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VII1 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo,
Teoria Constitucional e Democracial durante o VIII Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pés-graduacé@o em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 24 a 28 de junho de
2025, sob o tema geral “Direito, Governanca e Politicas de Inclusdo”. Trata-se da oitava
experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em mais de trés décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

A publicagdo retine pesquisas que analisam os desafios contemporéneos enfrentados pela
democracia constitucional brasileira, com especial atencdo ao papel das institui¢cdes do
sistema de justica. Os trabalhos abordam temas como a atuacéo do Supremo Tribunal Federal
(STF) em julgamentos paradigméticos, a legitimidade e os limites do controle de
constitucionalidade, a reputacéo judicial em contextos de crise como 0 8 de janeiro de 2023,
e propostas de reformas institucionais, como o mandato fixo para ministros. Além disso,
discutem-se os mecanismos de freios e contrapesos entre os Poderes, a influéncia das fake
news e do backlash politico na jurisdi¢do constitucional, e a funcdo deliberativa das cortes
constitucionais, em perspectiva comparada com a Suprema Corte dos EUA.

O grupo também incorpora estudos que ampliam o debate sobre justica democrética,

incluindo temas como 0 acesso a justica, a justica ambiental, a politica antimanicomial, os
Impactos das tecnologias de vigilancia, a igualdade de género nas eleicbes, e a participagdo
popular em regides vulneraveis, como a Amazonia. S&o exploradas ainda abordagens teoricas
sobre o bloco de constitucionalidade, o constitucionalismo digital, e as tensdes historicas
entre seguranca juridica e soberania democrética. Em comum, os trabalhos buscam refletir
criticamente sobre os caminhos institucionais para a promogdo da equidade, da incluséo e da
protecdo das liberdades fundamentais no Brasil contemporéaneo.



Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabalho.

Agradecemos a todos os pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
6tima e proveitosa leitural

Caio Augusto Souza Lara
Eudes Vitor Bezerra

TeresaHelenaBarros Sales



TRANSPARENCIA E DELIBERACAO NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A SUPREMA CORTE AMERICANA

TRANSPARENCY AND DELIBERATION IN CONSTITUTIONAL JURISDICTION:
THE BRAZILIAN SUPREME COURT AND THE AMERICAN SUPREME COURT

Mario Cesar da Silva Andrade 1

Resumo

O presente artigo analisa criticamente a transparéncia e a visibilidade do processo decisorio
do Supremo Tribuna Federal. Para isso, a pesquisa aborda a diferenciacéo entre os dois
principais modelos deliberativos e decisorios das cortes constitucionais, os modelos per
curiam e seriatim. A andlise critica do modelo adotado pelo STF é desenvolvida a partir das
atuais demandas pelo aumento da transparéncia da Suprema Corte Americana. Assim, a
presente pesquisa busca analisar criticamente essa visibilizagéo do STF e de seus Ministros e
Ministras, especiamente em comparacdo com o modelo decisorio adotado nos Estados
Unidos pela Suprema Corte Americana. Para isso, a pesquisa bibliogréfica, de viés
compreensivo, vale-se de fontes doutrindrias, documentais e legais, com destague para as
andlises tedricas sobre as criticas a hipervisibilidade do STF. Em conclusdo, avalia-se que
inexiste modelo deliberativo perfeito ou que isentara a Corte de criticas, entretanto, o STF
precisa avancar paratornar o sistema institucional mais deliberativo, criando um conjunto de
precedentes verdadeiramente coerentes, que, inclusive, atenda ao anseio por um efetivo
sistema de precedentes constitucionais.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional, Transparéncia publica, Politica publica, Supremo
tribunal federal, Model os deliberativos e decisorios

Abstract/Resumen/Résumeé

This paper critically analyzes the transparency and visibility of the decision-making process
of the Brazilian Supreme Court (STF). To this end, the research addresses the differentiation
between the two main deliberative and decision-making models of constitutional courts, the
per curiam and seriatim models. The critical analysis of the model adopted by the STF is
developed based on current demands for increased transparency in the American Supreme
Court. Therefore, this research seeks to critically analyze this visibility of the STF and its
Ministers, especially in comparison with the decision-making model adopted in the United
States by the American Supreme Court. To this end, bibliographical research, with a
comprehensive bias, uses doctrinal, documentary and legal sources, with emphasis on
theoretical analyzes on criticisms of the STF's hypervisibility. In conclusion, it is assessed
that there is no perfect deliberative model or one that will exempt the Court from criticism,
however, the STF needs to move forward to make the institutional system more deliberative,

1 Professor da Universidade Federal de Juiz de Fora- UFJF. Doutor em Direito pela Faculdade Nacional de
Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFRJ
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creating a set of truly coherent precedents, which even meets the desire for a effective system
of constitutional precedents.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicial review, Public transparency, Public policy,
Federal supreme court. deliberative and decision-making models
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1 INTRODUCAO

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal (STF) ndo é mais aquele desconhecido a
que se referia Aliomar Baleeiro, tendo seus Ministros e Ministras reconhecidos por
significativa parte da opinido publica, e suas decisfes e atuacdes como objeto de comentarios
pela imprensa. O STF passou a figurar como ato presente, inclusive, no cenério politico, ao
levantar a reacdo de atores politicos inconformados com suas decisGes. Assim, tanto a
comunidade juridica quanto a grande imprensa e mesmo a sociedade civil tém prestado cada
vez mais aten¢do a atuagdo do STF.

