossibilidade da prisdo civil do depositario
(Stmula Vinculante 25); (ii1) Proibicdo do uso abusivo de algemas (Stimula Vinculante 11);
(iv) Possibilidade de reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo (ADI14.277
e ADPF 132); (v) A constitucionalidade das cotas raciais nas universidades publicas e vagas
ofertadas em concursos publicos (ADPF 186 e ADC 41); (vi) A possibilidade de publicagdo de
biografias independentemente de autorizag¢do da pessoa biografada (ADI 4.815), entre outras
importantes decisdes.’

E oportuno sublinhar que o Supremo Tribunal Federal, ao analisar os casos acima
mencionados, a depender do contetido de cada decisdo, acabou por desempenhar as fungdes ou
papéis principais dos tribunais constitucionais nas democracias contemporaneas, que, conforme
destaca Luis Roberto Barroso (2017) sdo trés, a saber: (i) Contramajoritario; (i) Representativo
e (iii) [luminista.

O papel contramajoritario se da nas hipdteses em que o tribunal invalida atos do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo por considerd-los contrarios a Constitui¢do, seja para
assegurar o respeito as regras do jogo democratico, seja para assegurar o respeito aos direitos
fundamentais.

Tipicas decisdes contramajoritarias na experiéncia brasileira tem sido a declaragao de
inconstitucionalidade da criagdo de tributos, da cobranga de contribuicdo previdencidria em
certos casos e da proibicao de progressao de regime prisional nos crimes hediondos, conforme
exemplifica Luis Roberto Barroso (2017).

O papel representativo, por sua vez, consiste na func¢ao de atender demandas sociais que
ndo foram atendidas pelo processo politico majoritdrio. No Brasil temos alguns exemplos
importantes desse modo de atuagdo: (i) Proibicdo do nepotismo nos trés poderes (Stimula
Vinculante n. 13); (ii) Fidelidade partidaria: o STF entendeu que a mudanga de partido por
candidato eleito em elei¢des proporcionais acarreta a perda de mandato; (iii) Proibigcdo de

financiamento eleitoral por empresas (BARROSO, 2017).

7 Para a analise destas e de outras importantes decisdes do Supremo Tribunal Federal, conferir a obra “30 anos da
CF em 30 julgamentos: uma radiografia do STF”, de Lenio Luiz Streck. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
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Por fim, o papel iluminista®, no qual a corte constitucional atua para empurrar a historia,
promovendo avancgos civilizatorios, por exemplo, na protecdo de direitos fundamentais de
minorias estigmatizadas. Exemplos de decisdes iluministas no Brasil: a) decisdo que equiparou
as unides homoafetivas as unides estaveis convencionais, abrindo caminho para o casamento
de pessoas do mesmo sexo; b) Interrupcdo da gestacdao de fetos anencefalicos (BARROSO,

2017).

3. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: BREVE HISTORICO E PANORAMA ATUAL

Criado no ano de 1828, com o nome de Supremo Tribunal de Justica, o Supremo
Tribunal Federal ¢ o mais antigo 6rgao judicial brasileiro. Atualmente desempenha a fungao de
orgdo de cupula do Poder Judiciario, destacando-se, notadamente, por exercer o controle
concentrado de constitucionalidade, entre outras competéncias (MENDES; BRANCO, 2018).

Do ponto de vista historico’®, vale frisar que a denominagio “Supremo Tribunal Federal”
foi adotada pela primeira vez na Constitui¢do Provisoria publicada com o Decreto n.° 510, de
22 de junho de 1890, e repetiu-se no Decreto n.° 848, de 11 de outubro do mesmo ano, que
organizou a Justica Federal (MENDES; BRANCO, 2018)

A Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1891, que se destaca por
ter sido a primeira a instituir o controle da constitucionalidade das leis no Brasil, dedicou ao
Supremo Tribunal Federal os artigos 55 a 59. A época, o Tribunal era composto por quinze

Juizes, nomeados pelo Presidente da Republica com posterior aprovacdo do Senado. A

