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RESUMO

Os objetos da pesquisa sédo a superexposigao do Supremo Tribunal Federal, causada
pela TV Justica, e os respectivos efeitos que essa realidade impde sobre a pratica
deliberativa da Corte. Para tanto, estabelece-se inicialmente o arcabouco tedérico que
sustentara que a instituicdo se constitui em uma “camara de discurso”, inserida em
um contexto de teoria da democracia deliberativa e que, por essa razéo, esta obrigada
a estabelecer pontes comunicacionais efetivas com seu publico externo (seus
auditorios). A partir dessa premissa, apresentam-se os conceitos de “publicidade”,
“transparéncia” e “superexposi¢cao”, para desconstruir o “mito da transparéncia do
STF” e demonstrar que, embora desejavel, o valor de publicidade institucional ndo
pode ser corrompido em superexposi¢ao, sob pena de graves prejuizos deliberativos.
Em seguida, apresentam-se as incompatibilidades e contradicbes entre o valor
“‘publicidade” e a “ética deliberativa”, as quais constituem o assim denominado
“‘paradoxo da deliberagdo” constitucional, cuja formulagdo demonstra que os foros
deliberativos, ao mesmo tempo em que se beneficiam da publicidade, séo por ela
prejudicados. Ao final, a luz das complexidades decorrentes desse paradoxo, oferece-
se um modelo normativo para aperfeicoamento das praticas deliberativas do Supremo
Tribunal Federal, através da adocdo de rodadas prévias de deliberacdo, com
publicidade diferida, com inspiragdo nos exemplos aproximados da Suprema Corte
dos Estados Unidos da América e da Suprema Corte do México.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal, publicidade; transparéncia;
superexposicao; deliberagao.



ABSTRACT

The research’s subject-matters are the overexposure of the STF, caused by “TV
Justica”, and the respective effects that this reality imposes on the deliberative practice
of the Court. To this end, a theoretical framework is initially established to argue that
the institution is a “chamber of discourse”, inserted in a context of deliberative
democracy theory, and, for this reason, it is obliged to establish communicational
bridges with its outside public (its audiences). From this premise, the concepts of
“publicity”, “transparency” and “overexposure” are presented to deconstruct the “myth
of STF’s transparency” and to demonstrate that, even as desirable as it is, the value
of publicity must not be corrupted into an overexposure, or major deliberative losses
take place. Then, the incompatibilities and contradictions between the values of
“‘publicity” and “deliberative ethics” are presented, which constitute the so called
“paradox of deliberation”, in its formulation that shows that deliberative instances are,
at the same time, benefited and harmed by institutional publicity. In conclusion, based
on the complexities of this paradox, a normative model is offered to improve the
deliberative practices of the Supreme Federal Court, through the adoption of previous
rounds of deliberation, with restricted publicity, inspired by the examples of the
Supreme Court of the United States of America and the Supreme Court of Mexico.

Keywords: Constitutional courts; publicity; transparency, overexposure; deliberation.
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INTRODUGAO

No atual contexto politico brasileiro, duas realidades parecem inquestionaveis:
i) o Supremo Tribunal Federal desempenha uma fungéo politicamente muito relevante
ao decidir questbes constitucionais de interesse geral, e; i) o Supremo Tribunal
Federal € uma instituicdo muito exposta a sociedade, sendo a Corte e seus ministros
conhecidos de grande parte da populagao.

Essas realidades — relevancia politica e publicidade do STF — apresentam
uma Obvia relagdo entre si: o apelo midiatico e social do Tribunal (que justifica a
adocdao de mecanismos de publicidade institucional) decorre exatamente do
incremento de sua importancia politica. Se a Corte decidisse apenas casos
socialmente irrelevantes, certamente a populacdo brasileira ndo lhe dedicaria o
mesmo interesse. Foi exatamente porque as decisbes do STF impactaram tao
significativamente na vida de todos os brasileiros, que a instituicdo passou a se ver no
centro das atengdes social, midiatica e académica®.

Mas existe outra relagcdo que pode ser estabelecida entre essas duas
realidades, desta feita sob uma perspectiva normativa: por decidir questbes tao
relevantes politicamente, o Supremo Tribunal Federal deve mesmo estar sempre
muito exposto a sociedade, em respeito a solida tradicdo da teoria politica de
arejamento democratico das instancias decisérias publicas. Se o STF decide temas
importantes para a vida dos brasileiros, estes tém direito de acompanhar o oficio
desempenhado pela Corte da maneira mais ampla que se possa cogitar, para fiscaliza-
la, controla-la etc.. Essa relagdo normativa, contudo, pode apresentar alguns
problemas.

Embora tenha uma inquestionavel linhagem democratica, essa postulagéo
apresenta importantes pontos de tensdao quando observada com maior rigor,
especialmente & luz da vocacdo deliberativa do STF. E que se, por um lado, a

publicidade absoluta das sessbes de julgamento do Tribunal confere um desejavel

1 “As relagdes entre o Supremo Tribunal Federal (STF) e a sociedade tém se intensificado a medida
gue o tribunal passa a decidir cada vez mais sobre questdes relevantes ao dia a dia dos cidadaos. Com
a criacdo da TV Justica e a expansao das redes sociais, a garantia das liberdades de expressao e de
informacdo e a criagcdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), intensificaram-se o interesse e o
conhecimento de segmentos da populacao acerca do STF, assim como a presenca deste na midia”. In:
FALCAO, Joaquim. OLIVEIRA, Fabiana Luci de. O STF e a agenda publica nacional: de outro
desconhecido a supremo protagonista? Revista Lua Nova, v. 88. Sdo Paulo, 2013. P. 429-469.
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grau de “transparéncia” a atividade politica desempenhada pela Corte, por outro lado,
pode, a0 mesmo tempo, desvirtuar a propria natureza da atividade de deliberagédo que
deveria ser desempenhada pelo Tribunal.

Explica-se: embora as praticas de publicidade institucional do STF tenham
efeitos positivos inquestionaveis (ganhos na transparéncia), elas também acabam
erodindo as condigdes necessarias para a realizagdo da atividade deliberativa pela
Corte. Ou seja, instaurados com a finalidade de garantir a transparéncia, os
mecanismos de publicidade acabam prejudicando a realizagdo da propria atividade-
fim da instituigdo, porquanto que a exposi¢ao publica interdita alguns pressupostos da
ética deliberativa, como se vera.

E sobre as contradicdes desse paradoxo da deliberacdo? que a pesquisa se
desenvolvera. Para tanto, o trabalho primeiramente realizara um levantamento
bibliografico para revisitar todas as categorias conceituais que permeiam a
investigacdo. Em seguida, estabelecera um recorte metodoldgico que tratara a
publicidade exercida pela TV Justica como objeto da investigacao e, por fim, avancara
numa analise critica, para tentar conciliar a publicidade institucional a ética
deliberativa, através do oferecimento de um modelo normativo para o
aperfeicoamento dos procedimentos decisorios do Supremo Tribunal Federal.

A seguir, passa-se a apresentar muito brevemente a estrutura da dissertagao,
com exposigao do caminho tedrico e metodoldgico a ser trilhado.

No primeiro capitulo da dissertagdo, sera brevemente exposto o ideario
jusfiloséfico da segunda metade do Século XX, que forneceu as bases tedricas
necessarias para a “ascensao do Poder judiciario” e, assim, modificou radicalmente o
papel classicamente atribuido a juizes e tribunais na teoria politica. Por meio dos
conceitos de jurisdigdo constitucional, ativismo judicial e judicializagdo, sera
demonstrado que o Judiciario foi politicamente fortalecido, passando a desempenhar
um papel central nos processos decisorios publicos das democracias

contemporaneas.

2 “This fact, although not startling or new, seems to pose a rather serious problem for theories of
deliberative democracy. It appears as if the ideal of public reason pushes deliberation in two opposite
directions: into the public sphere to promote the public nature of public reason but out of the public
sphere to safeguard the rational component of public reason”. CHAMBERS, Behind closed doors:
publicity, secrecy, and the quality of deliberation, p. 392 apud ZARONI, Bruno Marzullo, Deliberagéo e
Julgamento Colegiado: uma analise do processo decisério do STF. Tese de Doutorado (UFPR),
Curitiba, 2015. P. 238
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Em seguida, sera demonstrado que esse fenémeno foi intensificado no Brasil
em razdo do advento de uma constituicdo profundamente analitica e dirigente-
compromissoria em 1988, pela adogdo de um sistema de controle de
constitucionalidade forte e de facil acesso jurisdicional e, por fim, em raz&o do histérico
enfraquecimento da confianga social nos sistemas politicos majoritarios (parlamentos
e governos). Essas circunstancias teriam sedimentado definitivamente, como se
pretende demonstrar, as bases politicas e juridicas para o surgimento de uma
magistratura particularmente poderosa no Brasil, especialmente no ambito do
Supremo Tribunal Federal.

A dissertagcdo entdo se ocupara de apresentar algumas criticas teoricas que
foram formuladas em contraposi¢ao a essa nova compreensao das fungdes do Poder
judiciario — e muito especialmente dos Tribunais Constitucionais —, as quais se
fundamentam, basicamente, em um alegado “déficit democratico” da instancia judicial.
Os juizes nao teriam recebido o “batismo da vontade popular”, na expressao de Luis
Roberto Barroso, e, portanto, ndo gozariam de nenhum lastro democratico a legitimar
o alargado poder politico por eles exercido. Os fundamentos tedricos dessa critica,
embora muito bem formulados, ndo serdo endossados no presente trabalho, que se
ocupara exatamente da desconstrugao desse ideario.

Nesse intento, a dissertagcdo adotara como marco teorico a posigao filoséfica
que justifica essa renovada atuacédo do Poder judiciario sob uma o6tica da teoria da
democracia deliberativa, na esteira do pensamento de Jurgen Habermas, John Rawls,
John Dryzek, entre outros. Nessa perspectiva, os tribunais fazem parte do desenho
institucional de sistemas democraticos mais modernos, que nao se bastam na simples
representacéo eleitoral e na agregacao de preferéncias coletivas, mas reclamam a
coexisténcia de outros foros de representagcdo, de natureza discursiva e
argumentativa e até mesmo contramajoritaria.

Sustenta-se, assim, a tese de que na democracia contemporanea existem
duas formas basicas de representacao do titular do poder politico: a representagcao
eleitoral exercida por governos e parlamentos, constituida pelo voto e cuja
accountability se opera pelos mecanismos eleitorais tradicionais da democracia
representativa; e a representacgao discursiva, constituida pela argumentacao decisoria
dos tribunais (e de outras instituigdes deliberativas) e cuja accountability se opera no
ambito do proprio discurso politico-juridico.

Nesse sentido, a partir de aportes da teoria da democracia de Jurgen
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Habermas e John Dryzek, argumenta-se que os tribunais sdo camaras deliberativas
(“chambers of discourse”) que reverberam (ou intermedeiam) determinados discursos
juridicos, construindo decisdes fundamentadas com base em valores racionalmente
aceitos (ou aceitaveis) pela comunidade politica. Assim, por meio de uma
epistemologia propria para a intelecgdo dos valores juridicos e morais, o Poder
judiciario significa os valores da constituicdo na pratica e busca formular as “melhores
solugdes” para os problemas constitucionais.

Com o intuito de demonstrar que essas atividades estdo sujeitas a alguma
controlabilidade discursiva (e que n&o mascaram um decisionismo judicial), a
dissertagao revisita a teoria da argumentacéo juridica de Robert Alexy, a qual oferece
bases objetivas e qualitativas ao discurso juridico, inoculando essa nova compreensao
do direito contra a subjetividade e relatividade exacerbadas.

Ao final do primeiro capitulo, demonstra-se que toda essa nova compreensao
do poder judiciario enquanto instancia deliberativa da democracia, que constroi
dialogicamente as melhores decisdes constitucionais, acaba por estabelecer o
componente normativo do discurso que se identifica no auditorio, isto €, no grupo de
pessoas a que se tenta convencer por meio da argumentagdo juridica. Assim,
revisitando a filosofia de Chaim Perelman, a partir de aportes da doutrina de André
Rufino do Vale, a dissertagao constitui um de seus principais fundamentos tedricos: a
ideia de que a legitimidade democratica dos Tribunais, no ambito de uma democracia
deliberativa, impde a existéncia de canais de comunicagao com a sociedade, de modo
a justificar e qualificar sua atuacao discursiva e sua nova vocacgao politica.

Em concluséo a primeira parte do trabalho, sustenta-se que um dos meios
mais eficazes de se estabelecer essas pontes de comunicagao dos Tribunais com
seus publicos externos, ou com a “sociedade aberta de intérpretes”, na conceituagao
de Peter Haberle, é a instituicao de politicas de televisionamento das Cortes, as quais
estabelecem poderosos canais comunicativos e meios de controle social no ambito
do Poder judiciario.

A partir dessas impressoes iniciais, a dissertagao entao ingressa no segundo
capitulo para acessar a bibliografia acerca das experiéncias concretas de
televisionamento de tribunais nos Estados Unidos da América, a partir da pesquisa
realizada por Felipe de Melo Fonte. Pretende-se, assim, conhecer as perspectivas
criticas que tocam nessa tematica.

A partir das conclusdes colacionadas por esse autor, apresentam-se
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objetivamente os argumentos a favor e contra as politicas de televisionamento de
tribunais. Demonstra-se que, em regra, os argumentos favoraveis baseiam-se em
ideias de controle democratico e transparéncia do Poder judiciario; enquanto que os
argumentos contrarios sustentam que a pratica tem o potencial de falsificar, de alguma
maneira, a idoneidade da atuagao judicial (poderia haver interferéncia indevida sobre
o comportamento dos atores processuais).

Contextualizando toda essa problematica para o Poder judiciario brasileiro, a
dissertacdo entdo apresenta uma breve histéria da TV Justiga que, em experiéncia
inédita em nivel mundial, estabeleceu em 2002 o televisionamento de um Tribunal
Constitucional®, por meio da transmiss&o, ao vivo e sem edigdes, de todas as suas
sessdes plenarias. Demonstra-se que essa radical abertura institucional do Supremo
Tribunal Federal também contribuiu para a intensificacdo do fendmeno da “ascensao
do poder judiciario” no Brasil, afinal o outrora “desconhecido” STF passou a ser ator
central no ambiente politico nacional a partir dos anos 2000.

Finalmente, ingressando no terceiro e ultimo capitulo do trabalho, passa-se a
debrucar sobre o cerne da pesquisa propriamente dito, que trata dos problemas
surgidos nas relagdes entre a vocagéao deliberativa do Supremo Tribunal Federal e o
desejavel valor de publicidade, levado a efeito através da TV Justica.

Em um primeiro momento, formulam-se conceitos de publicidade,
transparéncia e superexposi¢do, para demonstrar como, embora a publicidade seja
desejavel no contexto de tribunais inseridos no desenho institucional de democracias
deliberativas, ela sozinha ndo garante, de modo algum, a desejavel transparéncia
institucional. Ao contrario, seguindo as impressdes de Conrado Hubner Mendes e
Virgilio Afonso da Silva, a dissertagéo procura desmascarar o “mito da transparéncia”
do STF, segundo o qual a Corte teria obtido significativos ganhos de transparéncia
apenas porque todas as suas sessdes plenarias sdo transmitidas ao vivo pela TV
Justica.

Iniciando o caminho metodoldgico para oferecer uma perspectiva normativa
para aperfeicoamento da deliberacado praticada pelo STF, a pesquisa entdo passa a
investigar de que maneira a publicidade pode efetivamente contribuir ou prejudicar o

bom ambiente deliberativo, isto é, passa a discutir as complexidades praticas do que

8 Nao se ignoram as distingdes entre Tribunal Constitucional e Suprema Corte, mas, para a finalidade
do presente trabalho, pode-se compreender a atuagdo do STF como a de um verdadeiro tribunal
constitucional.
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Simone Chambers e John Dryzek identificaram como sendo um “paradoxo da
deliberacao”.

Desenvolvendo o conceito desse paradoxo, o trabalho entdo sustenta que os
foros de deliberagdo, ao mesmo tempo em que se beneficiam da publicidade, em
razao das vantagens de natureza epistemoldgica, comunitaria, psicoldgica e educativa
identificadas por Conrado Hubner Mendes, podem ser severamente prejudicados —
ou até inviabilizados — em raz&do da superexposigao institucional.

Aportando a dissertagcdo a pesquisa de Bruno Marzullo Zaroni, sao
apresentadas seis formulagdes tedricas que demonstram como a publicidade tende a
interditar o ambiente deliberativo. Em suma, a publicidade estimularia algumas
condutas ofensivas a ética deliberativa, como: i) a utilizagdo de argumentos
plebiscitarios; ii) o populismo judicial; iii) o desejo de boa imagem publica do juiz; iv) a
desconsideragédo de argumentos mais qualificados (quebra da principal premissa da
ética deliberativa); v) o cerceamento a atividade criativa juridica e; vi) o individualismo
personalista (em oposi¢ao a colegialidade e ao consenso).

Na parte final do terceiro capitulo, realiza-se uma analise contingente nos
termos metodologicos delineados por Diego Werneck Arguelhes, para identificar néo
apenas os “prés e os contras” abstratamente cogitados em referéncia a publicidade
televisiva de Tribunais Constitucionais, mas para tentar oferecer as bases concretas
para um modelo normativo de procedimento deliberativo especifico para o STF,
consideradas as suas caracteristicas proprias e limitacdes institucionais.

Reconhecendo o importante pressuposto de que a TV Justica n&o € o unico
— nem tampouco o mais importante — gargalo deliberativo do STF, a dissertacao
oferece uma proposta de aperfeicoamento dos procedimentos da Corte, baseada na
doutrina de Conrado Hubner Mendes, Virgilio Afonso da Silva, André Rufino do Vale e
Bruno Marzullo Zaroni. Em sintese, sustenta-se que o Supremo Tribunal Federal
deveria instituir uma rodada deliberativa prévia, com publicidade diferida (em carater
reservado e sem transmissao da TV Justi¢a), antes da realizagdo da sessao plenaria
televisionada.

Explica-se que essa rodada prévia poderia ser realizada presencialmente, por
meio de uma sessao convocada para essa finalidade, ou mesmo por escrito, através
da circulagao, entre todos os ministros, de relatorios ou votos temporarios e em
desenvolvimento. Demonstra-se, a partir dos exemplos aproximados dos Estados

Unidos da América (deliberagéo prévia por escrito) e do México (deliberagao prévia
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presencial), que a pratica poderia qualificar decisivamente o procedimento deliberativo
do STF, e que nao representaria ofensa as normas previstas no artigo 5°, inciso LX e
artigo 93, IX, da Constituicao Federal.

Finalmente, encaminhando-se ao encerramento da pesquisa, demonstra-se
que a dissertagcao nao pretende acessar a discussao sob uma perspectiva filosofica
perfeccionista, isto €, ndo tem a ilusao de, que adotado o modelo normativo proposto,
a pratica no ambito do Supremo Tribunal Federal subitamente passaria a ocorrer de
acordo com os mais sublimes preceitos da ética deliberativa.

Ao contrario, trabalhando sob uma perspectiva realista e profundamente
pragmatica, a pesquisa tenta demonstrar que apenas através do constante
aperfeicoamento das praticas deliberativas do STF € que se podera corrigir, no
decorrer dos anos, os eventuais vicios deliberativos que prejudicam a interpretagéo e

aplicagao do direito constitucional e, notadamente, dos direitos fundamentais.
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1. A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DOS TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS NAS
SOCIEDADES CONTEMPORANEAS.

1.1. A“ASCENSAO DO PODER JUDICIARIO” E O PROBLEMA DA LEGITIMIDADE.

A atual importancia do Poder judiciario na democracia brasileira ndo deve ser
subestimada. Praticamente todas as grandes questdes morais, juridicas, politicas ou
econdmicas que se apresentaram recentemente a nossa sociedade foram (ou serao)
submetidas, em algum dado momento, ao crivo de tribunais e juizes, e esse é um
dado empirico virtualmente inquestionavel.

Sobram exemplos dessa realidade: apenas no ambito do Supremo Tribunal
Federal, o Poder judiciario brasileiro decidiu, nos ultimos anos, temas como
descriminalizagdo do aborto* e do porte de drogas para uso pessoal®, criminalizagédo
da homofobia®, afastamento dos presidentes da Camara dos Deputados’ e do Senado
Federal®, persecugcdo penal de altas autoridades da Republica®, regras de
inelegibilidade eleitoral'®, liberdade de expressao'?, reformas estruturais (trabalhista?,
previdenciarial? etc.), entre outros.

Esse contexto, no qual juizes e tribunais assumem uma posi¢cao de

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 124.306/RJ. Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Orgao
Julgador: Primeira Turma. Publicagédo: 09/08/2016.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 635.659/SP. Relator: Min. Gilmar Mendes. Orgao Julgador:
Tribunal Pleno.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO 26. Relator: Min. Celso de Mello. Orgéo Julgador: Tribunal
Pleno. Publicagao: 13/06/2009.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AC 4070. Relator: Min. Marco Aurélio. Orgéo Julgador: Tribunal
Plano. Publicagao: 07/12/2016.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 402. Relator: Min. Marco Aurélio. Org&o Julgador: Tribunal
Plano. Publicagao: 07/12/2016

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 470. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Orgao Julgador: Tribunal
Pleno. Publicagao: 22/04/2013.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 929.670/BA. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Orgao
Julgador: Tribunal Pleno. Publicagao: 01/03/2018.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4451. Rel. Min. Alexandre de Moraes. Orgao Julgador:
Tribunal Pleno. Publicagao; 22/06/2018.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.938. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Org&o Julgador:
Tribunal Pleno.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6.289. Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Orgéo Julgador:
Tribunal Pleno.
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centralidade na comunidade politica, ilustra perfeitamente aquilo que a teoria
constitucional convencionou designar como a “ascensdo do Poder judiciario!*”. Trata-
se de fendbmeno observado em escala mundial e que compreende uma série de
processos politicos e juridicos que culminaram em uma completa reconfiguracdo do
papel classicamente atribuido ao Judiciario.

Luis Roberto Barroso descreve sinteticamente essa realidade a partir de trés
ideias centrais: /) a ascenséo jurisdicdo constitucional; ii) a judicializagao e; iii) o
ativismo judicial*®. Importa tratar brevemente desses fenédmenos.

A ascensao da jurisdi¢ado constitucional, ou seja, a intensificagao da atividade
de interpretacdo e aplicacdo do direito constitucional por érgdos judiciais®, esta
diretamente ligada aos desenvolvimentos jusfilosoéficos ocorridos a partir da segunda
metade do Século XX na Europa, quando uma radical mudanca no modo de pensar e
praticar o direito ocorreu no mundo romano-germanico!’. Fala-se aqui,
evidentemente, do fortalecimento normativo das constituigoes?®.

A partir do periodo Pés-Guerra, observou-se em toda a Europa o surgimento
de novas Constituicdes dotadas de inéditos conteudos materiais de normatividade
juridica, voltados a realizagdo da justica social e a concretizagdo de determinados
nucleos especiais de direitos subjetivos (os direitos fundamentais), estes entendidos
como reservas intangiveis de moralidade!®, protegidas inclusive das maiorias
politicas. Essas novas constituicbes ditas substantivas tomaram o lugar das Cartas

anteriores, que se limitavam a estabelecer as regras formais do jogo democratico e a

14 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papeis dos tribunais
constitucionais nas democracias contemporaneas. Revista Direito & Praxis. Rio de Janeiro, v. 9, n. 4,
2018, p. 2.177..

15 BARROSO, Luis Roberto. Constituigao, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial.pdf. Acesso em 20/11/2019.

16 “A expressao jurisdi¢cdo constitucional designa a interpretacéo e aplicagao da Constituigao por 6rgaos
judiciais. No caso brasileiro, essa competéncia é exercida por todos os juizes e tribunais, situando-se
o Supremo Tribunal Federal no topo do sistema”. Idem, p. 5.

17 “Essa expansao da jurisdigéo e do discurso juridico constitui uma mudanga drastica no modo de se
pensar e de se praticar o direito no mundo romano-germéanico” Idem, p. 6.

18 “|_a ley, por primera vez em la época moderna, viene sometida a uma relacion de adecuacion, y por
tanto de subordinacion, a um estrato mas alto de derecho estabelecido por la Constitucion”.
ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Trad. Marina Gascoén. Madrid: Trotta, 2007. P. 34.

19 Sobre 0 “contetido moral dos direitos humanos” ou fundamentais, ver: BARBOZA, Estefania Maria
de Queiroz. Stare decisis, Integridade e Seguranca Juridica: Reflexdes Criticas a Partir da
Aproximacgao dos Sistemas de Common Law e Civil Law na Sociedade Contemporanea. Tese de
Doutorado (PUC-PR). Curitiba, 2011. P. 109-129


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial.pdf
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distribuir competéncias entre os 6rgaos do Estado.

Esse marco historico?® caracteriza a superagdo — ou a tentativa de superagao
— de um modelo juridico-normativo positivista, que compreendia a Constituicao
apenas como um documento inaugural da ordem formal, a partir do qual os Poderes
Legislativo e Executivo realizariam os interesses materiais do povo sob estritas regras
procedimentais. A partir dali, passou-se a compreender a existéncia de uma
Constituicdo viva, um verdadeiro norte ético que irradia comandos axiolégicos
concretos?!, aplicaveis diretamente a realidade cotidiana daquelas sociedades.

Ocorre que a aplicacdo pratica dessas novas normas constitucionais
substantivas, em regra corporificadas sob a linguagem elusiva dos principios??,
passou a exigir uma densa atividade hermenéutica e intelectiva do direito. E dizer,
para realizar os valores instituidos abstratamente nas Constituicdes, foi necessario
que os juizes superassem a utilizagcdo exclusiva das técnicas de subsuncdo, que
pressupunham uma nocao (ficticia) de clareza e completude normativa do Direito,
para adentrarem também no campo da interpretacdo e da argumentacéo juridicas, em
que se reconhece a incompletude do ordenamento e, assim, se exige uma atividade
“criativa”. A técnica de subsungdo soma-se a técnica da cognicdo, e a norma juridica
passa a surgir somente apds a interpretagdo?s.

Desse modo, o processo histérico-juridico?* aqui descrito logo levou a

superagao de um regime de Supremacia do Parlamento, vigente desde o surgimento

20 Para uma apresentacao histéria exauriente, ver: “Perspectiva histérica: dos direitos naturais do
homem aos direitos fundamentais constitucionais e a problematica das assim denominadas dimensbdes
dos direitos fundamentais”). In: SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria dos
Advogados. 112 ed, p. 25.

21 “Vislumbra-se, ainda, uma clara tendéncia de aproximagao entre o Direito e a ética, na medida em
que ha a superagéo do positivismo juridico como paradigma filoséfico e a expressa inclusdo no texto
constitucional de temas que eram anteriormente relevados ao ambito extrajuridico”. VIEIRA, Carolina
Fontes Entre o Direito e a Politica: limitagdo e legitimidade da atuacao jurisdicional. /n: MARINONI, Luiz
Guilherme. Processo Constitucional. Curitiba: RT, 2019, p. 189.

22 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo,
Malheiros, 2008. P. 90.

23 “Deve-se lembrar que, no momento da aplicagdo da norma aos casos concretos, sempre existira
algum grau de interpretacdo dos signos linguisticos disponiveis na gramatica normativa e a constru¢ao
constitucional serd o produto da hermenéutica de clausulas constitucionais, de precedentes e da
doutrina”. LORENZETTO, Bruno Meneses. Os caminhos do constitucionalismo para a democracia.
Tese de Doutorado (UFPR). Curitiba, 204, p. 112.

24 Oscar Vilhena Vieira indica outras causas para o fendbmeno, de naturezas econdmica (maior
previsibilidade dos tribunais em relagdo aos parlamentos) e sociolégica. In: VIEIRA, Oscar Vilhena.
Supremocracia. Revista Direito GV, v. 4, Sdo Paulo, P. 442.
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do Estado Moderno?®, para inaugurar uma era de Supremacia do Judiciario?®, no qual
0s juizes e tribunais passam a ter, supostamente, a “dltima palavra” em matéria de
interpretagdo constitucional?’. O locus da intelecgdo do direito, portanto, ndo se
identificaria mais apenas nos Parlamentos, mas igualmente nos Tribunais.

Ainda assim, € claro que nesse novo contexto jusfilosofico, a jurisdigdo
constitucional continua prestando deferéncia ao corpo de leis e atos normativos
produzidos pelas instancias majoritarias, porque chancelados na génese pelo
principio democratico. A novidade € que o principio democratico passa a apresentar
uma ambivaléncia, funcionando ndo mais apenas como limite, mas também como

fundamentacéo da prépria “intervencgao da jurisdicao constitucional”:

O principio democratico ndo opera somente como limite, mas também como
legitimagdo da funcdo normativa das sentengas constitucionais. Essa
ambivaléncia € explicada pela prépria ambivaléncia do principio democratico.
Por um lado, o principio democratico respalda as normas legislativas e lhes
outorga uma presung¢ao de constitucionalidade. A jurisdigdo constitucional
nao pode ignorar o carater democratico do poder legislativo. Por outro, no
entanto, no ambito da democracia constitucional, de democracia pluralista, o
principio democratico legitima a intervengao da jurisdicdo constitucional?s.

Consequéncia automatica desse novo estado de coisas € a chamada
judicializagao, entendida como a incorporacéo da instancia judicial em virtualmente
todos os aspectos decisérios da convivéncia em sociedade?®. Ora, se agora os juizes

e tribunais podiam extrair diretamente da prépria Constituicdo os vetores

25 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Trad. Marina Gascén. Madrid: Trotta, 2007.

%6 Para uma andlise da “supremacia judicial” a partir da evolugdo histérica da “dificuldade
contramajoritaria”, ver: FRIEDMAN, Barry. The history of the coutermajoritarian difficulty, part one:
the road to judicial supremacy. New York State Law Review, v. 73, n. 3, 1998. Disponivel em:
https://pdfs.semanticscholar.org/a66d/424d835f817a4f0ed38915326483e68bb35f.pdf. Acesso em:
02/02/2020.

27 A ideia de Supremacia Judicial é, em verdade, profundamente problematica sob o ponto de vista
democratico, afinal o vocabulo “supremacia” certamente quer designar um estado de sujei¢ao dos
poderes majoritarios e representativos ao arbitrio judicial. De igual maneira, a ideia de que ao Poder
judiciario caberia dar a “dltima palavra®” em matéria de interpretacdo constitucional, representa uma
teoria do direito e da democracia passiveis das mais incisivas criticas. Nesse sentido, ver: GODQY,
Miguel Gualano de. Devolver a Constituicdo ao Povo: critica a supremacia judicial e diadlogos
interinstitucionais. Tese de Doutorado (UFPR). Curitiba, 2015.

28 CALLEJON, Francisco Balaguer. A fungdo normativa das sentencas constitucionais. /n: MARINONI,
Luiz Guilherme. Processo Constitucional. Curitiba: RT, 2019, p. 524.

29 “0 Poder judiciario, devido a judicializagdo das relagdes sociais e politicas é colocado no epicentro
juridico-constitucional do Estado contemporaneo” MORAES, Guilherme Pefa de. Protagonismo
Institucional do Poder Judiciario no Estado Contemporéaneo: reflexdes sobre a judicializagéo, o ativismo
judicial e a autonomia processual da justiga constitucional. /n: MARINONI, Luiz Guilherme. Processo
Constitucional. Curitiba: RT, 2019, p. 234.


https://pdfs.semanticscholar.org/a66d/424d835f817a4f0ed38915326483e68bb35f.pdf
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deontoldgicos aplicaveis aos casos concretos, era apenas de se esperar que os atores
politicos procurassem nao mais a representagao do Poder Legislativo para concretizar
seus interesses, mas o proprio Poder judiciario.

O Poder judiciario passou, assim, a se apresentar como uma espécie de
“atalho” institucional para a realizagédo de interesses juridicos e politicos. Ao invés de
ingressarem na arena deliberativa propria dos Parlamentos e submeterem-se as
intempéries politicas, os agentes sociais defenderiam suas pautas diretamente nos
Tribunais e, sob as bases pretensamente mais racionais da argumentagao juridica,
demandariam uma prestagdo jurisdicional conformadora daqueles seus direitos
instituidos pela ordem constitucional.

Intimamente relacionado a essa nova realidade da judicializagdo, surge o
fendbmeno do “ativismo judicial™®, que tdo dramaticamente colaboraria para a
constatagdo de um protagonismo de juizes e tribunais na sociedade brasileira atual.
O conceito de ativismo judicial pode ser aqui reduzido, embora com alguma
superficialidade, a uma “escolha” feita por juizes, “para interpretar de um modo
especifico e proativo a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance3'”.

Sob essa perspectiva, o ativismo judicial representa uma espécie de
voluntarismo judicial que faz com que os juizes elastegcam deliberadamente o alcance
da atividade hermenéutica, para realizar na pratica algumas finalidades por eles
previamente estabelecidas, sob a justificativa (ou sob o pretexto, em uma perspectiva
mais critica) de melhor concretizar os valores constitucionais a pratica social.

O juiz-ativista se pretende, pois, em uma posicao funcional que lhe permite
interpretar mais intensamente a Constituicao, para dela extrair maior efetividade dos

comandos normativos pretendidos pelo legislador constituinte®2. Em outras palavras,

80 “Judicializagao e ativismo judicial ndo sdo a mesma pessoa. Sdo primos. Vém da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas tém origens e causas imediatas diversas”. BARROSO, Luis
Roberto. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papeis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Revista Direito & Praxis. Rio de Janeiro, v. 9, n. 4, 2018, p. 2.181.

3! Ibidem, p. 2.182.

32 Aqui se reduziu propositalmente o conceito de ativismo judicial a sua apresentagéo “progressista”,
na qual o juiz se pretende um agente capaz de conferir mais eficacia a Constituicdo. Nao se deve
ignorar, porém, que o conceito encerra uma multiplicidade de apresentacbes. “The term “judicial
activism” refers to a family of views concerning the nature of constitutional interpretation and the
institutional role of the Court: (1) Counter-Majoritarian Activism: the reluctance of the courts to defer to
the decisions of the democratically elected branches; (2) Non-Originalist Activism: the failure of the
courts to defer to some notion of originalism in deciding cases, whether that originalism is grounded in
a strict fealty to text or in reference to the original intent of the framers; (3) Precedential Activism: the
failure of the courts to defer to judicial precedent; (4) Jurisdictional Activism: the failure of the courts to
adhere to jurisdictional limits on their own power; (5) Judicial Creativity: the creation of new theories and
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0 juiz-ativista se considera mais capacitado que os atores tradicionais das instancias
majoritarias (politicos dos Poderes Legislativo e Executivo) para traduzir e concretizar
a forga normativa da Constituicdo na realidade social®.