Nesse cenario de alta visibilidade, é esperado que a Corte busque a protecdo de suas
decisbes contra criticas em bases mais amplas do que unicamente a tecnicidade juridico-
formal, recorrendo crescentemente a fundamentacdo social e técnico-cientifica. Como
resultado, as Ministras e Ministros do STF passaram a buscar a oitiva de mdaltiplos
especialistas sobre temas ndo abarcados pela formacéo juridica.

Em 1999, as Leis n% 9.868 e 9.882 positivaram no ordenamento juridico brasileiro a
possibilidade de realizacdo de audiéncias publicas no ambito do STF.

Legalmente, essas audiéncias possuem o objetivo de permitir a Corte 0 acesso a
contribuicbes especializadas de experts, enquanto subsidios necessarios para a melhor uma
melhor decisdo, tendo em vista o envolvimento de elementos que ultrapassam o ambito
juridico. Portanto, nas audiéncias, € comum a participacdo de médicos, quimicos, sociologos,
economistas, antropdlogos, entre outros cientistas (Camargo; Burlamaqui; Andrade, 2019).

Com o tempo, o STF também passou a utilizar as audiéncias publicas como via
procedimental para a oitiva de entidades representativas de segmentos sociais interessados nas
controvérsias sob julgamento, atentando mais para a representatividade social dos
participantes do que para a expertise técnica ou cientifica. Por 6bvio, essa maior abertura da
jurisdicdo constitucional a participacdo externa contribuiu também para a maior visibilidade
do Tribunal.

Contudo, a visibilidade da Corte foi especialmente potencializada pelo advento da
Lei n°® 10.461/02, que instituiu a TV Justi¢a, que passou a transmitir ao vivo os julgamentos
do Plenario, contribuindo, em tese, para a publicizacdo e transparéncia do processo decisorio
do STF.
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A presente pesquisa busca analisar criticamente essa visibilizagdo do STF e de seus
Ministros e Ministras, especialmente em comparacdo com o modelo decisério adotado nos
Estados Unidos pela Suprema Corte Americana.

Para isso, a pesquisa bibliografica, de viés compreensivo, vale-se de fontes
doutrinarias, documentais e legais, com destaque para as analises teodricas sobre as criticas a
hipervisibilidade do STF.

Primeiramente, a pesquisa analisa os dois modelos deliberativos e decisorios
classicos de 6rgdos judiciais colegiados, especialmente utilizados pelas Cortes Constitucionais
ao redor do mundo, os modelos per curiam e seriatim. Em seguida, analisa-se brevemente a
aplicacdo desse modelo no processo decisério da Suprema Corte, destacando as atuais
discussOes e criticas a falta de transparéncia. Posteriormente, sdo analisadas as criticas ao
modelo adotado pelo STF, especialmente em confronto com as criticas identificadas no

cendrio estadunidense.

2 MODELOS DELIBERATIVOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A visibilidade ou transparéncia das Cortes Constitucionais estd diretamente
relacionado ao desenho institucional de seus procedimentos deliberativos e decisorios.

No chamado modelo per curiam, os juizes constroem de forma colaborativa e
sigilosa uma decisdo de texto Unico a ser publicizada, sem que, em regra, sejam identificados
os entendimentos individuais.

Assim, apenas a decisdo acordada entre os membros do Tribunal é divulgada.

Nesse modelo, as divergéncias internas da Corte sdo ocultadas, e a decisdo aparece
publicamente como resultado de uma coeréncia valorativa e do apoio da totalidade dos
julgadores (Valadares, 2018).

Esse é o modelo adotado pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América.

Ja no modelo seriatim, a decisdo da Corte é construida pela reunido dos votos
individuais, isto é, elaboradas separadamente. A decisdo final, o acérdao, é o resultado da
compilagdo votos individuais publicizados por cada um dos julgadores.