8 O entendimento de que os juizes de uma corte constitucional devem desempenhar o papel de “vanguarda
iluminista” da sociedade, conforme defendido por Luis Roberto Barroso, ¢ alvo de severas criticas por parte de
setores da doutrina, a qual afirma ser tal ideia impregnada de forte viés autoritario. Neste sentido, a titulo
ilustrativo, conferir a critica contundente feita por Jodo Paulo K. Forster e Martin Haeberlin: “Nao se pode, pois,
confundir decisdes de vanguarda (e, nesse sentido, ativistas) de Tribunais Constitucionais estabelecidas dentro da
multiplicidade de significados extraiveis naturalmente dos textos, com decisdes cuja vanguarda advém de
verdadeira gindstica hermenéutica desses textos, para deles fazer extrair aquilo que, ainda que politicamente
desejavel, ¢ juridicamente inaceitavel, a considerar a autolimitagdo. Ha, assim, uma ética inerente a autolimitacao
judicial, pois parte ela de uma declaragdo de humildade do juiz: aquela de dizer que o texto, que constitui sua
jurisdig@o, ha de ser maior que ele em sua jurisdi¢do. [luminar o texto, seguramente, ¢ papel dos juristas a0 menos
desde que o direito passou a ser estudado nas universidades [..]. Tal iluminismo passa, como ensinou Kant, pelo
uso publico da razdo, o que se identifica, em direito, com o dever de fundamentagdo adequada. Mas, ao iluminar
os textos, fundamentando-os, devem os juristas, notadamente aqueles que exercem a fun¢do de guarda da
Constitui¢do, ter no seu texto o limite de sua liberdade. Nao podem acreditar, nem por um momento, que sao mais
iluminados que os constituintes, porque isso equivaleria a dizer que se arvoram no papel de iluminar o proprio
povo, na escuridao da qual ele mesmo seria culpado, qui¢d por ndo pensar como o juiz iluminista. Um déspota
esclarecido, afinal, ndo deixa de ser um déspota (FORSTER; HAEBERLIN, 2019, p. 639)

® Para uma leitura aprofundada sobre a historia do Supremo Tribunal Federal v. Curso de Direito Constitucional,
13 ed., Ed. Saraivalur, de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, pags. 1.062 a 1.084.
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instalag¢ao ocorreu em 28 de fevereiro de 1891, nos termos do Decreto n.° 1, do dia 26 do mesmo
més.

Apds a Revolugao de 1930, a qual encerrou a Primeira Republica, o0 Governo Provisorio
decidiu, através do Decreto n.° 19.656, de 3 de fevereiro de 1931, reduzir o nimero de ministros
para onze. A Constituicdo de 1934, por sua vez, mudou a denominagdo do 6rgdo para “Corte
Suprema” e manteve o numero de onze Ministros, dele tratando nos artigos 73 a 77. A
Constitui¢ao “Polaca” de novembro de 1937, por sua vez, restaurou a denominag¢ao “Supremo
Tribunal Federal”, lhe dedicando os artigos 97 a 102.

Com a redemocratizag¢do do pais, a Constitui¢do de 1946 dedicou ao Tribunal os artigos
98 a 102, tendo sido mantido o nimero de onze ministros, assegurando-se a possibilidade desse
numero ser elevado mediante proposta do proprio Tribunal. Ainda sob a égide da Carta de 1946,
em 21 de abril de 1960, em decorréncia da mudanca da capital federal, o Supremo Tribunal
Federal foi transferido para Brasilia, onde est4 sediado na Praca dos Trés Poderes, depois de ter
funcionado por quase sete décadas na cidade do Rio de Janeiro.

No periodo do regime militar, instaurado pelo golpe militar de 1964, foi editado o Ato
Institucional n.° 2, de 27 de outubro de 1965, o qual aumentou o nimero de Ministros para
dezesseis, acréscimo mantido pela Constituicdo de 24 de janeiro de 1967. Com base no Ato
Institucional n.° 5, de dezembro de 1968, foram aposentados, em janeiro de 1969, trés
Ministros!?. Posteriormente, o Ato Institucional n.° 6, de 1° de fevereiro de 1969, restabeleceu
o nimero de onze Ministros, o qual foi mantido pela Constituicdo da Republica de 1988.