Esses processos historicos e juridicos, como ja afirmado, caracterizam-se néo
apenas na realidade do constitucionalismo brasileiro, mas de quase todas as
democracias constitucionais contemporaneas. Com diferengas de grau, a ascensao
da jurisdigado constitucional, a judicializagcao e o ativismo judicial sao recorrentes e
suscitam um interesse académico cada vez mais intenso, nas mais variadas tradicoes
constitucionais®*.

Ocorre que no caso brasileiro houve alguns estimulos adicionais a
caracterizagao desses fendmenos, que fizeram com que a ascensao institucional do
Poder judiciario se apresentasse de maneira ainda mais destacada. Por aqui, esses
processos foram sensivelmente intensificados em razdo da promulgagdo de uma
Constituicao profundamente analitica e dirigente-compromisséria em 1988, da opcgéao
por um sistema hibrido de controle de constitucionalidade forte e de facil acesso
jurisdicional e, finalmente, em razdo do descrédito historicamente observado em
relagdo as instancias politicas majoritarias®®. Passa-se a descrever essas

particularidades do sistema juridico brasileiro.

rights in constitutional doctrine; (6) Remedial Activism: the use of judicial power to impose ongoing
affirmative obligations on the other branches of government or to take governmental institutions under
ongoing judicial supervision as a part of a judicially imposed remedy; and (7) Partisan Activism: the use
of judicial power to accomplish plainly partisan objectives. MARSHALL, William P. Conservatives and
the Sevens Sins of Judicial Activism, 2002, apud LIPKIN, Robert Justin. We are judicial activists now.
Widener Law School Studies Research Paper, v. 77, 2008. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1347425. Acesso em: 02/02/2020.

83 Levado a extremos, o ativismo judicial pode chegar a compreensdo de que os Tribunais
Constitucionais tém a chamada “funcao iluminista”, conforme curiosa formulacdo de Luis Roberto
Barroso, segundo o qual caberia a essas instituigdes “liderar o caminho” das sociedades em que estao
inseridos rumo a uma existéncia politica mais “iluminada” e racional. /In: BARROSO, Luis Roberto.
Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papeis dos tribunais constitucionais nas
democracias contemporaneas. Revista Direito & Praxis. Rio de Janeiro, v. 9, n. 4, 2018. Para uma
critica contundente a essa posig¢ao tedrica, ver: FONTELES, Samuel Sales. A Fungao lluminista dos
Tribunais Constitucionais e o “Heroismo Moral Clarividente”: um contraponto ao empreendimento
tedrico de Luis Roberto Barroso. /n: MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Constitucional. Curitiba:
RT, 2019, p. 313-344

34 “A expansdo da autoridade do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais em geral ndo €, no entanto,
um fenémeno estritamente brasileiro. Ha, hoje, uma vasta literatura que busca compreender este
fenbmeno de avanco do direito em detrimento da politica e consequente ampliacdo da esfera de
autoridade dos tribunais em detrimento dos parlamentos”. VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia.
Revista Direito GV, v. 4, Sao Paulo, P. 442.

35 SCIHER, Paulo Ricardo. Presidencialismo de Coalizdo: democracia e governabilidade no Brasil.
Revista Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba, v. 20, n. 20, jul/2016. P. 253-299.


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1347425
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Se, como visto, o advento da jurisdi¢do constitucional é causa fundante do
fendmeno da ascensao institucional do Poder judiciario, por conferir maior poder
politico a juizes e tribunais, entdo € apenas logico considerar que o advento de uma
Carta Constitucional mais analitica e mais compromissoria apenas haveria de
intensificar esse poder, justamente por oferecer um campo ainda mais alargado de
atuacao hermenéutica sobre a realidade.

Ora, quanto maiores por¢des da realidade fatica uma Constituicao pretender
tutelar juridicamente, maior sera a possibilidade de interpretagdo das normas
constitucionais respectivas, e maior sera também o escopo de atuagao e juizes e
tribunais no ambito da justificagao constitucional. E quanto maior o conteudo ético de
uma Constituicdo, maior sera o espago para a atividade criativa dos juizes no sentido
do cumprimento do pacto constitucional (concretizagdo dos valores elencados pelo
constituinte®®).

Assim, uma Constituicao que todos os fatos tutela e muitos valores prestigia,
cria as condigdes juridicas e politicas perfeitas para o surgimento de uma magistratura
muito poderosa, que se incumbira ndo apenas da significacdo da Constituicdo mas
também, em uma perspectiva ativista®’, da propria efetivagdo do pacto constitucional.

Nessa linha, tem-se a importante ideia da “constitucionalizacdo do direito”
para designar exatamente esse mesmo fendmeno. No Brasil, todas as questbes
juridicas tém algum conteudo constitucional em sua formulagdo porque direta ou
indiretamente a Constituicdo tratard do tema3®. Daniel Sarmento observara, por

exemplo, que por aqui existe uma “ubiquidade do direito constitucional™, isto &, o

36 “Com a Constituicdo do Brasil de 1988 houve uma mudanga fundamental no Estado brasileiro, que
foi a “constitucionalizagao” de inumeros direitos sociais e coletivos. Assim, de uma ordem em que o
acesso ao Judiciario se restringia a pedir prote¢cao para o que ja se tinha, passa-se agora, a partir da
Constituigdo, a uma “ordem promocional”, em que se pode recorrer ao Judiciario para obter o auxilio
que ainda nao se tem, mas que se deseja por forga das promessas constitucionais. HOMMERDING,
Adalberto Narciso. Constituicdo, Poder Judiciario e Estado Democratico de Direito: A Necessidade do
Debate “Procedimentalismo Versus Substancialismo”. Disponivel em:
http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/310807.pdf. Acesso em: 02/02/2020.

37 Novamente, fala-se aqui sob a perspectiva do ativismo dito “progressista”, que se pretende um vetor
de efetividade da norma constitucional.

38 Ainda que nao se tenha uma previsao constitucional expressa do tema em questao, pela “filtragem
constitucional”’ ela sera submetida a um exame de juridicidade a luz do direito constitucional. Ver obra
monografica sobre o tema: SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional. Ponto Alegre, Sergio
Anténio Fabris Editora, 1999.

39 SARMENTO, Daniel. Ubiqliidade constitucional:os dois lados da moeda. In: Claudio Pereira de
Souza Neto. (org.). A Constitucionalizagdo do Direito: fundamentos teéricos e aplicagdes especificas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 117


http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/310807.pdf
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direito constitucional brasileiro esta em todos os lugares, em todos os temas juridicos.

A partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, portanto, os juizes
brasileiros se descobrem dotados de um poder politico cada vez mais significativo,
que lhes permite interpretar criativamente o direito, para aplicar diretamente as
normas programaticas de uma Constituicho muito ampla e detalhista, sem a
necessidade de intermediagdo das instancias majoritarias, ou muitas vezes contra
elas.

Aliado a “constitucionalizagdo do direito” brasileiro, tem-se também a
circunstancia de que vige por aqui um sistema hibrido de controle de
constitucionalidade forte, em que quaisquer juizes podem declarar a
inconstitucionalidade das normas concretas (modelo norte-americano), mas
igualmente os juizes constitucionais podem declarar a inconstitucionalidade de
normas abstratas (modelo europeu) em sede de a¢des de constitucionalidade. E como
o rol de legitimados a fazé-lo é significativamente amplo*!, a constitucionalidade dos
atos dos poderes maijoritarios assume um constante estado de precariedade, ja que
qualquer ator politico brasileiro minimamente organizado consegue levar sua
pretensdo de declaragao de (in)constitucionalidade de normas juridicas concretas ou
abstratas ao crivo do Poder judiciario — e isso, mais uma vez, insere juizes e tribunais

no epicentro do poder politico, como ilustra Oscar Vilhena Vieira.

40 A afirmacao ndo contém, pelo menos por ora, conotagdo negativa, no sentido de uma atuagéo que
seria possivelmente anti-democratica, afinal houve momentos na histéria brasileira recente em que a
atuacao do Poder judiciario, a revelia dos poderes majoritarios, foi decisiva para a efetivagéo do pacto
constitucional (em matéria de direitos sociais, por exemplo). Sobre o “carater concretizador de direitos
fundamentais das decisdes judiciais”, ver: SCHAFER, Jairo. Restrigdes a Direitos Fundamentais.
Tese de Mestrado (UFSC), Floriandpolis, 2000. P. 119.

4l Constituicdo Federal: Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a acéo
declaratéria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V o Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Repubilica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagcao no Congresso Nacional;

IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de dmbito nacional.
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A politizagcéo desta esfera de jurisdigdo do Tribunal foi expandida em relagéo
ao periodo constitucional anterior, na medida em que a legitimidade para a
proposicao de acdes diretas foi conferida a novos atores politicos e sociais,
conforme disposto pelo artigo 103 da Constituicdo Federal, superando a fase
em que as chaves de acesso ao controle direto de constitucionalidade pelo
Supremo s6 eram conferidas ao Procurador Geral da Republica. Essa
abertura do Supremo a outros atores politicos tem transformado o Tribunal,
em muitas circunstancias, em uma camara de revisdo de decisdes
majoritarias, a partir da reclamagéo daqueles que foram derrotados na arena
representativa®?.

Finalmente, aliado a esse quadro de crescente poder politico do Poder
judiciario, tem-se um concomitante enfraquecimento da representatividade dos
parlamentos e dos governos brasileiros que, por razdes socioldgicas, historicas e
juridicas das mais complexas, passam a ser vistos como incapazes de atenderem aos

interesses prementes do povo.

Uma das causas que mais influenciam a expansdo da jurisdigdo
constitucional no campo das decisbes politicas € a paulatina perda de
legitimidade do processo politico. A complexidade do debate politico, o poder
econdmico, a falta de locais para o debate publico, bem como os meios de
informacdo sdo algumas das razbes para a perda de legitimidade dos
representantes populares?3.

Assim, pelo que se viu até aqui, a ascenséo institucional do Poder judiciario
passa, primeiramente, por circunstancias teoricas e histéricas muito particulares da
segunda metade do Século XX, quando o desenvolvimento da filosofia do Direito
transportou o locus da normatividade juridica das Leis para a Constituicao. A partir dai,
as novas Constituicdes substanciais ofereceram aos juizes e tribunais uma série de
comandos deontolégicos muito abstratos, que precisaram ser interpretados para
serem aplicados a realidade cotidiana das democracias, conferindo um crescente
poder politico ao Poder judiciario.

No Brasil, viu-se que essas circunstancias se intensificaram sensivelmente
porque alguns estimulos normativos e institucionais foram oferecidos a magistratura.
Em verdade, pode-se dizer que o advento da Constituicido Federal de 1988, o
estabelecimento de um modelo hibrido de controle de constitucionalidade forte, com

amplo acesso jurisdicional e, por fim, o enfraquecimento representativo das instancias

42 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, v. 4, Sdo Paulo, P. 447.

43 ROSARIO, Luana Paixdo Dantas. Politizagdo e Legitimidade Discursiva do Judiciario na
Democracia Constitucional. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI. Brasilia, 2008
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politicas majoritarias, praticamente obrigaram** o Poder judiciario a assumir um papel
protagonista perante a sociedade brasileira.

Ocorre que essa renovada envergadura institucional do Poder judiciario,
consubstanciada, sobretudo, na jurisdicdo constitucional, gerou também algumas
importantes criticas no Brasil e no mundo, geralmente relacionadas ao déficit
democratico da instancia judiciaria para a significagdo da Constituicao e concretizagao
do pacto constitucional. Aideia, em sua formulagao mais ampla, remete a tensao entre
os ideais politicos do constitucionalismo (defesa de direitos fundamentais) e da
democracia (“governo da maioria”)*®.

Nessa linha, Luis Roberto Barroso sistematiza o corpo teérico dessas criticas
a “supremacia” judicial da seguinte maneira: J) critica politico-ideoldgica; ii) critica
quanto a capacidade institucional e; iii) critica quanto a limitagdo do debate?®®. Aqui
interessam mais a critica politico-ideoldgica e a critica quando a limitagdo do debate*’.

Antes de adentrar na analise das criticas supramencionadas, parece

importante deixar claro que este trabalho ndo as endossa, nem tampouco compartilha

44 Luis Roberto Barroso dira, acertadamente, que “a judicializagdo constitui um fato inelutavel, uma
circunstancia decorrente do desenho institucional vigente, e ndo uma opgéo politica do Judiciario.
Juizes e tribunais, uma vez provocados pela via processual adequada, ndo tém a alternativa de se
pronunciarem ou ndo sobre a questdo”. /n: BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario,
Representativo e lluminista: Os papeis dos tribunais constitucionais nas democracias
contemporaneas. Revista Direito & Praxis. Rio de Janeiro, v. 9, n. 4, 2018, p. 2.180.

45 “Ajurisdicao constitucional sempre foi alvo de contestagdes quanto a sua (i)legitimidade democratica.
Desde as primeiras ideias relacionadas ao poder de revisao judicial dos atos politicos emanados dos
parlamentos democraticamente eleitos, muito se discutiu (e ainda muito se discute) sobre a
(in)compatibilidade desse poder com a democracia, o0 que pode ser traduzido como uma tenséo
imanente entre controle judicial das leis vs. soberania parlamentar (se o foco da discussdo é
institucional) ou entre direitos fundamentais (ou humanos) vs. soberania popular (se o debate se
concentra nos valores protegidos), de modo que a questao central remete, ao fim e ao cabo, as relagdes
entre constitucionalismo vs. democracia. VALE, André Rufino do. Argumentagao Constitucional. Um
estudo sobre a deliberagao nos Tribunais Constitucionais. Tese de Doutorado (UnB-Universidade
de Alicante). Brasilia-Alicante, 2015. P. 21.

46 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papeis dos
tribunais constitucionais nas democracias contemporaneas. Revista Direito & Praxis. Rio de
Janeiro, v. 9, n. 4, 2018

47 A critica quanto a capacidade institucional do Poder judiciario pode ser sintetizada como aquela que
afirma que os juizes nem sempre (ou quase nunca) sdo os agentes publicos mais adequados para
decidirem grandes questdes politicas, por Ihe faltarem as qualidades inerentes para tanto: a falta de
sensibilidade sistémica (compreender as circunstancias e efeitos das escolhas no plano
extrajurisdicional (macrojustica)) e a falta de conhecimentos cientificos, técnicos ou de grande
complexidade (juizes ndo sdo os agentes mais adequados para decidirem questdes atuariais, de
seguranga nacional, por exemplo). Assim é que por estar mais ligada a uma condigdo subjetiva do
magistrado, interessa menos na perspectiva institucional adotada neste trabalho. In: BARROSO, Luis
Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporéaneo. Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial.pdf. Acesso em 20/11/2019


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial.pdf.%20%20Acesso%20em%2020/11/2019
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial.pdf.%20%20Acesso%20em%2020/11/2019
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das ideias centrais que as sustentam. Ao contrario, o trabalho apresentara, logo em
seguida, os marcos tedricos que fundamentam uma compreensao muito distinta da
teoria do direito e do papel que deveria ser desempenhado pelo Poder judiciario. Por
ora, se oferece a colacido do leitor uma sintese descritiva das criticas tedricas que
foram direcionadas a compreensdo de uma suposta “Supremacia Judicial”.

A critica politico-ideologica denuncia primeiramente que os membros do Poder
judiciario ndo receberam “o batismo da vontade popular®®’, isto é, ndo foram
escolhidos pelo povo através de procedimentos eleitorais diretos. Assim, esses
agentes publicos careceriam de representatividade democratica para declarar o que
o titular do poder politico entende como a adequada concretizagdo dos valores
fundamentais encartados na Constituicdo. Sob essa 6tica, mesmo com todos os
defeitos representativos ja conhecidos, os membros dos Poderes Legislativo ou
Executivo ao menos gozam de uma legitimidade inquestionavel: eles foram escolhidos
pelo povo.

Dentro do campo ideoldgico, a critica descreve a supremacia judicial como um
meio de defesa de uma instancia eminentemente reacionaria. Juizes e tribunais
seriam, sob essa 6tica, agentes de uma elite que instrumentaliza a fungao jurisdicional
para esvaziar a efetiva participagdo popular e os desejos democraticos de
transformacao veiculados pela populagdo. Os tribunais trabalhariam contra os
avangos democraticos canalizados via Poder Legislativo e Executivo.

Ja na categoria das criticas quanto a limitagdo do debate, tem-se a importante
ideia de que a judicializagao dos conflitos politicos pode levar a grave circunstancia
de exclusdao de significativas parcelas da comunidade politica do efetivo debate
publico. Isso se daria porque o discurso juridico se utiliza de técnicas proprias, muitas
vezes intangiveis ao cidaddo-médio, o que causaria uma “apatia nas forgas sociais,
que passariam a ficar a espera de juizes providenciais*®”.

Inserido nos contornos tedricos dessa critica quanto a limitacéao do debate,
mas aprofundando-a dramaticamente, Samuel Sales Fonteles afirmara que essa
faceta do protagonismo judicial representa verdadeira “anomalia” nos processos de

criagao e significagdo do direito, que gera “uma maior probabilidade de reagbes sociais

48 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporéaneo. Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial.pdf. Acesso em 20/11/2019

49 |[dem. P. .


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial.pdf.%20%20Acesso%20em%2020/11/2019
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial.pdf.%20%20Acesso%20em%2020/11/2019
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hostis®?”. A ideia, ao menos em uma primeira observacdo, é tdo simples quanto
preocupante: o reconhecimento coercitivo de direitos pelos Tribunais “atropelaria” os
processos sociais de maturagao e reconhecimento desses direitos pela comunidade,
gerando um “backlash” com o potencial de neutralizar os direitos mesmos que seriam
reconhecidos a tempo pela comunidade®?.

Para a finalidade do presente trabalho, todavia, o que importa é reiterar que,
se por um lado, o protagonismo exercido pelos juizes e tribunais nos contextos das
democracias constitucionais € um dado empirico inegavel, uma verdadeira
caracteristica dos sistemas politicos atuais; por outro, sua pratica apresenta algumas
criticas importantes relacionadas, sobretudo, a legitimidade democratica das Cortes®:
0 exercicio da jurisdigdo constitucional, a judicializagado da vida e o ativismo judicial
frustrariam o cerne do principio democratico (a representagcéo), bem como fraudariam
0S processos sociais de construcdo e significagéo do direito.

Na mais ampla formulacdo possivel, a questdo passa por compreender por
que motivo se deveria aceitar que juizes nao eleitos possam decidir questdes centrais
da sociedade, inclusive com poder de veto sobre as instancias politicas majoritarias.
Qual seria a natureza da atividade jurisdicional que permitiria esse escape radical do
classico binémio politico poder/representatividade®3?

A mais adequada resposta teorica, capaz de infirmar em larga medida as
inquietacdes criticas anteriormente formuladas, sera aquela que postula a existéncia

de uma legitimidade argumentativa dos Tribunais (e ndo representativa), desenvolvida

50 Aintervencao judicial precoce obstaculiza o agir coletivo, congelando no tempo debates politicos em
fase de maturagao. Isso perpetua uma protegao prematura de direitos fundamentais que provavelmente
seriam, a tempo e a modo, protegidos de maneira completa. Ao valer-se da via andmala para a criagao
de direito (tribunais), a assimilagéo social € menor e ha uma maior probabilidade de reag¢des sociais
hostis. Ver: FONTELES, Samuel Sales. A Funcgado lluminista dos Tribunais Constitucionais e o
“Heroismo Moral Clarividente”: um contraponto ao empreendimento tedérico de Luis Roberto Barroso.
In: MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Constitucional. Curitiba: RT, 2019, p. 313-344.

51 Aresposta ébvia que se dirige a esta critica informa que o sujeito de direito ndo pode ser obrigado a
esperar uma maturagao social para ter tutelada sua pretensao juridica legitima, mas pode, certamente,
exigi-la imediatamente por meio da adjudicag&o constitucional.

52 “De maneira geral, quando o poder judiciario assume um papel politicamente mais ativo e
particularmente quando faz valer seu poder de controle constitucional, isto é, quando se produz o que
se costuma chamar de “ativismo judiciario”, é ele questionado e o argumento usualmente esgrimido é
sua origem “ndo democratica”. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crises, acertos e
desacertos. Trad. Juarez Tavares. Sdo Paulo, RT, 1995, p. 42

53 Para uma explicagdo detalhada do problema, ver: CHUEIRI, Vera Karam; GODOY, Miguel Gualano.
Constitucionalismo e Democracia: Soberania e Poder Constituinte. Revista Direito GV, n. 6, 2010,
p. 159-174.
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no ambito de uma teoria da democracia deliberativa®*. As Cortes teriam, sob essa
perspectiva da “guinada deliberativa”™®, uma legitimidade democratica baseada nao
na representacao direta dos individuos, mas na representagao de discursos®® juridicos
racionais (legitimacéo discursiva) direcionados a “auditérios” especificos. E sobre

essa formulacéao tedrica que o trabalho passa a se debrucar.

1. 2. A LEGITIMIDADE DISCURSIVA DOS TRIBUNAIS: REPENSANDO A
REPRESENTAGCAO DEMOCRATICA.

Como visto anteriormente, o cerne da critica do “déficit democratico” do Poder
judiciario se sustenta em um problema de representagéo: os tribunais nao teriam
legitimidade para representar o povo, titular do poder politico; e essa objecao

apresenta uma solida logica interna:

A questdo pode ser sinteticamente apresentada da seguinte forma, numa
espécie de raciocinio légico. Se a fiscalizagdo da constitucionalidade das leis
€ expressao de um poder estatal, e se numa democracia (representativa) todo
poder deve emanar (ainda que indiretamente) do povo — que o exerce por
meio de seus representantes eleitos, segundo a dicgao literal da grande
maioria dos textos constitucionais das democracias contemporaneas —, entao
o exercicio desse poder somente estara legitimado (democraticamente) se
for calcado em algum tipo de representagao popular (eleitoral)>”.

54 Desde ja, entenda-se que o que aqui se designa por “teoria da democracia deliberativa” ndo encerra
uma formulagao doutrinaria unissona. Ao contrario, seus conceitos sao disputados pelas mais diversas
e distintas linhagens tedricas, por autores como Joseph Bassette, Bernard Manun, Joshua Cohen, John
Rawls, Jurgen Habermas, Jon Elster, Carlos Santiago Nino, Hanna Pitkin, entre muitos outros. Para
uma cientometria do tema no Brasil, ver: HOROCHOWSKI, Rodrigo Rossi; CLEMENTE JUNIOR,
Augusto; SAMPAIO, Rafael Cardoso; MENDONCA, Ricardo Fabrino. Democracia Deliberativa no
Brasil: a expansido de um campo concentrado. Civitas — Revista de Ciéncias Sociais. Porto Alegre,
v. 19, n. 3, set/dez, 2019, P. 583-604.

55 O termo foi extraido de: MENDONCA, Ricardo Fabrino. Teoria Critica e democracia deliberativa:
didlogos instaveis. Opin. Publica, Campinas , v. 19,n. 1,p. 49-64, 2013. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-62762013000100003&Ing=en&nrm=iso.
Acesso em: 02/02/2020.

56 “O discurso nada mais é do que a identificagcdo dos modos pelo qual o homem, pela utilizacdo da
palavra, consegue atingir a esfera de outrem, ou modificar sua prépria esfera, utilizando-se para tanto
de instrumentos que permitam compreende o objeto através de seus aspectos linguisticos,
aproximando-os de sua natureza ontoldgica e conduzindo seu destinataria a imaginagao, a decisao, a
concordancia ou ao convencimento da premissa afirmada”. In: DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria
do discurso constitucional. Sao Paulo: Landy, 2002. P. 25.

57 VALE, André Rufino do. Argumentagdo Constitucional. Um estudo sobre a deliberagdo nos
Tribunais Constitucionais. Tese de Doutorado (UnB-Universidade de Alicante). Brasilia-Alicante,
2015. P. 44.



31

Ocorre que essa construcado parece fundamentar-se numa compreensao
equivocada — ou pelo menos profundamente anacrénica — das categorias que
formam o substrato conceitual das teorias da democracia. A toda prova — e este
trabalho dedicara as proximas paginas a intencao de fazé-lo —, parece ser possivel
compreender a legitimidade democratica dos Tribunais através da releitura dos nomen
das teorias classica da democracia (representativa®®) para sedimentar a compreenséo
de uma democracia agora dita deliberativa®®

Conforme leciona André Rufino do Vale®, as teorias tradicionais da
democracia sustentam o que Hanna Pitkin designou como um conceito “formalista®?”
de representacdo, que se erige sobre dois fundamentos: i) a autorizagdo
(“authorization”), compreendida como o “ato inicial que confere a autoridade, o
mandato ou o poder ao representante para atuar em nome do representado®” — o
voto, portanto, e; ii) responsabilidade (“accountability”), que caracteriza uma espécie

de “acordo formal que segue o ato constituinte inicial (autorizacdo) e obriga o

58 “A teoria democratica hegemoénica afirma que tal poder deve ser organizado democraticamente
através de instituicdes que intermedeiam a relacdo entre os interesses privados dos individuos e o
préprio poder. A legitimidade do governo residiria na vontade desses individuos organizada pelo
principio da maioria, dado que a possibilidade da unanimidade Ihe parece ser um ideal contrafactual
nas sociedades modernas. Decisdes legitimas, portanto, sdo construidas quando baseadas na vontade
da maioria e ndo de todos. Com isso pretende-se ndo sé legitimidade, mas também eficiéncia no
processo de tomada de decisédo desses governos (Elster, 1986; Manin, 1987; Held, 1995)”. In: FARIA,
Claudia Feres. Democracia deliberativa: Habermas, Cohen e Bohman. Lua Nova, S&do Paulo, 2000,
n. 50, p. 47-68.

59 Diz-se deliberativa porque os seus métodos para a tomada de decisGes coletivas ndo mais se
baseiam na mera agregacdo da democracia representativa (regra da maioria ou custo-beneficio
utilitarista), mas em um procedimento coletivo qualificado de deliberagdo em que os participantes se
engajam cooperativamente, interagindo entre si com um propdésito comum e sincero de encontrar a
“melhor decis&o” possivel, consensual ou n&o, aceitando, inclusive, para essa finalidade, aceder aos
argumentos do proximo, quando entendidos como melhores que os seus. Nas melhores palavras de
Conrado Hubner Mendes: “Deliberation features no less than a respectful and inclusive practice of
reasoning together while continuously seeking solutions for decisional demands, of forming your position
through the give-and-take of reasons in the search of, but not necessarily reaching, consensus about
the common good. Thus, participants of deliberation, before counting votes, are open to transform their
preferences in the light of well-articulated and persuasive arguments”. MENDES. Conrado Hibner.
Constitutional courts and deliberative democracy. Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 14.

60 VALLE, André Rufino do. Argumentagao Constitucional: Um Estudo sobre a Deliberagao nos
Tribunais Constitucionais. Brasilia-Alicante, 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de
Brasilia. P. 45-46.

61 PITKIN, Hanna F. El concepto de representacion. Trad. de Ricardo Montoro Romero. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales; 1985

62 VALLE, André Rufino do. Argumentagao Constitucional: Um Estudo sobre a Deliberagdao nos
Tribunais Constitucionais. Brasilia-Alicante, 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de
Brasilia. P. 46.
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representante a prestar contas de seus atos®3”. Dai que as concepgdes de democracia
conterdo quase sempre uma perspectiva eleitoral que contempla o bindmio poder
politico/representatividade: para representar o povo (leia-se: para governar, legislar,
tributar e decidir em seu nome), exige-se que o agente publico tenha recebido, por
meio do voto, “autorizacdo” para fazé-lo, e esteja sujeito a “responsabilidade” dela
decorrente.

Essas ideias seminais, contudo, tém sido pressionadas por novas realidades
que colocam em xeque a adequacéo das teorias classicas. Arranjos cooperativos e
associativos variados, a irrupgdo de entes representativos transnacionais, a
proliferacdo de discursos racionais sem respectiva representagdo politica®,
constituem fenébmenos que simplesmente descolaram os fundamentos classicos das
teorias democraticas das possibilidades factuais.

Hoje parece inegavel que a representacdo politica ndo reside mais apenas
nas instancias oficiais dos Poderes Legislativo e Executivo, pois “passou, ao longo
das ultimas décadas, a estar presente em ambitos completamente alheios as
instituicbes majoritarias®®”, vindo a “a significar algo mais do que estabelecido em sua
classica concepg&o®®”.

No ambito das teorias da democracia deliberativa, em suas varias

formulagdes®’, o que muitas vezes se tem por uma “crise da democracia” talvez nao

63 VALLE, André Rufino do. Argumentagao Constitucional: Um Estudo sobre a Deliberagao nos
Tribunais Constitucionais. Brasilia-Alicante, 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de
Brasilia. P. 46.

64 |dem.
65 |bidem. P. 47.
66 |bidem. P. 47.

67 Como ja dito, as teorias da democracia deliberativa encerram uma multiplicidade de compreensdes
tedricas, ndo significando, de modo algum, um entendimento doutrinario unissono. A principal
diferenciagdo tedrica parece ser aquela que contrapbe uma ideia de democracia deliberativa
substancial, que tem sua principal formulagdo em John Rawls, a democracia deliberativa procedimental,
ilustrada pelo pensamento de Jirgen Habermas. Na teoria da democracia deliberativa de John Rawils,
“a deliberagcdo esta restrita, quanto aos resultados, por principios substantivos”, isto &, existe um
arcaboucgo valorativo pré-determinado que oferece uma régua de justificacdo aos resultados dos
processos decisorios (eles precisam atender a determinados principios basicos de justica). Ja na
democracia deliberativa procedimental habermasiana, a régua de validade e justificagdo ndo repousa
na conferéncia dos resultados finais decorrentes dos procedimentos decisérios publicos, mas, ao
contrario, do atendimento a requisitos de procedimento que consubstanciem uma “ética do discurso”.
Em outras palavras, enquanto que para Rawls a democracia deliberativa precisa se desenvolver no
ambito de um universo axioldgico pré-definido, para Habermas, a Unica exigéncia que se apresenta é
o atendimento a uma ética discursiva que garante a acessao racional (e discursiva) de todas as pessoas
afetadas pela decisdo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira. Teoria Constitucional Deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condi¢des para a cooperagado na deliberagao
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ilustre a faléncia completa do sistema teorico respectivo, mas indique a (urgente)
necessidade de uma releitura de seus conceitos fundantes, para a criacdo de
entendimentos novos sobre objetos antigos. A representagdo, muito especialmente,
“precisa ser ressignificada a ponto de conseguir explicar os complexos fenébmenos de
emanacao dos poderes politicos no mundo contemporéaneo, cuja fonte de legitimacéo
ndo mais se restringe aos mecanismos eleitorais®®”.

Atendendo a essa necessidade é que autores como John Dryzek repensarao
todo o estatuto tedrico da “representacao®”. Para o autor, passa a ser necessario
distinguir “entre a representacdo de pessoas e a representagao de discursos”, por dois
motivos aparentemente singelos: tanto o demos quanto o “individuo” ndo mais existem
da maneira como foram pensados a luz das teorias tradicionais da democracia.

O conceito de demos deixa de ser apropriado na atualidade porque os
discursos politicos, econdmicos, morais etc. vigentes nas sociedades
contemporaneas simplesmente extrapolaram quaisquer delimitagdes subjetivas e
objetivas outrora existentes no plano politico tradicional. Essa realidade, certamente
inquestionavel, implode por completo a necessaria relagdo’® de identificagdo entre
representantes e representados, causando uma fragmentagdo representativa que
desmonta também qualquer ideia tradicional de responsabilidade. André Rufino do

Vale estabelece perfeitamente as bases tedricas do problema:

A constatagéo inicial do raciocinio € que a representagao de pessoas, a qual
tradicionalmente se baseia na categoria do demos como o conjunto
agregativo de cidadaos circunscrito numa base politica territorialmente
delimitada e que elege representantes (tal como classicamente apresentado
por Hanna Pitkin), ndo é mais capaz de apreender as multiplas facetas da
politica contemporanea em dmbitos que ultrapassam os limites das entidades
politicas soberanas nacionais ou locais (portanto, os limites subjetivos e
objetivos do demos tradicionalmente considerado), nos quais sao produzidos
uma pluralidade de discursos (econdmicos, ambientais, sociais, assistenciais,
etc.) que ndo mais se expressam unicamente pela via eleitoral. Em um
contexto indeterminado em que a autoridade politica esta cada vez mais
difusa em redes informais de atores governamentais e nao governamentais,
tornam-se insuficientes os mecanismos de accountability cuja referéncia seja

democratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P. 97-147

68 VALLE, André Rufino do. Argumentagao Constitucional: Um Estudo sobre a Deliberagdao nos
Tribunais Constitucionais. Brasilia-Alicante, 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de
Brasilia. P. 48.

69 Para uma releitura do instituto da “representagdo” segundo Bernard Manin, Hanna Pitkin, Adam
Przeworski, entre outros, ver: URBINATI, Nadia. O que torna a representagdo democratica? Revista
Lua Nova, S&o Paulo, 2006, n. 67, p.191-228.

70 Necessaria para as teorias tradicionais da democracia.
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um demos bem delimitado, conforme os padrbes da teoria democratica
tradicional™®.

A atualizagado do entendimento de representagcéo do “individuo”, por sua vez,
também torna impossivel a corregcao factual das teorias tradicionais da democracia.
Isso porque, conforme apontado originalmente por Jon Elster, cada pessoa € um
“multiple self’, um ser unico dotado de subjetividade “complexa e multifacetaria”,
encerrando concomitantemente uma pluralidade de discursos, muitas vezes

cacofdnicos, que impossibilitam uma representacao estanque nos moldes tradicionais.