Todos os votos parciais sdo divulgados, sendo possivel identificar as divisdes
internas de entendimento e mesmo a quantificacdo da fragmentacdo do Tribunal. N&o ha
propriamente uma construgdo decisoria colaborativa, chegando-se a decisdo final pelo mero

computo do entendimento majoritario da Corte (Valadares, 2018).
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Como se percebe facilmente pela breve exposicdo dos dois modelos deliberativos, o
processo decisorio tradicionalmente adotado pelo STF é o seriatim, ainda que com suas
singularidades.

Em tese, 0 modelo seriatim tende a potencializar a fragmentacdo da discusséo e a
projecdo pessoal dos decisores junto a audiéncia externa. No Brasil, certamente, esses efeitos
sdo ainda mais potencializados pela transmissdo ao vivo pela televiséo e pela internet por
meio das producdes da TV Justica.

As decisdes monocraticas e a individualidade das Ministras e Ministros sdo
valorizadas pela espetacularizacdo midiatica dos julgamentos, pelo menos em tese, em
prejuizo da unidade da Corte.

O modelo seriatim € criticado prejudicar a estabilidade e a seguranca juridica das
decisdes de controle de constitucionalidade.

A transmissdo e a exposicdo de decisdes individuais tornam a constru¢do de uma
interpretacdo consistente praticamente impossivel, tendendo a gerar acérddos com argumentos
repetitivos e/ou com fundamentacOes discrepantes ainda para o juizo final de procedéncia ou
improcedéncia do pedido.

Afinal, nesse modelo, tende a ser bastante dificil identificar uma precisa ratio
decidendi, as razdes ou fundamentos da decisdo como um todo, talvez, exatamente porque
esse fundamento comum n&o exista, em prejuizo, inclusive, da formagdo de um precedente
judicial suficientemente claro para vincular de forma efetiva as instancias inferiores do
Judiciario (MELLO, 2014).

Além disso, as extensas falas e votos dos ministros dificultam a elaboragcdo de uma
interpretacdo légica, coerente e completa, como destacou Virgilio Afonso da Silva (2015).

Hubner Mendes (2013) lista os argumentos a favor e contra o modelo.

Como pontos favoraveis, o autor aponta (1) transparéncia em possibilitar a
identificacdo precisa do entendimento de cada ministro, o que ainda favoreceria (2) a
autocorrecdo dos julgadores diante do entendimento dos demais ou da maioria, uma vez que a
abertura interpretativa permite a (3) visualizagdo de diferentes perspectivas e a reavaliacdo de
suas préprias ideias, dada a maior variedade de raciocinios e argumentos.

Ao apontar os argumentos desfavoraveis, Mendes (2013) destaca o enfraquecimento
da autoridade e da credibilidade da Corte, ao revelar suas divergéncias internas,
desconstruindo qualquer aparéncia de coeréncia e unidade das decisfes do Tribunal.

Em tese, essa fragmentacdo pode ser visualizada por agentes sociais e politicos

inconformados como uma oportunidade para um backlash.



No seriatim, o procedimento de proferimento individualizado dos votos ja na sessao
plenéria tende a levar a uma auséncia de discussdo e deliberacdo conjunta. Como resultado,
um ministro pode ndo levar em consideracdo os pontos de vista dos outros e pode ndo ter
considerado 0s mesmos aspectos da controvérsia que os demais (SILVA, 2013).

No Brasil, os canais de publicidade do proprio STF acabam por estimular ainda mais
a promocao pessoal dos votantes, em favor de suas reputaces pessoais, mas em desfavor da
unidade da Corte.

Como especial singularidade do modelo seriatim brasileiro, a criacdo da TV Justica
publicizou ainda mais a pessoa dos ministros e ministras, a imagem dos julgadores, dando
origem, por vezes, a discussdes secundérias ou nitidamente moldadas para a audiéncia externa
mididtica.

Pode-se dizer que até mesmo a qualidade das sessdes de julgamento e a atividade
deliberativa passam a ser afetadas, pois a exteriorizagdo ao publico estimula os ministros a
adotarem artificios retéricos de provocacdo, erudi¢do ou grandiloguéncia, dando a impressao
de estarem em conflito. Cada voto passa a ser uma posi¢do pessoal a ser defendida com vigor
e intransigéncia (Fontainha; Silva; Almeida, 2015).

Em contraponto, os pontos desfavoraveis do modelo seriatim acabam destacando

aqueles que seriam os favoraveis ao modelo per curiam.

2 SUPREMA CORTE AMERICANA: DECIDINDO A PORTAS FECHADAS

No Brasil, a alta visibilidade ou publicidade tem tornado o STF alvo de constantes
criticas, bem mais escassas quando ele era um desconhecido, objeto de interesse apenas da
comunidade juridica.

Porém, interessante observar que as criticas a jurisdi¢cdo constitucional ndo sdo
exclusividade da Corte brasileira, também podendo ser identificada em diversas Cortes
Constitucionais, como parte das reacdes ao chamado “ativismo judicial” (Vieira; Andrade,
2016).