Com a redemocratizacdo do Brasil, a Constituicdo promulgada em 5 de outubro de 1988,
deu especial destaque ao Supremo Tribunal Federal, a quem atribuiu a funcdo precipua de
guarda da Constitui¢do, dedicando-lhe os artigos 101 a 103. Sobre o papel atribuido ao Tribunal

pela Constituigdo de 1988, Oscar Vilhena Vieira escreve o seguinte:

A Constituigao de 1988 atribuiu ao Supremo Tribunal Federal um papel central
no sistema politico brasileiro. Nos ultimos anos, raros foram os dias em que
decisdes do Supremo Tribunal Federal ndo se tornaram manchete dos
principais jornais brasileiros, seja nos cadernos de politica, economia,
legislacdo, policia, seja mesmo de ciéncia, educagdo ou cultura. Todas as
questdes mais relevantes discutidas na sociedade brasileira parecem, mais dia
menos dia, reclamar uma decisdo do STF, tornando a sua presenca uma
constante na nossa vida publica (VIEIRA, 2018, p.161).

10 Foram aposentados compulsoriamente pelo regime militar brasileiro os seguintes Ministros do Supremo
Tribunal Federal: Victor Nunes, Hermes Lima e Evandro Lins e Silva.
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O mesmo autor esclarece que essa expansao da autoridade do Supremo Tribunal Federal
decorre da sobreposi¢do das fungdes atribuidas ao Tribunal, as quais podem ser subdivididas
em trés: (i) Tribunal constitucional; (ii) Tribunal de recursos e (iii) Tribunal de primeira e ultima
instancia para julgamento de altas autoridades (VIEIRA, 2018).

Como Tribunal Constitucional, o Supremo Tribunal Federal desempenha a funcdo de
realizar o controle de constitucionalidade das leis atos normativos, através do julgamento das
diferentes agdes de controle de constitucionalidade existentes (ADI, ADC, ADPF etc). Ja na
fungdo de tribunal de recursos, o Supremo tem a incumbéncia de revisar milhares!! de casos
originarios de tribunais inferiores, através, por exemplo, da analise de recursos extraordinarios.

Por fim, como foro especializado de julgamento de altas autoridades, compete também
ao Supremo Tribunal Federal servir como juizo de primeira e Gltima instincia criminal, como
nos casos da A¢ao Penal 470 (Mensaldo) e da Operacao Lava Jato (VIEIRA, 2018).

A fendmeno de ascensdo institucional do Supremo Tribunal Federal e o crescente
impacto de suas decisdes na sociedade brasileira foi denominado por Oscar Vilhena Vieira de

Supremocracia. Confira-se:

Supremocracia ¢ o poder sem precedentes conferido ao Supremo Tribunal
Federal para dar a ultima palavra sobre as decisdes tomadas pelos demais
poderes em relacdo a um extenso elenco de temas politicos, economicos,
morais e sociais, inclusive quando essas decisdes forem veiculadas por
emendas a Constituigdo. A supremocracia ¢ uma consequéncia da
desconfianga na politica e da hiperconstitucionalizag¢do da vida brasileira. Sua
arquitetura esta baseada na concentracdo de trés fungdes jurisdicionais nas
maos de uma Unica corte, assim como na cria¢ao de canais de acesso direto aos
atores politicos para provocar a jurisdi¢do do Tribunal (VIEIRA, 2018, p.162).

Desta forma, nas ultimas trés décadas, desde a promulgacdo da Constituicdo da
Republica de 1988, no exercicio da supracitada supremocracia, o STF vem decidindo sobre
temas fundamentais da sociedade brasileira, que vao desde a possibilidade de utilizacdo de
células-tronco embrionarias para fins terapéuticos e/ou pesquisas cientificas, passando pelas
cotas raciais em universidades publicas, até a publicacdo de biografias ndo autorizadas, entre

diversos outros casos'?, o que, por sua vez, desperta o interesse sobre a qualidade (ou ndo) do

1 No ano de 2019 foram proferidas 64.898 decisdes finais apenas em sede de recursos extraordinarios (RE),
recursos  extraordinarios com agravo (ARE) e agravos de instrumento (Al). Fonte:
http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=competenciarecursal

12 Atualmente a tematica do ativismo judicial tem recebido atengdo por parte da comunidade académica, a qual se
divide a respeito da sua compatibilidade, ou ndo, com os parametros democraticos e com a separagao dos poderes.
A respeito do assunto, conferir a obra do Professor Elival da Silva Ramos: Ativismo judicial: parametros
dogmaticos, 2% ed. Ed. Saraiva.
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processo decisorio do STF, ou seja, sobre como se da o processo deliberativo nesta Corte

Constitucional, conforme sera abordado no préoximo topico.