A representacao de individuos também seria insuficiente em razado de uma
premissa basica da psicologia discursiva, segundo a qual a subjetividade é
complexa e multifacetaria, de modo que cada individuo pode estar engajado
em multiplos discursos (algumas vezes concorrentes entre si). Assim, levando
em consideragéo a nocao de multiple self desenvolvida por Jon Elster, Dryzek
conclui que se o multiple-faceted self é constituido pela diversidade de
discursos, entdo € necessario e importante que todos esses discursos
estejam representados. Uma teoria democratica (deliberativa, defendida por
Dryzek) que leve a sério essa complexidade do individuo integralmente
considerado seria, nesse sentido, moralmente superior em relagéo as outras
(como as de corte liberal) que tratam os individuos desconsiderando-a por
completo. Assim, mais importante (para uma democracia deliberativa) do que
a representacao de todos os individuos seria a representagéo de todos os
discursos relevantes™.

Ou seja, se a identificagao eleitoral do “demos” é impossivel (na representagéo
tradicional) e os individuos séo “irrepresentaveis” em sua completude, seria mais
fidedigno, ou mesmo “moralmente superior’, pensar em uma representagdao que
tivesse por objeto os discursos, e ndo as pessoas.

Nessa linha, pensando em arranjos institucionais mais adequados, John
Dryzek sustentara, por exemplo, a criagdo de “camaras de discurso” (chambers of
discourse’3) apartadas das instancias politicas tradicionais (parlamentos e governos),
nas quais os variados discursos correntes na sociedade poderao ser confrontados ou
prestigiados, de modo a complementar as formas tradicionais de deliberagao politica.

A representacdo na atualidade reclama, pois, uma multiplicidade de canais

"L VALLE, André Rufino do. Argumentagao Constitucional: Um Estudo sobre a Deliberagdao nos
Tribunais Constitucionais. Brasilia-Alicante, 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de
Brasilia, p. 48.

72 |bidem, p. 49

3 DRYZEK, John S.; NIEMEYER, Simon. Discursive Representation. The American Political Science
Review. V. 102, n. 4, 2008, p. 481-493. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/276445407seq=1.
Acesso em: 01/02/2020.


https://www.jstor.org/stable/27644540?seq=1
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democraticos, que constituirdo uma “cidadania juridica” apartada da “cidadania social”

e que havera de estabelecer um chamado pluralismo representativo.

A ideia de uma soberania una e indivisivel associada ao monismo
representativo se sobrepde a nogdo de uma "soberania complexa" acoplada
a um pluralismo representativo que deve dar forma a cidadania politica em
termos tradicionais, mas também a uma espécie de cidadania social e
cidadania juridica. A pluralidade das formas da “soberania complexa” indica
gue o voto é um dentre os varios modos de expressao das preferéncias e das
vontades, ao lado de varios outros através dos quais o cidadédo pode tomar a
palavra, formular opinides, exercer controle, proferir um julgamento, manter
vigilancia, manifestar acordo ou oposi¢éo, participar da vida publica. A
diversificagdo da representagdo é condicdo do exercicio democratico da
soberania. No pluralismo representativo séo legitimas as vontades expressas
por movimentos sociais, associagdes de bairro, agrupamentos profissionais,
como serao também validos os outros caminhos, que nao o voto, através dos
quais ordinariamente se fazem valer essas vontades’.

Note-se, por fim — e aqui se apresenta uma ideia de importancia central para
o presente trabalho (e que sera aprofundada oportunamente) —, que a
responsabilidade inerente a essa renovada compreensdo da democracia
contemporanea (deliberativa) se opera no ambito do proprio discurso. Ou seja, a
accountability™ discursiva se da na medida em que os argumentos sdo considerados

racionalmente aceitaveis para todos os ouvintes racionais e de boa-vontade:

A accountability discursiva, para Dryzek, deve ser entendida num sentido
comunicativo (communicative fashion), de modo que, para ser accountable
do discurso que representam, os representantes devem comunicar-se em
termos que fagam sentido no ambito desse discurso, mesmo nas situagbes
em que eles encontrem outros discursos diferentes e mudem de opinido nos
foros de discurso?.

Para Jurgen Habermas, um dos maiores expoentes da teoria da democracia
deliberativa (procedimental), a accountability se estabelece no préprio discurso porque

os resultados dos procedimentos de tomada de decisdo’’ sdo aceitaveis apenas na

4 ARAUJO, Gisele Silva. Participagado Através do Direito: a judicializagdo da politica. Anais do VIl
Congresso Luso-Afro-Brasileiro de Ciéncias Sociais. Coimbra, 2004.

75 O conceito de accountability sera mais bem explorado adiante. Por ora, entenda-se como um meio
de controle em que o mandante exerce sobre o agente. TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas; ROBL
FILHO, liton Norberto. Accountability e Independéncia Judiciais: uma analise da competéncia do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Revista de Sociologia Politica, v. 21, n. 45, Curitiba, 2-13, P. 30.

76 VALLE, André Rufino do. Argumentagcdo Constitucional: Um Estudo sobre a Deliberagédo nos
Tribunais Constitucionais. Brasilia-Alicante, 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de
Brasilia, p. 50.

77 “Para Habermas, a justificacdo da Constituicdo estad na promocgdo da democracia por meio de
procedimentos. A Constituicdo néo € justificada por estar fundada em um conjunto de valores com os
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medida em que recebem acesséo de todos aqueles que estejam sujeitos a decisao
em questao, através do engajamento destes em um ambiente deliberativo sério (leia-
se: que atenda a ética discursiva). Nessa linha, o fildsofo alemao arguira que o préprio
Direito busca sua justificagdo por intermédio de um arranjo comunicativo e

procedimental:

(...) a formacao discursiva da opinido e da vontade, na qual sao utilizadas as
forgcas ilocucionarias do uso da linguagem orientada pelo entendimento, a fim
de aproximar razao e vontade — e para chegar a convicgdes nas quais todos
os sujeitos singulares podem concordar entre si sem coergao. Todavia, se
discursos (e, como veremos, negociagdes, cujos procedimentos sao
fundamentados discursivamente) constituem o lugar no qual se pode formar
a vontade racional, a legitimidade do direito apoia-se, em ultima instancia,
num arranjo comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, os
parceiros de direito devem poder examinar se uma norma controvertida
encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos os possiveis
atingidos’8.

A partir dessas consideracdes tedricas — que tém formulacbes muito mais
profundas que as aqui sintetizadas — torna-se quase que automatica a compreensao
da legitimidade democratica de alguns foros de deliberagdo politica
independentemente de seu carater majoritario ou de sua representacao eleitoral. Se
o que legitima um foro deliberativo-decisorio € a sua vinculagéo a discursos racionais
correntes na sociedade (i.e. “aceitagdo racional”), entdo pouco importa se esses
discursos tém a adesao de dez ou de um milhdo de cidadaos. Nao se trata mais de
“contar cabecas”, mas de cotejar argumentos.

Essas ideias centrais das teorias mais contemporaneas da democracia
encontram perfeita reverberagédo no plano juridico quando pensadas no ambito das
teorias da argumentagcdo. Robert Alexy, em especial, sustentara que a democracia
nao pode ser reduzida a um procedimento formal de tomada de decisdes (membros
eleitos que decidem de tal ou qual maneira porque receberam a competéncia para
fazé-lo), mas qualificara essa compreensdao democratica também a partir da
verificacdo das razées utilizadas para a tomada da decisao.

Para Alexy, a democracia deliberativa impde o reconhecimento da

quais todos podem consentir, mas na ideia de que a Constituicdo promove a deliberacdo, o principal
elemento da democracia”. In: LORENZETTO, Bruno Meneses. Os caminhos do constitucionalismo
para a democracia. Tese de Doutorado (UFPR). Curitiba, 2014. P. 102.,

8 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia. Entre Facticidade e Validade I. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. P. 138
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coexisténcia de foros que exercem representagdo argumentativa e decisoria
(Parlamentos), e foros que exer¢gam a representacado apenas argumentativa (Tribunais
Constitucionais). Nos parlamentos havera procedimentos decisorios majoritarios
(vence quem obtém mais votos) e também cotejos discursivos, enquanto que nos
Tribunais Constitucionais havera apenas a segunda categoria (vence quem tem o
melhor argumento)’®.

Uma critica bastante 6bvia que se ergue contra o empreendimento tedrico de
Alexy é a seguinte: se os tribunais estdo legitimados a exercer a “representagéo
argumentativa”, produzindo discursos juridicos que vencerao na arena da democracia
deliberativa pela qualidade de seus argumentos, tem-se, entdo, um descarado
decisionismo judicial, afinal qualquer discurso poderia receber um verniz de
racionalidade a fraudar qualquer controle qualitativo efetivo.

Ocorre que, para Alexy, a jurisdicdo constitucional ndo operara nas bases
decisionistas pelo singelo fato de que os juizes constitucionais ndo podem veicular
“‘qualquer discurso”, mas necessariamente precisam veicular discursos que se
sustentem sobre “bons argumentos”, e estes podem sempre ser identificados
mediante técnicas oferecidos pela sua teoria da argumentagéo juridica, como a regra
da proporcionalidade®. E o que explica André Rufino do Vale:

Assim, é necessario que os Tribunais fagam uso de argumentos considerados
bons ou pelo menos plausiveis por um nimero consideravel de pessoas, as
quais, na qualidade de “pessoas racionais”, sdo capacitadas para avaliar e
reconhecer um argumento segundo parametros de razoabilidade e corregéo.
Existiriam, portanto, duas condi¢des fundamentais para a representagéo
argumentativa das Cortes Constitucionais: a) a existéncia de argumentos
razoaveis ou corretos; b) a existéncia de “pessoas racionais” (que, por
analogia ao conceito de pessoas liberais de John Rawls, poderiam ser
qualificadas de “pessoas constitucionais”), isto &€, pessoas capazes de aceitar
determinados argumentos constitucionais como adequados ou corretos.

Enfim, na conclusdo de Alexy, a jurisdicdo constitucional apenas pode ser
reconciliada com a democracia se os argumentos apresentados pelas Cortes

79 “Na visdo de Alexy, a chave para a solucdo desses problemas e, consequentemente, para o problema
geral da jurisdicéo constitucional, é o conceito de representacdo argumentativa. Com efeito, é possivel
desenhar um modelo de democracia que ndo seja baseado exclusivamente nos conceitos de elei¢cdes
e de governo da maioria. Um modelo assim seria puramente decisional. Mas um conceito adequado de
democracia deve incluir ndo apenas decisdo, mas também argumento. Com a inclusdo da ideia de
argumentos, a democracia se converte em democracia deliberativa. Nesse sentido, a representacéo
do povo pelo parlamento deve ser tanto decisional quanto argumentativa ou discursiva. Por outro lado,
a representacédo do povo por uma corte constitucional € puramente argumentativa”. BARROSO, Luis
Roberto. Grandes transformagoes do direito contemporaneo e o pensamento de Robert Alexy.
2018. P. 18. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/palestra-barroso-alexy.pdf Acesso em
02/02/2020.

80 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo,
Malheiros, 2008. P. 118.
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Constitucionais sao adequados, razoaveis ou corretos € se um numero
suficiente dos membros da comunidade sao capazes de exercer suas
capacidades racionais para reconhecer e aceitar essa qualidade dos
argumentos constitucionais®?.

Ademais, é necessario ressaltar que a teoria alexyana nunca se apresentou
como capaz de oferecer uma racionalidade forte, que controle integralmente a
qualidade dos argumentos das decisbes, sob as bases de algum tipo de veto
qualitativo. Ao contrario, essa teoria da argumentagéo juridica trabalha um método
(proporcionalidade) que tem uma “racionalidade fraca”, mas que ao mesmo tempo é
compreendida como a unica racionalidade possivel. Sob essa o6tica, Alexy parece ser
profundamente honesto em suas pretensdes intelectuais e reconhece a limitacdo de
sua teoria, que frustra tanto quanto possivel o decisionismo juridico para submeté-lo

a racionalidade argumentativa:

Sustenta-se que o método da proporcionalidade é capaz de garantir uma
“racionalidade fraca” (Alexy, 2008, p. 45-49, p. 73-75), mas que € a Unica
racionalidade possivel no campo da argumentagéo juridica (Alexy, 2001, 301-
319,; Alexy, 2008, p. 548 e ss.). Nesta linha a proporcionalidade, enquanto
método, seria responsavel por criar pautas argumentativas em diversos niveis
que impdem ao intérprete/aplicador do direito uma série de tarefas para o
enfrentamento de questdes ou condi¢des juridicas e faticas que podem
conduzir a racionalidade, afastando ou minimizando a participagao de
“‘motivos nao controlaveis” no momento da determinagdo do sentido e
extensdo da norma no caso concreto (Silva, 2009, cap. 3 e 4). O método,
evidentemente, ndo elimina a possibilidade de preconceitos irracionais
prevalecerem numa decisdo no plano constitucional mas, neste caso, ele
permite que os dados da subjetividade passem por um procedimento que
possibilita uma controlabilidade intersubjetiva®2.

Essas breves consideragcbes que conjugam as vertentes teoricas da
democracia deliberativa e das teorias da argumentagao juridica, permitem concluir,
pois, que existe um tipo de representagcao democratica que se funda na identificacao
direta (eleitoral) de representantes e representados, em regra realizada nos
parlamentos e governos; mas que também existe também um outro tipo de
representacdo democratica que se funda na reverberagdo de argumentos racionais

incorporados em  discursos juridicos nos foros deliberativos-decisoérios.

81 VALE, André Rufino do. Argumentagdo Constitucional. Um estudo sobre a deliberagdo nos
Tribunais Constitucionais. Tese de Doutorado (UnB-Universidade de Alicante). Brasilia-Alicante,
2015. P. 53-54.

82 SCHIER, Paulo Ricardo. A objegao central ao principio da proporcionalidade no contexto do direito
brasileiro. Revista de Direito Publico Contemporaneo. Rio de Janeiro, a. 1, v. 1, n. 1, 2017, p. 28-
35.
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Evidentemente, a atividade dos juizes e tribunais no contexto da “ascenséo do Poder

judiciario”, adequa-se melhor (ou exclusivamente) ao segundo tipo de representacao.

Se partirmos da premissa de que uma das caracteristicas primordiais de
regimes democraticos é a institucionalizacdo de diversas vias de livre
manifestacdo, de didlogo e de debate sobre questdes que dizem respeito a
vida em comunidade, e se também levarmos em conta que, tal como sera
estudado nos proximos capitulos, os Tribunais Constitucionais sao
instituicbes fundamentais de produgdo e reprodugcdo de razdes nesse
contexto de discussdo publica, e acabam exercendo um tipo de
representacdo democratica que se baseia nos discursos que proferem
perante os diversos auditérios que uma democracia pode comportar, entao é
possivel concluir que, entre as praticas institucionais de uma Corte
Constitucional, a que assume maior importancia, nessa perspectiva de
analise, é a pratica de tipo argumentativo ou discursivo®3,

Vé-se, entdo, como anteriormente ja anotado, que a adequacgao factual das
teorias da democracia reclama apenas uma releitura dos seus conceitos fundantes. O
requisito da “autorizacado”, por exemplo, passa a se configurar de maneira distinta nas
duas “modalidades” de representacao (eleitoral e discursiva): enquanto o parlamentar
ou o0 governante ainda precisa receber um voto, através do qual constituem sua
responsabilidade, o juiz constitucional recebe sua autorizagdo diretamente da
Constituicao (portanto, apenas indiretamente do cidadao), motivo pelo qual sua
responsabilidade também acabara se distinguindo profundamente.

Assim é que também a responsabilidade representativa se atualiza, porque os
tribunais e juizes nao estardo mais vinculados as demandas populares majoritarias
(como seria sob as teorias tradicionais da representagcdao democratica), ja que sua
representacao discursiva deixa de conter qualquer elemento “promissério” subjetivo.
Juizes ndo “prometem” atender diretamente aos desejos e interesses de ninguém,
mas “prometem” cumprir a Constituigdo. E isso faz constituir, enfim, uma

representatividade “material”, em contraposig¢ao a representatividade formal:

Assim, ao invés de se basear em mecanismos de autorizagédo e accountability
— 0S quais, ressaltem-se, estdo voltados a legitimagdo ex anfe dos atos
politicos —, a representagdo democratica (discursiva ou argumentativa) dos
Tribunais Constitucionais fundamenta-se na representatividade de seus
discursos, na aceitabilidade de sua argumentacao, enfim, no reconhecimento
positivo (a posteriori) de suas decisdes por parte da comunidade. Em outros
termos, em vez de ser uma representagéo de tipo formal (concepgdes formais
de autorizagdo e accountability), ela € uma representacdo eminentemente

8 VALE, André Rufino do. Argumentagcdo Constitucional. Um estudo sobre a deliberacdo nos
Tribunais Constitucionais. Tese de Doutorado (UnB-Universidade de Alicante). Brasilia-Alicante,
2015. P. 38.
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material, que ocorre quando as decisdes dos Tribunais Constitucionais sdo
de tal modo produzidas (argumentadas, deliberadas) que os cidadaos, a
comunidade em si, ou amplos espectros dos cidaddos e da comunidade,
independentemente das diferencas de opinido que em seu interior podem ser
verificadas, podem reconhecé-las como decisbGes corretas, razoaveis ou
plausiveis. Trata-se de uma representacdo (material) que, desse modo, se
verifica mais a posteriori, uma vez produzidos os atos que requerem
legitimagao, distintamente dos mecanismos eleitorais que fundamentam a
representacdo politica (formal), destinados a anterior legitimagdo dos atos
politicos (eventuais e futuros) dos representantes®.

Nessa linha, tanto mais democratico sera um tribunal quanto os argumentos
de suas decisdes possam ser compreendidos pela comunidade politica como
“plausiveis, razoaveis ou corretos” (numa escala epistémica crescente), ainda que em
alguma medida representem frontal discordancia quanto ao ato decisério final®. Fala-
se, entdo, que o discurso dos tribunais precisa se submeter a “aceitabilidade racional”
dos seus auditorios®®.

Segundo André Rufino do Vale, o conceito de “aceitagdo racional” tem sua
melhor formulagédo na doutrina de Aulis Aarnio, que a referencia “a uma propriedade
do resultado final de um procedimento de justificagao juridica, que esta cultural e

historicamente situado”. Isto é:

Para ser aceitavel, esse resultado deve corresponder ao sistema de valores
da comunidade juridica. A aceitabilidade racional seria assim um principio
regulativo da argumentagéo juridica e, portanto, um guia para o jurista e para
o decisor (o juiz ou o tribunal), o qual deve tentar sempre lograr conclusées
que possam contar com o apoio racional da maioria dos membros da
comunidade juridica®’.

8 VALE, André Rufino do. Argumentacdo Constitucional. Um estudo sobre a deliberacdo nos
Tribunais Constitucionais. Tese de Doutorado (UnB-Universidade de Alicante). Brasilia-Alicante,
2015. P. 57

8 No ambito especifico da teoria da democracia deliberativa, Joshua Cohen sustentara a formulagédo
fundamental de que “os resultados s&o legitimos na medida em que recebem acessao refletida através
da participagdo em deliberagao auténtica realizadas por todos aqueles sujeitos a decisdo em questao”
(Tradugédo Livre). COHEN, Joshua.. “Deliberation and Democratic Legitimacy,” in The Good Polity:
Normative Analysis of the State apud DRYZEK, John. Legitimacy and Economy in Deliberative
Democracy. Australian National University. 2001, p. 1.

86 A legitimidade discursiva é uma das possibilidades de legitimagdo democratica dos Tribunais. Ha
outras: “A legitimidade democratica do Judiciario pode ser compreendida pelo viés do discurso, pela
realizacdo da finalidade ou contelldo da Democracia, os Direitos Fundamentais, ou pelo viés da
participagdo direta do cidaddo no Poder judiciario, considerado como espaco politico. Deste modo,
pode ser compreendida pela ideia de legitimidade discursiva, da participacdo politica e da
representatividade discursiva”. ROSARIO, Luana Paixdo Dantas. Politizagdo e Legitimidade
Discursiva do Judiciario na Democracia Constitucional. Anais do XVII Congresso Nacional do
CONPEDI. Brasilia, 2008. P. 825-826. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/brasilia/13_62.pdf Acesso em:
05/02/2020.

87 VALE, André Rufino do. Argumentagdo Constitucional. Um estudo sobre a deliberagcdo nos
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Uma vez mais, estabelece-se que os juizes e tribunais ndo poderao veicular
qualquer discurso juridico, mas deverdo veicular aqueles que correspondam
racionalmente ao sistema de valores da comunidade juridica, ou seja, que
correspondam ao conteudo ético da Constituigdo. Essa compreenséao configura-se em
aspecto normativo do discurso juridico empreendido por essas instituicbes, ao mesmo
tempo que constitui sua accountability comunicativa, nos termos delineados por
Dryzek.

Portanto, a aceitacdo racional das decisbes, a luz das teorias da
argumentacdo e sob os conceitos de representagdo mais caros a democracia
deliberativa (“representacdo discursiva”), depende da correspondéncia, ainda que
parcial, entre os valores do discurso sustentado pelo “decisor”, e os valores correntes
na sociedade (e encartados na Constituigdo, portanto). Um exemplo hipotético parece
bastante ilustrativo: embora discordantes nas praticas de fé e ritualisticas, catdlicos e
umbandistas racionais poderiam concordar que o valor liberdade religiosa merece
prestigio por um tribunal para garantir o direito de realizar tal ou qual ritual de fé, ainda
que este seja necessariamente contrario aos seus valores pessoais imediatos®.

Uma ultima anotagcédo parece relevante: a partir desses desenvolvimentos
tedricos, se interdita completamente a ideia apresentada objetivamente no primeiro
tépico desta dissertacdo, segundo a qual caberia ao Poder judiciario oferecer a “tltima
palavra” em matéria de interpretagcdo constitucional. Ora, se o que legitima a
representacdo argumentativa € o discurso, que pode ser mais ou menos identificado
com os valores correntes na sociedade; e se ha uma “pluralidade representativa” e
diversos auditérios®, entao se torna apenas 6bvio concluir que uma “Gltima palavra”

nao existe mais. Por definicdo, um discurso vigera na arena deliberativa apenas

Tribunais Constitucionais. Tese de Doutorado (UnB-Universidade de Alicante). Brasilia-Alicante,
2015. P. 57

88 O exemplo hipotético relaciona-se diretamente ao conceito rawlsiano de “raz&o publica”. Para John
Rawls, as decisdes politicamente relevantes s6 podem ser fundamentadas em razbes que nao se
baseiem em “doutrinas morais abrangentes”, isto €, em convicgdes de cunho pessoal e intimo (religioso,
por exemplo) que jamais poderiam ser impostas sobre as outras pessoas da comunidade politica sem
violagao aos principios basicos de justica. Assim, a razao publica se apresenta como “um delimitador
que define a quais razbdes podemos recorrer para fundamentar decisdes politicas e a quais razées nao
podemos”./In: SCHIER, Paulo Ricardo; PEREIRA, Ricardo dos Reis. Critica a argumentagao pro-
aborto de John Rawls: contrabando de doutrinas abrangentes e potencialidade moral. TeRCi.
Rio de Janeiro, v. 8, n. 1, jan/jul 2018. P. 13-35.

89 O conceito de auditério sera trabalhado mais adiante.
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enquanto seus argumentos forem tidos como os melhores, numa dada posi¢cao
temporal e cultural, e sera sempre passivel de criticas®.

Nas palavras de Jurgen Habermas:

(...) a ideia reguladora da “Unica decisao correta” ndo pode ser explicitada
com o auxilio de uma teoria, por mais forte que ela seja. A propria teoria do
direito, atribuida a Hércules, teria que ser vista como uma ordem de
argumentos por enquanto coerentes, construida provisoriamente, a qual se
vé exposta a critica ininterrupta®?.

E dizer, realizada uma interpretacdo constitucional pelos Tribunais (leia-se:
veiculado um discurso juridico especifico, com argumentos que prestigiam certos
valores em detrimento de outros), outros incontaveis canais deliberativos — inclusive
os tradicionais do Parlamento — poderao aceitar racionalmente essa interpretagao ou
oferecer discursos argumentativos diametralmente opostos, que bem poderéo se
mostrar melhores porque sustentados em argumentos racionais mais qualificados. Em
verdade, a ideia de “Ultima palavra” deixa de fazer qualquer sentido no dmbito da
democracia deliberativa porque a epistemologia dos valores (da justica, sobretudo)

passa a compreender as decisdes sob um carater de “definitiva precariedade”.

Numa democracia deliberativa, a “Gltima palavra” simplesmente nao deveria
existir, abrindo espago para a ideia de “didlogo” interinstitucional, que
permitiria uma relagdo mais horizontal, equitativa e harménica entre todos os
orgaos constitucionais, igualmente encarregados da tarefa de interpretar a
Constituicdo. Nesse sentido, a ideia de dialogo institucional serviria melhor
para justificar e assim legitimar democraticamente o exercicio da jurisdigao
constitucional. Ao deliberar e decidir sobre questbes constitucionais
controvertidas nas democracias contemporaneas, as Cortes Constitucionais
definiriam a interpretacéo prevalecente em termos juridicos e autoritativos em
relacdo a todos os 6rgdos constitucionais. Sem embargo, ao assim proceder,
estariam apenas a colocar um “ponto final provisério” na resolugéo politica
dessas questdes, permanecendo abertas a constante possibilidade de que
os demais O6rgdos constitucionais desencadeiem processos de
(re)interpretagéo da Constituicdo que possam culminar em solugdes diversas
e igualmente legitimas para as mesmas questdes®?.

% Em alternativa a perspectiva tedrica da “ultima palavra” do Poder judiciario, tem-se a teoria dos
didlogos interinstitucionais. Ver: GODQY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicio ao Povo:
critica a supremacia judicial e dialogos interinstitucionais. Tese de Doutorado (UFPR). Curitiba,
2015.

91 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade I. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. P. 282.

92 VALE, André Rufino do. Argumentacdo Constitucional. Um estudo sobre a deliberacdo nos
Tribunais Constitucionais. Tese de Doutorado (UnB-Universidade de Alicante). Brasilia-Alicante,
2015. P. 98.
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Enfim, emerge dessas analises uma ideia sutil, mas de grande importancia
para a teoria do direito no ambito das teorias da democracia deliberativa: trata-se da
ideia de “relatividade” da qualificagdo dos discursos. Os argumentos do discurso
juridico sdo considerados adequados relativamente as pessoas a quem se dirigem.
Na gramatica perelmaniana®?, os discursos séo relativos aos seus auditorios, isto €,

ao grupo de ouvintes a quem se tenta convencer.

1.3. AS CORTES CONSTITUCIONAIS E SEUS AUDITORIOS: COMUNICAGCAO
INSTITUCIONAL COMO PRESSUPOSTO DA LEGITIMIDADE DISCURSIVA.

Se a legitimidade democratica dos tribunais é compreendida sob o ponto de
vista da qualidade das razées que sao apresentadas no ambito dos discursos juridicos
por eles veiculados, entdo a teoria constitucional necessariamente precisa se ocupar
da nogao de auditorios desses tribunais, isto €, da sua audiéncia, dos grupos de
pessoas, instituicdes ou foros a quem esses discursos sdo destinados.

Isso porque, em larga medida, € o auditério que firma o componente normativo
que regula as praticas deliberativas dos tribunais. Como explica André Rufino do Vale,
como “toda argumentacdo visa a adesao daqueles a quem se dirige (adesao dos
espiritos), (...) toda argumentacao é relativa ao auditorio que procura influenciar”. Ou
seja, € ao “auditério que cabe o papel principal de determinar a qualidade da
argumentacao e o comportamento dos oradores”.

Essa ideia de um “auditérioc” como ente normativo que “permite definir o
carater racional de uma argumentacéo, isto é, a sua pretensdo de validade a todo ser
racional”, € apresentado na filosofia de Chaim Perelman que, em classica obra de

1959 — “A Nova Retoérica” —, conceitua basicamente trés espécies de auditorios:

O primeiro, constituido pela humanidade inteira, ou pelo menos por todos os
homens adultos e normais, que chamaremos de auditério universal; o
segundo formado, no dialogo, unicamente pelo interlocutor a quem se dirige;
o terceiro, enfim, constituido pelo préprio sujeito, quando ele delibera ou
figura as razbes de seus atos. Digamos de imediato que somente quando o
homem as voltas consigo mesmo e o interlocutor do dialogo sdo considerados
encarnagdo do auditério universal € que adquirem o privilégio filoséfico
confiado a razdo, em virtude do qual a argumentagdo a eles dirigida foi
amiude assimilada a um discurso légico. (...) Dai a importancia primordial do

93 Relativo a Chaim Perelman.
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auditério universal enquanto norma da argumentacao objetiva, pois o parceiro
do dialogo e o individuo que delibera consigo mesmo ndo sdo mais que
encarnagdes sempre precarias®.

Para Perelman, o discurso que ofereceria racionalidade e objetividade a
argumentacéo seria aquele direcionado ao convencimento do “auditério universal®®”,
formado pelo conjunto ideal de todas as pessoas racionais (“adultos e normais”). Em
contrapartida, um discurso direcionado apenas aos ouvintes diretos, ou mesmo ao
préprio orador (“quanto delibera ou figura as razbes de seus atos”), faria decair a
argumentacao juridica em retorica vazia, em “encarnagao precaria”.

A importancia central desse aporte da nogao de “auditérios” as teorias da
democracia deliberativa, sobretudo na compreensao da legitimidade argumentativa
dos tribunais, é que ela reanima a tradicao filosofica da “retérica”, que por tanto tempo
esteve adormecida no pensamento ocidental.

Explica-se: por séculos a retorica foi compreendida como uma corrupgao
epistemoldgica, porque, segundo essa o6tica, somente o método empirico, cientifico,
objetivo e matematico®®, seria capaz de apreender o conhecimento sobre a verdade e
transmitir, através da linguagem, uma representacgao fidedigna do real. Qualquer outro
meétodo de intelecgao, principalmente pelas vias discursivas, como a retorica, seria
rapidamente distorcido como irracional®’.

Ocorre que, em vigorosa oposig¢do ao formalismo juridico®, Perelman afirmou

9 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacao: a Nova Retorica.
Sao Paulo, Lumen Juris, 2002. P. 34.

9 “A adesdo do auditério universal é o critério para a racionalidade e objetividade da argumentagao”.
In: ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica: a Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Justificagao Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2005. P. 118-120

9% René Descartes, em seu Discurso do Método, sintetiza perfeitamente essa vertente epistemoldgica.
Na légica cartesiana, tanto mais préximo da verdade se estara quanto se reputa “quase como falso
tudo quanto era apenas verossimil”. DESCARTES, Rene. Discurso do Método: para bem conduzir
a propria razao e procurar a verdade nas ciéncias. Trad. Jacob Guinsburg e Bento Prado Junior.
1637. Disponivel em: https://joaocamillopenna.files.wordpress.com/2014/02/descartes-discurso-do-
mc3a9todo-trad-jacc3b3-guinsburg-e-bento-prado-jr-com-notas-de-gerard-lebrun-publicac3a7c3a3o-
autorizada-pelos-detentores-dos-direitos.pdf Acesso em: 01/02/2020.

97 “Com isso, Perelman da curso a Nova Retdrica, pois recuperara dos antigos a pratica dialética,
fazendo-a ressurgir do obscurantismo a que havia sido relegada pela escolastica, pelo racionalismo e
pelo empirismo”. CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentagao: uma
contribuicao ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 32 ed., 2003, p. 200.

98 “A principio, ha que se dizer que Perelman possui, entre outros, um objetivo muito claro, jamais
negado ou desmentido em seus escritos: declarar guerra ao positivismo juridico. Essa misséo de dizer
que o raciocinio juridico obedece as regeladas mecanicas do raciocinio exato (matematico,
mecanicista, rigoroso...) e que o direito ndo se resume a lei destacam a forma de atuagdo de seu
pensamento, uma vez que suas obras desdobram-se nas vertentes mais variadas do conhecimento
para provar a impropriedade do pensamento positivista”. BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme


https://joaocamillopenna.files.wordpress.com/2014/02/descartes-discurso-do-mc3a9todo-trad-jacc3b3-guinsburg-e-bento-prado-jr-com-notas-de-gerard-lebrun-publicac3a7c3a3o-autorizada-pelos-detentores-dos-direitos.pdf
https://joaocamillopenna.files.wordpress.com/2014/02/descartes-discurso-do-mc3a9todo-trad-jacc3b3-guinsburg-e-bento-prado-jr-com-notas-de-gerard-lebrun-publicac3a7c3a3o-autorizada-pelos-detentores-dos-direitos.pdf
https://joaocamillopenna.files.wordpress.com/2014/02/descartes-discurso-do-mc3a9todo-trad-jacc3b3-guinsburg-e-bento-prado-jr-com-notas-de-gerard-lebrun-publicac3a7c3a3o-autorizada-pelos-detentores-dos-direitos.pdf
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exatamente o contrario: no campo do direito e das relagdes sociais, marcadamente
posicionados sobre juizos valorativos, € impossivel postular posigdes objetivas e
absolutas®. Nessas areas do conhecimento, ha de existir um meio de intelecgdo
distinto, mais adequado a natureza elusiva dos objetos da investigagéo (da justica,

sobretudo).

Perelman parte do principio de que o raciocinio valorativo viu-se
marginalizado da filosofia ocidental nos ultimos séculos, por ter sido
equiparado a irracionalidade ou a auséncia da raz&do. Assim era visto porque
fugia do modelo geométrico admitido como o Unico verdadeiro cientitico. Mas
Perelman percebe que nem tudo se sujeita ao campo da matematica, que
exibe como verdade apenas aquilo que é rigorosamente demonstravel ou
provado como evidente. Admite existir um outro dmbito da existéncia cujas
relagcdes nao se sujeitam ao argumento da indiscutibilidade, qual seja, o das
relacdes humanas. Trata-se da praxis ou pratica deliberativa conduzida pela
acao moral, relativa a tomada de decisdo. Deciséo esta, tida por seu agente
como a mais adequada para determinada situagao°.