Seja como objeto de critica, seja como estratégia de protecdo da Corte, 0 modelo
deliberativo tem sido um importante ponto de analise e problematizacdo, mesmo nos Estados
Unidos.

Em 2016, a Georgia State University Law Review realizou o simpdsio Invisible
Justices, para discutir exatamente o modelo deliberativo per curiam da Suprema Corte

Americana, questionando sua falta de transparéncia (Vieira; Andrade, 2016).
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Nos EUA, tem crescido o questionamento a vigente proibicdo de gravacdo das
sessOes de julgamento e o modelo per curiam.

A realizagdo do simposio que contou com a participacdo de representantes do Poder
Judiciario, da imprensa e da comunidade académica, evidencia a amplitude da discussao sobre
o0 tema, ultrapassando o circulo da comunidade juridica especializada

Contudo, curiosamente, as criticas a SCOTUS apontam, por vezes, o0 STF como
exemplo na defesa da gravacdo e transmissdo dos julgamentos de cortes constitucionais
(Vieira; Andrade, 2016).

Porém, apesar das criticas, grande parte dos especialistas seguem na tradicdo de
defesa do modelo per curiam, tendo forte resisténcia a ideia de acompanhamento popular do
processo decisorio da Corte, especialmente por vislumbrarem eventuais julgamentos de
questdes altamente controversas. Dentre os maiores defensores do modelo vigente, estdo os
proprios Justices, para quem a publicidade de seus debates internos apenas incentivaria o
exibicionismo e a insinceridade dos juizes (Vieira; Andrade, 2016).

Esse simpdsio foi um importante marco para as discussdes sobre a necessidade de
um codigo de ética legislado para os juizes da Suprema Corte.

Diferentemente do que ocorre com os juizes federais, até entdo ndo havia um
diploma juridico especifico disciplinando as condutas dos juizes da Suprema Corte frente a
questBes que podem ser eticamente problematicas ou questionaveis, como a participacao
como palestrantes em eventos com certos perfis politicos, partidarios ou ideoldgicas, ou com
interesses em causas sob julgamento no Tribunal (Vieira; Andrade, 2016).

Em novembro de 2023, a Suprema Corte publicou seu cdédigo de conduta, que,
basicamente, reproduziu e adaptou as normativas aplicaveis aos juizes federais.

Contudo, se uma resposta foi dada a questdo ética, a questdo deliberativa ainda
permanece intocada.

Nos Estados Unidos, tem havido uma crescente demanda social e politica pela
publicizacdo de como cada ministro vota, sob a alegacdo de que a populacdo tem direito de
saber como os Justices votam sobre questdes altamente controversas envolvendo direitos
civis, elei¢des, imigracdo, entre outros (Vieira; Andrade, 2016).

No entanto, o modelo per curiam tem protegido a SCOTUS dessa visibilidade em
questdo tdo disputadas ideoldgica e politicamente na sociedade americana, haja vista a pratica
institucional de ndo divulgacao dos votos individuais de seus juizes.

Apenas internamente & Corte, os Justices circulam o0s esbog¢os de seus

posicionamentos sobre a questdo sob julgamento, cabendo ao Chief Justice a construcdo de
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um consenso minimo entre os demais, bem como a redagdo final de um texto Gnico que dé
publicidade ao entendimento “comum” construido sob sigilo (Vieira; Andrade, 2016).

Esse método pretende o texto final ndo reflita a decisdo de alguns Justices ou da
maioria deles, mas a decisdo “da Corte”, performando para a audiéncia externa uma pretensa
univocidade e unido em torno do decidido. Em tese, 0s posicionamentos de cada juiz ndo sao
divulgados (Vieira; Andrade, 2016).

Na Suprema Corte, ndo existe qualquer exigéncia ou previsdo para a publicizacdo
dos documentos de trabalho dos juizes, como pareceres internos, correspondéncia funcional e
esbocos individuais.

Essa divulgacdo acaba variando conforme a decisdo dos préprios juizes, havendo
uma longa tradicdo de controle pessoal dos juizes sobre seus documentos funcionais.

Nessa linha, os documentos de Thurgood Marshall (1908-1993), primeiro juiz negro
da histéria da Suprema Corte, foram liberados ap6s apenas dois anos de sua aposentadoria.
Por outro lado, os documentos de Warren E. Burger, Chief Justice durante o julgamento do
famoso caso Roe v. Wade e falecido em 1995, ainda ndo foram liberados. J& os documentos de
Byron R. White (1917-2002), incluindo os sobre o importante caso Miranda v. Arizona,
foram triturados sem jamais terem sido publicizados, enquanto os de David H. Souter,
aposentado em 2009, foram colocados por ele sob sigilo até 2059 (Watts, 2013).