4. CORTES CONSTITUCIONAIS E DEMOCRACIA DELIBERATIVA: A
PERSPECTIVA DE CONRADO HUBNER MENDES

No Brasil, depois de um hiato autoritario que durou mais de 20 anos, conhecido como
periodo da ditadura militar (1964-1985), a Constitui¢ao da Republica, promulgada em 1988,
edificou um Estado Democratico de Direito, isto ¢ , uma ordem de dominio legitimada pelo
povo, na qual o poder do Estado deve organizar-se e exercer-se em termos democraticos
(CANOTILHO, 2002).

Sobre a democracia imaginada pelo constituinte de 1988, José Afonso da Silva esclarece

o0 seguinte:

A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza hd de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,
I), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo,
diretamente ou por representantes eleitos (art.1°, paragrafo Unico);
participativa, porque envolve a participacdo crescente do povo no processo
decisorio e na formagdo dos atos de governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupde assim o didlogo entre
opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizagdo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberagdo da pessoa humana das formas de opressdo que ndo
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢cdes economicas
suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio (SILVA, 2005, p.119-120).

Por seu turno, Rafael da Silva Menezes aprofunda a anélise da democracia brasileira, ao

explicar que a Constituicdo de 1988 articula a pratica democratica em trés pilares. Confira-se:

A Constituicdo Federal de 1988 articulou a pratica democratica brasileira sob
trés pilares: (i) participagdo; (ii) representagao; (iii) deliberagdo e, para tanto,
previu expressamente 25 possibilidades de interven¢do democratica, cujos
raios de atuacdo variam desde o direito ao voto, participagdo em plebiscitos e
referendos, propositura de leis de iniciativa popular, perpassando pela
propositura de agdo popular e gestdo compartilhada do ensino e da previdéncia
(MENEZES, 2019, p. 246).

Desperta maior interesse, para os fins do presente artigo, a analise da democracia na
perspectiva deliberativa, sobretudo a forma como se dé a pratica da deliberagdo no ambito do
Supremo Tribunal Federal do Brasil, de acordo com a visdo de Conrado Hiibner Mendes,

contida em seu livro Constitutional Courts and Deliberative Democracy.
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De acordo com a defini¢do do diciondrio, a palavra deliberagdo possui diversos
significados, a saber: (i) A¢do ou efeito de deliberar; (ii) Debate oral de um assunto entre muitas
pessoas para tomar uma decisdo, resolver um problema etc.; (iii) Resolugdo que se toma apos
uma discussao ou reflexdo; (iv) A¢ao baseada em consulta ¢/ou reflexao.

Portanto, deliberacdo ¢ um termo plurivoco, e remete necessariamente a ideia de didlogo
e conversa, debate e justificativa, publicidade e racionalidade, mutualidade e auto-modéstia,
consenso € bem comum.

Para Conrado Hiibner Mendes, a deliberagdo, no contexto da teoria democratica, ¢ um
componente valioso na tomada de decisdes coletivas e deve ser compreendida como “uma
pratica respeitosa e inclusiva de raciocinar juntos, enquanto busca continuamente solugdes para
demandas decisorias, de formar sua posi¢do através da troca de razdes, na busca de consenso
sobre assuntos relacionados ao bem comum” (2013, p.19).

Em complemento a essa ideia, Amy Gutmann e Dennis Thompson (2004) entendem que
a deliberacdo ¢ uma pratica que consiste em um debate acessivel a todos os interessados, na
qual os participantes expdem suas razdes e que serve, numa democracia, para a tomada de
decisdes por cidaddos livres ou seus representantes, de modo que seja possivel se obter a
aceitagdo mutua sobre a questdo deliberada entre todos os presentes!s.

No ambito das cortes constitucionais, a pratica da deliberacdo se afigura de suma
importancia, na medida em que ajuda a responder uma das perguntas mais frequentes
elaboradas pelos estudiosos do direito constitucional nas ultimas décadas: o controle judicial
de constitucionalidade, por meio do qual juizes ndo eleitos controlam os atos do legislador
eleito, seria compativel com a democracia?