Revisitando a Antiga linhagem filoséfica aristotélica, Perelman observa que a
retérica & “fonte de um tipo particular de conhecimento provavel e razoavel”, cuja

natureza é distinta e oposta a logica, que gera “‘um conhecimento exato ou

“necessario”™. Seu empreendimento tedrico, portanto, se destina a identificacdo dessa

l6gica especifica aplicavel ao ambito juridico, que viria a ser a “nova retérica”™

A partir do problema da justica, que verifica ndo poder resolver com os
mecanismos da légica tradicional, Perelman vé-se mobilizado com a razéo,
ou 0 método, que rege as relagdes sociais, adstritas a valores. Como o proprio
admite, seu cuidado especial é o do légico as voltas com a realidade social.
Tal inquietagéo, entretanto, ja o tinha aproximado da retérica aristotélica.
Perelman confessa identificar-se com Aristételes quando este se volta para a
busca de um tipo de raciocinio capaz de lidar com incertezas, objetivando,
naturalmente, alcangar solugdes. Nesse mister, despreza os ornamentos da
oratéria, como parte da retérica antiga, concentrando-se sobre o problema da
relatividade e dos valoresot,

Assis de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2018. P. 514

9 No campo da Filosofia da Ciéncia, o pensamento de Karl Popper introduziu o conceito de
“falseabilidade”, que pode ser facilmente relacionado a ideia de um conhecimento sempre em
construgéo e posicionado temporalmente. Mesmo no campo das hard sciences, Popper sustentava:
“(...) na logica cientifica aqui delineada é possivel evitar usar conceitos de "verdadeiro" ou "falso"”
(Traducéo Livre). “(...) in the logic of science here outlined it is possible to avoid using the concepts
"true" or "false"”. In: HEALY, Paul. On Popper On Truth. Pensilvania, Austegung, v. 12, n. 2, Disponivel
em: https://pdfs.semanticscholar.org/ba03/9d5d86f07c6e0369ed0f99705e2974b13bd3.pdf Acesso em:
02/02/2020.

100 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentagao: uma contribuigcao ao
estudo do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 32 ed., 2003, p. 188.

101 |dem, p. 199.
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No fundo, o que Perelman faz é resgatar o raciocinio indutivo e inseri-lo ao

ambito do pensamento juridico:

Deve-se dizer, no entanto, que Perelman n&o torna simplesmente sua
reflexdo um pensamento antiformalista, no sentido da destrui¢do do raciocinio
I6gico-formal. Ele esforga-se, sim, por definir as bases de uma légica juridica
especifica, de uma légica que n&o se vale somente do raciocinio dedutivo,
mas que se vale também, entre outras coisas, do raciocinio indutivo. O que
se procura identificar € a ndo redugdo do raciocinio juridico, sobretudo o
judicial, com o raciocinio dedutivol®?,

Assim, sob essa perspectiva tedrica de Chaim Perelman, a verdade do direito,
da justica e dos valores permanece sendo “construida” pela atividade humana
dialégica e indutiva, a qual o unico lastro epistemolégico oferecido é a qualidade dos
argumentos trocados entre os varios participantes do foro deliberativo. Trata-se, pois,
de um conhecimento construido por meio de uma légica propria, realizada pela
comunicagéo.

Assim é que Jirgen Habermas podera sustentar!®® que os postulados
normativos ndo encontram seu fundamento de validade numa pretensa identificacao
com o mundo fatico'®, mas exatamente no desenvolvimento argumentativo de sua

formulagao discursiva:

A corregdo dos juizos normativos ndo pode ser explicada no sentido de uma
teoria da verdade como correspondéncia, pois direitos sdo uma construgao
social que nado pode ser hipostasiada em fatos. “Corregdo” significa
aceitabilidade racional, apoiada em argumentos. Certamente a validade de
um juizo é definida a partir do preenchimento das condigdes de validade. No
entanto, para saber se estdo preenchidas, ndo basta langcar mao de
evidéncias empiricas diretas ou de fatos dados numa viséo ideal: isso é so
possivel através do discurso — ou seja, pelo caminho de uma fundamentagao
que se desenrola argumentativamentel,

102 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Atlas, 2018. P. 514.

103 A relagdo entre o conceito de “lugar ideal de fala” de Habermas e o conceito de auditério universal
de Perelman é identificada por Robert Alexy: “(...) mostrou-se a existéncia de um estrito parentesco
entre o conceito habermasiano de situagéo ideal de fala e o perelaniano de auditério universal. Segundo
ambas concepgdes, uma norma (regra etc.) é suscetivel de generalizagdo se todos podem estar de
acordo com ela. In: ALEXY, Robert. Teoria da Argumentag¢do Juridica: a Teoria do Discurso
Racional como Teoria da Justificagao Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2005. P. 179.

104 Para uma explicagdo sobre a critica de Habermas a teoria da verdade como correspondéncia, ver:
ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagao Juridica: a Teoria do Discurso Racional como Teoria da
Justificagado Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2005. P. 118-120

105 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade I. Rio de Janeiro: Tempo
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A questdo é que a partir dessa posicao filosofica, que define um grau de
incerteza em face da realidade factual juridical®®, pode-se compreender que “o ato
deliberativo (...) corresponde a preferéncia de uma posig¢ao (fundamentada em juizo
de valor) em detrimento de outras”, e que essa posi¢ao, sob a perspectiva da Nova
Retdrica (e certamente também da democracia deliberativa), é precaria: “a
permanéncia de determinada escolha dependera da aceitagao do auditério que lhe
sirva de referéncia, assim como da forga dos argumentos apresentados a titulo de
justificativa”.

A esta altura do trabalho, espera-se que a importancia dessas consideragdes
filosoficas tenha tomado ares de obviedade, afinal a compreensao de qual € ou qual
deveria ser o0 auditorio dos tribunais firma uma relacéo direta e necessaria com o tipo
de retérica de convencimento que sera empregada no ambito forense e politico, e
quais os argumentos (razdes) sdo de fato os mais qualificadas. E mais: a propria
intelecgao da justica e dos valores que sao caros ao Direito se operam através das
vias comunicativas estabelecidas entre os diversos discursos dialdgicos — frustrada
a comunicagao; inexistentes a deliberagédo e a argumentagéo constitucional.

Ainda assim, uma adverténcia parece importante: todos os conceitos
trabalhados no ambito da teoria de Chaim Perelman, sobretudo o conceito de
“auditério universal”, que, em ultima analise, fixa o componente normativo objetivo da
argumentagcdo, baseiam-se em concepgdes idealizadas, ndo necessariamente
transportaveis para as categorias existentes no mundo dos fatos. Dai que André
Rufino do Vale se perguntara: “tribunais constitucionais argumentam para o auditorio

universal?107”,

(...) a nogao de um auditério universal, tal qual concebido por Perelman, além
de suscitar um amplo leque de questbes e de problemas, padece de um
excesso de idealizagdo que a torna muito afastada da realidade para a qual
deveria servir como um ideal regulativo. Com efeito, o auditério universal de
Perelman é um conceito ideal e ndo um fato que possa ser constatado
empiricamente. Trata-se de uma universalidade e de uma unanimidade
construidas pelo orador na formulagdo de seu discurso. O orador nao

Brasileiro, 1997. P. 281.

106 Para Jirgen Habermas, sequer havera que se falar em “realidade factual” do Direito, ja que incorreta
a teoria da verdade como correspondéncia.

107 VALE, André Rufino do. Argumentagdo Constitucional. Um estudo sobre a deliberagao nos
Tribunais Constitucionais. Tese de Doutorado (UnB-Universidade de Alicante). Brasilia-Alicante,
2015. P. 331.
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pretende que seu discurso receba, de fato, o consentimento efetivo de todos
os homens (mesmo porque seus argumentos dificilmente chegardo a ser
conhecidos por todos); ele acredita que todas as pessoas que
compreenderem suas razdes terdo de aderir as suas conclusdes. Segundo
Perelman, portanto, o acordo de um auditério universal ndo é uma questao
de fato, mas de direito. Assim, ao invés de um fato objetivo, o auditério
universal € o resultado de uma construgéo idealizada que recebe de seu
oradori08,

O que André Rufino do Vale esta alertando é que, diferentemente das
concepgdes estritamente idealizadas de Perelman, “a nogdo de auditério deve ser
reconstruida em termos mais pragmaticos (realistas, pode-se dizer) que possam
retratar de alguma forma a necessidade de consensos faticos na deliberagdo dos
Tribunais Constitucionais”. Em outras palavras: a compreensao estanque de que a
argumentagcdo € completamente relativizada diante de um auditério universal
idealizado pelo orador, paradoxalmente retiraria da teoria da argumentagéo pratica
qualquer componente de controlabilidade e mesmo de objetividade — e, assim,
fulminaria sua “pretensao de correg¢ao”.

O fato € que a retdrica de convencimento dos juizes € sim relativizada em
relagdo ao auditério que se pretende persuadir — a opinido publica, os demais
Poderes, grupos de interesse, partidos politicos, minorias etc. —, mas existira sempre
um substrato objetivo de qualificagdo argumentativa, que permite adotar uma régua
de valoragdo do discurso e sustentar os “consensos faticos na deliberacdo de
Tribunais Constitucionais™°°.

Robert Alexy aprofunda essa critica nos seguintes termos:

O carater ideal desse auditorio €, porém, o que traz menos dificuldades. Mais
problematica é a tese de Perelman de que a composi¢cdo desse auditério
universal depende das ideias de individuos particulares e de diversas
culturas. Mesmo o filésofo, a qual Perelman considera uma pessoa que
argumenta de forma particularmente racional, determina que “se dirija ao
auditério universal tal e como o imagina, com suas convic¢des e objetivos”.
Dessa forma, as caracteristicas do auditério universal dependem de fatos
contingentes de tipo individual e social. Um auditério s6 é universal par quem
o reconhece como tal. Para que nao o reconhece assim, € um auditério
particular. Isso limita fortemente o papel normativo do auditério universal: é
uma norma somente para que o aceita como normalio,

108 |pidem, p. 332.
109 |bidem, p. 331.

110 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacgdo Juridica: a Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Justificacdo Juridica. Sao Paulo: Landy, 2005. P. 168.
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De qualquer modo, retornando a analise da atuagao dos Tribunais no cenario
democratico contemporaneo, as consideragdes teoricas antecedentes parecem
sedimentar a correcdo da observagao de John Dryzek, para quem a “democracia é
uma questdo de comunicagdo efetiva, e ndo da agregacao de preferénciast''”. Ou
seja, a democracia atual parece se fundamentar, em grande parte, nas deliberagdes
racionais que constroem consensos necessariamente temporal e culturalmente
posicionados (e, por isso, sempre precarios), do que na manifestacdo pontual e
definitiva de posicionamentos maijoritarios sobre temas variados.

Sob essa otica, € inegavel que os tribunais, e muito especialmente os
Tribunais Constitucionais, passam a ser entendidos como “instancias comunicativas”
da democracia. Afinal, o que s&o os tribunais constitucionais senéo “espacgos para
promogao de deliberagdes argumentativas sobre as melhores opg¢des para aplicagao
do Direito Constitucional?"?

E exatamente dai surge, entdo, a necessidade do estabelecimento de canais
comunicacionais no ambito dos tribunais, porque sua atividade deliberativa-decisoria
nao se presta apenas a resolucao dos casos e da qualificagao interna das teses postas
diante de si, mas, ao contrario, se presta primacialmente a troca dialégica de
argumentos juridicos com o mundo exterior!!3, Trata-se, aqui, mais uma vez, da ideia

de que a dialética € meio habil para conhecimento:

A verdadeira realidade da comunicagdo humana consiste em que o dialogo
ndo impde a opinido de um contra a opinido do outro nem acrescenta a
opinido de um a opinido do outro como uma soma. O dialogo transforma
ambas. (...) Acomunhdo [Gemeinsamkeit] que é tdo forte que ja ndo é a minha
opinidao nem a tua opinido, mas sim interpretagcdo comum do mundo, é o que
torna possivel a solidariedade moral e social'*

111 “Democracy is a matter of effective communication, not just preference aggregation”. In: DRYZEK,
John. Political and Ecological Communication. Enviromental Politics, 2007. Disponivel em:
https://lwww.researchgate.net/publication/261686484 Political_and_Ecological Communication
Acesso em: 10/02/2020.

112 SACCHETTO, Thiago. A natureza comunicativa das cortes constitucionais e as suas
interacoes com a opinido publica. Cadernos de Pés-Graduacdo da UFRGS. Porto Alegre, v. XIlII, n.
2,2018, p. 194-216.

113 Peter Haberle denomina esse “mundo exterior” como a sociedade aberta de intérpretes da
Constituicdo. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional- A sociedade aberta dos interpretes da
Constituicdo: Contribuigcao para a interpretagcao pluralista e “procedimental” da Constitui¢ao.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

114 GADAMER, Hans-Georg. Warheit und Methode apud SILVA, Rui Sampaio da. Wittegenstein e a
Comunicagao. Filosofias da Comunicagéo. Covilha, Portugal: Labcom, 2011. P. 229. Disponivel em:
http://www.labcom-ifp.ubi.pt/ficheiros/20111220-santos_filosofias_da_comunicacao.pdf. Acesso em:
01/02/2020.


https://www.researchgate.net/publication/261686484_Political_and_Ecological_Communication
http://www.labcom-ifp.ubi.pt/ficheiros/20111220-santos_filosofias_da_comunicacao.pdf
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Desse modo, seguindo a esteira do que se sustentou até aqui, ndo parece
exagerado afirmar que a concepgao dos Tribunais Constitucionais como foros dotados
de representatividade argumentativa, inseridos num contexto de democracia
deliberativa onde o conhecimento juridico é realizado através da retorica dialdgica,
estabelecida entre os diversos foros discursivos, simplesmente depende da existéncia
de canais comunicativos eficientes com o mundo externo, afinal s6 existe deliberagao
onde ha comunicag&o. Se os Tribunais encastelam-se em atividades argumentativas
internas, fazendo da reverberacdo de argumentos juridicos uma atividade hermética
e auto-referencial, essas instituicdes automaticamente deixam de contar com qualquer
lastro democratico.

Como afirmara Gadamer (em contexto teérico muito distinto), “convencer e
persuadir sem a capacidade de demonstrar é o fim do padrao da compreensao e da
interpretacao!s”. As Cortes Constitucionais precisam, pois, se comunicar com a
sociedade, e um dos meios atualmente mais utilizados para essa finalidade € a politica
de televisionamento de tribunais (“courtroom television broadcasting”).

Assim, posicionados os fundamentos tedricos e filosoficos da pesquisa,
passa-se a ingressar no tema da investigagao propriamente dito: o televisionamento

do STF, que foi idealizado como instrumento comunicacional e de transparéncia.

2. O TELEVISIONAMENTO DE TRIBUNAIS COMO INSTRUMENTO DE
TRANSPARENCIA E LEGITIMAGAO DO PODER JUDICIARIO NAS
DEMOCRACIAS CONTEMPORANEAS.

Nas paginas antecedentes, descreveu-se o fenbmeno designado como a
“ascensao do Poder judiciario”, que posicionou as instituigdes judiciarias no epicentro

do poder politico das democracias contemporaneas. Viu-se como a intensificacdo da

115 |In general, these findings support the idea that courts should make their procedures public and
establish the proper channels of communication with their public. For it would not only be good from a
normative point of view as it would be valuable because this would foster the deliberative and democratic
proceedings of courts, but it also may contribute to increasing the court’s institutional power and
legitimacy. The exposure of court mechanisms and decisions is related to the relationship between
procedural fairness and legitimacy, which is discussed further in the last section of this paper. RUIBAL,
Alba. The Sociological Concept of Judicial Legitimacy: Notes of Latin American Constitutional
Courts. Mexican Law Review, v. lIl, n. 2, p. 352-353
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jurisdicdo constitucional, a judicializagdo e o ativismo judicial exemplificam e
constituem essa nova realidade, e como esse estado de coisas foi exacerbado
sobremaneira no contexto brasileiro.

Na sequéncia, apresentou-se brevemente o que constituiu por muito tempo o
problema do déficit democratico do Poder judiciario, consubstanciado na chamada
“dificuldade contramajoritaria” ou mesmo na tensdo entre democracia e
constitucionalismo. Viu-se que essas criticas se edificavam a partir de alegadas falhas
representativas dos Tribunais, as quais se devem, em verdade, ao anacronismo dos
conceitos que fundamentam as teorias mais tradicionais da democracia, em especial
o instituto da representacao.

Sustentou-se que a releitura da representacdo democratica, aliada a
compreensao dos Tribunais enquanto um dos /oci deliberativos das democracias,
oferece uma legitimidade argumentativa a essas instituigcdes, enquanto entidades que
argumentam e deliberam sobre as melhores solugdes constitucionais para os
problemas juridicos praticos (ou em tese) apresentados a sociedade em que estao
inseridos.

Por fim, viu-se que a legitimidade dos Tribunais Constitucionais inseridos
nesse contexto institucional depende do estabelecimento de canais comunicativos
eficazes, que permitam uma troca de argumentos racionais entre as Cortes e seus
auditérios, no exercicio de uma “nova retérica”, entendida esta como meio adequado
de intelecgédo do direito, da justica e dos valores. Ou seja, entendidos os Tribunais
Constitucionais a partir dessa perspectiva deliberativa, a comunicagdo se torna
condicao necessaria de legitimidade institucional. Uma Corte Constitucional que nao
se comunica com seus auditérios ndo havera jamais de ser uma instancia deliberativa
eficaz, ao menos néo sob a perspectiva democratica.

Mas a necessidade de estabelecimento dessa comunicagao institucional dos
Tribunais ndo decorre unicamente do revigorado carater deliberativo das Cortes, mas
também porque a partir desse momento histoérico em que o Poder judiciario ascendeu
a condicdo de longa manus da democracia, efetivando direitos fundamentais e
resolvendo (ou propondo-se a resolver) argumentativamente os profundos
desacordos morais e politicos, as sociedades passam a exigir uma respectiva maior

abertura da instituicdo. Afinal, “a expansdo da atividade estatal produz o efeito
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colateral de um aumento desproporcional na necessidade de legitimagéo!*®”, como
observado por Jurgen Habermas.

Ou seja, quanto maior passa a ser a importancia do Poder judiciario no
cotidiano civico das democracias constitucionais, maior também passa a ser a
exigéncia social de transparéncia e controle sobre ele pretendido pela comunidade de
cidadaos, exatamente para garantir o lastro democratico de sua atuagao jurisdicional
e para afastar rangos de autoritarismo’.

E diante desses novos contextos que se passa a cogitar, em diversos paises,
técnicas para conferir um maior arejamento do ambiente forense, como, por exemplo,
as experiéncias de televisionamento de Tribunais — courtroom television broadcasting
-, que permitiriam ao cidaddao acompanhar remotamente (i.e. fiscalizar) os
procedimentos judiciarios, instituindo um novo e poderoso instrumento de controle
democratico.

Nos Estados Unidos da América — pais pioneiro na adogao desse mecanismo
de controle democratico do Poder judiciario —, ja sao televisionadas sessodes
judiciarias dos primeiros graus de jurisdigdo desde 19368, fazendo com que a pratica
esteja perfeitamente assimilada naquela cultura juridica, ainda que ndo se possam
ignorar alguns questionamentos politicos e doutrinarios importantes!1®.

Ainda assim, mesmo com o relativo consenso acerca da constitucionalidade
do televisionamento de tribunais ordinarios nos Estados Unidos da Américal?, a

implementagdo dessas politicas acabaria atraindo grande atengdo da academia

116 HABERMAS, Jurgen. Letigimation Crisis apud FONTE, Felipe de Melo. Jurisdigao
Constitucional e Participagao Popular. O Supremo Tribunal Federal na era da TV Justica. P. 18.
Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2016,

117 Note-se que a maior transparéncia perante o poder politico e a midia sdo apenas alguns dos varios
elementos necessarios para a “transformagdo democratica” do Poder judiciario: “Seriam necessarias
profundas reformas processuais, mecanismos novos no acesso ao Direito e a justi¢a, reconhecimento
do pluralismo juridico, uma nova organizagao e gestao judicial, uma revolugédo na formagéao profissional,
desde as faculdades até a formagao permanente, novas concepg¢des de independéncia judicial e uma
relacdo do Poder judiciario mais transparente com o poder politico e a midia, e mais densa com os
movimentos e as organizagbes sociais”. In COSTA, Claudia Marcia. O Protagonismo do Poder
judiciario no Estado Social e Democratico de Direito: diagnésticos, consequéncias e
contribuicdes para a sua transformagao democratica. S&o Paulo, 2017. Tese (Doutorado em
Direito). Universidade Presbiteriana do Mackenzie. P. 155-156..

118 FONTE, Felipe de Melo. Jurisdigdo Constitucional e Participagao Popular. O Supremo Tribunal
Federal na era da TV Justica. P. 18. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2016, p. 42.

119 \ler: ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Congress Senate. Resolution n. 399. Disponivel em
https://www.congress.gov/bill/111th-congress/senate-resolution/339/text. Acesso em 01/11/2018.

120 \ler: ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Estes v. Texas (1965)
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juridica norte-americana, que passaria a cogitar a existéncia de algumas possiveis
interferéncias das cameras de TV sobre as atividades judiciais.

Passou-se, entao, a refletir sobre a hipétese de que, para além de constituir
apenas um instrumento de controle democratico do Poder judiciario, as praticas de
televisionamento poderiam também apresentar alguns “efeitos colaterais”

indesejaveis. Nesse sentido:

As hipoteses fundamentais, sobre as quais todos os demais problemas
parecem se desenvolver, sdo estas: i) o televisionamento nao influencia os
participantes do processo (as pessoas conseguem abstrair o fato de estarem
sendo filmadas), sendo indiferente para a jurisdi¢ao; ii) o televisionamento
influencia positivamente os participantes (as pessoas agem de maneira mais
responsavel ao saberem que estdo sendo filmadas), colaborando para uma
melhor jurisdigdo, ou; iii) o televisionamento influencia negativamente os
atores processuais (as pessoas ficam nervosas e agem erraticamente),
prejudicando a jurisdigao .

Cada uma dessas hipoteses traz profundas implicagdes sobre as praticas de
televisionamento de Tribunais, afinal se, por exemplo, uma testemunha age
diferentemente diante de cameras de TV, entdo haveria um grave problema
na produgao da prova. Ou, de maneira muito especial, se o televisionamento
influencia o processo decisério do juiz ou dos jurados, entdo haveria um grave
problema para a prépria jurisdigdo, afinal a sentenca estaria fraudada por
fatores externos??t,

Fato € que a partir dessas reflexdes, as universidades americanas realizaram
incontaveis pesquisas empiricas e comportamentais para tentar compreender os
(possiveis) efeitos das cameras de TV sobre o ambiente e os atores judiciais??. Até
hoje, todavia, ndo se atingiu um consenso e a (in)conveniéncia das politicas de
televisionamento de tribunais segue sendo um tema em aberto, 0 que se comprova
pelo simples fato de que a Suprema Corte local continua mantendo a centenaria

proibicdo de captagdo audiovisual'?® ou qualquer tipo de transmissado das sessoes!?*

121 PUGLIESE, William Soares; PEREIRA, Ricardo dos Reis. Direitos Fundamentais na tela da TV: uma
analise do televisionamento de tribunais no Brasil. Revista Pensar, v. 24, n. 2, Fortaleza, 2019, p. 1-
12.

122 Para uma exposicao detalhada sobre os experimentos comportamentais e pesquisas empiricas
norte-americanas aplicadas ao tema do televisionamento de tribunais, ver: FONTE, Felipe de Melo.
Jurisdicdo Constitucional e Participacdo Popular: o Supremo Tribunal Federal na era da TV
Justica. Ed. Lumen Juris, 2016. P. 77-97.

123 As Unicas duas fotos que se tem conhecimento de terem sido tiradas (sem autoriza¢&do) no interior
da sala de julgamentos da Suprema Corte norte-americana, podem ser vistas aqui:
https://petapixel.com/2017/10/06/two-photos-us-supreme-court-session/. Acesso em: 08/02/2020.

124 O regulamento interno da Corte Suprema dos EUA é expresso nesse sentido: “Recording or
broadcasting of the announcement in any manner is prohibited. Disponivel em
https://lwww.supremecourt.gov/publicinfo/PIOServices.pdf. Acesso em 27/10/2017.


https://petapixel.com/2017/10/06/two-photos-us-supreme-court-session/
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mesmo diante de apelos em sentido contrario advindos do Congresso!?® e da
sociedade em geral'?®,

Reconhecendo o estagio avancado da doutrina norte-americana sobre o
televisionamento de tribunais, e pretendendo importar para o Brasil o estado da arte
da pesquisa estrangeira (até para tentar suprir o significativo déficit da nossa
academia), Felipe de Melo Fonte realizou vasto levantamento bibliografico e
sistematizou competentemente os principais argumentos contrarios e favoraveis as
praticas de televisionamento de tribunais desenvolvidos sob essa perspectiva do
direito comparado??”.

Como o presente trabalho pretende investigar as possiveis inconveniéncias
do televisionamento de Supremas Cortes — ou mais especificamente do Supremo
Tribunal Federal —, sob a dética bastante especifica da “capacidade deliberativa” ou
da “qualidade deliberativa” necessarias para a tutela dos direitos fundamentais,
parece-nos adequado iniciar a argumentacao a partir desse levantamento doutrinario

realizado por Felipe de Melo Fonte.

2.1. ARGUMENTOS FAVORAVEIS AS PRATICAS DE TELEVISIONAMENTO DE
TRIBUNAIS.

O primeiro argumento — certamente o mais importante — a favor do
televisionamento de tribunais se relaciona a ideia da publicidade judicial como
instrumento de protec¢édo dos cidaddos contra a arbitrariedade estatal'?8.

As Revolugdes Liberais do Século XVIII, como se sabe, romperam com uma

125 VVide Resolugdo n. 339 do Senado dos EUA, subscrita por dez congressistas em 2010: “Resolution
(...) to express the sense of the Senate in support of permitting the televising of Supreme Court
proceedings. Disponivel em: https://www.congress.gov/bill/111th-congress/senate-resolution/339/text.
Acesso em 01/11/2018.

126 64% dos americanos entende que a Suprema Corte deveria permitir a transmissao televisiva das
fases orais do processo (oral arguments). Ver: https://www.c-span.org/scotussurvey2018/. Acesso em:
05/02/2020.

127 FONTE, Felipe de Melo. Jurisdigdo Constitucional e Participagao Popular. O Supremo Tribunal
Federal na era da TV Justica. P. 18. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2016, p. 18-39.

128 FONTE, Felipe de Melo. Jurisdigdo Constitucional e Participagao Popular. O Supremo Tribunal
Federal na era da TV Justica. P. 18. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2016, p. 18-20.
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longa tradicdo de julgamentos secretos e investigagbes estatais realizadas mediante
0 uso da tortura e outras técnicas abusivas, as quais eram deliberadamente
empregadas para perseguir adversarios dos regimes e satisfazer interesses obscuros
das autoridades postas'?®. Diante desse contexto, estabeleceram-se normas
fundamentais de racionalidade processual que viriam a ser sistematizadas sob o
devido processo legal, com seus corolarios de ampla defesa e contraditério.

Assim, o valor publicidade processual passou a ser entendido como
indispensavel para a efetivagdo material dessas garantias, motivo pelo qual Luigi
Ferrajoli passa a qualifica-lo como uma “garantia de segundo grau” ou “garantia de
garantias”3°, porque se presta exatamente a finalidade de “garantir as garantias” do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério.

A publicidade passa entdo a compor a axiologia fundamental do direito
processual e € expressamente inserida na Constituicdo dos Estados Unidos da
América através da Sexta Emenda, de 1791, (“em todos os processos criminais, 0
acusado tera direito a um processo célere e publico (...))'3!" e, séculos depois, na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948 (“toda pessoa tem direito, em
plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de um tribunal
independente e imparcial (...)*3?”). No Brasil, com simbdlico atraso, a publicidade

processual veio a ser positivada apenas no texto constitucional de 1988 (artigo 5°,

129 “Q desenvolver da racionalidade do século XVIII ndo mais autorizava a compreensdo acerca de um
processo religioso e judicial que fosse estritamente secreto, sem a presenga de um advogado na defesa
do acusado e que autorizasse o uso da tortura como meio de obtencdo da verdade e salvamento da
alma. Um Direito Criminal mais humano, justo e razoavel passa a ser aspiragao dos letrados de entao”.
BOSCHI, Marcus Vinicius apud SILVEIRA, Rodrigo Mansour Magalhaes da, A publicidade e suas
limitagoes — a tutela da intimidade e do interesse social na persecuc¢ao penal. Sao Paulo, 2010.
Dissertacao (Mestrado em Direito). Universidade de S&o Paulo. p. 23.

130 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 492.

131 “In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an
impartial jury of the state and district wherein the crime shall have been committed, which district shall
have been previously ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the accusation;
to be confronted with the witnesses against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in
his favor, and to have the assistance of counsel for his defense.”.

132 Artigo X - Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por
parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusacéo criminal contra ele.
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LX'33 e artigo 93, IX134).

Os desenvolvimentos da teoria processual observariam entdo que os efeitos
virtuosos da publicidade judicial se operam em dois ambitos distintos, conforme
descrito por Helena Najjar Abdo, relembrando o classico magistério de Francesco
Carnelutti'3®: ha a publicidade imediata, que se traduz “na possibilidade conferida ao
publico de acessar o local em que se realizam os atos processuais e, com isso, ver e
ouvir tudo aquilo que ali se diz3¢”; e a ha também a publicidade mediata, que “ndo
pressupde o contato direto da pessoa interessada com os atos do processo, mas se
realiza por algum modo intermediario3””.

O problema é que nas sociedades de massa, os meios de publicidade
imediata acabam restringindo severamente o exercicio da “garantia das garantias”,
pois quando considerado o corpo social como um todo, torna-se quantitativamente
irrelevante a centena ou mais de pessoas (quando muito!) que pode acompanhar in
loco a pratica dos atos processuais. Logo, € a publicidade mediata, realizada em favor
de pessoas que nao sao partes no processo, mas que nele tém interesses politicos
difusos enquanto cidaddos, que passa a legitimar a adequada fiscalizagdo por
infermédio do televisionamento de tribunais. A tecnologia, nesse caso, leva um
numero relevante de cidadaos-espectadores “para dentro” das salas de julgamento.

A partir dai, a conveniéncia do televisionamento de tribunais como protecgao
social contra a arbitrariedade judicial ganha contornos 6bvios, afinal a coletividade de
cidadaos que simplesmente ndo tem como dirigir-se as dependéncias dos tribunais

(as quais, de qualquer maneira, nem teriam espaco fisico para recebé-los), passa a

133 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem;

134 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo;

135 CARNELUTTI, Francesco. La pubblicita del processo penale. Rivista di diritto processuale, v. X,
Parte I, p. 1-11, 1955;

136 ABDO, Helena Najjar. A garantia da publicidade do processo e a divulgagdo de atos
processuais pela midia: limites e precaugdes atinentes ao processo civil. P. 2.902.

137 Ibidem, p. 2.903.
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ter meios para acessar “a distancia” essas salas de julgamento e cerrar fileiras ao lado
de seus concidadaos na fiscalizagao do Poder judiciario.

Mas poder-se-ia questionar com alguma pertinéncia: por que a televiséo e nao
o radio ou o jornalismo escrito? Por que invadir a sobriedade das salas judiciarias com
tantos equipamentos, profissionais técnicos, holofotes, cabos, cameras etc., quando
apenas um reporter competente de boa-fé poderia intermediar a fiscalizagdo mediata
do arbitrio estatal? A resposta é simples: o meio televisivo (“tele” (longe) e “visio”
(visdo); visdo de longe) sempre sera um meio epistemologicamente mais
qualificado'®® que a transmiss&o radiofénica ou escrita, as quais, embora menos
“‘invasivas” ao ambiente judiciario, ndo teriam equivalente capacidade de transmitir
informacdes fidedignas, por meio da visdo dos acontecimentos.

A ideia, posta em termos simples, € que “uma imagem vale mais que mil
palavras” e, pela televisédo, as dindmicas interpessoais ocorridas na Corte, as reagdes
espontaneas das partes, testemunhas e juizes, enfim, toda a sorte de informacgdes
relevantes para o exercicio da protecdo contra a arbitrariedade parece ser melhor
acessada a partir de estimulos audiovisuais.

Portanto, o televisionamento de tribunais se estabelece primeiramente como
uma pratica em tese recomendavel porque, ao trazer o cidadao para “dentro” das salas
de julgamento, multiplica o numero de fiscais do Poder judiciario e qualifica a protegéo
contra a arbitrariedade estatal — o que consiste em medida democraticamente
alvissareira.

Outro argumento relevante em favor das politicas de televisionamento de
tribunais € aquele segundo o qual a transmissdo dos julgamentos colabora para a
legitimag&do democratica da fungao jurisdicional®®, mas aqui ainda ndo se debruga
exatamente sobre as perspectivas proprias dos arranjos institucionais das
democracias deliberativas (qualificacdo da ética discursiva, estabelecimento do canal
comunicacional etc.).

O raciocinio aqui é mais singelo: se ao Judiciario € dado o exercicio de um

138 “Com efeito, ndo s6 em vista da agdo, mas mesmo sem ter nenhuma intengao de agir, nds preferimos
o ver, em certo sentido, a todas as outras sensagbes. E o motivo esta no fato de que a viséo nos
proporciona mais conhecimento do que todas as outras sensagdes e nos torna manifestas numerosas
diferencgas entre as coisas”. ARISTOTELES. Metafisica. Trad. Marcelo Perinne. Sdo Paulo: Loyola, 22
ed. 2005, p.. 980.

139 FONTE, Felipe de Melo. Jurisdigdo Constitucional e Participagao Popular. O Supremo Tribunal
Federal na era da TV Justica. P. 18. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2016, p. 21-23.



58

poder, exige-se, em contraprestacdo, que os cidadaos lhe oferegcam alguma
aquiescéncia, seja direta (cumprindo as decisdes) ou indiretamente (reconhecendo a
legitimidade de os juizes as proferirem).

E para oferecer tal aquiescéncia, é logicamente necessario que os cidadaos
tenham conhecimento sobre o que acontece no ambito dos nucleos decisoérios do
poder. E o chamado “poder visivel”’, de Norberto Bobbio4?, assim explicado por Felipe
de Melo Fonte: “para que a democracia funcione, é preciso que os cidadaos tenham
informacgdes sobre o que ocorre dentro das instituicdes de governo!4”.

O televisionamento funciona, pois, como um canal informativo dos cidadaos
sobre o Poder judiciario, os quais poderao analisar diretamente se as atribuicbes
judiciarias estdao sendo desempenhadas a contento e, assim, poderédo oferecer as
bases de sua legitimagdo democratica ou poderao exigir reformas, se for o caso.

Também dentro dessas ideias de legitimagdo democratica, repousam
argumentos favoraveis ao televisionamento de tribunais sob outros prismas, como,
por exemplo, a justificacdo dos elevados custos orcamentarios do Poder judiciario#?
(se o dinheiro publico estd sendo bem gasto) e a possibilidade de responsabilizagao
pessoal de magistrados (como as prerrogativas funcionais sdo muito protetivas, a
exposicao televisiva possibilitaria a identificagdo e punicao dos maus juizes).