Essa sigilosidade sobre documentos funcionais é absolutamente excepcional nos
Estados Unidos, uma vez que a legislacdo federal determina que quaisquer documentos e
correspondéncias escritas e recebidas no exercicio da funcdo publica constituem registros do
Governo, devendo ser arquivados e publicados, ressalvados aqueles legalmente sigilosos,
como os relativos a seguranca nacional (Vieira; Andrade, 2016).

A violacdo desse padrdo foi, inclusive, pauta de intenso debate na disputa eleitoral
presidencial de 2016, em que a pré-candidata Hillary Clinton foi questionada pelo
Departamento de Estado por ter usado seu e-mail pessoal para questdes relacionadas a funcdo
de Secretaria de Estado durante o Governo Obama, que exerceu entre 2009 e 2013 (Schmidt;
Apuzzo, 2015).

Portanto, parece bastante dificil defender mesmo juridicamente a sigilosidade e o
controle pessoal dos juizes sobre seus documentos funcionais, mesmo apos transcorridos
muitos anos dos julgamentos ou de suas aposentadorias.

O engajamento social em torno da transparéncia da Suprema Corte pode ser avaliado

pela campanha publicitaria nacional patrocinada em 2014 pela organizacdo néo
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governamental Fix the Court, que contou com circulagdo de material em grandes redes de
televisdo e websites, criticando a falta de transparéncia da Corte. (The Fixes, 2016)

Nesse sentido, tem se difundido na sociedade americana a imagem da Suprema Corte
como um tribunal que faz suas préprias regras, como um poderoso braco estatal capaz de
decisOes de alta repercussdo na vida dos cidaddos, mas isento dos respectivos mecanismos de
controle e transparéncia. A campanha elencou 5 medidas para dar maior transparéncia a
Corte: (1) divulgacdo dos motivos das declaracdes de suspeicdo e impedimento, (2)
divulgacdo das declaracdes financeiras anuais dos Justices, (3) aplicacdo aos Justices do
mesmo codigo de conduta destinado aos juizes federais, (4) divulgacao prévia das agendas de
eventos publicos e respectivos financiadores, e (5) possibilidade de transmissdo das sesses
da Corte (The Fixes, 2016; Vieira; Andrade, 2016).

Essa falta de transparéncia da Corte americana tem colaborado para a percepcao
popular de que, em casos de alta controvérsia e repercussdo social, os Justices decidem mais
com base em suas convicgdes ideoldgicas pessoais do que em interpretacfes objetivas da
Constituicao (Vieira; Andrade, 2016).

Por exemplo, em pesquisa realizada em 2015 pelo jornal Huffington Post juntamente
com a organizacdo YouGov sobre as expectativas da populacdo diante dos julgamentos sobre
0 reconhecimento juridico de casamentos homoafetivos e sobre o Obamacare (plano
governamental de coberta de salde), somente 10% dos entrevistados se declaram muito ou
extremamente confiantes de que os Justices ndo decidiriam com base em “opinifes pessoais”
(Vieira; Andrade, 2016).

Em contraponto, apenas 28% dos entrevistados consideraram que a Corte tem poder
demais (Edwards-Levy, 2015).

Portanto, a sociedade americana ndo tem questionado, propriamente, os poderes da
Corte ou alguma concepgdo abstrata de “ativismo judicial”, mas mais propriamente a forma

de exercicio desses poderes, seu processo decisorio e o posicionamento pessoal dos juizes.

3 TRANSPARENCIA NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em consonancia com esse debate internacional, a atual analise critica do STF
também parece atentar para o processo decisorio.

Sem qualquer davida, no &mbito da jurisdi¢cdo constitucional exercida pelo STF, a
juncéo da transmisséo televisiva dos julgamentos com o modelo seriatim de decisdo constitui

um cenario de singular transparéncia.
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Como dito, no modelo seriatim, cada Ministro divulga seu voto pessoal sobre a
controveérsia constitucional, sendo que a decisao “do Tribunal” sera o posicionamento da
maioria dos Ministros.

Assim, esse modelo de votacdo seriada expbe ao publico os entendimentos
individuais dos Ministros e, consequentemente, as divergéncias no interior da Corte, 0 que
permite aferir, inclusive, a precariedade de certas decisdes finais, bem como sua ligagcdo com
a composicdo de Ministros (Vieira; Andrade, 2016).

Nesse modelo, os juizes ndo buscam a construcdo de um entendimento “do
Tribunal”, antes, a decisdo final resulta da mera afericdo da posicdo majoritaria dentre os

votos.

Porém, como, em geral, ndo h& qualquer comunicacdo institucional entre os
Ministros na construgdo de um entendimento minimamente consensual, torna-se
extremamente dificil identificar pontos comuns em votos com argumentacdes, por vezes,
muito diversas (Vieira; Andrade, 2016).