Na perspectiva de Conrado Hiibner Mendes (2013), o controle de constitucionalidade
seria desejavel porque cortes constitucionais configurariam ‘foruns deliberativos singulares’,
ou seja, espacos que privilegiam o argumento a contagem de votos e que se esforcam para
persuadir e/ou ser persuadido por meio de razdes imparciais.

E dado, portanto, um especial enfoque a ideia de didlogo institucional, na linha
defendida por Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto: “ndo ¢ verdade que, na pratica,

o Supremo Tribunal Federal dé sempre a tltima palavra sobre a interpretagdo constitucional,

13 Ainda de acordo com Amy Gutmann e Dennis Thompson (2004), para que a deliberagdo ocorra sdo necessarias
a observancia, por parte dos envolvidos, de algumas exigéncias, a saber: (i) Reciprocidade: as razdes expostas nos
debates devem ser ouvidas por todos com consideragdo, de maneira a se buscar por uma cooperagado justa; (ii)
Publicidade: as razdes precisam ser acessiveis para todos os cidaddos envolvidos, ou seja, deve ser feito um debate
aberto e as justificativas devem ser capazes de alcangar a todos, de modo que todos possam absorver tal discurso;
(iii) Prestag@o de contas (accountabilitlei 9868).
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pelo simples fato de que ndo ha tltima palavra em muitos casos!#” (2013, p.136). Conforme

explicita Conrado Hiibner Mendes:

Nao deve haver competi¢do ou conflito pela ultima palavra, mas um diadlogo
permanente e cooperativo entre instituigdes que, por meio de suas singulares
expertises e contextos decisorios, sdo parceiros na busca do melhor significado
constitucional. Assim, ndo haveria prioridade, hierarquia ou verticalidade entre
institui¢des lutando pelo monopolio decisorio sobre direitos fundamentais.
Haveria, ao contrario, uma cadeia de contribuigdes horizontais que ajudariam
a refinar, com a passagem do tempo, boas respostas para questdes coletivas
(MENDES, 2008, p.15).

Dentre as varias imagens que sdo evocadas quando se fala em cortes constitucionais,
umas das que merecem destaque ¢ a de deliberador (the deliberator). Tal imagem decorre do
fato de tais cortes serem compostas de um grupo pequeno de juizes que interagem entre si por
meio do argumento e da persuasdo até alcancar a decisdo final. Desta forma, as cortes
constitucionais se beneficiam da deliberag@o colegiada e tém maior probabilidade de alcangar
boas respostas constitucionais (MENDES, 2013).

Uma corte constitucional, para que seja efetivamente considerada como deliberativa,
molda trés espacos de deliberagdo, que também podem ser chamadas de fases deliberativas: (i)
Pré-decisional, (if) Decisional e (iii) P6s-decisional. Tais fases se interpenetram e ndo podem
ser compreendidas como uma sequéncia linear, na medida em que, no funcionamento de cortes
constitucionais reais, nem sempre existem fronteiras claras entre o comego e o término de cada
uma (MENDES, 2013).

A fase pré-decisional comega com a existéncia de um caso formal, ou seja, ¢ iniciada
por um litigio concreto, a ser julgado pela corte. A fase decisional, por sua vez, consiste no
momento em que os juizes interagem entre si em busca da decisdo. A fase pds-decisional, por
fim, abrange, primeiramente, a reda¢do da decisdo colegiada, e também toda sorte de debates
que ocorrem na esfera publica informal em reacdo a decisdo.

E importante abrir um paréntese para diferenciar os dois atores que participam da
deliberacdo: Decisores (juizes) e interlocutores. Os interlocutores sdo todos aqueles que
fornecem argumentos a decisdo da corte ou expressam posigdes publicas em relacdo ao caso

judicial respectivo. Eles podem influenciar ou persuadir, mas ndo decidir. Os interlocutores

14 Sobre a equivocada compreensdo do Supremo Tribunal Federal como detentor da “Gltima palavra” em matéria
de interpretagdo constitucional, os autores ponderam que “as decisdes do STF podem, por exemplo, provocar
reagdes contrarias na sociedade e nos outros poderes, levando a propria Corte a rever a sua posic¢ao inicial sobre
um determinado assunto. Ha diversos mecanismos de reac¢do contra decisdes dos tribunais constitucionais, que
vao da aprovacdo de emenda constitucional em sentido contrario, 8 mobilizag¢ao social em favor da nomeagao de
novos ministros com visdo diferente sobre o tema” (SARMENTO; NETO, 2013, p.136).
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formais sdo aqueles que estdo legitimados para participar do caso constitucional especifico
(litigantes, amicus curiae etc.), ao passo que os interlocutores informais se engajam em debates
através de outros veiculos comunicativos (jornais, revistas académicas etc.) (MENDES, 2013).