Aimportancia desse argumento da legitimagao democratica ganha ainda mais
forca dentro do atual contexto de protagonismo judiciario nas sociedades
contemporaneas. Afinal, se o Poder judiciario reclama para si a atribuigéo de resolver
os profundos dissensos morais das agendas publicas, entdo logicamente deveria
aceitar se sujeitar ao crivo do povo, titular do poder politico.

Outro argumento favoravel ao televisionamento de tribunais € aquele que
justifica um valor importante de “educacao juridica do povo™3, afinal a transmissao
dos procedimentos judiciais certamente tem a capacidade de levar conhecimentos

relevantes a populagao, que eventualmente passara a compreender melhor os direitos

140 BOBBIO, Norberto. Democracia e Segredo. Sdo Paulo: UNESP, 2015.

141 FONTE, Felipe de Melo. Jurisdigao Constitucional e Participagao Popular. O Supremo Tribunal
Federal na era da TV Justica. P. 18. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2016, p. 21.

142 Em 2019, o orgamento previsto para o Poder judiciario atingiu a nada desprezivel quantia de R$ 49,9
bilhdes, conforme dados do Conselho Nacional de Justica. CONJUR. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-set-14/cnj-aprova-proposta-orcamentaria-judiciario-2019. Acesso em
24/06/2019.

143 FONTE, Felipe de Melo. Jurisdigdo Constitucional e Participagao Popular. O Supremo Tribunal
Federal na era da TV Justica. P. 18. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2016, p. 23.
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e deveres que seu ordenamento juridico prevé. Conforme Conrado Hubner Mendes:

Para além de representar, a corte poderia também educar. Provoca o debate
publico mais focado em argumentos de principio do que em disputas
partidarias ou estratégias de barganha. Sendo uma instituicdo com habilidade
especial para decidir por meio de justificagdo publica e com base em
principio, ela estimula que as reagdes a tais decisdes sejam feitas na mesma
linguagem e isso enriquece a politica. Sem essa instituicdo, o debate de
principios praticamente some da vida democratica, ao menos nos momentos
da politica ordinarial44.

Felipe de Melo Fonte ilustra o argumento afirmando que o televisionamento
de casos como a “Marcha da Maconha” (ADPF 187) ou da “Unido Homoafetiva” (ADI
4277), por exemplo, teriam informado a populagdo brasileira acerca de valores
constitucionais importantes como a liberdade de expressédo e a tolerancia com a
diversidade!#®>. Na mesma linha, afirma-se aqui que o televisionamento de
julgamentos como o do “Mensalao” (AP 470) ou os julgamentos da “Lava-Jato” no
ambito do Supremo Tribunal Federal também teriam fornecido valiosas informacgdes a
sociedade a respeito do modus operandi do sistema politico-eleitoral brasileiro — o
que é de todo relevante, certamente.

O fato é que o valor educacional do televisionamento de tribunais é
particularmente importante porque atinge as camadas mais desfavorecidas da
populagdo, as quais dificiimente teriam condigcdes de acessar esses conhecimentos
por meios da educaco juridica formal. E a televisdo — o mais democratico dos meios
de comunicagéo!*® — que acaba levando essas informacgdes civicas qualificadas para
um publico muito maior do que o faria o jornalismo escrito ou a midia especializada.

E, portanto, se considerada a classica licdo de Capelletti e Garth de que a
“aptiddo para reconhecer um Direito e propor uma agéo em sua defesa'#’” é o primeiro
passo da acessibilidade ao Poder judiciario, o televisionamento de tribunais seria

entdo compreendido como um vetor de educagao e acessibilidade em larga escala.

144 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacido de poderes e deliberagao. Tese
de Doutorado (USP), Séao Paulo, 2008, P. 69-70

145 FONTE, Felipe de Melo. Jurisdicdo Constitucional e Participacdo Popular. O Supremo Tribunal
Federal na erada TV Justica. P. 18. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2016, p. 23.

146 Apenas 2,8% dos lares brasileiros ndo conta com um aparelho televisor, vide:
http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2018-02/uso-de-celular-e-acesso-internet-sao-
tendencias-crescentes-no-brasil. Acesso em: 22/06/2019.
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Por fim, sob um &ngulo mais prosaico, o televisionamento de tribunais poderia
servir como um “neutralizador” da desinformacéo praticada por pecgas ficcionais
comumente apresentadas também na propria televisdo, as quais tém grande
capacidade de confundir a populacdo acerca de seus direitos e deveres. Como as
séries e filmes geralmente apresentam os tribunais mediante licengas poéticas (ou até
com alguma fidedignidade, mas em representacao de sistemas juridicos estrangeiros
de common law), a transmissao de procedimentos reais realizados em tribunais reais
teria o condao de minimizar os efeitos dessa distorgéo.

Um ultimo argumento utilizado em favor das politicas de televisionamento de
tribunais relaciona-se a ideia de que a exposi¢gao das Cortes tem o condao de
incrementar os chamados “efeitos preventivos'#®” da legislagdo. O raciocinio
fundamenta-se na concepc¢ao basica de que um sistema juridico opera como um
supressor de comportamentos antissociais € nocivos a comunidade, através do
oferecimento de estimulos a boas condutas e sangbes a mas condutas.

A partir dai, aportando elementos da teoria econdmica do direito,
doutrinadores dessa vertente afirmam que a legislagdo tem um chamado “efeito
preventivo” que funciona através da conjuncgéao de dois fatores: a magnitude da sang¢éo
e a probabilidade de detecg¢do correspondente. Isto €, tanto mais serdo respeitadas
as leis quanto mais os cidaddos acreditarem que suas mas condutas serao
proporcionalmente sancionadas e que havera uma maior chance respectiva de serem
“descobertas” pelas autoridades policiais ou judiciarias.

Desse modo, ao televisionar os julgamentos dos tribunais, o Estado estaria
oferecendo uma eloquente mensagem aos potenciais infratores da legislacao,
demonstrando que outros concidadaos seus, igualmente munidos de mas intengdes,
acabaram sendo levados a julgamento e responderam por seus malfeitos. Essa
percepcgao, afirmam alguns, poderia ter o efeito pedagogico de evitar condutas ilicitas
ou criminosas.

Embora esse argumento parega particularmente simplério (até porque o
televisionamento de um Poder judiciario leniente com a ilicitude poderia oferecer o
estimulo exatamente contrario), deve-se reconhecer nele alguma racionalidade, afinal

o carater pedagogico das penas, especialmente no campo da criminologia, € matéria

148 FONTE, Felipe de Melo. Jurisdigdo Constitucional e Participagao Popular. O Supremo Tribunal
Federal na era da TV Justica. P. 18. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2016, p. 26-28.
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doutrinaria de classica problematizagao.

2.2 ARGUMENTOS CONTRARIOS AS POLITICAS DE TELEVISIONAMENTO DE
TRIBUNAIS.

Um argumento comumente apresentado contra as praticas de
televisionamento de tribunais refere-se a falta de maior conhecimento acerca dos seus
efeitos sobre os participantes do processo judicial'*®. Nesse sentido, Earl Warren,
Chief Justice da Suprema Corte dos Estados Unidos da América (1953-1969), desde

ha muito ja alertava:

It is common knowledge that 'television can work profound changes in the
behavior of the people it focuses on. The present record provides ample
support for scholars who have claimed that awareness that a trial is being
televised to a vast, but unseen audience, is bound to increase nervousness
and tension, cause an increased concern about appearances, and bring to the
surface latent opportunism that the traditional dignity of the courtroom would
discourage. Whether they do so consciously or subconsciously, all trial
participants act differently in the presence of television cameras®

A ideia basica € que antes de compreender, com razoavel grau de certeza,
quais sdo os efeitos das cameras de TV sobre o comportamento ou a cogni¢ao de
juizes, jurados, testemunhas ou partes, seria irresponsavel permitir a realizagado da
pratica televisiva no ambiente forense.

Esse argumento se mostra especialmente convincente quando observado sob
a luz de algumas descobertas empiricas classicas das ciéncias comportamentais,
como, por exemplo, o efeito Hawthorne!>! ou o “efeito observador”, que descrevem as

sensiveis mudangas de comportamento que as pessoas tém quando sabem estar

149 FONTE, Felipe de Melo. Jurisdigdo Constitucional e Participagao Popular. O Supremo Tribunal
Federal na era da TV Justiga. P. 18. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2016, p. 28-31.

150 | AMBERT, Paul. Television Courtroom Broadcasting Effects. The Empirical Research and the
Supreme Court Challenge. P. 10. University Press of America. 2013.

151 O “efeito Hawthorne” € uma interessante descoberta das ciéncias comportamentais que indicam que
as pessoas agem diferentemente quando sabem que estdo sendo observadas. Exatamente por essa
razdo, estudos clinicos na area da saude, por exemplo, tentam sempre minimizar sua possivel
ocorréncia através de estratégias de “cegamento”, em que os sujeitos em observagéo na pesquisa sao
privados de maiores informagdes acerca das circunstancias do experimento (a administragao de um
placebo, sobretudo, ou mesmo a troca de pessoas de grupos, a alteragdo de protocolos de farmacos
etc.). NEDEL, Wagner Luis; SILVEIRA, Fernando da. Os diferentes delineamentos de pesquisa e suas
particularidades na terapia intensiva. Revista Brasileira de Terapia Intensiva. Porto Alegre, 2016, n.
28, v. 3. P. 256-260.
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sendo observadas por terceiros. Sob essa perspectiva, seria desproporcionalmente
arriscado permiti, em nome de uma suposta transparéncia institucional, o
televisionamento de um julgamento que poderia, em ultima analise, vir a ser fraudado
justamente por essas influéncias externas indevidas.

Para ilustrar essa preocupacao, imagine-se o seguinte exemplo hipotético'®?:
em um julgamento criminal, uma testemunha de acusacgao sabe-se mentirosa e quer
a condenacado do acusado que nao cometeu crime algum apenas para satisfazer
impulsos sadicos ou algo do género. Entretanto, em dado momento do processo,
confrontada com as provas da defesa (depoimentos abonatérios de familiares,
digamos), essa testemunha passa a vivenciar dilemas morais e comega a cogitar a
possibilidade de confessar-se perante o Tribunal, em conduta que levaria a automatica
declaracdo de inocéncia do acusado. Intuitivamente, parece bastante razoavel
especular que essa testemunha hipotética teria mais chances de admitir sua conduta
enganosa em um processo penal n&o televisionado do que diante das cameras de TV
e sob os olhos de toda a sociedade. Nesse exemplo extremo (ou em quaisquer outros
exemplos em que os atores processuais precisem reconhecer erros), o
televisionamento do Tribunal teria tido um efeito dramaticamente negativo.

De igual maneira, poder-se-ia cogitar também as mais graves interferéncias
sobre outros atores processuais, como os juizes e jurados, por exemplo, que poderiam
ser indevidamente estimulados pela opinido publica, em busca da boa fama ou fugindo

da execracao social.

Em tais circunstancias [tribunais televisionados], ndo ¢é remota a
probabilidade de que algum juiz, ao votar, se deixe guiar menos por aquilo
que realmente pensa, na intimidade de sua consciéncia, do que por aquilo

que, segundo lhe parece, o resto do mundo gostaria que ele pensasse153.

Mas o argumento dos “efeitos desconhecidos” ndo trabalha apenas sob a

perspectiva da influéncia dos observadores externos sobre o0 a cogni¢cao dos juizes e

152 Obviamente, o exemplo permitiria hipéteses exatamente contrarias, que ilustram condutas mais
responsaveis e sinceras justamente em razao da exposigédo televisiva. O que se pretende com o
exemplo é apenas ilustrar uma (dentre tantas outras) possibilidade de influéncia externa indevida sobre
0 processo televisionado.

153 MOREIRA, José Carlos Barbosa Moreira apud ZARONI, Bruno Marzullo. Transparéncia e
confidencialidade na deliberagao judicial: ponderagbes sobre o processo decisério do STF. In
MARINONI, Luis Guilherme; SARLET, Ingo Wolfgang. Processo Constitucional. Sio Paulo:
Thompson Reuters Revista dos Tribunais, 2019, p. 359.
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jurados. Outras distorcbes graves poderiam ocorrer, por exemplo, na priorizagao de
casos rumorosos pelos Tribunais (que deixariam de conhecer de causas com menor
apelo populart®*), no desestimulo a deliberagdo colegiada (afinal, se as decisdes
representarem mera contagem de votos, a legitimidade da jurisdicdo constitucional
estara em xeque), no prejuizo a deliberagdo (a superexposicdo constrangeria o
brainstorm criativo entre magistrados'®®), no desvio de foco dos atores processuais
(as cameras teriam um efeito dispersivo sobre os presentes a sessdo judicial*®®).

Fato é que o argumento dos “efeitos desconhecidos” se mostra um poderoso
aliado dos opositores das politicas de televisionamento de tribunais, pelo simples
motivo de que € muito confortavel, sob a perspectiva do édnus argumentativo, opor
incontaveis hipoteses abstratas de prejuizo a atividade jurisdicional e repassar ao
adversario tedrico do debate a obrigagdo de refuta-las empiricamente!®’.

Outro argumento contrario ao televisionamento de tribunais € aquele que
sustenta que a pratica leva a transformacao da justica em entretenimento®®, criando
um ambiente pouco solene que macula a dignidade da jurisdigdo e banaliza uma das
mais elevadas func¢des do Estado. Daniel Stepniak descreve bem o argumento:

(...) a crenga de que o respeito e a confianga no Judiciario sdo promovidos e
protegidos pela manutengéo da mistica e desapego judicial tem fornecido a
razao para que seja negado o acesso da midia eletrénica aos procedimentos,

até mesmo quando os interesses de partes e participantes ndao pode ser
afetado adversamente®>°,

Como se vé, o argumento preocupa-se menos com 0s possiveis impactos da
publicidade judicial sobre as partes e demais atores processuais do que com a
dignidade institucional do Poder judiciario. A ideia é que, embora sejam instituicoes

democraticas (e, portanto, abertas em algum grau a sociedade), as Cortes de Justica

154 FONTE, Felipe de Melo. Jurisdic&o Constitucional e Participagdo Popular. O Supremo Tribunal
Federal na erada TV Justica. P. 18. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2016, p. 30.

155 SILVA, Virgilio Afonso. Do we deliberate? If so, how? European Journal of Legal Studies. V. 9, n.
2.

156 | AMBERT. Paul.Television Courtroom Broadcasting: Distraction Effects and Eye Tracking.

157 Obviamente, esse “truque” argumentativo é também utilizado pelos entusiastas das politicas de
televisionamento, afinal eles prometem benesses apenas em tese existentes (sobretudo, a
transparéncia!) e, quando levantado algum questionamento pontual adverso, repassam ao opositor a
tarefa de provar empiricamente a objecgéo.

158 FONTE, Felipe de Melo. Jurisdicdo Constitucional e Participacdo Popular. O Supremo Tribunal
Federal na erada TV Justica. P. 18. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2016, p. 31-33.

159 |bidem, p.
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precisam manter certo distanciamento solene da populagéo, para que nao entrem em
“‘uma intimidade da qual ndo mais se recuperem”. Ou, nas palavras de Egon Bockman
Moreira e Vera Karam de Chueiri'®%, para que os juizes constitucionais ndo se tornem
“‘demasiadamente humanos” aos olhos da populagéo.

Nao faltam exemplos praticos do que se quer ilustrar aqui. As acaloradas
altercagdes entre os ministros Joaquim Barbosa e Ricardo Lewandowski, tornadas
classicas a época do julgamento da Agao Penal n° 470, ou as trocas de ofensas e
acusagoes entre os ministros Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso6!, parecem ter
transformado o Supremo Tribunal Federal em um grande “reality show”, em que a
jurisdicao constitucional é tdo s6 um pano de fundo para as atragdes principais: os
juizes.

Sem entrar, por ora, em maiores consideracdes teodricas a esse respeito, quer
parecer que esse tipo de exposicao seria certamente negativa para o Poder judiciario,
pois representa para a sociedade que os responsaveis pela decisao de grandes temas
constitucionais sdo pessoas destemperadas, incivilizadas ou, ainda pior, apenas
profundamente desinteressadas.

O argumento de “protecgdo da intimidade™®?, oferecido por parte da doutrina
contra as praticas de televisionamento de tribunais, observa a questdo sob o prisma
particular das partes. Trata-se de argumento juridico relevante porque a devassa da
vida das partes de um processo judicial certamente ndo € efeito desejavel, nem
tampouco previsto pela legislagdo de nenhum ordenamento. No caso brasileiro, por
exemplo, a propria Constituicao confirma essa axiologia ao prever a hipotese expressa
de sigilo para “protecao da intimidade” da parte no artigo 5°, inciso LX.

Esse argumento, que apresenta especial vigor nas causas de natureza penal
ou de direito de familia, se enfraqueceria dramaticamente nas acdes de controle
abstrato de constitucionalidade, por exemplo, em que os debates juridicos sao
realizados sobre temas constitucionais, e nao sobre litigios entre partes, propriamente

ditos.

160 CHUEIRI, Vera Karam; MOREIRA, Egon Bockam. O meio é qual mensagem? JOTA, Cidade, 20
de maio de 2019. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/supremo-tribunal-
federal-o-meio-e-qual-mensagem-20052019. Acesso em 04/06/2019.

161 Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/sessao-do-stf-e-suspensa-apos-ataques-entre-
ministros-barroso-e-gilmar-mendes.ghtml. Acesso em: 01/01/2020.

162 FONTE, Felipe de Melo. Jurisdicdo Constitucional e Participacdo Popular. O Supremo Tribunal
Federal na erada TV Justica. P. 18. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2016, p. 33-35.
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De qualquer maneira, é razoavel a preocupacao com os efeitos da publicidade
exacerbada sobre a esfera de intimidade das partes, até porque é de se cogitar se
essa exposi¢cado nao tem potencial de se tornar um estimulo negativo a propositura de
demandas, no sentido de que a parte que n&o deseja ter a vida devassada, jamais
propora a demanda ao saber que, a0 menos nas instancias superiores, seu caso sera
apreciado diante de cameras de TV para toda a sociedade.

Resumida, pois, a bibliografia critica as praticas de televisionamento de
tribunais ordinarios (ndo de Cortes Constitucionais), passa-se a tratar da experiéncia
pioneira da tradigado constitucional brasileira, que idealizou e concebeu um canal de

televisdo que exporia todas as sessoées de julgamento do Supremo Tribunal Federal.

2.3. APIONEIRA EXPERIENCIA BRASILEIRA DA “TV JUSTICA”: TELEVISIONANDO
UMA SUPREMA CORTE.

Como visto anteriormente, a pesquisa juridica nos EUA produziu importantes
desenvolvimentos que intensificaram e aprofundaram o debate acerca da
conveniéncia das politicas de televisionamento de tribunais. Por |14, o “television
courtroom broadcasting” ¢ um tema classico desde ha muito'®® debatido por
universidades e pesquisadores, desde as mais diversas perspectivas tedricas e
abordagens metodoldgicas.

Desse modo, quaisquer outras tradi¢gdes juridicas que pretendessem iniciar
praticas semelhantes teriam vastissimo material para bem informar essa deciséo e
fomentar as recomendaveis discussdes preliminares no meio juridico e politico.

Nao foi assim que se deu no Brasil, todavia. Por aqui, a criacdo de um canal
institucional judiciario foi realizada sem quaisquer debates com a academia, com o
meio politico, com a propria magistratura ou com a sociedade civil. E, mais,
estabeleceu-se logo o televisionamento da Suprema Corte, em inédita medida
judiciaria em nivel mundial. Essa historia € essencial para a contextualizagdo da
dissertacao.

A Constituicdo Federal de 1988, como se sabe, estabeleceu o principio da

163 YESAWICH JR. Paul J. Televising and Broadcasting Trials. Cornell Law Review, 1952..
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publicidade dos atos judiciais no artigo 5°, inciso LX'%4 e no artigo 93, inciso 1X%%, ao
determinar que “todos os julgamentos do Poder judiciario serao publicos” e que a “lei
s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade
ou o interesse social assim o exigirem”. Portanto, a regra geral é que os atos judiciais
sejam publicos, sendo a restricdo uma excegao.

Embora o alcance deontolégico dessas normas mereca reflexdes mais
aprofundadas'®®, por ora interessa dizer apenas que foi com a intengédo de conferir
eficacia ao artigo 93, inciso 1X, da Constituigdo, que o Ministro Marco Aurélio, entdo
Presidente do Supremo Tribunal Federal (2001-2003), tomou para si a miss&o de criar
um canal institucional de televisdo que passaria a transmitir as sessdes da Corte a
toda a sociedade.

Afirmar que a TV Justica é fruto da vontade individual do Ministro Marco Aurélio
nao é exagero. A notoria auséncia de debates prévios entre o entdo Presidente da
Corte e os demais ministros do STF criou ébvios desconfortos dentro da Instituicao, o
que se comprova sempre que os magistrados da época sao perguntados sobre o tema
e fazem questdo de destacar o quéo centralizadora e individual foi a condug¢do do
processo pelo Ministro Marco Auréliol’.

Ademais, nao é necessario ler nas entrelinhas das entrevistas dos magistrados
para captar essa informacao. Carlos Victor Nascimento dos Santos demonstra que o
interesse pessoal do entdo Presidente do STF na questédo era tdo grande que, por
intermédio de seu Assessor Secretario de Comunicag¢ao Social, Renato Parente, e sua

Assessora Secretaria-Geral (a época esposa do Ministro Gilmar Mendes), Guiomar

164 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem;

165 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presencga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo;

166 Uma certeza é que esses dispositivos ndo obrigam a transmissao televisiva dos julgamentos pela
TV ou, do contrario, todas as decisdes ja proferidas desde 1988 até 2002, pelo STF, seriam nulas.

167 SANTOS, Carlos Victor Nascimento dos. O exercicio da colegialidade no Supremo Tribunal
Federal: entre a construgao social do discurso e as praticas judiciarias. Rio de Janeiro, 2017. Tese
(Doutorado em Direito). PUC-RJ. P. 228
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Feitosa de Albuquerque, Marco Aurélio determinou a realizacdo de diversos contatos
prévios junto a Fundagao Padre Mendes, responsavel pela administragdo da TV
Cultura, com a finalidade de bem compreender, antes da elaboragdo de um respectivo
projeto de lei, as necessidades técnicas e juridicas para a criagdo de um canal publico
de TV168,

A intencdo claramente era tomar o maximo cuidado para que eventuais
imprecisdes técnicas nao atrasassem a deliberacao e votagao do futuro projeto de lei
no Congresso Nacional, o que poderia fazer com que o tramite politico ocorresse
somente apdés a saida do seu idealizador da Presidéncia da Corte, em 2003,
dificultando a possibilidade de aprovacao da proposigao.

Desse modo, foi somente apds a cuidadosa estruturagao prévia do projeto que
o irmao da Sra. Guiomar Feitosa de Albuquerque, o Deputado Federal Chiquinho
Feitosa (PSDB/CE), apresentou, aos dois dias de mar¢o de 2002, o Projeto de Lei n°

6.059/2002%%°, com a seguinte justificativa:

Levar ao publico o trabalho da Justica € cumprir a Constituicdo Federal. O
inciso IX do artigo 93 preceitua que todos os julgamentos do Poder judiciario
serao publicos, excetuados poucos casos cobertos por segredo de justica.
Destaque-se que o principio constitucional da publicidade dos atos
processuais visa garantir que se esgotem 0s meios e 0s recursos para
viabilizar o exercicio do direito de defesa pelos cidadaos. Nesse sentido, a TV
levara aos cidadaos informagdes sobre como chegar até o Poder judiciario e
ter seus direitos nele defendidos, contribuindo para ampliar o acesso das
pessoas comuns a Justi¢a, ao permitir que acompanhem, pari passu, o dia-
a-dia do Judiciario” (grifos no original)17°

O grande interesse politico do Presidente do STF, aliado a falta de
compreensao (ou de interesse) dos parlamentares de entdo acerca das profundas
implicacbes que decorreriam da politica de televisionamento do Supremo Tribunal
Federal, fez com que a proposigao tramitasse em tempo recorde, ndo havendo registro
de maiores discussées no Plenario ou nas Comissdes das Casas Legislativas'’* sobre
a (in)conveniéncia da pratica.

Por fim, veja-se que para simbolizar a “paternidade” da TV Justica para a

168 |bidem, p.. 229.

169 Inteiro teor disponivel em:
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD02MAR2002.pdf#page=469. Acesso em 09/06/2019.

170 |dem.

171 FONTE, Felipe de Melo. Jurisdigdo Constitucional e Participagao Popular. O Supremo Tribunal
Federal na era da TV Justica. P. 103
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posteridade, o ministro Marco Aurélio ainda costurou um acordo politico com Fernando
Henrique Cardoso!’?, entdo Presidente da Republica, para que em seu lugar pudesse
apor a sangao ao projeto na qualidade de Presidente da Republica em exercicio, na
data de 17 de maio de 2002. O ministro Marco Aurélio assim descreve essa

negociagao:

- Presidente, esta para chegar as suas maos um projeto sobre o qual eu
gostaria de saber sua opinido. Se for para sancionar, eu gostaria de fazé-lo,
se o0 senhor me permitir. Se for pra vetar, ndo.”

- “Qual é o projeto?”. Perguntou FHC.

- “E a TV Justiga”. Respondeu o Min. Marco Aurélio.

- “Marco Aurélio, sangao e veto sao seus.” Decide o Presidente FHC.

- “Marquei a solenidade, bati um corner e acabei cabeceando pro golt73”.

Fato é que, rapidamente aprovada a respectiva legislagao, a TV Justica passou
a operar por meio de fibra 6tica no sistema de “TV por assinatura” no dia 17 de agosto
de 2002. Desde entao, o canal transmite todas as sessodes plenarias do Tribunal, além
de eventuais inser¢des do plenario do Tribunal Superior Eleitoral e de programas
destinados a divulgacao de informacgdes sobre outras Instituigdes, como o Superior
Tribunal de Justica, o Conselho Nacional de Justica e a Ordem dos Advogados do
Brasil. Fora dos horarios de expediente da Corte, sdo transmitidos programas
dedicados a educagao e cultura juridicas em geral, como, por exemplo: “Grandes
Julgamentos do STF”, “Saber Direito”, “Pensamento Juridico”, entre tantos outros'’4.

Todas as sessdes plenarias do STF atualmente sao televisionadas. Ainda nao

sao transmitidas apenas: i) as sessdes das duas Turmas, em razao de impedimentos

172 Fernando Henrique Cardoso parece convencido de que a ideia da TV Justica ndo parece a mais
adequada para o arranjo institucional do STF: Mello é um entusiasta da transmisséo direta. Fernando
Henrique, nem tanto. “Eu tenho divida em relagéo a transmisséo pela televisao”, disse-me ele no seu
escritério em Sao Paulo. “Porque a imensa maioria da populagao ndo entende aquela linguagem. Nos
Estados Unidos, duas coisas sao muito diferentes daqui: ndo sai nada, ndo pode nem fotografar, e tudo
aparece como se fosse consensual. N6és ndo podemos transformar a Corte Suprema em outro
congresso. Congresso é diferente: tem quer ser aberto, transparente, refletir até mesmo a certa
desordem que ha no Brasil. Mas o Supremo? Deveria ser mais liturgico.” E o que se faz a respeito?
Acabar com a transmisséao direta? “Agora é dificil”’, respondeu Fernando Henrique. “Se acabar, vao
dizer que é antidemocratico.” CARVALHO, Luiz Maklouf. Data Venia, o Supremo. Revista Piaui. Agosto,
2010. Disponivel em: https://piaui.folha.uol.com.br/materia/data-venia-o-supremo/. Acesso em:
10/12/2019

173 SANTOS, Carlos Victor Nascimento dos. O exercicio da colegialidade no Supremo Tribunal
Federal: entre a construgao social do discurso e as praticas judiciarias. Rio de Janeiro, 2017. Tese
(Doutorado em Direito). PUC-RJ.P. 230.

174 Para uma lista completa de todos os programas da TV Justica, ver SANTOS, Daniela Martins dos.
TV Justica: STF em cena. Para consulta da programacdo da TV Justica, Disponivel em:
http://lwww.tvjustica.jus.br/index/programacao. Acesso em 09/06/2019.


https://piaui.folha.uol.com.br/materia/data-venia-o-supremo/
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logisticos (seriam necessarios dois canais para a transmissdo simultanea); ii) os
julgamentos realizados por meio do Plenario Virtual'’™ e; iii) as sessdes administrativas
do Tribunal.

Embora os indices médios de audiéncia da TV Justiga ndo sejam
particularmente impressionantes, o canal sempre se torna o centro das atencdes
nacionais quando sao julgados casos que causam grande comog¢ao social, como a
Acao Penal n° 470 (caso “Mensalao”) ou o Habeas Corpus n° 152.752 (pedido de
revogacado da execucgao proviséria da pena de prisdo do ex-Presidente Luis Inacio
Lula da Silva).

Concomitantemente a transmissao direta da TV Justica, as suas captagdes
audiovisuais sao diariamente reproduzidas nos telejornais e na internet, geralmente
nos excertos em que as falas dos ministros sejam as mais polémicas possiveis!’®,
gerando grande interesse da populagdo e as mais acaloradas reagdes sociais'’”.

Durante quase toda a sua existéncia, a TV Justica foi uma realidade indisputada
nos meios académicos, havendo pouquissimas vozes que ousavam desafiar um
simbolo tdo poderoso de controle democratico e accountability. Mesmo hoje, quando
diversas criticas importantes ja Ihe sdo opostas, persiste um relativo consenso de que
o canal institucional € uma realidade “irreversivel” que “veio para ficar'’®, e que a
restricio ou vedagdao dessa exposi¢cao televisiva importaria em “retrocesso”
constitucional.

Portanto, ao menos sob essa perspectiva, a TV Justica pode ser considerada
uma iniciativa de sucesso do ministro Marco Aurélio, pois acabou por galgar uma
posicao virtualmente inquestionavel de viabilidade constitucional (fecha-la significaria,

em tese, retrocesso contrario aos principios de publicidade dos atos judiciais), politica

175 O plenario virtual € uma ferramenta tecnoldgica desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal que
originalmente visava permitir que os ministros decidissem pela existéncia ou nado de repercusséo geral
nos recursos extraordinarios enderegados a Corte, sem a necessidade de reunirem-se fisicamente nas
dependéncias do Plenario do Tribunal. Recentemente, porém, a competéncia do Plenario Virtual foi
elastecida para abarcar também o julgamento de inconstitucionalidade de leis, quando a matéria foi
objeto de jurisprudéncia dominante no Tribunal.

176 PUGLIESE, William Soares; PEREIRA, Ricardo dos Reis. Direitos Fundamentais na tela da TV: uma
analise do televisionamento de tribunais no Brasil. Revista Pensar, v. 24, n. 2, Fortaleza, 2019.

177 |dem.

178 THOME, Clarissa. Entrevista com Joaquim Falcdo. Estad&do, 3 de novembro de 2015. Disponivel
em: https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,interacao-do-stf-com-a-sociedade-veio-para-
ficar,10000002044. Acesso em: 01/01/2018.
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(projetos de lei prevendo sua restricdo foram arquivados!’®) e mesmo social (a
sociedade parecer querer (ou exigir) vigiar de perto os ministros da Corte).
Consideracoes criticas a parte, € um fato que a TV Justica estabeleceu um
novo e poderoso canal comunicativo entre o STF e a sociedade, que estimula
sensivelmente a potencialidade das interagdes reciprocas entre esses atores politicos.
A questdo passa a ser compreender como se da a relagdo entre a atividade-fim da
Suprema Corte (deliberagao constitucional) e a publicidade levada a efeito pela TV
Justica. Tem-se, a partir dessa realidade, um quadro de publicidade e transparéncia

ou de superexposi¢do? E sobre esse terreno que a pesquisa passa a caminhar.

3. PUBLICIDADE, TRANSPARENCIA E SUPEREXPOSIGAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: UMA PROPOSTA NORMATIVA A PARTIR DE ANALISES
CONTINGENTES.

Nos capitulos antecedentes, p6de-se compreender que a atual centralidade
politica do Poder judiciario se deve a uma série de fatores historicos, filosoficos e
juridicos, os quais levaram a uma completa reconfiguragdo do papel classicamente
atribuido a instituicado desde o surgimento do Estado Liberal.

Viu-se, igualmente, que a legitimidade democratica desses “novos” tribunais
esta escorada na compreensao de uma democracia dita deliberativa, em cujo ambito

algumas camaras de discurso (‘chambers of discourse”), como os Tribunais

179 Projeto de Lei 7.004/2013. Vicente Candido (PT/SP).
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Constitucionais, cotejam argumentos racionais para a construgdo das melhores
decisbes constitucionais, as quais serao sempre precarias porque posicionadas
temporal e culturalmente — n&o ha, pois, que se falar em “Ultima palavra” do
Judiciario.

Viu-se que essas Cortes interpretam e constroem o Direito mediante o manejo
de uma retorica perante determinados auditérios e que a qualidade da argumentagao
€, em certa medida, a eles relativa: o auditério estabelece, pois, um “componente
normativo do discurso”; dai falar-se em accountability discursiva ou em accountability
em “sentido comunicativo” (communicative fashion). A partir dessa otica, tanto mais
democratica e accountable sera uma Corte quanto mais seus discursos sejam claros
e racionalmente aceitaveis pela comunidade politica, independentemente da adeséao
quantitativa de cidadaos (embora deva haver alguma ades&o!°).

Diante da constatacdo de que a atividade juridico-intelectiva dos tribunais se
da também por meio de interagdes comunicacionais, estabeleceu-se que a atual
configuracao institucional das Cortes, especialmente das Cortes Constitucionais,
simplesmente depende de canais de comunicagao efetivos, que permitam a
construcédo de pontes argumentativas entre Juizes e Auditérios.

Em seguida, viu-se que uma das mais efetivas estratégias comunicacionais dos
Tribunais foi o estabelecimento de politicas de televisionamento (“television courtroom
broadcasting”, conforme a formulagdo original nos Estados Unidos da América),
sobretudo nos tribunais ordinarios. Viu-se que essas politicas tiveram uma dupla
motivacdo: tratou-se de conferir maior visibilidade a instituicdes cada vez mais
politicamente ativas (“a expansao da atividade estatal produz o efeito colateral de um
aumento desproporcional na necessidade de legitimagao”, nos dizeres de Jurgen
Habermas), mas também se tratou de estabelecer justamente as citadas pontes
comunicacionais entre Tribunal e Comunidade Politica, para a finalidade de
qualificagao deliberativa.