E recorrente que diferentes Ministros enfoquem pontos diversos da controvérsia sob
julgamento, refletindo suas singulares formacbes académicas, profissionais e pessoais. O
resultado é um agregado de posi¢des individuais e entendimentos multifacetados, um mosaico
cuja figura final tende a ser representacdo difusa e conjuntural da composicao da Corte.

Assim, em geral, a formacdo de uma maioria restringe-se a decisdo sobre a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade. Essa limitacdo tende a impedir estratégias
decisérias mais complexas e eficazes de superacdo do cendrio de inconstitucionalidade.

Exemplificativamente, no julgamento de pedido cautelar na ADPF 347, essa
limitacdo ficou patente.

O autor pediu a determinacdo de diversas providéncias a serem tomadas
imediatamente pelos Poderes Publicos a fim de superar a generalizada violagéo de direitos no
sistema prisional brasileiro. Contudo, os Ministros ndo conseguiram construir um consenso
em torno de uma proposta que, efetivamente, supere a inconstitucionalidade apontada na agéo.
No caso, 0 modelo seriado de decisdo dificultou a adocdo da teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional e, em especial, a constru¢cdo do consenso sobre qual seria o conteddo da
respectiva “sentenca estruturante” (Vieira; Andrade, 2016).

Nesse sentido, os Ministros do STF sdo comumente definidos como “onze ilhas”,

isolados em sua pretenséo de autossuficiéncia decisoria (Mendes, 2010).
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Ainda que esse cendrio seja antigo na historia do STF, a TV Justica foi a primeira
emissora publica do mundo voltada para a divulgagdo e publicizacdo do Poder Judiciario,
tendo potencializado esse processo de individualizagdo das decisdes. Contudo, 0 aumento da

visibilidade do poder judicial segue uma tendéncia global:

(...) poucos personagens sofreram tantas modificacdes nos Ultimos anos quanto 0s
magistrados. Sua presenca transpds as portas dos féruns. Dificilmente se encontrara
um tema ou um embate sobre o qual ndo se solicite a palavra ou ndo se pronuncie
um magistrado. Como protagonistas centrais, juizes, desembargadores e ministros de
tribunais tém ocupado espagos na arena publica, marcando posicdo e
desempenhando papéis que extrapolam a classica imagem de discricdo ou de
extrema impessoalidade. (Sadek, 2006, p. 11).

Nos Estados Unidos, a adocdo do modelo per curiam esta essencialmente ligada a
construcdo do proprio controle de constitucionalidade.

Desde o inicio do séc. XIX, sob a presidéncia de John Marshall (1755-1835), a
Suprema Corte passou a abandonar o modelo seriado, entendendo a ocultacdo das
divergéncias internas e a manifestacdo publica de um entendimento Unico como estratégias
para a formacdo de uma decisdo com suficiente forca institucional para se opor aos atos
abusivos dos demais Poderes. Naquele periodo de construcdo das instituicdes americanas,
entendeu-se que evidenciar a fragmentacdo da Corte poderia comprometer sua forca e
autoridade.

Assim, a adocdo do modelo per curiam estd essencialmente ligada ao préprio
conceito americano de judicial review, assentado a partir do ponto de viragem do caso
Marbury v. Madison (1803), julgado na presidéncia de Marshall, e que tanto influenciou o
inicio da jurisdicao constitucional brasileira.

A partir do confronto entre esses dois modelos decisérios, cumpre perguntar: o
modelo seriatim enfraquece a jurisdi¢do constitucional brasileira?

Para Virgilio Afonso da Silva, a pratica deciséria do STF estimula o individualismo
extremo dos Ministros, em grave prejuizo da legitimidade e do perfil institucional do Tribunal
(Silva, 2013). Outros teoricos s&o menos enfaticos, ainda que reconhecendo as fragilidades da
pratica decisoria brasileira (Vieira; Andrade, 2016).

Porém, a Unica alternativa para 0 aumento da legitimidade e unidade da atuacdo do
STF é a diminuigdo da transparéncia de seu modelo de decisdo? Os atuais criticos da Suprema

Corte americana entendem que néo.
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Para Mark Tushnet (2015), a analise da transparéncia das cortes constitucionais e de
seu impacto sobre o processo decisorio, a partir da diferenciacdo tedrica entre “deliberagdo” e
“barganha” cunhada por Jon Elster, fornece alguns apontamentos.

Na barganha, os participantes usam seu poder para instigar trocas e concessfes
reciprocas, tendo como objetivo Unico a constru¢do de um resultado aceitavel por todos.
Diversamente, na deliberacdo, os participantes tentam persuadir racionalmente os demais da
adequacao de uma proposta a producdo dos objetivos consensualmente definidos (Tushnet,
2015).