Portanto, uma corte constitucional que pretenda ser deliberativa manifesta-se em trés
momentos consecutivos. Nas fases pré e pds-decisionais, a instituicao interage com a esfera
publica!®>. Em tais fases, espera-se que os interlocutores sejam participantes ativos,
apresentando suas reinvindicagdes, argumentos e, submetendo a decisdo final a um escrutinio
rigoroso. Na fase decisional, por sua vez, ha uma deliberacdo intramuros entre os juizes, e
interlocutores tornam-se espectadores (MENDES, 2013).

E importante ressaltar que a colegialidade, na visio de Conrado Hiibner Mendes, é a

virtude mais importante em um julgamento de constitucionalidade. Confira-se:

A colegialidade for¢a os deliberadores a encontrar um compromisso fundado
em principios quando o acordo espontaneo se demonstra inviavel. Um o6rgao
colegiado induz um espirito de acomodagdo, uma preferéncia ordinaria por
compromissos ao invés de opinides concorrentes ou divergentes, uma
disposicao para localizar pontos de conflito e dissolvé-los. Isso implica uma
pressao por ceder “em deferéncia aos colegas” (2013, p.131)

A colegialidade, assim, ¢ apresentada como uma virtude que deve existir entre aqueles
envolvidos num dado julgamento, de modo a se obter uma convergéncia pragmatica quando o
consenso espontaneo nio for obtido!®.

As cortes constitucionais, portanto, podem e devem ser uma arena de deliberacdo
especial, ou seja, podem e devem desenvolver qualidades deliberativas significativas, na
auséncia das quais as democracias constitucionais ficam empobrecidas. Para tanto, Conrado
Hiibner Mendes desenvolve um modelo trifasico, que decompde a deliberacao em trés praticas:

contestacdo publica, interagdo colegiada e decisdo escrita deliberativa.

15 No ambito do controle concentrado de constitucionalidade realizado no Brasil, serve de exemplo de abertura
para a esfera publica e de didlogo com a sociedade, a previsdo legal do amicus curiae, conforme art.7°, § 2°, da
Lei Federal 9.868/99, nos seguintes termos: “O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a
manifesta¢do de outros 6rgdos ou entidades”.

16 Essa concepgdo de colegialidade, todavia, é criticada por Thomas Bustamante, nos seguintes termos: “N&o estou
convencido, entretanto, do valor dessa concep¢do de colegialidade no contexto especifico da jurisdi¢ao
constitucional, por razdes que sdo semelhantes as que fazem Waldron suspeitar da ideia de se substituir uma
decisdo majoritaria dos representantes do povo por uma decisdo majoritaria dos juizes em uma corte constitucional.
A pretensdo que a corte pode erigir para participar do processo politico, com vistas a ditar a solugdo para um
desacordo moral em um caso dificil, ¢ meramente instrumental, € ndo uma questdo de ‘titularidade’ pois a corte
ndo estd decidindo o seu proprio destino, mas ao invés disso realizando juizos em nome de toda a sociedade”
(BUSTAMANTE, 2018, p.236).

17



A contestacdo publica ¢ inaugurada quando algum legitimado provoca a atuagdo da
jurisdicdo constitucional da Corte, por exemplo, no cenario brasileiro, quando um dos
legitimados do art. 103 da Constitui¢do da Republica de 1988 propde uma agdo direta de
inconstitucionalidade ou acdo declaratéria de constitucionalidade. Tal fase se encerra quando
se esgotam as oportunidades formais para que os interlocutores argumentem (MENDES, 2013).

A interacdo colegiada, por sua vez, se da na fase decisional e consiste no momento em
que os juizes interagem entre si para tomar uma decisdo. E importante destacar que a
deliberacao, por defini¢do, requer que os juizes escutem e incorporem as razdes de seus pares,
seja para aderir ou para dissentir, estando, portanto, comprometidos com uma argumentagao
franca em busca da melhor resposta.