Viu-se que a doutrina norte-americana ja investigou profundamente o tema sob
a perspectiva das possiveis interferéncias sobre os atores processuais, e que existem
diversos argumentos favoraveis e contrarios ao televisionamento de tribunais. Em

geral, os argumentos contrarios ao televisionamento tratam de questbes de

180 A democracia deliberativa ndo transfere toda a representagdo ao ambiente deliberativo dos
Tribunais, mantendo os foros de representagéo eleitoral dos parlamentos e governos.
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interferéncia exagerada sobre a atuagao dos atores processuais (constrangimento de
juizes perante a opinido publica, por exemplo), enquanto que os argumentos
favoraveis ligam-se a ideia de controle democratico e participagao popular (através do
televisionamento, os cidaddos da comunidade politica mantém-se mais informados e
vigilantes em relagdo ao poder exercido pela instituicdo judiciaria).

Ao final, viu-se que o estabelecimento dessa ponte de comunicagao televisiva
em sede de Tribunais Constitucionais se deu pioneiramente a partir da experiéncia
brasileira, por meio da TV Justica, em 2002. De maneira mundialmente inédita, por
aqui se estabeleceu um canal institucional que transmitiria, ao vivo e sem edigdes,
todas as sessdes plenarias do Plenario do Supremo Tribunal Federal. A partir de uma
breve histéria da TV Justica, pdde-se observar que o estabelecimento do canal
institucional brasileiro se sedimentou a partir de um desejo de publicidade e
transparéncia, de modo a dar efetividade aos artigos 5°, inciso LX*®! e artigo 93, inciso
IX182, da Constituicdo Federal.

A partir de agora, passa-se a tocar no cerne dos problemas que a pesquisa
pretende elucidar, a saber: como o valor “publicidade” se relaciona com a atividade
deliberativa dos tribunais? A TV Justica ofereceu ganhos significativos de
transparéncia ao STF? Sob uma perspectiva normativa, existe possibilidade de

aperfeicoamento da pratica deliberativa que hoje é desempenhada no STF?

3.1. PUBLICIDADE OU SUPEREXPOSICAO? O MITO DA TRANSPARENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Para ingressar na analise da paradoxal relagdo entre os valores de

181 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LX - a lei sO podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem;

182 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdao publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo
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“‘publicidade” e da “ética deliberativa”, o trabalho precisa delinear o que se entende
aqui por publicidade, transparéncia e superexposi¢do. Inicia-se, entao, pela ideia de
publicidade.

“O principio da publicidade € uma das chaves do Direito Publico brasileiro e
se relaciona com os principios estruturantes do Estado, em especial com o principio
republicano!®®”. A concisdo dessa conceituagdo de Eneida Desiree Salgado revela, ao
mesmo tempo, a simplicidade e a profundidade que o valor “publicidade” tem no
ordenamento constitucional brasileiro.

Simplicidade porque, sob uma determinada otica, a publicidade ndo quer
designar mais que apenas o seu sentido lexical: o oposto do segredo, da ocultagao,
da obscuridade!®*. A publicidade lanca luzes sobre as coisas publicas e as expde as
vistas de toda a comunidade politica. E profundidade porque o alcance deontolégico
desse principio tem as mais vastas e relevantes repercussées no campo do direito
publico.

A falta de publicidade, por exemplo, retira de per se a legitimidade dos atos
estatais, porque € condicdo de existéncia e validade dos mesmos. A publicidade
funciona, pois, como etapa de justificagao do ato do poder politico, no sentido kantiano
de que “sdo injustas todas as acbes relativas ao direito de outros homens, cuja
maxima nao seja suscetivel de publicidade”.

Mas o que ha de tao especial no valor publicidade, que Ihe confere essa
destacada importancia na axiologia constitucional? Ora, a publicidade se apresenta
como corolario do proprio principio republicano e, assim, se relaciona diretamente a

cidadania e a liberdade dos membros da comunidade politica:

O alcance do principio da publicidade no sistema constitucional brasileiro
perpassa a compreensdo das decisbes politicas fundamentais tomadas no
processo constituinte e sua concretizacdo. Assim, uma adequada apreensao
dos mandamentos nucleares do Direito PUblico passa, também, por sua
interpretacao a partir do Estado de Direito, do Estado Democrético, do Estado
Social, do pluralismo, do regime republicano e de uma forte nocdo de
cidadania. Esses dois Ultimos elementos revestem-se de importancia
precipua para a interpretacao do principio da publicidade.

A adocdo da forma republicana de governo significa mais do que uma

183 SALGADO, Eneida Desiree. Enciclopédia Juridica da PUCSP. Tomo Direito Administrativo e

Constitucional. 12 Ed. Sao Paulo, 2007. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/37/edicao-1/principio-da-publicidade. Acesso em:
05/02/2020.

184 | OPES, Lucia Ferreira. Democracia, principio da publicidade e sistema de poder. Dissertacdo
de Mestrado (PUC-SP). Sao Paulo, 2008. P. 44
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alternativa a monarquia. O ideal republicano representa uma promessa de
liberdade e igualdade e de um conjunto de direitos e deveres de cidadania e,
de maneira bastante acentuada, a assungdo de principios publicos como
critério de legitimidade da acdo politica. O governo, sob o principio
republicano, deve promover a liberdade dos cidaddos, e se mantém pela
confianca, sustentada por uma disposicdo cooperativa de um cidadao
virtuoso e eternamente vigilante. A Republica se caracteriza menos por
determinar quem deve governar e mais pelo conteddo da acdo politica,
vinculado ao bem comum?85,

Qualquer comunidade politica que pretenda levar a sério uma “promessa de
liberdade e igualdade” constituida a partir de um “conjunto de direitos e deveres de
cidadania”, ou seja, a partir de um senso de responsabilidade publica, precisa
necessariamente contar com uma cidadania virtuosa e “eternamente vigilante”, que
fiscalizara de perto a administracao da res publica e o exercicio do poder politico.

Assim, a publicidade se apresenta como verdadeira condicdo para a cidadania
vigilante, ndo encontrando apenas uma finalidade apenas em si mesma, mas também
na consubstanciagdo do préprio ideal republicano. Dai que J. J. Gomes Canotilho'®®
afirmara que o principio da publicidade é “estruturante”, no sentido de que ele constitui
ao mesmo tempo uma “fundamentalidade principal”, importante por sua prépria
normatividade, mas também apresenta natureza de “superconceito”, um “vocabulo
designante” que exprimira a soma de tantas outras “concretizagdes normativas”
constitucionais. Em linguagem mais direta: a publicidade é um valor duplamente
fundamental porque constitui as proprias regras gerais de publicidade no direito
publico e, ao mesmo tempo, constitui uma série de outros valores fundamentais da
Constituicdo, como a legalidade, a moralidade etc. (s6 se pode verificar a legalidade
de atos nao ocultos; s6 se pode verificar a moralidade de atos ndo ocultos).

O direito processual ilustra essas ideias com mais facilidade. No processo, a
publicidade constitui uma “garantia de garantias”, conforme o ja ventilado magistério
de Luigi Ferrajoli'®’, porque tem a dupla fungdo de garantir o conhecimento dos atos
processuais pelas partes (um direito fundamental em si), mas também de garantir que

os demais direitos fundamentais processuais (ampla defesa e contraditério, por

185 185 SALGADO, Eneida Desiree. Enciclopédia Juridica da PUCSP. Tomo Direito Administrativo e

Constitucional. 12 Ed. Sao Paulo, 2007. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/37/edicao-1/principio-da-publicidade. Acesso em:
05/02/2020.

186 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. Coimbra, Livraria Almedina, 1993.

187 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 492.
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exemplo) sejam observados pelo juiz'88.

E é esse aspecto de “garantir garantias” que aproxima a publicidade da
transparéncia, afinal esta representa algo como um “passo seguinte” do cidadao
“‘eternamente vigilante”. Ele primeiramente tem conhecimento da existéncia dos atos
do poder politico (publicidade), mas depois precisa passar a conhecer também todas
as circunstancias de sua criagao e realizagao, isto €, precisa acessar completamente
sua motivagao, finalidade, razoabilidade etc. (transparéncia). E o que explica Isla

Maria Manzour, na perspectiva do direito administrativo:

Quando pensamos sobre o principio da transparéncia administrativa, a ideia
que nos vem a mente, invariavelmente, € a publicidade dos atos da
Administragcao Publica. Entretanto, o principio da transparéncia alberga muito
mais que isso, se traduz em questionar a estrutura e o conteudo desses atos,
tendo por fundamento a visibilidade do exercicio do poder, dentro da
concepgao do Estado Democratico de Direito. Assim, ndo € meramente o ato
de informar ao povo o que esta sendo executado, planejado ou realizado pela
Administragcao Publica, mas, fundamentalmente, na explicagao do porqué se
estd atuando de determinada maneira, arraigado nos principios da
publicidade e da motivagdol8®

Isso quer significar, obviamente, que a publicidade é condicdo necessaria,
mas nao bastante, da transparéncia. Para que se tenha transparéncia, é
imprescindivel que se tenha antes a publicidade, mas esta sozinha n&o garante
transparéncia. Fabricio Motta afirmara que essa relacdo se revela no carater
quantitativo e qualitativo da informagdo (para alguns, formal e material®®), e que a

transparéncia constitui o “substrato material” da publicidade:

O principio da publicidade pode, sim, ser correlacionado com transparéncia:
exige ndo somente quantidade (assim entendida a divulgacdo no maior
namero possivel de meios disponiveis), mas qualidade de informacéao.

188 Exatamente por possuir essa natureza de “garantia de garantias”, a publicidade ascende ao status
juridico de direito subjetivo do cidaddo: “A publicidade é o primeiro estagio da transparéncia
administrativa, ao permitir o conhecimento e o acesso; porém, avancga sobre os tributos dados por
aquela, viabilizando outras fun¢des mais complexas e, igualmente, derivadas desta. Por esta razéo,
abdica-se de uma concepgao restritiva, apesar da notavel evolugido da publicidade, de um dever
administrativo ao reconhecimento do direito subjetivo publico de acessibilidade aos assuntos
administrativos”. In: GONCALVES, Marcus Vinicius Pessanha. Transparéncia Administrativa: a
democratizagdo da atuacdao parlamentar dos Senadores. Monografia de Especializagdo
(UNILEGIS). Brasilia, 2008. P. 32.

189 MANZOUR, Isla Maria Amorim de Souza. O STF e a divulgagao nominalmente individualizada
da remuneragdao dos servidores publicos: uma analise critica do recurso extraordinario
652.777/SP. Dissertagdo de Mestrado (UnB). Brasilia, 2017, P. 50.

190 MESSA, Ana Flavia. Natureza da Transparéncia Administrativa. lus Gentium. Curitiba, v. 9, n. 1,
2018. P. 172
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Ofende o principio a disponibilizagdo de informagBes em linguagem
hermética, confusa, tecnicizada além do necessario para a sua correta
compreensdo. As informacdes devem ser repassadas com clareza e
objetividade para que se possa reforcar o controle e a participacao
democratica da administracdo. Sob essa Otica, pode-se falar em
transparéncia como substrato material do principio da publicidade. Entende-
se a publicidade como caracteristica do que é publico, conhecido, néo
mantido secreto. Transparéncia, ao seu turno, é atributo do que é
transparente, limpido, cristalino, visivel; € o que se deixa perpassar pela luz
e ver nitidamente o que esta por tras. A transparéncia exige ndo somente
informacao disponivel, mas também informag&o compreensivel!L.

Obviamente, essas consideragdes sobre a publicidade e a transparéncia nao
se aplicam apenas a Administragao Publica em sentido estrito, mas a toda e qualquer
atividade do Estado que exerca um poder politico perante a sociedade. O STF, por
exemplo, por exercer a jurisdicdo constitucional, certamente estara, ao menos em
tese, submetido a igual regime de publicidade e transparéncia, sobretudo quando

pensado no contexto de uma democracia deliberativa.

Em termos tedricos, ha muito foi abandonada a concepgéo do Poder judiciario
como seita secreta, cujos sabios precisam de isolamento para ditar suas
pretensas verdades.

Um tribunal - sobretudo um tribunal constitucional - deve discutir suas razées
as claras, expondo a comunidade juridica (e a toda a sociedade) o processo
de construcdo das suas deliberagdes.

A defesa da Constituicdo é tarefa por demais importante para ficar
aprisionada as quatro paredes do claustro judicial; se interpretar o sentido
das normas constitucionais é algo decisivo para a definicdo dos direitos e
deveres mais fundamentais dos cidadaos, todos os membros da coletividade
devem ter o direito - na maior medida possivel - de conhecer os porqués das
decisdes do Supremo Tribunal Federall®?,

O raciocinio é simples: se o STF se quer um foro deliberativo, entéao
necessariamente ele precisaria manter-se “aberto” ao contato da “cidadania vigilante”,
até para que esta tenha acesso livre a dindmica da troca dialégica de argumentos e
possa fiscalizar a sinceridade de propdsitos dos juizes constitucionais (leia-se: o
respeito a ética deliberativa). Em boa parte, sdo exatamente essas ideias que

justificaram a criacédo da TV Justica:

O argumento basico a favor do televisionamento das sessdes deliberativas

191 MOTTA, Fabricio. Publicidade e transparéncia sao conceitos complementares. CONJUR. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2018-fev-01/interesse-publico-publicidade-transparencia-sao-conceitos-
complementares. Acesso em: 04/01/2020.

192 BINENBOJM, Gustavo. A Justiga na TV. Folha de Sdo Paulo, 2 de maio de 2009. Disponivel em:
https://lwww1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0205200909.htm. Acesso em: 03/01/2020.


https://www.conjur.com.br/2018-fev-01/interesse-publico-publicidade-transparencia-sao-conceitos-complementares
https://www.conjur.com.br/2018-fev-01/interesse-publico-publicidade-transparencia-sao-conceitos-complementares
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0205200909.htm
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de tribunais esta ligado a ideia de legitimidade democratica. Tribunais de
cUpula, na maior parte do mundo, ndo sdo compostos por juizes eleitos. Sua
legitimidade democratica, portanto, parece advir de sua argumentagéo, das
razdes que o tribunal fornece para sustentar as suas decisbes e da
repercussado que essa argumentacao tem na sociedade. Se esse é o caso,
parece que, de fato, os efeitos esperados da transmissdo televisiva dos
debates judiciais seriam normativamente desejaveis. Afinal, transmitir a
deliberacao judicial permitiria que os cidadaos fiscalizassem com mais afinco
como uma parte extremamente poderosa do governo funcional®s,

Aproximando esses importantes conceitos do objeto da dissertagdo, a
questado mais complexa é saber se a exposigao televisiva do STF efetivamente gerou
um ganho de transparéncia institucional. Sera que as grandes expectativas dos
idealizadores da TV Justigca se concretizaram apds quase vinte anos do inicio da
experiéncia ou se mostraram apenas promessas vazias?

Ha um corrente posicionamento quase intuitivo que sustenta que o canal
institucional foi capaz de melhorar significativamente as condigdes de transparéncia
do Tribunal, e ele se fundamenta na constatagcao de que a publicidade absoluta das
sessoes plenarias tornou conhecidos varios dados relevantes que, na hipotese de nao
haver uma TV Justica, jamais seriam conhecidos pela sociedade brasileira. Essa
conclusao fixa, assim, essa certa tendéncia de se afirmar aprioristicamente que houve
ganhos significativos de transparéncia no ambito da Suprema Corte brasileira apos
2002.

S6 que essa tendéncia ignora por completo algumas complexidades que
precisam ser mais bem analisadas, pois 0 mero conhecimento de determinados fatos
através da TV Justica, que por outro meio ndo seriam conhecidos, ndo autoriza uma
conclusdo segura no sentido do incremento da transparéncia. E plenamente possivel,
para citar apenas um exemplo, que determinado fato tenha se tornado conhecido,
mas, ao mesmo tempo, outros tantos, possivelmente até mais relevantes, tenham sido
adulterados exatamente por causa da TV Justica, com a finalidade de criar

representacgoes falsas diante do publico espectadori®,

193 HARTMANN, Ivar; ALMEIDA, Guilherme da Franca Couto Fernandes de; VALIM, Beatriz Nunes;
LIMA, Clarissa Emanuel Ledo; MARIANO, Gabriel Borges; NUNES, José Luiz; CAMPQOS, Larissa de
Lima. A influéncia da TV Justica no processo decisoério do STF. Revista de Estudos Empiricos em
Direito. S&o Paulo, v. 4, n. 3, pp. 38-56, out-2017.

194 “Another set of possible criticisms concerns the effects of publicity on the Court’s audiences. From
this perspective, making deliberations public would not actually make available relevant information,
since the observed actors, knowing from the outset that everything they did in a given meeting or session
would be public, would simply take the relevant conversations elsewhere. If this were so, publicity would
be misleading or even outright deceptive: it would encourage the staging of public meetings, while
assuring viewers that they were watching the “real” decision-making process. Any information thus
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Assim é que, em primeiro lugar, sera agora necessario estabelecer claramente
0 que se entende por transparéncia no ambito do Supremo Tribunal Federal. Sob a
perspectiva da democracia deliberativa, a transparéncia de uma Corte Constitucional
nao é sendo a exposigao clara ao auditorio externo da Corte dos seguintes elementos:
quais foram os argumentos constitucionais utilizados na construgao da decisdo, como
eles foram ventilados pelos participantes da deliberacdo, como se deram interagdes
deliberativas entre eles e, finalmente, de que maneira foi construida deliberativamente
a final decisao colegiada.

Somente o conhecimento das circunstancias institucionais nessas quatro
etapas é que poderiam configurar uma verdadeira “transparéncia” no STF. Isso porque
essas etapas tocam no exato &mago da ética deliberativa (Que garante o atingimento
da fungao precipua da Corte) ao demonstrar: /) o que compds a deliberagao (quais
valores e argumentos juridicos foram prestigiados em detrimento de quais outros); ii)
a maneira como a deliberagao foi realizada (como os participantes apresentaram os
argumentos, se o fizeram de maneira tecnicamente adequada, com honestidade
intelectual, sob o efeito de algum viés cognitivo (preconceitos, interesses, ideologias
etc.)); iii) como se deram as trocas de argumentos (os membros da deliberagao
estiveram abertos a efetiva troca dialégica e interessada de argumentos?) e, por fim;
iv) como todas essas etapas foram combinadas para a construgcédo do que se entendeu
pela “melhor solugcido” constitucional.

Se a transmissao das sessodes plenarias do STF, pela TV Justigca, forneceu
condicbes particularmente melhores de identificar esses elementos do processo
deliberativo da Corte, entdo é necessario reconhecer que se tratou de novidade
alvissareira sob a perspectiva da transparéncia institucional. Agora, se, ao contrario,
essas transmissdes nao revelaram esses dados com clareza, entdo certamente a TV
Justica ndo pode ser considerada um instrumento de efetiva transparéncia
institucional, mas apenas de superexposig¢do, esta entendida como o alargamento da
publicidade sem os respectivos ganhos (ou até com perda) de transparéncia.

Talvez o que se queira sustentar fique mais claro a partir de uma analise do
processo decisorio do STF na pratica, tal como hoje é realizado. Acredita-se que,

assim, se tornara incontestavel o argumento a ser posteriormente sustentado,

provided would be useless or even harmful to the public understanding of the Court’'s operation.
ARGUELHES, Diego Werneck. The Open Court and its enemies: a cotingent defense of publicity
in judicial deliberations. No prelo.
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segundo o qual a transmissao das sessdes plenarias do STF muito pouco revelou
sobre as reais circunstancias de formacdo dos argumentos constitucionais, dos
cotejos deliberativos etc., representando, portanto, um instrumento apenas de
superexposicao da Corte (e ndo de transparéncia). Essa constatagdo se prestara a
desmascarar o chamado “mito da transparéncia do STF'%”, identificado a partir
daquela “tendéncia” aprioristica de considerar a TV Justica um vetor definitivo de
transparéncia institucional.

Veja-se, de maneira muito resumida, qual é o procedimento decisério padrao
no STF: i) a causa constitucional chega a Corte; ii) o relator € designado; iii) o relator
analisa solitariamente o processo e prepara seu voto; iii) com o voto pronto, o relator
solicita inclusdo em pauta para sessao de julgamento; iv) os demais juizes entéo
analisam solitariamente os autos do processo (se € que o fazem) e elaboram,
sozinhos, 0s seus respectivos votos-vogais; v) no dia da sessao de julgamento, faz-
se uma leitura sucessiva dos votos individuais, iniciando-se pelo relator, com algumas
pouquissimas interagdes argumentativas; vi) encerrada a leitura serial dos onze votos
e contadas as posigdes individuais de cada juiz para declarar um resultado, o relator
entdo agrega as diversas decisbes individuais na forma de um documento unico — o
acorddao — e o publica em Diario Oficial. Isso tudo, € claro, quando a causa nao é
afetada ao Plenario Virtual'®®, quando as agbes sdo julgadas monocraticamente (o
que tem ocorrido cada vez mais no cotidiano da Corte'®’) ou quando o relator originario

é vencido e se designa um “relator para o acérddo%®”.

195 ZARONI, Bruno Marzullo, Deliberagdo e Julgamento Colegiado: uma analise do processo
decisério do STF. Tese de Doutorado (UFPR), Curitiba, 2015. P. 228.

19 Para uma detalhada explicagéo acerca do funcionamento do Plenario Virtual, ver: CORREIA NETO,
Celso de Barros. Como funcionam os julgamentos virtuais no Supremo? Observatorio
Constitucional.  Consultor  Juridico.  Disponivel em:  https://www.conjur.com.br/2018-mar-
17/observatorio-constitucional-funcionam-julgamentos-virtuais-stf. Acesso em 05/02/2020.

197 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: o Supremo Tribunal
individual e o processo democratico brasileiro. Novos estud. CEBRAP, Sao Paulo, v. 37,n. 1, p.
13-32, Apr. 2018. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002018000100013&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 01/01/2020..

198 \gja-se que a figura do “relator para o acérddo” €, em si, uma grave violagao a ética deliberativa:
“Por fim, um ultimo aspecto relativo ao papel do relator diz respeito a figura do relator para o acérdéo,
quando o relator original tenha sido vencido. Nesse caso, sem qualquer excec¢éo, todos os ministros
defenderam a pratica de troca de relator e ndo demonstraram ver nisso um sinal de um individualismo
incompativel com a ideia de decisdes proferidas pela instituicdo e ndo pelos seus ministros
individualmente considerados.

Ao serem confrontados com a prética de alguns tribunais constitucionais, nos quais o relator tem o
dever de escrever a minuta da decisédo final, ndo importa se concorda ou ndo com ela, porque sua


https://www.conjur.com.br/2018-mar-17/observatorio-constitucional-funcionam-julgamentos-virtuais-stf
https://www.conjur.com.br/2018-mar-17/observatorio-constitucional-funcionam-julgamentos-virtuais-stf
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-33002018000100013&lng=en&nrm=iso
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-33002018000100013&lng=en&nrm=iso
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Note-se, a toda prova, que a formagédo dos argumentos decisérios de cada
juiz ocorre em momentos reservados, dentro de seus gabinetes (possivelmente a
partir de insgihts de suas assessorias), e sem nenhuma interacao deliberativa com
outros decisores. Evidentemente, ndo se ignora que em um ou outro caso mais
importante, possam ocorrer encontros deliberativos casuais nos corredores do STF,
através de ligagdes telefébnicas ou mesmo em sessdes informais no interior dos
gabinetes. Mas o que se afirma aqui € que na tramitacdo natural dos processos, no
mais das vezes, as decisbes sdo solitarias, desprovidas de quaisquer interacdes

deliberativas.

Na pratica, cada um dos onze Ministros se prepara para a sessao plenaria de
modo individualista e solitario. E muito rara a existéncia de intercambios
prévios, os quais, quando excepcionalmente ocorrem, geralmente sao
apenas o resultado de contatos parciais ou bilaterais muito informais e
espontaneos entre Ministros que mantém entre si alguma relagcdo de
afinidade, de coleguismo ou de amizade.

O fato de que conversas prévias, ainda que informais, sejam muito
excepcionais, € algo confirmado pelos préprios Ministros nas entrevistas
realizadas (...)'%°.

Essas impressdes se comprovam na medida em que sdo cruzadas com as
descobertas empiricas realizadas por Virgilio Afonso da Silva, em importante pesquisa
na qual foram entrevistados, na condicao de anonimato, varios ministros do STF. O
estudo demonstra que nem mesmo o juiz relator atende ao padrdo-minimo de ética
deliberativa (expor objetivamente os argumentos que se relacionam a tese
constitucional), agindo como um ator fortemente interessado no alcance de um

determinado resultado deliberativo (a manutengao da sua posicao argumentativa):

funcdo ndo é escrever algo pessoal, mas institucional, as opinides foram un&nimes no sentido de que
isso seria "uma violéncia intelectual”, ou de que "ndo se deve obrigar alguém a produzir um voto em
dissonancia com o seu ponto de vista".

Ao serem questionados se isso ndo seria um indicio de que a opinido pessoal esta acima da opinido
da instituicdo, em geral os ministros ndo entenderam dessa forma. Seja, de um lado, por entenderem
gue a opiniao da instituicdo n&o precisa necessariamente ser algo monolitico, como salientou o ministro
E: "a soma de mais da metade dos membros faz com que isso seja a instituicdo"; seja, de outro lado,
por entenderem que néo existiria algo como uma "opinido da instituicdo", nem no STF, nem em outros
tribunais superiores: "eles ndo decidem como instituicdo, eles decidem com os argumentos dos seus
ministros, € uma soma de opiniées; 0 Supremo ndo vota como instituicdo". SILVA, Virgilio Afonso da.
“Um voto qualquer”? O papel do ministro relator na deliberagdao do Supremo Tribunal Federal.
Revista de Estudos Institucionais, v. 1, n. 1, 2015, p. 197.

199 VALE, André Rufino do. Argumentagdo Constitucional. Um estudo sobre a deliberagdo nos
Tribunais Constitucionais. Tese de Doutorado (UnB-Universidade de Alicante). Brasilia-Alicante,
2015, p. 241.
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Contudo, na percepcdo dos ministros, mesmo daqueles poucos que
entendem que o relator deveria expor todos os lados do debate, a pratica
corriqueira no STF € justamente a do ministro relator que fala antes, mas nao
necessariamente de forma mais qualificada e mais interessada no debate.
Seja porque "a condigao humana é forte, vocé tende a defender o seu ponto
de vista", seja porque se entende que "uma decisao judicial se assemelha
mais a uma decisao politica do que uma discussao académica", a percepgao
dominante € a de que "sdo raros os momentos em que isso [a exposi¢ao de
argumentos contrarios] ocorre", de que "normalmente nds procuramos
construir o0 nosso voto com a doutrina que chancela o nosso entendimento;
dificilmente ndés levamos correntes diferentes", enfim, de que suscitar o
debate franco, simplesmente "n&o é a regra".

Talvez a opinido do ministro U seja ilustrativa da postura dos relatores no STF:
segundo ele, cabe ao relator defender seu ponto de vista, e a divulgagao de
teses contrarias, quando ocorre, nao tem como objetivo fornecer subsidios
para um debate franco, mas aumentar o poder persuasivo do voto do relator,
que poderia ficar incompleto se deixasse de abordar com antecedéncia — e
rebater — os pontos de vistas contrarios ja conhecidos?®.

Ora, a propria figura do juiz responsavel por relatar o feito (leia-se: apresentar
objetivamente o problema constitucional aos colegas para dar inicio a um
procedimento decisorio sério), ja ingressa na seara deliberativa munido de posigoes
absolutamente ofensivas a ética da deliberagao, afinal ndo ventila os argumentos
contrarios (que bem poderiam ser melhores que os seus) ou, pior, os ventila de
maneira enviesada apenas a fortalecer sua prépria posicao.

Essas breves consideragdes sobre o procedimento decisorio do STF querem
tdo somente demonstrar que, ao contrario do que os entusiastas da TV Justica
possam sustentar, o fato objetivo € que as informagdes realmente relevantes para a
compreensao da dindmica deliberativa da Corte ndo sao tocadas nem de longe na
transmissao televisiva das sessdes plenarias. Ao contrario, por transmitirem apenas a
parte “decisional” do procedimento (leitura serial de votos), o canal institucional acaba
verdadeiramente distorcendo algumas representagdes sobre a Corte??l. Dai falar-se
em “mito da transparéncia”’, afinal a TV Justica cria toda uma aparéncia de
transparéncia que, na crua realidade dos fatos, simplesmente ndo se confirma.

Chega-se, assim a uma conclusao parcial deste trabalho: a TV Justi¢ca néo é

um vetor real de transparéncia para o STF, mas apenas de superexposi¢cdo. O canal

200 SILVA, Virgilio Afonso da. “Um voto qualquer”? O papel do ministro relator na deliberagéao do
Supremo Tribunal Federal. Revista de Estudos Institucionais, v. 1, n. 1, 2015, p. 196-197.

201 A distorgdo principal certamente é passar a impressdo de que as decisdes sdo efetivamente
resultantes de um processo deliberativo sério, quando nao o sao.
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institucional em muito pouco colabora para a compreensao dos elementos centrais da
(parca) deliberagao constitucional realizada no ambito da Corte, servindo muito mais

para confundir a percepgao da sociedade-espectadora:

(.-.) “A superexposigéo na televisdo nao ajuda o Supremo a ser
mais transparente (...) tampouco ajuda a sociedade a entender
melhor o papel do Tribunal e da Constituicdo. Em geral, sé tem
atrapalhado: cria um palanque para que ministros se tornem
celebridades, em prejuizo do debate franco entre eles.” Para
Hdbner Mendes, “é claro que transparéncia é indispensavel em
muitos aspectos. Mas a inexisténcia de qualquer reunidao
privada entre os juizes tem efeitos perniciosos também, tal
como o enrijecimento do debate (ninguém gosta de admitir que
esteja errado em publico) e a teatralidade. Ha bastante
pesquisa sobre isso na ciéncia politica, e a recomendagao, em
geral, € que se busque uma forma hibrida, que combine
momentos publicos e abertos com deliberagbes a portas
fechadas?02”.

Para ilustrar a concluséo prévia que se pretende sustentar, recorde-se que a
diferenga entre o remédio e o veneno é a dose. Prescrevendo o remédio publicidade
ao paciente que sofria a doenca falta de transparéncia, os idealizadores da TV Justica
acabaram inadvertidamente ministrando o veneno da superexposi¢cdo ao STF, e com
isso apenas agravaram o mal que pretendiam curar.

Encerra-se este tépico reafirmando um cuidado metodolégico: assim como é
superficial o posicionamento que entende que a TV Justica representa um importante
vetor de transparéncia institucional apenas porque ela “revelou alguns dados que n&o
seriam conhecidos de outra maneira”, seria igualmente rasa uma “solugéo” de simples
fechamento das sessdes plenarias, com a ingénua esperancga de que, assim, todos
os problemas deliberativos da Corte estariam magicamente resolvidos.

Nao sendo esta, absolutamente, a postulagdo normativa deste trabalho (como
se vera mais adiante), parece ser necessario compreender agora quais S40 0s
possiveis reflexos da publicidade sobre a deliberacdo, pois somente a partir dessa
compreensao mais qualificada da discussdo é que se estara pronto para o

oferecimento de quaisquer consideracdes normativas.

202 CARVALHO, Luiz Maklouf. Data Venia, o Supremo. Revista Piaui. Agosto, 2010. Disponivel em:
https://piaui.folha.uol.com.br/materia/data-venia-o-supremo/. Acesso em: 10/12/2019


https://piaui.folha.uol.com.br/materia/data-venia-o-supremo/

83

3.2. A QUALIDADE DA DELIBERACAO PUBLICA E O PARADOXO DA
TRANSPARENCIA DELIBERATIVA.

Como visto anteriormente, o advento da TV Justiga, idealizado em
atendimento a valores republicanos de publicidade e transparéncia, acabou levando
a uma renovagao do debate académico sobre a publicidade de Tribunais, afinal
estabeleceu a abertura absoluta de uma Suprema Corte, em medida que constituiu
uma novidade nos arranjos judiciarios em nivel mundial. Assim, criaram-se algumas
interessantes especificidades e complexidades adicionais a discussdao que
anteriormente estava posta nas Universidades (televisionamento de tribunais
ordinarios).

E que para além da discuss&o acerca dos argumentos contrarios e favoraveis
ao televisionamento de tribunais, com base nas consequéncias concretas da pratica
sobre os atores processuais, apresentou-se entdo uma discussdao anterior e
igualmente relevante, relacionada a propria natureza da atividade realizada pelos
Tribunais Constitucionais. Trata-se de perguntar se, no caso especifico dessas
instituicoes, a publicidade absoluta é compativel com sua atividade-fim ou se ha certas
situagdes que exigiriam uma maior discrigdo (publicidade parcial ou diferida)? A
questdo é complexa e deve ser analisada com cuidado?°:.

Antes disso, deve-se reconhecer, mais uma vez, que a centralidade dos
Tribunais Constitucionais nas democracias contemporaneas legitima, pelo menos em
tese, as perspectivas tedricas que reclamam uma maior abertura dessas instituicoes,
afinal cada vez mais elas sao responsaveis pela tomada de decisdes que impactam
profundamente sobre o0 modo de vida das sociedades em que estao inseridas.

Sob essa Otica, é perfeitamente compreensivel que os cidadaos se sintam
autorizados a conhecer desde dentro o funcionamento dessas Cortes, fiscalizando a
realizacdo de seu oficio sem maiores restricoes. Alias, esse sentimento social se
escora em classica linhagem doutrinaria de filosofia politica, segundo a qual as
instituicées decisérias devem ser abertas ao arejamento democratico, justamente para

serem observadas de perto pelos cidadaos que cumprem, ao mesmo tempo, a funcao

203 As reflexdes constantes deste tdpico da dissertagdo baseiam-se no capitulo intitulado “O regime de
deliberagdo: entre a transparéncia e o sigilo”, constante na tese de doutoramento de Bruno M. Zaroni.
In: ZARONI, Bruno Marzullo. Deliberagao e Julgamento Colegiado: uma andlise do procedimento
decisorio do STF. Tese de Doutorado (UFPR). Curitiba, 2015.