Assim, enquanto a “barganha” é a construgdo pragmatica de um consenso superficial,
de uma proposta apta a gerar adesdo, ainda que apelando a preferéncias pessoais, a
“deliberacdo” é a construcdo de um consenso principiologicamente fundamentado,
demandando concordancia dos participantes com suas razdes de fundo (Tushnet, 2015).

Portanto, Tushnet relaciona essa diferenciagdo conceitual com o grau de
transparéncia do processo decisorio das cortes constitucionais.

Para o constitucionalista americano, os processos decisérios sigilosos favorecem a
barganha, pois, ocultados do publico, os juizes sentem-se mais livres para manifestarem suas
opinides e preferéncias pessoais, mas também para abandonarem ocasionalmente essas
opinides em nome da construgdo pragmatica de alternativas consensuais. Por sua vez,
processos decisorios publicos favorecem a deliberacdo, pois 0s juizes sentem-se fiscalizados e
obrigados a posicionamentos fundamentados, impessoais e coerentes com decisbes e
manifestacdes pessoais anteriores (Tushnet, 2015).

N&o ha provas cabais sobre a diferenca qualitativa entre decisGes decorrentes de
deliberacdo e as de barganha, entretanto, a legitimidade da jurisdi¢do constitucional depende
da qualidade argumentativa das cortes constitucionais, a qual se torna insindicavel quando o
percurso decisorio é ocultado do publico (Tushnet, 2015).

No entanto, Virgilio Afonso da Silva (2013) destaca as vantagens da deliberacdo
apontadas pelo cientista politico James Fearon: (1) compartilhamento publico de informacdes
privadas; (2) aumento da racionalidade da deciséo; (3) estimulo a justificacdo de demandas e
criticas; (4) legitimacgdo de escolhas frente aos demais participantes; (5) aprimoramento das
qualidades intelectuais dos participantes; e (6) correcdo da decisdo em detrimento do
raciocinio meramente consequencialista.

Assim, modelos decisérios menos transparentes tenderiam a produzir decisfes

qualitativamente piores, mais dependentes de barganhas ocasionais.
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Contudo, diferentemente do que se poderia pensar, Tushnet ndo identifica no modelo
per curiam da Suprema Corte um estimulo a barganha.

Para o autor, ndo ha na jurisprudéncia do Tribunal casos que explicitem decisGes
resultantes de barganha, ainda que ele afirme que o modelo decisério americano permite que a
barganha assuma uma forma deliberativa.

Esse hibridismo conceitual de uma “barganha-deliberativa” ndo somente destréi o
potencial analitico dos conceitos como gera uma espécie de “alibi”, que tende a absolver
quaisquer barganhas, desde que construidas de forma deliberativa. Entretanto, Tushnet nédo
esclarece como garantir institucionalmente que as barganhas sejam deliberativamente
construidas, nem como identificar eventuais barganhas “puras” nos arcana imperii da
Suprema Corte.

Na verdade, a ndo identificacdo de barganhas contra-principiolédgicas (diagnostico
em sim mesmo questionavel) pode ser atribuida exatamente a natureza secreta das tratativas
dos Justices. O contorcionismo conceitual de Tushnet parece ser atribuivel a sua resisténcia
em criticar a Corte, sendo uma contemporizacdo com a conveniéncia do segredo aos Justices
e a manutencao da ficcdo de uma Corte univoca (Tushnet, 2015).

Em frontal discordancia com Tushnet, para Chemerinsky (2014), nos grandes
momentos da histéria americana, o Tribunal falhou em suas tarefas mais importantes, ndo
havendo motivo para tratar os Justices como sumo sacerdotes ou como se fossem os melhores
juristas do pais.

Consequentemente, a Corte ndo deveria encobrir seus vieses e divergéncias, mas
submeter suas opinides a critica da opinido publica, o que traria, no minimo, o beneficio da
evidenciacdo de suas barganhas internas.

Erros historicos do Tribunal, como as decis6es dos casos Dred Scott (em 1857, a
Corte negou cidadania aos escravos e seus descendentes), Plessy v. Ferguson (em 1896, a
Corte decidiu pela constitucionalidade das leis raciais segregacionistas), e Korematsu Vv.
United States (em 1944, a Corte decidiu pela constitucionalidade do confinamento de
cidaddos americanos de origem japonesa em campos de concentra¢do), recomendam maior
transparéncia de seu processo decisério (Chemerinsky, 2014).

Nessa linha, Chemerinsky (2014) propde reformas na Suprema Corte que vao desde
0 processo de escolha dos juizes até um limite maximo de duragdo dos seus mandatos,
propostas que tém encontrado apoiadores democratas e republicanos.