Desta forma, a interagdo colegiada apresenta trés facetas: o esforco de levar em conta
todas as posi¢des que a corte foi capaz de coletar; a busca pela melhor resposta juridica; a busca
do consenso, ou, caso este ndo seja obtido, do minimo dissenso (MENDES, 2013).

Por fim, na fase da decisdo escrita deliberativa, a corte se esfor¢a para entregar a
sociedade, a quem serve, uma decisdo bem argumentada, responsiva e inteligivel para o publico
em geral. Tal decisdo, portanto, ¢ o produto de um esforgo sincero de lidar com todos os pontos
de vista da maneira mais rigorosa e empatica possivel (MENDES, 2013).

Em sintese, provocar a contestacdo publica, promover a interagdo colegiada e redigir

uma decisdo deliberativa sdo as trés tarefas basicas de uma corte constitucional deliberativa.

5. DEBATE PUBLICO ENTRE CONRADO HUBNER MENDES E LUIS ROBERTO
BARROSO: ACERTOS E DESACERTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Entre os meses de janeiro e fevereiro de 2018, no Caderno ilustrissima do jornal Folha
de Sdo Paulo!'’, o Professor da Universidade de Sdo Paulo, Conrado Hiibner Mendes, e o
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso travaram um debate publico. Em
artigo intitulado “Em espiral de autodegradacdo, STF virou poder tensionador”, Hiibner
Mendes faz duras criticas ao STF, as quais, por sua vez, foram respondidas pelo Ministro

posteriormente.

7Informagdes obtidas do site do Jornal Folha de Sdo Paulo e Consultor Juridico, através dos seguintes enderegos
eletronicos: < https://www!.folha.uol.com.br/ilustrissima/2018/01/1953534-em-espiral-de autodegradacao-stf-
virou-poder-tensionador-diz-professor.shtml ~ >; <  https://www.conjur.com.br/2018-fev-23/artigo-barroso-
defende-papel-iluminista-stf > Acesso em: 5 fev 2020.
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As criticas de Conrado Hiibner Mendes a respeito do Supremo Tribunal Federal
abrangem seis aspectos: (i) excesso de processos, (ii) excesso de decisdes monocraticas'®, (iii)
oscilacdo da jurisprudéncia, (iv) inobservancia da orientacdo ja firmada por outro ministro, (v)
pedidos de vista de carater obstrutivo e (vi) poder que o relator e o presidente tém para atrasar
indefinidamente qualquer julgamento.

O Supremo Tribunal Federal, nessa oOtica, passou de poder moderador a poder
tensionador, que multiplica incertezas e acirra conflitos. Explicagdes para isso se encontram na
atuagdo dos ministros (suas inclinagdes politicas, fidelidades corporativistas, afinidades
afetivas e autointeresse) e no desarranjo de ritos e procedimentos.

Em resposta, Luis Roberto Barroso concordou com as criticas e para cada uma deu um
diagndstico para solucionar ou um relato do que estd sendo feito. Em seu artigo, ele critica
fortemente a competéncia criminal do Supremo Tribunal Federal (a Constitui¢do da Republica
de 1988 atribuiu a Corte a competéncia para processar e julgar criminalmente todos os membros
do Congresso Nacional — Art.102, I, “b”,), atribuic@o esta que suscita inimeros problemas.

Tal competéncia criminal, no seu entender, acarreta a politiza¢do indevida do tribunal,
gera tensdes com o Congresso Nacional e um acimulo excessivos de processos num 6rgio que
ndo possui a estrutura necessaria para desempenhar tal funcao.

O papel do Supremo Tribunal Federal na promog¢do de direitos fundamentais e na
protecdo de minorias, foi definido por Luis Roberto Barroso como admiravel, citando, entre
outros exemplos, a garantia de plenos direitos aos casais homoafetivos, o direito de aborto de
fetos anencéfalos, a interpretacdo protetiva da Lei Maria da Penha, a garantia do sistema de
cotas nas universidades, a protecdo das comunidades quilombolas e o fim da exigéncia de
autorizacao para publicagdo de biografias.