84

de destinatarios e controladores das atividades (accountability). Manté-los proximos
desses nucleos publicos de decisao estimula, portanto, o desejavel controle das
justificativas decisionais e, assim, inibe as arbitrariedades do autoritarismo, em
qualquer versao que este se apresente (autoritarismo de toga, muito especialmente).

Entretanto, reconhecidas e respeitadas todas essas facetas positivas da
publicidade dos tribunais, é também relevante entender que alguns recentes
desenvolvimentos das teorias da deliberagao ofereceram temperamentos importantes
a essa questao na perspectiva especifica das Cortes Constitucionais, sugerindo que
uma boa deliberacado constitucional — funcéo precipua dessas Instituicbes — muitas
vezes pode depender de uma maior discricdo?%*, pelos varios motivos que passa a
expor a seguir.

Primeiramente, trata-se de uma relagdo direta entre a qualidade dos
argumentos produzidos em sessdes deliberativas abertas ou fechadas ao publico
externo. Segundo alguns tedricos, a exposigao publica de um foro deliberativo tem
influéncia negativa sobre o nivel qualitativo das atividades deliberativas por ele
realizadas.

E o caso de Simone Chambers?%, que, embora reconheca as muitas
vantagens da publicidade e transparéncia institucionais, afirma que a exposicéao
desmedida dos foros deliberativos leva necessaria e diretamente ao empobrecimento
da argumentagcdo em razdo do surgimento de “plebiscitory reasons” ou “razdes
plebiscitarias”.

Essas ditas razdes plebiscitarias referem-se a “demagogia, a desinformacao,
a retdrica inflamada, a bajulacdo, ao uso manipulativo da palavra para agradar a
audiéncia, ao invés de oferecer os melhores argumentos?°®”. Ou seja, a
superexposicao de um Tribunal Constitucional acabaria servindo de estimulo para que

0S juizes se preocupem menos com a boa deliberagao constitucional e mais com a

204 “Transparency is consensually considered an important goal in the design and operation of public
institutions worldwide. Judicial deliberations, however, are almost universally treated as an obvious
exception”. Diego Werneck Arguelhes. The Open Court and its enemies: a contingent defense of
publicity in judicial deliberations. No prelo.

205 CHAMBERS, Behind closed doors: publicity, secrecy, and the quality of deliberation, p. 389 apud
ZARONI, Bruno Marzullo. Deliberagao e Julgamento Colegiado: uma analise do procedimento
decisorio do STF. Tese de Doutorado (UFPR). Curitiba, 2015. P. 231.

206 ZARONI, Bruno Marzullo. Transparéncia e confidencialidade na deliberagao judicial: ponderagées
sobre o processo decisorio do STF. In: MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo Wolfgang. Processo
Constitucional. Sao Paulo, 2019, p. 349-390.
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recepgao de seus argumentos na seara publica; e isso leva a produgdo de argumentos
juridicamente mais pobres, evidentemente.

Esse problema parece decorrer da confusao conceitual que se tem na pratica
cotidiana dos tribunais, em especial do Supremo Tribunal Federal, em que sao
indevidamente “misturados” os momentos de deliberacao interna e externa?®’. Assim,
por ndo separarem o (necessario) momento de deliberagdo intramuros, com
publicidade restrita, do momento de deliberagdo com a comunidade externa, com
publicidade plena, os juizes acabam deliberando para seus pares, mas querendo
convencer o auditorio externo?®.

Note-se, ainda, que se a supressao de momentos deliberativos com
publicidade diferida realmente leva ao barateamento da argumentagao constitucional,
entdo no Brasil esse problema se agrava sobremaneira, pois por aqui ja se tem uma
racionalidade juridica historicamente sustentada em “zonas de autarquia”®®, conforme

a classica observagao de José Rodrigo Rodriguez:

[...] chamaremos de zona de autarquia um espaco institucional em que as
decisées sdo tomadas sem que se possa identificar um padrdo de
racionalidade qualquer, ou seja, em que as decisées sdo tomadas num
espaco vazio de justificagdo. [...] zonas de arbitrariedade em que a forma
juridica se torna apenas aparéncia vazia para justificar a arbitrariedade do
poder publico ou privado (p. 172).

Dificilmente uma autoridade declarara explicitamente “decido assim porque
quero” ou “suspendo a norma para tomar em estado de excecdo”. Atos
arbitrarios em regimes em que o estado de direito esteja funcionando, ao
menos formalmente, sdo praticados sob a aparéncia de direito e, por isso
mesmo, tendem a passar despercebidos?0.

207 Segundo Ferejohn e Pasquino, a deliberagdo interna envolve a troca de razGes e argumentos no
interior de um grupo, no intuito de fazer com que esse grupo, como um todo, decida em uma
determinada direc&o. A deliberac@o externa consiste no esfor¢co de convencer atores externos ao grupo.
No caso dos tribunais, entédo, a deliberacéo interna diz respeito ao fluxo de argumentos entre 0s juizes,
ou seja, no interior do préprio tribunal; a deliberacdo externa diz respeito ao fluxo de argumentos entre
o tribunal e o mundo externo a ele. In: SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de
constitucionalidade: deliberagéo, dialogo e razéo publica. Revista de Direito Administrativo.

208 Se existe um momento verdadeiramente deliberativo nas sessdes plenarias do STF, eles ocorrem
sob essa confusao conceitual. Os ministros da Corte deliberam perante seus pares, mas na verdade
querem convencer o publico externo. Nessa confusa plasmacao de auditérios, o argumento juridico &
empobrecido porque o elemento normativo do seu discurso torna-se cacofénico.

209 “A fungao dos juizes no Brasil é dar uma opinido fundamentada diante dos casos, debatidos a portas
abertas, as vezes diante de uma plateia, e ndo encontrar a melhor resposta para eles a partir de um
raciocinio sistematico”. RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes? Para uma critica do
direito (brasileiro).

210 RODRIGUEZ, José Rodrigo. As Figuras da Perversao do Direito: para um modelo critico da pesquisa
juridica empirica. Revista Prolegomenos — Derechos y Valores, n. 37. Bogota D.C., Colémbia,
jun/2016. P. 99-124.
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Ou seja, quando nossos juizes deixam de utilizar o raciocinio juridico para
encontrar a “melhor solugdo” constitucional para um determinado caso, para
passarem a exercer a atividade (muito distinta em sua natureza epistemologica) de
emitir opinides pessoais maquiadas sob um “verniz juridico” de justificagao, abre-se,
certamente, um campo muito mais significativo para o surgimento dessas razées
plebiscitarias, que frustram por completo a ética deliberativa. Ha, nesse caso, um
problema duplo: ndo apenas os juizes s&o estimulados a disfarcarem meras opinides
pessoais sob a mascara de pretextos juridico-decisorios, como estariam igualmente
estimulados a fazé-lo em razao da grande preocupag¢ao com a recepgao das decisdes
no mundo externo.

llustrando na pratica o que se afirma aqui, Marcelo Novelino?!! recorda que o
célebre julgamento da A¢do Penal n. 470 (caso “Mensaléo”), pelo Supremo Tribunal
Federal, foi influenciado “em grande medida pela pressdo da midia e da opinido
publica?'?”. Naquelas assentadas, as condenacgdes dos réus fundamentaram-se na
chamada “teoria do dominio do fato”, que foi entendida por diversos estudiosos como
um simples pretexto decisério, isto €, como “uma justificagdo para legitimar uma
escolha prévia (raciocinio justificativo)’?'3, ao invés de representar um caminho
argumentativo sério para chegar ao melhor resultado (raciocinio decisorio).
Relacionando essa consideracdo com a teoria de Simone Chambers, poder-se-ia
cogitar que os ministros se valeram de razdes plebiscitarias para decidir o caso,
justamente porque muito expostos (e muito preocupados com) ao publico externo da

Corte?14,

211 NOVELINO, Marcelo. A Influéncia da Opinido Publica no Comportamento Judicial dos M embros do
STF. P. 267.

212 A época do julgamento, durante uma ligagao telefénica realizada em um restaurante em Brasilia, o
ministro Ricardo Lewandoski confessou a um interlocutor n&o identificado que os juizes do STF haviam
votado “com a faca no pescoc¢o”, em referéncia a grande pressao punitivista exercida pela populagéo
em geral e pela midia. A afirmac&o causou grande celeuma nos meios juridicos e levou o ministro Marco
Aurélio a cogitar possiveis questionamentos sobre a lisura das decisdes proferidas. Ver em: MATAIS,
Andreza; BRAGON, Ranier. Ministros do STF negam ter votado com “faca no pescog¢o”. Folha de Sao
Paulo. Sao Paulo, 31 de agosto de 2007. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc3108200702.htm. Acesso em: 07/02/2020.

213 NOVELINO, Marcelo. A Influéncia da Opinido Publica no Comportamento Judicial dos Membros do
STF. P. 267.

214 Importa ressaltar que a boa deliberacdo constitucional nesse caso também poderia — e muito
provavelmente o faria — levar a igual condenagado dos réus, pelo singelo fato de que sabidamente
estavam envolvidos em esquemas massivos de corrupgao e compra de apoio parlamentar. O que se
afirma aqui é tdo somente que uma argumentacéao constitucional séria imporia a ado¢ao de razdes mais


https://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc3108200702.htm
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Em resumo, sob essa perspectiva tedrica, a superexposicao das Cortes
Constitucionais desvia o foco dos juizes de sua atribuicdo essencial — a boa
deliberacdo constitucional — para outros elementos que, embora possivelmente
relevantes (aceitagdo popular das decisdes, por exemplo), ndo deveriam representar
0 objetivo ultimo de suas preocupacgdes institucionais.

Na esteira desses raciocinios, Conrado Hubner Mendes e Virgilio Afonso da
Silva chamam a ateng¢ao para a possibilidade de surgimento do que designam de
populismo judicial’*®, que € o que ocorre quando juizes-celebridades, “a titulo de uma
sedutora transparéncia de superficie”, aproveitam o momentum televisivo para se
autopromoverem, em detrimento das trocas sinceras de argumentos juridicos a
respeito da tese constitucional em exame”?16.

Embora o termo “populismo judicial” tenha se tornado onipresente apenas na
ultima década do debate juridico brasileiro, a pulsédo psicologica que o caracteriza e
faz com que juizes se preocupem exageradamente com a maneira como serao

percebidos pelo publico externo?!’, ja era teorizada muito antes por José Carlos

qualificadas, em detrimento de “atalhos” decisoérios tomados através de forgosas “adaptacdes”
doutrinarias.

215 Em pesquisa empirica que demonstra uma crescente retérica populista judicial no ambito do STF,
Eneida Desiree Salgado exemplifica alguns argumentos utilizados pelos juizes populistas: “Os
elementos de excepcionalidade e o apelo a opinido publica, além da centralidade dos argumentos
morais subjetivos em decisfes relevantes para a politica, corroboram o argumento central aqui
apresentado, principalmente quando o objeto do ataque é um poder constituido legitimado
democraticamente. Problematiza-se assim a independéncia judicial em face da lei travestida de
ativismo bem-intencionado”. SALGADO, Eneida Desiree. Populismo judicial, moralismo e o desprezo a
Constituicdo: a democracia entre velhos e novos inimigos. Revista Brasileira de Estudos Politicos, n.
117, dez/2018, Belo Horizonte, dez/2018. P. 198.

216 Comentando um “bate-boca” entre os ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa em 2009, Virgilio
Afonso da Silva e Conrado Hibner Mendes alertavam a época sobre o risco do “populismo judicial”
causado pelo televisionamento e sob o pretexto de uma suposta transparéncia: “Saber se a discussao
entre os ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa fere a imagem do tribunal ndo é tao relevante
quanto o sintoma que esse episddio pode representar: alguns ministros comegcam a aproveitar o
"momentum" televisivo para dirigir-se exclusivamente ao publico externo, em vez de interagir entre si,
no melhor espirito de uma deliberagéo colegiada. Tornam-se celebridades, o que é perigoso. Talvez
estejam produzindo, a titulo de uma sedutora transparéncia de superficie, um indesejavel populismo
judicial. O tribunal vende uma e entrega o outro. E ndo percebemos”. SILVA, Virgilio Afonso da;
MENDES, Conrado Hibner. Entre a transparéncia e o populismo judicial. Disponivel em:
https://lwww1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz1105200908.htm. Acesso: 01/11/2018.

217 Sobre o carater messianico do juiz populista: “Populismo judicial, em breves linhas, é quando o
Poder judiciario se arroga na misséo de salvar a sociedade dos poderes politicos e, para tanto, utiliza-
se da opinido publica, implicitamente, para legitimar suas decisfes, seja desconsiderando ou dentro
das balizas constitucionais, buscando exercer um poder carismatico-pessoal e ndo impessoal em grave
violacdo ao juiz natural’. In: SILVA, Diego Bacha; BAHIA, Alexandre Gustavo de Melo. Pensar a
legitimidade da jurisdigdo constitucional em tempos de crise de politica. Revista Direitos e Garantias
Fundamentais. Vitoria, v. 19, n. 1, abril/2018. P. 180
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Barbosa Moreira:

(...) agrava o perigo em se tratando de processo concernente a assunto de
grande relevancia politica (no sentido estrito da palavra), ou propicio a
suscitar emocdes fortes, que se expressam em juizos apaixonados; ainda
maior se torna quando o julgamento se realiza na presenga de reporteres e —
sobretudo! — de cameras de televisao; atingira o apice, bem se compreende,
se inundarem o recinto, ou de qualquer sorte estiverem em condi¢coes de
acompanhar de perto os trabalhos, interessados diretos ou indiretos, dos
quais haja motivos para temer manifestacbes de aprovagdo ou de
desaprovagdo, quando n&o intervengbes mais enérgicas. Em tais
circunstancias, ndo e remota a probabilidade de que algum juiz, ao votar, se
deixe guiar menos por aquilo que realmente pensa, na intimidade de sua
consciéncia, do que por aquilo que, segundo lhe parece, o resto do mundo
gostaria que ele pensasse.

E essas constatacdes, além de serem baseadas em sdlidas teorias
comportamentais, politicas e juridicas, encontram perfeita identificacdo quando
cruzadas com o ponto de vista empirico absolutamente privilegiado de um ex-ministro
do STF. Cesar Peluso, por exemplo, parece extrair as mesmas conclusdes a partir de
sua longa experiéncia na Corte. Quando perguntando sobre “como viveu a experiéncia

da TV Justi¢a”, o magistrado assim respondeu:

Como uma coisa que em relagdo as sessdes, do meu ponto de vista,
atrapalha muito, muito. Por uma razdo muito simples ligada a condi¢ao
humana. Uma coisa € nés estarmos conversando aqui, trocando ideias; outra
coisa é o senhor dar uma entrevista para a Rede Globo. O senhor nédo é capaz
de falar para a Rede Globo do mesmo modo aquilo que o senhor é capaz de
falar numa conversa aqui. Por qué? Porque o ser humano é assim mesmo,
ele tem as suas censuras, ele sente a pressado da exposi¢cao publica da sua
figura - porque é disso que se trata no fundo - e se retrai inconscientemente;
isso é normal. (...) Eu acho que n&o ajuda, ndo ajuda. Por qué? Porque,
primeiro, sabendo que se esta exposto ao publico, as pessoas pensam varias
vezes antes de falar certas coisas. Segundo, mesmo estando expostas ao
publico, as pessoas as vezes ndo se contém, porque € normal que nao se
contenham, ninguém ¢ tao perfeito assim (...). As pessoas ndo tém esse
controle, essa auto-disciplina. Provocado em certas circunstancias reagem
com a naturalidade da sua personalidade. E incontrolavel. Isto cria atritos,
respostas, provocagdes, manifestagdes que dao ao publico a impressao de
que os juizes do Supremo sao um conjunto de pessoas que gostam de estar
brigando toda hora. Isso ndo é bom. Se eu fago a mesma coisa num ambiente
fechado, ha outras vantagens. Eu sou capaz de ponderar o seu ponto de vista
e chegar a conclusdo que o senhor tem razdo e dizer: “N&o, o senhor tem
razao, € isso mesmo. O que o senhor disse tem razdo”. Mas em publico, se
o senhor disser para mim que eu estou errado, eu vou inventar coisa, vou
defender meu ponto de vista, eu ndo vou em publico dizer para todo mundo:
“Nao, olha, eu reconhego que eu estou errado. Realmente me enganei. V.
Exa. tem toda razdo”. Nao faz isso, ndo faz. E se fizer é excegéao; se fizer, é
excecao?!s,

218 PELUSO, Cezar; FONTAINHA, Fernando de Castro; SILVA, Angela Moreira Domingues da;
ALMEIDA, Fabio Ferraz de (Orgs.). Histéria oral do Supremo (1988-2013), v.4. Escola de Direito do
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O ex-ministro toca também em outra critica tradicionalmente oposta a
publicidade exagerada no ambiente das Cortes Constitucionais, que € o razoavel risco
de que a superexposicdo constranja a sinceridade de propositos (ou a ética
deliberativa) dos juizes constitucionais. Sob esta otica, juizes muito devassados
acabam se apegando a argumentos que sabem ser fracos, apenas para nao
mancharem sua boa reputagdo pessoal ao aderirem publicamente a melhor
interpretacao realizada por outrem.

Também aqui se tém dados empiricos a sustentar a posicdo teoricamente
formulada. O ex-ministro Francisco Rezek (1983-1997), por exemplo, sustenta
claramente que a TV Justica cria constrangimentos para que os magistrados corrijam
publicamente suas posi¢des pessoais e adiram a votos de colegas. Perguntado se a
TV Justiga teria representado alguma mudanga na dindmica do plenario da Corte, o

magistrado ofereceu a seguinte resposta:

Acho que da a eles uma responsabilidade maior, porque, com essa liturgia, €
muito dificil voltar atras. Em quase todas as casas de Justica la fora, da Corte
Suprema dos Estados Unidos ao colegiado de Otago, na Nova Zelandia,
passando pela Corte de Haia, todos os tribunais deliberam a portas fechadas;
s6 se reunem em publico para ouvir os advogados das partes e depois para
ler o acordao pronto, acabado, costurado. Qual a vantagem que oferece esse
sistema? Ele permite que a gente diga as coisas como elas vém a cabecga e
depois se corrija, com mais naturalidade: ndo atentem para a tolice que eu
acabo de dizer; pensando melhor, n&o é isso, e, sim, aquilo. Isso acontece na
Corte de Haia, isso acontece na Corte Suprema americana e em toda
parte?1°,

Na exata mesma linha, Virgilio Afonso da Silva pondera que “sem a
publicidade, os juizes podem sentir-se mais a vontade para ventilar espontaneamente
argumentos para a discussao colegiada, ainda que nao estejam totalmente
convencidos de sua solidez??®”. Ou seja, a superexposicdo de uma Corte
Constitucional também empobreceria a deliberagdo por constranger juizes que
eventualmente poderiam realizar um “brainstorm” constitucional, debatendo

abertamente no colegiado a possibilidade de criar uma outra via decisoria ainda nao

Rio de Janeiro da FGV-Rio, 2015.

219 REZEK, Francisco; FONTAINHA, Fernando de Castro; MAFEI, Rafael (orgs.) Histéria oral do
Supremo (1988-2013), v.15: Francisco Rezek. Escola de Direito FGV-Rlo, 2016..

220 SILVA, Virgilio Afonso. Do we deliberate? If so, how? European Journal of Legal Studies. V. 9, n.
2.
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ventilada, em raz&o do (justificado) receio de maculas as suas reputa¢des enquanto
pessoas dotadas de “notavel saber juridico??'”.

Curiosamente, no ambito do STF, esse receio de ser intelectualmente
“vencido” ndo se opera apenas em relagdo ao publico externo do tribunal. Virgilio
Afonso da Silva demonstra que os juizes da Corte tém grande receio de circular
previamente seus votos entre os colegas porque os argumentos neles constantes
podem ser rebatidos com argumentos melhores (como se isso ndo fosse algo
altamente desejavel sob um ponto de vista ético-deliberativo). O achado empirico
ilustra perfeitamente o que se sustenta aqui, ou seja, o risco de a publicidade

desmedida tolher a troca sincera de argumentos juridicos:

Mas a divulgagéo do voto do relator, mesmo que desejada por boa parte dos
ministros, ainda suscita alguns receios. Boa parte desses receios, contudo,
nao tem razdes institucionais, mas pessoais, de imagem dos proprios
ministros, que nao querem correr o risco de divulgar seus argumentos com
antecedéncia, para que outros ministros ndo possam elaborar contra-
argumentos mais robustos. Assim, por exemplo, o ministro | afirma que,
embora as vezes distribua seu voto como relator para alguns ministros mais
préoximos, "ndo fago com todos porque hoje, com essa exposi¢ao muito
exacerbada que nos temos, vocé corre o risco do colega pegar um argumento
seu e elaborar em cima desse argumento e levar vocé a lona"?22,

O fato € que por um motivo egoistico e aparentemente singelo, uma série de
potenciais argumentos originais (e talvez juridicamente melhores) surgem ja
natimortos, pela simples circunstancia de nao haver um momento deliberativo mais
reservado para sua formulacao e apresentacgao.

Aprofundando as constatacdes que se pretendem realizar aqui, Marcelo
Novelino aponta que esses problemas sdo dramaticamente amplificados no &mbito do
STF justamente por causa da TV Justica. Nossos juizes constitucionais sao
especialmente expostos, por meio do canal institucional, aos membros da comunidade
académica, a quem certamente devotam alguma deferéncia intelectual — e perante

quem nao gostariam de serem representados como ineptos ou obtusos:

221 Constituicdo Federal. Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de
notavel saber juridico e reputacéo ilibada.

222 SILVA, Virgilio Afonso da. “Um voto qualquer”? O papel do ministro relator na deliberagido do
Supremo Tribunal Federal. Revista de Estudos Institucionais, v. 1, n. 1, 2015, p. 194.
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Ademais, a transmisséo das sessoes plenarias pela TV Justica, cuja plateia
principal € composta por pessoas ligadas a area juridica, pode atuar como
um forte incentivo para aumentar o grau de preocupagao com este segmento
especifico do publico, especialmente no caso daqueles Ministros ligados a
area académica??s,

Outra perspectiva teorica relevante acerca dos efeitos da publicidade sobre
ambientes deliberativos é a de John Ferejohn e Pasquale Pasquino??#, aqui descrita
por Diego Werneck Arguelhes??®, que apresenta a questao da abertura exagerada de
Tribunais Constitucionais relacionando-a ao a individualizagdo ou colegialidade de sua

judicatura, com a respectiva valoragao negativa desse fenémeno.

Criticisms of publicity assume that anything that makes the individuals within
the Court more visible as individuals is bad, as this would make the Court
worse equipped to perform its functions. This is the case for two reasons. First,
collegiality promotes internally consistent decisions (as judges are more prone
to “work as a team” to find the best solution or rule, instead of emphasizing
their individual positions) that can be readily understood by their audiences.
Second, these criticisms are committed to a strong view on the relationship
between (judicial) consensus and (judicial) legitimacy — more convergence
between the judges equals more legitimacy. Publicity encourages judges to
seek public recognition and public approval, instead of focusing on impartially
deciding cases and assessing arguments. If judges do behave in this way,
citizens would then be justified in treating their decisions as less respectable
— they would be more the product of individual idiosyncrasies or preferences
than of a collective, cool-headed attempt to find the best legal answer. The
more publicity in deliberations, the more individuality becomes visible in the
court’s activities, the more judges will tend to “develop a public persona (...)
and exhibit their own views of the Constitution226”.

Assim, a superexposi¢cdo do STF poderia agravar o célebre diagndstico do
ministro Sepulveda Pertence de que os juizes da Corte sao “onze ilhas”, isto €, sao
nucleos isolados de racionalidade juridica individual, que nao se relacionam
reciprocamente como seria desejavel em um ambiente judicial deliberativo sério.

Como descrito por Diego Werneck Arguelhes, isso teria sérios impactos sobre a

223 NOVELINO, Marcelo. A Influéncia da Opinido Publica no Comportamento Judicial dos Membros do
STF. P. 308.

224 Ferejohn and Pasquino, “Constitutional Adjudication: Lessons from Europe”, 2004, Texas Law
Review apud ARGUELHES, Diego Werneck. The Open Court and its enemies: a cotingent defense
of publicity in judicial deliberations. No prelo.

225 ARGUELHES, Diego Werneck. The Open Court and its enemies: a cotingent defense of
publicity in judicial deliberations. No prelo.

226 ARGUELHES, Diego Werneck. The Open Court and its enemies: a cotingent defense of
publicity in judicial deliberations. No prelo.
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legitimidade da jurisdigdo constitucional, seja porque a individualizagdo da Corte leva
a crescente inconsisténcia de seus julgados, seja porque o publico externo passa a
ver essa atividade fundamental republicana como um mero jogo de interesses
politicos menores??’.

Em resumo, pelo que se argumentou até aqui, a qualidade da deliberagao
realizada em um Tribunal Constitucional superexposto pode ser prejudicada por pelo
menos seis motivos distintos (possivelmente cumulativos): /) a produgdo de
argumentos plebiscitarios; /i) o populismo judicial; ii/) o desejo de boa imagem publica
do juiz; iv) o desestimulo a adesao a argumentos mais qualificados; v) o cerceamento
a atividade criativa juridica e; vi) o desestimulo a colegialidade.

E importante observar que todas essas possibilidades tém o potencial de
fulminar por completo a ética deliberativa, eliminando a sinceridade de propésitos dos
decisores (a busca pela melhor solugédo deixara de ser o objetivo comum) e/ou
interditando a possibilidade de qualificacdo da fundamentagdo deciséria (ja que
argumentos melhores serao deliberadamente ignorados).

Por outro lado, como dito anteriormente, ndo se podem olvidar os diversos
beneficios da exposicdo publica dos foros deliberativos. A 6bvia accountability
decorrente do acesso popular aos foros deliberativos, o fortalecimento da legitimidade
democratica do poder judiciario arejado, a qualificacdo epistemolégica do ambiente
deliberativo aberto, entre outras consideragdes positivas, fazem surgir um aparente
estado de indeterminacgao: afinal, a publicidade é positiva ou negativa para a qualidade
da deliberagao judicial?

A resposta nao poderia ser mais complexa. Simone Chambers, ao invés de
tentar responder taxativamente, se limita a identificar o que chama de um “paradoxo
da deliberagdo”. Segundo a autora, é inquestionavel que a publicidade dos foros
deliberativos produz, ao mesmo tempo, efeitos positivos (epistemoldgicos,

comunitarios, psicolégicos e pedagdgicos??®), que estimulam o que ha de melhor

227 Para o argumento segundo o qual a superexposigdo da TV Justica enfraquece as condi¢des
institucionais do STF para a tutela adequada dos direitos fundamentais contramajoritarios, em razao
da perda de capital politico pela Corte, ver: PUGLIESE, William Soares; PEREIRA, Ricardo dos Reis.
Direitos Fundamentais na tela da TV: uma analise do televisionamento de tribunais no Brasil. Revista
Pensar, v. 24, n. 2, Fortaleza, 2019, p. 1-12.

228 “De outra banda, os valores instrumentais referem-se aqueles potenciais beneficios que se pode
esperar da deliberacdo, quais sejam: beneficios epistemolégicos (aptiddo para produzir melhores
decisdes ao fomentar o intercambio de informacdes entre os participantes), beneficios comunitarios
(idoneidade para estimular o consenso ou, quanto menos, reduzir o dissenso), beneficios psicoldgicos
(disposicao para propagar o sentimento de inclusdo e respeito mutuo entre os participantes) e
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nessas instancias, e negativos, que muitas vezes prejudicam sensivelmente as
préprias potencialidades que justificaram a sua adogao em primeiro lugar. Nas suas

palavras:

This fact, although not startling or new, seems to pose a rather serious
problem for theories of deliberative democracy. It appears as if the ideal of
public reason pushes deliberation in two opposite directions: into the public
sphere to promote the public nature of public reason but out of the public
sphere to safeguard the rational component of public reason??.

E é exatamente por causa dessa contraditoria relagdo entre o valor da
publicidade e da discricdo que os problemas relativos a transparéncia dos foros
deliberativos, sobretudo dos tribunais constitucionais, precisam ser observados desde
uma perspectiva metodologica muito cuidadosa.

Nao havera de ser simples, pois, a resposta ao problema, porquanto ndo é
possivel afirmar definitivamente, com pretensdes generalizantes, se a publicidade do
ambiente deliberativo é positiva ou ndo para sua atividade-fim. Ha incontaveis
complexidades que precisam ser consideradas detidamente, e ha sinais
marcadamente contraditorios em favor de uma ou outra posi¢cao. Nessa linha, Bruno
Marzullo Zaroni descreve com exatiddo o novo status quaestionis que toca o

problema:

O ambito judicial, e, particularmente, o campo de atuagdo das Cortes
Supremas, traz a tona aspectos positivos e negativos da publicidade da
deliberacdo, demonstrando a necessidade de submeter tal ideal a um exame
mais critico, de modo que se possam sopesar os ganhos e as perdas que
esta proporciona a atividade judicante?0.

Para a finalidade do presente trabalho, como se vera, ndo é recomendavel
responder categoricamente, com pretensdo de definitividade, se a publicidade é

positiva ou negativa para o ambiente deliberativo judicial do STF. Ao contrario, a

beneficios pedagdgicos (propensdo para desenvolver gradualmente a habilidade argumentativa e
deliberativa de determinado grupo)”. ZARONI, Bruno Marzullo. Deliberagéo e Julgamento Colegiado:
uma analise do procedimento decisério do STF. Tese de Doutorado (UFPR). Curitiba, 2015. P. 71.

229 CHAMBERS, Behind closed doors: publicity, secrecy, and the quality of deliberation, p. 392 apud
ZARONI, Bruno Marzullo. Deliberagao e Julgamento Colegiado: uma analise do procedimento
decisorio do STF. Tese de Doutorado (UFPR). Curitiba, 2015. P. 238.

230 ZARONI, Bruno Marzullo. Transparéncia e confidencialidade na deliberagao judicial: ponderagées
sobre o processo decisorio do STF. In: MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo Wolfgang. Processo
Constitucional. Sao Paulo, 2019, p. 349-390.
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proposta normativa de aperfeicoamento que se oferece no topico seguinte mostra-se
especialmente qualificada exatamente porque se fundamenta nessa paradoxal

relacio.

3.3 REPOSICIONAMENTO DO DEBATE SOBRE PUBLICIDADE E
TRANSPARENCIA NO  STF: UMA  PROPOSTA NORMATIVA  DE
APERFEICOAMENTO DELIBERATIVO A PARTIR DE ANALISES CONTINGENTES.

Em importante trabalho ainda nao publicado, intitulado The Open Courts and
its enemies: a contingent defense of publicity in judicial deliberations?3!, Diego
Werneck Arguelhes oferece uma revigorada posi¢cdo tedrica acerca das questdes
referentes a publicidade de tribunais e, especificamente, sobre a conveniéncia da TV
Justica. Essa posigao inspirou boa parte desta dissertacdo, embora as conclusdes
normativas sejam consideravelmente distintas, como se vera.

O fato € que nesse texto, o autor sugere que a doutrina precisa analisar o
assunto da “TV Justiga” sob a perspectiva metodoloégica que denomina como “analise
contingente”, a qual leva em consideragao os diversos aspectos praticos e concretos
atinentes a realidade constitucional especifica brasileira. Isso se contraporia, segundo
o autor, as analises mais usuais que tdao somente repisam platitudes tedricas
generalizantes, baseadas em posi¢oes valorativas e idealizadas que, assim, legitimam
arbitrariamente discursos tedricos mais caros a discricdo judicial ou a publicidade
Judicial, dependendo do caso.

Exemplifica-se: para o autor, sdo insuficientes os posicionamentos que
acessam a discussao apenas com base em concepgdes prévias e valorativas acerca
da publicidade ou da discricdo de tribunais. Nesse sentido, ser contrario a existéncia
da TV Justica apenas porque a teoria constitucional informa que o valor “discrigcao”
favorece o espirito de colegialidade no ambito judicial € uma distor¢édo epistemoldgica.
Ora, é preciso analisar se, na realidade brasileira, por exemplo, o valor “colegialidade”

€ de fato desejavel, ou pelo menos se ele é tdo importante a ponto de sobrepor outros

231 Diego Werneck Arguelhes. The Open Court and its enemies: a contingent defense of publicity
in judicial deliberations. No prelo.
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valores a serem considerados na analise.

Para oferecer a sua defesa contingente da TV Justica no ambito do STF, Diego
Werneck Arguelhes n&o se socorrera dos argumentos idealizados tais como aquele
corrente que afirma que “publicidade gera transparéncia”, mas, ao contrario,
sustentara que, no especifico contexto brasileiro, existe um estado de constante
suspeicao acerca dos poderes publicos que, aliado a ampla percepgao popular de um
tribunal muito politico (em contraposi¢ao a um tribunal técnico), impde a necessidade
de adocdo de um modelo institucional mais aberto, de modo a evitar desconfiancas
mais sérias quanto a sinceridade de propdsitos dos ministros da Corte.

Ou seja, como por aqui os ministros do STF sao vistos pela populagdo como
atores politicamente interessados, € como “o governo” (entenda-se: todas as
instituicbes de Estado) é visto pela populagdo com gigantesca desconfianga, para a
realidade brasileira a TV Justica seria a melhor opgao de publicidade a disposicédo da
Suprema Corte.

Para dar outro exemplo da aplicagdo da perspectiva metodoldgica
contingente, veja-se que Diego Werneck Arguelhes argumenta o seguinte em favor da
TV Justiga: no Brasil, existe uma tradigéo ja estabelecida no ambito do STF de que os
ministros estdo autorizados a comunicar-se com a sociedade fora dos autos, através
da midia ou das redes sociais. Assim, considerando essa caracteristica muito
particular do STF, bastante rara na perspectiva do direito comparado, o autor
sustentara que a TV Justica oferece o importante beneficio institucional de igualar o
acesso de todos os juizes perante a populacdo. Isso seria altamente desejavel e,
portanto, trabalharia em favor de uma posigao “pré-TV Justica”.

Segundo o autor, considerada essa peculiaridade da comunicagao
“extraprocessual”’ largamente conhecida do STF, o fechamento da TV Justi¢a seria
nao apenas indcuo, mas verdadeiramente danoso, pois apenas 0s ministros mais
versados na exploragcao de suas personas publicas — o0s ministros mais midiaticos —
conseguiriam acessar a sociedade brasileira. Assim, a TV Justica oferece uma
garantia para que todas as vozes que compdem o foro deliberativo do tribunal tenham
meios de alcancar o auditério externo.