Tushnet (2015) identifica na experiéncia brasileira de televisionamento das sessfes

do STF e das audiéncias publicas, uma inovagdo que favorece a deliberacdo, até mesmo por
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aumentar o numero de participantes e argumentos na construcdo da decisdo. Contudo, ele
reconhece que o desenho institucional do Tribunal brasileiro ndo gera, necessariamente,
praticas deliberativas.

No caso do STF, ao serem confrontados com posicionamentos discordantes, 0s
Ministros tendem a enfatizar ainda mais seus entendimentos, ao invés de suspendé-los para,
principiologicamente, apreciarem as criticas e, eventualmente, mudarem de orientagdo. Por
isso, mudancas de voto sdo tdo raras no STF.

Tushnet (2015) atribui a diferenca de comportamento institucional entre os Ministros
brasileiros e os Justices americanos & falta de internalizagdo pessoal por parte dos primeiros
do conjunto de normas que incentivam a deliberacdo. Ndo adianta 0 modelo decisério
brasileiro ser pablico e favorecer a deliberacdo, se os Ministros ndo estiverem imbuidos do
objetivo de construir coletiva e dialogicamente a decisdo. E necessario que os Ministros
renunciem a intransigéncia, que pode satisfazer as vaidades intelectual e midiatica, mas
prejudica a consisténcia das decisdes do STF.

A prética deciséria do Supremo tem sido a mera soma de votos individuais, por vezes
desconexos, sem que seja possivel extrair deles um entendimento propriamente do Tribunal,
ou uma linha argumentativamente comum, ficando a decisdo muito mais a cargo da
quantificacdo de maiorias conjunturais do que da formacdo de interpretacbes minimamente
consensuais (Vieira; Andrade, 2016).

Nesse sentido, o processo decisério do STF é a comunicacdo de onze
posicionamentos unilaterais, o envio de mensagens engarrafadas entre onze ilhas
pretensamente autossuficientes (Mendes, 2010).

Tendo em vista que o atual debate internacional identifica os processos decisdrios da
Suprema Corte e do Supremo Tribunal Federal como diametralmente opostos, mas ambos
com contribui¢bes a dar no aprimoramento um do outro, resta saber em que medida essas
Cortes conseguirdo assimilar, reflexivamente, as experiéncias alheias, sem repetir seus erros.

A Suprema Corte esta sob a pressdo do clamor por maior transparéncia, enquanto o
STF precisa avancar na efetivacdo do potencial deliberativo de seu arranjo institucional,
construindo um conjunto de precedentes realmente coerente, que torne mais transparente (e
menos erratica) sua jurisprudéncia (Vieira; Andrade, 2016).

Em reacdo a seus histéricos problemas, cada Corte deve ser provocada pela
sociedade civil e pela comunidade juridica a construir politicas publicas e praticas

institucionais mais transparentes.
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4 CONCLUSAO

Atualmente, o STF figura como um importe ator da vida social e institucional
brasileira, distanciando-se muito daquele perfil de um 6rgao desconhecido do cidadé&o.

Especialmente ap6s a implantagdo da TV Justica com a transmissdo ao vivo dos
julgamentos, bem como com a consolidacdo do papel institucional do controle de
constitucionalidade judicial como anteparo aos abusos dos outros Poderes, a visibilidade do
STF cresceu enormemente nos ultimos anos, potencializada pelos julgamentos de questdes
social, econémica e/ou politicamente controversas.

Contudo, com a maior visibilidade também vieram as criticas, em especial a
hipervisibilidade dos ministros e ministras.

O modelo deliberativo do STF sempre foi baseado na soma de votos individuais, ndo
raramente desconexos, dificultando a extracdo de um entendimento Unico do Tribunal ou de
uma linha argumentativa comum.

Assim, a decisdo final tende a estar mais baseada na quantidade de maiorias
conjunturais do que em interpretaces consensuais dos ministros.

Em contraponto, a Suprema Corte que decide a portas fechadas, adotando o modelo
per curiam, esta sendo pressionada para aumentar sua transparéncia.

Isso parece indicar que ndo existe modelo deliberativo perfeito ou que isentara
qualquer Corte de criticas. No entanto, o STF precisa avancar para tornar o sistema
institucional mais deliberativo, criando um conjunto de precedentes verdadeiramente
coerentes, que, inclusive, atenda ao anseio por um efetivo sistema de precedentes
constitucionais.

Contudo, ainda que a solucdo para os problemas do modelo brasileiro ndo seja a
adocdo do modelo per curiam, a ado¢cdo das medidas de transparéncia quanto a documentos
oficiais e a regulamentacdo de um codigo de ética para os ministros parecem avancas de

necessidade inegavel, mas que também distantes da discusséo pela opinido publica nacional.
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