Por fim, defendeu a chamado “papel iluminista” que deve ser desempenhado pelas
cortes constitucionais. Em alguns momentos cruciais da historia e do processo civilizatério, a

razao humanista precisa impor-se sobre 0 senso comum majoritario, € um 6rgao nao eleito,

18 Para ilustrar o excesso de decisdes democraticas proferidas e a falta de didlogo entre seus membros, Sepulveda
Pertence, a época Ministro da Corte, criou a expressdo “11 ilhas”. A metafora das ilhas pode ser demonstrada por
uma rapida pesquisa no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal, a qual mostrard os seguintes nameros
referentes ao ano de 2019: foram proferidas um total de 115.876 decisdes, das quais 98.143 sdo decisdes
monocraticas. E importante ressaltar que a Comissdo de Constituigao, Justica e Cidadania (CCJ) do Senado Federal
jé& aprovou o Projeto de Lei da Camara n° 79/2018 para restringir a atuacdo individual dos ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF) em medidas cautelares relacionadas a agdes direta de inconstitucionalidade (ADI) e a
arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Atualmente, o mencionado Projeto de lei aguarda
apreciacdo do plenario do Senado Federal.

Fonte: http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=decisoesgeral
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como um tribunal constitucional, deve colaborar no salto historico necessario. Tal papel,

acrescenta ele, deve ser exercido com grande parcimdnia e autocontengao.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Demonstrou-se, no decorrer do presente artigo, que a dificuldade contramajoritaria do
Poder Judiciario efetivamente existe, e que a mesma decorre do fato de seus integrantes, apesar
de ndo serem eleitos, poderem invalidar as decisdes tomadas pelos legisladores eleitos pelo
povo, invocando, muitas vezes, normas constitucionais de carater aberto, que sdo objeto de
leituras divergentes na sociedade.

Foi abordado, ainda que brevemente, as fungdes contramajoritaria, representativa e
iluminista, desempenhadas pelas cortes constitucionais nas sociedades democraticas
contemporaneas, sob a dtica de Luis Roberto Barroso, com as ressalvas que a tltima concepgao
deve ser encarada.

E importante recordar, nesse passo, o problema central do tema desenvolvido, qual seja,
a qualidade da deliberacdo no Supremo Tribunal Federal: A colegialidade ¢ um principio que
deve ser cultivado e preservado na pratica deliberativa. Isso significa que ndo basta a mera
previsao e respeito a certas normas e procedimentos de deliberagdo, exige-se, ainda, o empenho
e a participacgdo efetiva de todos os integrantes nos momentos deliberativos do tribunal.

Pressupde, da mesma forma, a consideracdo por parte de cada julgador de que as
decisdes sdo tomadas pelo colegiado como um todo, e ndo por cada um deles individualmente.
Em outras palavras, quem deve decidir é o Tribunal e ndo cada Ministro por si s6. E a Institui¢io
Supremo Tribunal Federal que deve estar em primeiro plano.

A colegialidade, portanto, ¢ contraria as posturas individualistas dos Ministros,
pressupondo, assim, a existéncia de normas e procedimentos que inibam comportamentos que
visem fazer sobressair sua figura ou seus atos individuais em relagdo ao grupo.

O Supremo Tribunal Federal atualmente ¢ regido por um regimento interno que pouco
favorece essa nogdo de colegialidade. Cultiva-se abertamente naquela Corte uma cultura de
individualismo e de atuacdo monocratica por parte de cada ministro, em face, sobretudo, da
previsdo de amplos poderes concedidos aos seus juizes de solucionar definitivamente os
processos e recursos por meio de decisdes monocraticas, bem como da pratica de cada ministro
de contatos diretos com os meios de comunicagdo e veiculos de midia, possibilitando que o
tribunal acabe se tornando institucionalmente fragmentado em suas relagdes politico-

institucionais com a imprensa.
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A préatica da colegialidade em suas diversas dimensdes apontadas neste artigo, deve
servir como bussola para as reformas institucionais urgentes e necessarias em todos esses
aspectos da pratica deliberativa do STF, sob pena deste tribunal, paulatinamente, ter sua
legitimidade deciséria cada vez mais questionada pelos setores da sociedade que tiverem seus
interesses e pretensoes atingidos pelas decisdes do Tribunal, com grave prejuizos a democracia

no Brasil.
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