Com efeito, ndo parece necessario expor aqui detidamente todos os
argumentos de Diego Werneck Arguelhes em favor do arranjo institucional da TV
Justica, afinal, para os fins desta pesquisa, importante mesmo € a exposi¢ao de sua

perspectiva metodoldgica, que impde uma “analise contingente” e ndo uma analise
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idealizada sobre os valores comumente associados a publicidade ou a discricdo. De
toda maneira, dada a importancia do pensamento do autor para o desenvolvimento

desta dissertacao, transcreve-se excerto que resume a sua posigao:

The Brazilian experience advises against a one-size-fits-all answer for the
qguestion of secrecy or publicity (and TV broadcasting) in deliberations.
Opening deliberations to the public can make it very hard for a court to
maintain an image of collegiality and, perhaps, and of technical expertise.
Broadcasting these images might amplify this transformation. But the decision
on whether and to what extent publicity should be adopted must take into
account now the very variables that we think might be affected by publicity in
the future. Do individual judges already have resources to build their public
personas beyond the question of decisional secrecy/openness? Are they seen
(and do they act as) political actors who promote their individual agendas
(even if not necessarily in a partisan way)? Is the Court seen as a faceless
expert? In a Court individual justices are empowered to speak out to the public
and to decide individually with independent authority, full publicity — an “Open
Court” - might be the second-best option. Brazil illustrates the point, but | am
unconvinced that these conditions are only met in Brazil?®2,

Diga-se que essa mesma perspectiva metodoldgica € a razdo pela qual o
presente trabalho n&o concluira genericamente pela conveniéncia ou inconveniéncia
“da publicidade de Tribunais Constitucionais”, mas, ao contrario, analisara apenas e
tdo somente pratica deliberativa do STF, tal como existente hoje. Afinal, pode haver
incontaveis outros contextos juridicos e politicos nos quais sejam recomendaveis
cortes completamente abertas, completamente fechadas, ou ainda arranjos
intermediarios. Nao parece haver, na analise da tematica aqui enfrentada, uma
resposta one size fits all, para usar a mesma expressao de Diego Werneck Arguelhes.

Feita essa brevissima introdugao para dar crédito a perspectiva metodolégica
encartada neste trabalho, passa-se a caminhar rumo a algumas propostas normativas
de aperfeicoamento das praticas deliberativas do Supremo Tribunal Federal.

Em primeiro lugar, é importante deixar muito claro que a proposta normativa
reconhece que o regime de publicidade do STF n&o é o unico elemento da realidade
do Tribunal que impacta sobre a sua pratica deliberativa. Afirma-se, alias, que nem de

longe é o mais importante?33.

232 Diego Werneck Arguelhes. The Open Court and its enemies: a contingent defense of publicity
in judicial deliberations. No prelo.

233 Em contundente artigo publicado no jornal Folha de Sdo Paulo, Conrado Hubner Mendes apresenta
outros diversos problemas estruturais do Supremo Tribunal Federal, os quais tém efeitos deletérios ndo
apenas sobre sua pratica deliberativa, mas sobre todas as areas de atuagéo da Corte (principalmente,
sobre sua imagem institucional perante a sociedade brasileira). /n: MENDES, Conrado Hubner. Na
pratica, ministros do STF agridem a democracia, escreve professor da USP. Folha de Sao Paulo,
28 de janeiro de 2018. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2018/01/1953534-em-


https://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2018/01/1953534-em-espiral-de-autodegradacao-stf-virou-poder-tensionador-diz-professor.shtml

97

Apenas para exemplificar um elemento da realidade empirica que se
considera muito mais importante, recorde-se a ja descrita dinamica processual e
decisodria do STF, no qual o relator e todos os demais juizes constroem seus votos
sozinhos, antes mesmo de qualquer ato deliberativo. Essa €, certamente, uma
circunstancia infinitamente mais relevante para a qualidade da deliberacdo do que a
simples publicidade ou discricdo das sessbes plenarias. Assim, sob essa otica, o
aperfeicoamento, ou mesmo a mitigacdo dessa deformacéo procedimental, poderia
produzir melhores resultados deliberativos do que quaisquer solugdes pensadas sob
desde os procedimentos da TV Justica.

Exatamente por essa razao, para nao filtrar toda a realidade do STF sob as
lentes da “publicidade das deliberagbes”, parece necessario iniciar as formulagcbes
deste ultimo topico com uma exposicdo dos outros fatores que prejudicam a
deliberagéo na Corte, para que as discussdes sobre a publicidade sejam efetivamente
contingentes.

Para tanto, vale-se aqui da doutrina de Bruno Marzullo Zaroni, para quem a
deliberacdo € obstaculizada em razado de outros trés circunstancias basicas, que
podem ser assim resumidas: /) auséncia de compartilhamento de informagdes; ii) a
racionalidade advocaticia e as zonas de autarquia e; iii) a quebra da colegialidade e
da ética deliberativa®®*. A publicidade das rodadas de deliberagdo (‘o regime de
deliberagdo: entre a transparéncia e o sigilo”), que seria a quarta circunstancia, ja esta
devidamente enfrentada nesta dissertacao.

O que se pretende na explanagdao resumida dessas circunstancias é
reconhecer, da maneira mais eloquente e clara possivel, que a publicidade das
sessoes plenarias € apenas uma dentre outras varias circunstancias institucionais que
tém reflexos relevantes sob o ponto de vista deliberativo. Ndo se tem a ilusdo, aqui,
que a manutengdo ou fechamento da TV Justica representam uma panaceia
deliberativa, a resolver subitamente todos os déficits deliberativos do STF.

Isso bem exposto, a primeira circunstancia apresentada por Bruno Marzullo
Zaroni, que constrange a vocagao deliberativa de qualquer Corte Constitucional, € a
auséncia do “compartilhamento de informacdes”. Ora, se ética deliberativa se baseia

exatamente na ideia de que a constru¢do das melhores solugbes se da através do

espiral-de-autodegradacao-stf-virou-poder-tensionador-diz-professor.shtml Acesso em: 02/02/2020.
234 ZARONI, Bruno Marzullo, Deliberagdo e Julgamento Colegiado: uma analise do processo
decisorio do STF. Tese de Doutorado (UFPR), Curitiba, 2015. P. 222.
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cotejo dialégico de argumentos, entdo € apenas uma premissa logica imaginar que a
falta de compartilhamento de todas as informagdes disponiveis revela um problema
epistemoldgico, afinal os varios decisores terao niveis distintos de conhecimento da
realidade e, assim, ndo poderédo enriquecer tanto quanto seria desejavel a rodada
deliberativa.

Alids, a paridade de informagbes, em certo sentido, ndo é apenas um
fundamento da deliberagdo, mas verdadeiramente um de seus resultados desejaveis,
afinal se “as informacgdes e as habilidades argumentativas dos participantes no debate
nao sao idénticas, a deliberacdo tem o condao de distribuir e incrementar o
conhecimento a respeito das distintas posigdes em jogo?>”.

Um exemplo apresentado por Virgilio Afonso da Silva3® ilustra perfeitamente
a relevancia epistemoldgica do compartiihamento de informagdes no ambito
deliberativo. No célebre “caso Ellwanger’®®’, em que o STF se via as voltas com a
discussao sobre os limites da liberdade de expresséo e o alcance da designacéo penal
tipica do crime de “racismo”, as mais relevantes fontes de informagao que se podia ter
eram o conjunto dos livros antissemitas publicados por Siegfried Ellwanger.

Todavia, como era logisticamente impossivel que cada um dos onze juizes
lesse todos os livros, o que acabou ocorrendo foi que cada ministro leu algumas partes
das obras e citou alguns excertos, as vezes mais antissemitas (para caracterizar a
ocorréncia do crime de racismo), as vezes menos antissemitas (para afastar a
caracterizagéo do crime).

Ocorre que essa conduta, além de revelar um viés significativo na escolha de
que parcelas da realidade cada juiz iria fundamentar seu voto?3¢, demonstra que uma
simples etapa pré-decisional, para compartilhamento das informacdes disponiveis,

teria o condao de qualificar sobremaneira a inteleccédo dos fatos e do direito aplicavel

235 |bidem, p. 208

236 SILVA, Virgilio. Deciding without deliberating. International Journal of Constitutional Law. V. 11, n.
3, 2013, p. 573-574.

287 Para uma explicagdo detalhada do caso em discussdo no HC 84.224, ver:
http://www2.stf.jus.br/portalStfinternacional/cms/verConteudo.php?sigla=portal StfJurisprudencia_pt_br
&idConteudo=185077&modo=cms. Acesso: 03/02/2020.

238 Qutra interessante andlise do referido julgamento, vai mais além, ao demonstrar que o problema do
caso Ellwanger ndo se reduz & auséncia de compartilhamento das informagées colhidas isoladamente
por cada Ministro, mas, além disso, reside no modo como cada um dos julgadores, a partir da anélise
individual que faz do caso, seleciona um determinado problema como sendo a questao central a ser
resolvida. ZARONI, Bruno Marzullo, Deliberagdo e Julgamento Colegiado: uma analise do
processo decisorio do STF. Tese de Doutorado (UFPR), Curitiba, 2015. P. 209.
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ao caso. E dizer, se todos os ministros tivessem compartilhado previamente suas
impressdes antes da etapa decisional, todos e cada um deles estariam mais bem
informados para tomar uma decisao e, logicamente, estariam mais capacitados para
apreender aquela realidade especifica da deliberacao.

Do mesmo modo, também a “racionalidade advocaticia e as zonas de
autarquia” representam uma circunstancia muito mais relevante para a qualidade da
deliberacédo do que o simples regime de publicidade das sessbdes plenarias do STF.

Esta dissertacdo ja se debrugou sobre o assunto anteriormente, mas aqui
basta sublinhar que a estratégia advocaticia no contexto deliberativo é aquela
segundo a qual os juizes do STF revelam aos seus pares apenas 0s argumentos que
corroboram a sua prépria posicdo sobre o thema decidendum. Quaisquer outras
consideragdes faticas, doutrinarias ou jurisprudenciais, que oferecam um contraponto,
por mais qualificado que seja, sdo maliciosamente ignoradas por medo de “minarem”
a forga de seus argumentos.

Ocorre que essa circunstancia ofende gravemente a ética deliberativa, afinal
a superagao dos proprios argumentos para a acessao a argumentos mais qualificados
de outrem, ou mesmo a construgdo coletiva de argumentos completamente novos,
deveria ser vista como uma “vitéria” sob a perspectiva deliberativa. Nesse sentido,
Bruno Marzullo Zaroni conjuga essas circunstancias da “auséncia de
compartilhamento de informacdes” e da “racionalidade advocaticia” para demonstrar

sua danosidade a higidez deliberativa:

Logo, no atual cenario, o procedimento deliberativo passa por dois problemas
essenciais: de um lado, a auséncia de um desvendar de informacdes e
argumentos que cada membro do colegiado tem como relevantes para o
julgamento do caso; de outro, uma racionalidade juridica que se revela, em
grande medida, pautada por argumentos de autoridade, pela racionalidade
advocaticia e por decisdes de carater personalista, que expressam a ratio
decidendi do julgador e ndo do colegiado. Afinal de contas, aqui “os juizes e
os juristas ndo debatem entre si a melhor solu¢éo para o caso concreto e para
os problemas juridicos pensados em abstrato.”"De fato, o julgamento
colegiado, tanto no STF quanto nas demais Cortes brasileiras, mostra-se
antideliberativo, na medida em que os magistrados acabam seguindo a
pratica de ndo revelar informagbes que contrariam seu entendimento e
adotam uma argumentagdo ndo-sistematica, de carater opinativo e calcada
na invocacgao de autoridades?®.

239 ZARONI, Bruno Marzullo, Deliberagdo e Julgamento Colegiado: uma analise do processo
decisorio do STF. Tese de Doutorado (UFPR), Curitiba, 2015. P. 238
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Finalmente, a ultima circunsténcia que prejudica a deliberagdo do STF e que,
se mitigada, poderia gerar efeitos muito mais significativos que qualquer revisdo das
praticas comunicacionais da Corte, € o atendimento a uma “ética da colegialidade e
da deliberacdo”. Trata-se, aqui, da mais importante circunstancia, obviamente,
porquanto toca na sinceridade de propdsitos — na boa-fé deliberativa propriamente
dita — dos nossos juizes constitucionais.

Esse tema também ja foi discutido anteriormente no presente trabalho. Trata-
se, sob o ponto de vista da colegialidade, de que os juizes do STF precisariam estar
verdadeiramente abertos a possibilidade de interagéo dialdgica e construgéo coletiva
do conhecimento juridico, abstendo-se de defender posicbes e interesse
eminentemente individuais.

Sob esse angulo, é absolutamente essencial, um verdadeiro pré-requisito do
bom ambiente decisional-deliberativo, que todos os participantes do colegiado
estejam imbuidos do mesmo propdsito sincero de perseguir a melhor solugao para o
caso concreto, nem que isso custe a reformulacdo de suas proprias impressoes
pessoais (na verdade, isso € desejavel). Caso algum (ou alguns) dos membros do
colegiado sustente interesses egoisticos ou pretensdes personalistas distintas — ser
mais erudito que os colegas, sustentar mais “votos-vencidos” que os colegas?* etc.
—, a ética deliberativa tera sido maculada decisivamente, e nenhum arranjo de
publicidade ou discricao podera qualificar a deliberacéo.

Novamente, afirma-se que certo prestigio a colegialidade ndo tem o condao
unicamente de oferecer maior legitimidade democratica as decisdes, tal como
idealizado teoricamente por John Ferejohn e Pasquale Pasquino, mas
verdadeiramente constitui uma qualificacdo epistemolégica concreta da
argumentacgao juridica. Tanto assim é que a cultura personalista decisoria do STF
dificulta a identificacdo da propria ratio decidendi dos seus acordaos, e faz da sua
jurisprudéncia um aglomerado cacofénico de opinides pessoais agregadas. Em

melhores palavras:

Uma caracteristica presente na pratica do STF € a de decidir por meio
de votos que se limitam a expor o resultado e os fundamentos
individuais de cada julgador. Nao se percebe nos acérdaos do Tribunal
uma preocupac¢do de proferir resultado acompanhado de razdes
colegiadas que o embasem. Antes, o que ha sdo pecas argumentativas

240 Essa conduta pode ser representada como demonstracéo de certa altivez judicial.
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individuais, com frequentes variacdes na fundamentacdo, que n&o
costumam tratar dos mesmos pontos, especialmente quando
divergem. (...) Esse personalismo manifestado na construcdo dos
votos e na citagdo dos precedentes gera serio problema na formacéao
da jurisprudéncia do STF. Apesar de colegiadas, as decisdes tomadas
pelo Plenario e por suas duas Turmas tendem a refletir a
individualidade do ministro que se destacou na determinacdo do
resultado e da sua fundamentagcédo, o que acaba por desvalorizar o
sentido coletivo da jurisprudéncia. (...) Mesmo sendo formadas em
O0rgdos colegiados, as decisbes nao se tornam propriamente
coletivas?41,

Como dito — e aqui se repete a exaustdao —, a relevancia de se apresentar
as circunstancias adjacentes ao regime de publicidade ou discricao do Plenario do
STF, que verdadeiramente se mostram até mais importantes sob o ponto de vista da
qualidade da deliberacao, é firmar a convicgao de que o aperfeicoamento das praticas
deliberativas da Corte exige uma aproximagao “multifocal”’, aglutinando,
concomitantemente, modificacbes atitudinais (mudancgas éticas dos juizes),
procedimentais (revisdo das etapas decisionais e deliberativas) e tedricas
(aprofundamento da teoria da deliberagao).

llustrando perfeitamente essa perspectiva, André Rufino do Vale encerra seu
importante estudo sobre a argumentacédo constitucional nas Cortes Constitucionais
apresentando um decalogo?*? com “diretrizes” e “normas procedimentais e praticas”
que levariam a um aperfeicoamento dos ambientes deliberativos nessas institui¢coes.

Veja-se o quadro esquematizado:

241 ZARONI, Bruno Marzullo, Deliberagdo e Julgamento Colegiado: uma analise do processo
decisorio do STF. Tese de Doutorado (UFPR), Curitiba, 2015. P. 220-221

242 \JALE, André Rufino do. Argumentagdo Constitucional. Um estudo sobre a deliberagdao nos
Tribunais Constitucionais. Tese de Doutorado (UnB-Universidade de Alicante). Brasilia-Alicante,
2015, p. 388.



colegialidade entre os magistrados e possam resultar em maior cuantidade
e qualidade das trocas argumentativas que antecedem a reuniio piblica.

As deliberactes devem se desenvolver bivres de coergdes externas, o que
significa gque oz membros do colégio deliberativo devem ser soberanos
no interior do orgdo do gual fazem parte e nele ter plena Lberdade paca
arpumentar, tendo gue obedecer apenas as regras, procedimentos e
priticas internas de deliberacio.

deliberadores possuam wm espago de hvre manifestacio protegido ndo
somente em relagio iz influéncias exteriores ao tribunal, mas igualmente
tendo em vista a protegio de sua condigio institucional e de suas opinides
em face dos demais membros do orgio colegiado.

As deliberagdes devem ter como objetivo a produgio de manifestacio
institicional vna e ineqgquivoca, fazendo com que © Segfio colegiado do
tribunal se dirija ao piblico externo com wma Anica e WMVOCa TOZ
L 1

As deliberacSes devem se gualificar como um debate cooperativo e ndo
nma disputa adversaral, no gual os participantes se compreendem ndo
como oponentes, mas como partes de nm grpo integrado que
compartilha o mesmo objetive de buscar solngdes fundamentadas para
as questdes discutidas.

As deliberagSes devem estar constantemente preccupadas: com a
integridade de seuas resultados, o que pressupSe nma fundamentacio
integra para a decisio, a gual deve ser composta de nm Wnico corpo
arpumentativo  internamente consistente e b do em premi

As deliberacSes devem poder reverberar os discarsos que circulam na
esfera piiblica, como reflexo de nma deliberacdo piblica mais ampla, de
modo gue sens resultados possam ao final ser apresentados ao piablico
como uma justificagio piblica que possa ser compreendida, discutida e
aceita como uma decisio razoavel pelos mmiltiplos anditonos do tobunal.

As deliberagSes devem se desenvolver com ampla distobuicio e
tema em debate e propiciar a ampliagio das wvias de acesso e de
conhecimento a todas as questSes envolvidas e mmances dos problemas
enfrentados.

As deliberagSes devem ser inchisivas, inconporando nio apenas as razdes
das partes processuais, mas também aguelas provindas de diversos
setores socials interessados ou afetados direta oun indiretamente pela
decisdo.
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Politicas de comunicacio e
tribunal Praticas internas de

{concocrentes e divergentes).

Redacio, formatagio e
publicacio das decisdes.
seriatizy que apresentem de
modo nndvoco a natfe decidendi

Isonomuia das posigSes

do orgdo colegiado, valor
ignal de voto. Evitar atnacdes
monocraticas. Praticas de

Trocas arpumentativas.
Conwversa, debate, negociacio,
consenso. Dhissenso reflexwvo.
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Nessa mesma linha metodolégica, e sob a otica especifica do regime de
publicidade das deliberagées no STF, uma proposta normativa de aperfeicoamento
deliberativo parece bastante razoavel do ponto de vista tedrico, e perfeitamente
plausivel na pratica cotidiana da Corte: trata-se da criagdo de alguma(s) rodada(s)
deliberativa(s) prévia(s), com publicidade diferida, antes das sessdes plenarias com
publicidade absoluta (transmitidas pela TV Justica).

Essa medida, que eventualmente pode ser considerada muito “modesta” a luz
da gravidade do problema que pretende resolver, se justifica porque a adogéao de
medidas mais radicais, como o encerramento das transmissdes da TV Justiga, até
poderia eventualmente representar alguns ganhos pontuais na qualidade deliberativa
da Corte, mas certamente ocasionaria também graves e irreversiveis perdas globais,
representando, assim, uma imprudente cogitagédo, especialmente em um contexto de
profunda desconfianca da sociedade em relagao aos poderes do Estado. A presente
proposta normativa, portanto, tenta conciliar os valores paradoxais que permeiam a
andlise da publicidade dos Tribunais?*3.

Por essa exata razdo, André Rufino do Vale explica que os tribunais
constitucionais devem sempre pensar em possibilidades de “aperfeicoamento” de

suas praticas deliberativas, e nao em solugdes do tipo “tudo ou nada”:

Assim, os tribunais constitucionais que adotam o modelo de deliberagao
secreta nao precisam pensar nas solugdes de tudo ou nada acima
mencionadas; devem, isto sim, procurar realizar reformas em suas praticas
que tenham como objetivo manter ou melhorar os atuais aspectos positivos
desse modelo e tentar diminuir ou eliminar os seus componentes negativos.
Da mesma forma, os tribunais que praticam a deliberagao em publico nao
precisam cogitar do fechamento de suas sessbes, mas desenvolver e renovar
praticas deliberativas que propiciem as vantagens do modelo e criem
barreiras para o florescimento de seus aspectos negativos?44.

Sob essa perspectiva de aperfeicoamento, tem-se que as rodadas

deliberativas prévias no ambito do STF poderiam se dar basicamente de duas

243 A measure of secrecy, as far as documented experience has shown, furnishes the proper institutional
asepsis for deliberation to thrive. The institutional designer, therefore, must deal with the tension
between publicity and secrecy. Some compromise between both might be profitably struck. Secrecy
combined with future disclosure is, for Freund, the best way to do that. In: ZARONI, Bruno Marzullo,
Deliberagédo e Julgamento Colegiado: uma analise do processo decisério do STF. Tese de
Doutorado (UFPR), Curitiba, 2015. P. 240

244 \VALE, André Rufino do. Argumentacdo Constitucional. Um estudo sobre a deliberacdo nos
Tribunais Constitucionais. Tese de Doutorado (UnB-Universidade de Alicante). Brasilia-Alicante,
2015, p. 368.
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maneiras: presencialmente, através da convocacdo de uma sessao formal de
deliberacéao, ou por escrito, através da constante circulagdo de votos e relatorios entre
os juizes. Ambas as modalidades encontram exemplos aproximados na perspectiva
do direito comparado.

Na Suprema Corte dos Estados Unidos da América?*®, embora o juiz relator
surja apos a realizagdao de algumas rodadas prévias de deliberagéo, ele tem a
responsabilidade de circular entre seus pares, antes da rodada deliberativa final, um
documento escrito que deve conformar a “vontade” (provisoria) do Tribunal — a court
opinion —?48. Aqui, esse documento deve ser compreendido como um arrazoado que
demonstre objetivamente todos os angulos faticos, doutrinarios e jurisprudenciais da
questao, na dtica de todos os juizes da Corte.

Na proposta normativa aqui encartada®*’, o documento prévio circularia entre
os diversos ministros do STF, recebendo, a cada etapa, contribuicdes, criticas,
corregdes, questionamentos e outras colaboragbes também escritas. Assim, essa
“pré-deliberacao” teria o potencial de deixar todos os juizes muito mais preparados
para a sesséo final de julgamento (porque os efeitos negativos da publicidade néo se
operariam), de modo a qualificar sensivelmente a pratica deliberativa da Corte.

Diz-se que essa modalidade de deliberacédo teria uma publicidade diferida
porque, na proposta normativa aqui cogitada, o documento final seria publicado

apenas por ocasido da sessado plenaria, constituindo uma espécie de “acdérdao

245 E digno de nota recordar que na Suprema Corte dos Estados Unidos da América, a sessdo
deliberativa final € completamente hermética, sendo proibidas quaisquer captagdes audiovisuais no
interior da cdmara de julgamentos. Ainda assim, a instituicho é considerada uma das mais
transparentes naquele pais. /n: ZARONI, Bruno Marzullo, Deliberacéo e Julgamento Colegiado: uma
andlise do processo decisério do STF. Tese de Doutorado (UFPR), Curitiba, 2015. P. 223

246 Sobre a deliberacéo por escrito na Suprema Corte dos Estados Unidos da América: “(...) Como antes
tratado, a decisdo tomada nesta ocasido néo é definitiva, mas apenas o ponto de partida da deliberagéo
que transcorrera por escrito. Segue-se dai uma extensa fase de deliberag@o por escrito, até que se
firme um posicionamento a respeito do texto (ou dos textos, na hipétese em que o voto majoritario
conviva com votos dissidentes e concorrentes)”. ZARONI, Bruno Marzullo, Deliberagao e Julgamento
Colegiado: uma analise do processo decisério do STF. Tese de Doutorado (UFPR), Curitiba, 2015.
P. 238

247 Nao se ignora a distingdo das formas de construgao das decisdes na Suprema Corte dos Estados
Unidos (per curiam) e no Supremo Tribunal Federal (seriatim), nem tampouco que o préprio conceito
de “court opinion” esta ligado historicamente as decisées construidas per curiam. De qualquer maneira,
a proposta normativa apresentada certamente pode ser cogitada mesmo para a formagéo da deciséo
seriatim, afinal nada impede que o documento em questao contenha os posicionamentos individuais
de cada ministro, ainda que conflitantes ou baseados em premissas completamente incompativeis.
Para uma exposi¢cao detalhada sobre os “modelos de texto Unico (per curiam)” ou modelos de “texto
composto (seriatim), ver: VALE, André Rufino do. Argumentagao Constitucional. Um estudo sobre
a deliberagdo dos Tribunais Constitucionais. Tese de Doutorado (UnB-Alicante). Brasilia-Alicante,
2015, p. 109-116.
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provisorio” ou algum outro nome que se lhe queira designar, sobre cujas conclusées
as deliberacdes publicas (e televisionadas) seriam realizadas. As versoes preliminares
desse documento nao seriam disponibilizadas ao publico externo, pois exatamente
assim € que se neutralizariam aquelas ameagas ja mencionadas neste trabalho,
relacionadas aos constrangimentos dos juizes cujos argumentos acabassem
“derrotados” ou considerados “errados” apos a qualificagao deliberativa.

De antemao, cumpre ressaltar que essa proposta normativa ndo ofende os
comandos do artigo 5°, inciso LX e do artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal,
simplesmente porque a publicidade sobre a elaboracédo do “acérdao provisério” seria
apenas protraida para outro momento processual (sessao plenaria), € néao
simplesmente eliminada. Ademais, qualquer visdo mais radicalizada da publicidade
dos julgamentos, que pretendesse ilidir a constitucionalidade da proposta normativa
aqui sustentada, encontraria sérias dificuldades para justificar também a
constitucionalidade das decises monocraticas?*®, afinal elas contam com um similar
grau de publicidade diferida (o juiz formula seus argumentos reservadamente, em
gabinete).

Como dito anteriormente, a proposta normativa aqui sustentada também
poderia ser realizada por meio de encontros deliberativos presenciais prévios, em que
todos os ministros do STF se reuniriam em sessao fechada (sem transmissao da TV
Justica), para a discussdo e argumentagéo sobre os casos constitucionais, antes da
realizacado da sessao plenaria final publica (com transmisséo da TV Justica).

Da mesma maneira que o documento escrito anteriormente cogitado, essa
sessdo presencial ofereceria uma possibilidade de melhor troca dialégica de
argumentos, qualificando decisivamente a pratica deliberativa da Corte. Argumentos
novos poderiam ser ventilados livremente, posicdes contrarias comparadas sem
maiores constrangimentos e, enfim, todos os participantes sairiam dessa etapa muito

mais preparados para o encontro deliberativo final, sob os holofotes da TV Justiga*°.

248 Na verdade, uma tal visdo radicalizada da publicidade encontraria dificuldades para justificar
qualquer decisdo tomada no STF nos ultimos anos, afinal, como visto, os acérdaos sédo produzidos a
partir de posicionamentos individuais, formulados no interior dos gabinetes e, portanto, sem nenhuma
publicidade.

249 Sob uma otica mais pragmatica, Saul Tourinho Leal entende que esse momento mais reservado
poupa a Corte de “desgastes”: “Dialogar previamente com os colegas sobre um caso € uma ligao de
articulagao institucional, principalmente considerando a exposi¢ao do STF com as transmissdes ao vivo
das sessdes plenarias. Nao ha problema em os julgadores considerarem as consequéncias de suas
decisdes. Contudo, esse exercicio deve ser feito antes de levar o caso a julgamento, ndo depois de
proclamado o resultado. Isso evita desgaste”. LEAL, Saul Tourinho. O STF e a confianga publica. Os
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Entende-se, também, que a proposta ndo poderia ser atribuida
inconstitucionalidade por ofensa ao artigo 5°, inciso LX e artigo 93, inciso IX, da
Constituicao Federal, porquanto que a publicidade dessa etapa deliberativa ndo seria
eliminada, mas protraida para a sessao plenaria de julgamento e para o acérdao, que
necessariamente relataria as circunstancias deliberativas ocorridas nessa sessao
reservada®°.

Digno de nota é que o Supremo Tribunal Federal, em outro momento histérico,
ja se valeu desse mecanismo de deliberagdo prévia quando, antes de 2001-2002,
eram realizadas as chamadas “sessdes do conselho” a portas fechadas, previamente
as sessoes plenarias publicas. Reforgando as impressdes do presente trabalho, veja-
se que pelos menos alguns ministros parecem reconhecer que a pratica incrementava

a deliberacao realizada pela Corte:

Outros ministros do STF reconhecem que a auséncia de um debate prévio é
uma das causas do numero elevado de votos discordantes. Alguns
observaram que nem sempre foi assim. Antigamente, as sessdes de votagao
eram precedidas pelas chamadas sessdes de conselho, nas quais 0s casos
eram apresentados previamente, o que permitia que o0s ministros
conhecessem a posicdo uns dos outros. Isso ajudava a diminuir as
divergéncias. Mas tais sessbes cairam em desuso apds a presidéncia (2001-
2003) de Marco Aurélio Mello — nomeado em junho de 1990 para o tribunal —,
gue nao as apreciava?l,

Ademais, modelo muito similar a este pode ser encontrado na Suprema Corte
do Meéxico, que trabalha com um sistema procedimental hibrido, que combina

momentos fechados e televisionados de deliberacao:

No México, porém, tem-se adotado uma peculiar pratica deliberativa que se
diferencia nitidamente da pratica brasileira e que poderia ser inserida numa
categoria hibrida ou num modelo misto (secreto e publico) de deliberacao.
Independentemente da sessdo deliberativa em publico, transmitida pela
televisdo, os magistrados da Suprema Corte de Justicia costumam realizar
um outro encontro deliberativo, sempre a portas fechadas e em regime de
segredo. Nessa reunido deliberativa secreta, que normalmente antecede a
sessao publica, os magistrados debatem privadamente entre si sobre os
casos que serdo em seguida julgados na sessao televisionada. A pratica
deliberativa na Corte mexicana tem assim se desenvolvido seguindo um
modelo hibrido ou misto que ao mesmo tempo adota aspectos da deliberagédo

Constitucionalistas, 14 de margo de 2012. Disponivel em: https://www.osconstitucionalistas.com.br/o-
stf-e-a-confianca-publica Acesso em: 01/01/2019.

250 Sob o ponto de vista da publicidade, essa sessao deliberativa prévia teria a mesma abertura das
sessoes de julgamento da 12 e da 22 Turmas, que igualmente ndo sao televisionadas.

251 SILVA, Virgilio Afonso da. Déficit de deliberagdo. Pesquisa FAPESP. Disponivel em:
https://revistapesquisa.fapesp.br/2016/05/19/deficit-de-deliberacao/ Acesso em: 01/02/2020.


https://www.osconstitucionalistas.com.br/o-stf-e-a-confianca-publica
https://www.osconstitucionalistas.com.br/o-stf-e-a-confianca-publica
https://revistapesquisa.fapesp.br/2016/05/19/deficit-de-deliberacao/
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aberta ou publica (em sua maxima expressdo através do julgamento
televisionado) e da deliberagado fechada ou secreta?>2.

Em encerramento ao aporte normativo da pesquisa, basta ressaltar que nao
se trabalha aqui sob uma perspectiva perfeccionista, isto €, reconhece-se que as
providéncias procedimentais a serem adotadas representariam apenas um
aperfeicoamento das praticas deliberativas do STF, e ndo a solucio definitiva para
todos os seus ditos “déficits de deliberagao”.

Ainda assim, a partir das relevantes potencialidades anteriormente descritas,
parecem medidas plenamente recomendaveis para o desenho procedimental do
Supremo Tribunal Federal. Ademais, como séi acontecer com todas as ideias de
aperfeicoamento institucional, seus resultados poderiam ser medidos e verificados
com o passar do tempo e, eventualmente, a pratica poderia ser adaptada ou
eventualmente até eliminada, diante da constatacdo de resultados indesejados nao
cogitados a priori.

Ademais, militando em favor da urgente realizagcdo de providéncias de
aperfeicoamento deliberativo no STF, deve-se recordar que no atual contexto de
precarizagao da tutela dos direitos fundamentais no Brasil, deve-se sempre considerar
nao apenas 0s riscos imprevisiveis de experiéncias consideradas inovadoras —
porque eles sempre existirdio —, mas, igualmente, considerar os riscos (muito
previsiveis) de nada se fazer, esperando que os problemas resolvam a si mesmos.

Por fim, homenageando a perspectiva nao-perfeccionista da dissertacao,
deve-se tragar um paralelo de suas consideragdes com a ideia da racionalidade das
teorias da argumentagao juridica. Se essas teorias trabalham com uma racionalidade
considerada “fraca”, mas que permite controlar a qualidade dos argumentos tanto
quanto é possivel, assim também acontece com a “transparéncia” do Supremo
Tribunal Federal sob o desenho procedimental-deliberativo aqui sugerido. Embora a
deliberacdo prévia, com publicidade diferida, certamente ndo possa conferir uma
transparéncia forte ao procedimento decisério, a0 menos parece ser a unica
transparéncia possivel, porque permite a livre interagdo dialdgica entre os juizes em

um ambiente deliberativo sadio. E dizer, antes uma transparéncia fraca, mas real, que

252 \JALE, André Rufino do. Argumentagdo Constitucional. Um estudo sobre a deliberagdao nos
Tribunais Constitucionais. Tese de Doutorado (UnB-Universidade de Alicante). Brasilia-Alicante,
2015, p. 108-109.
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0 mito de uma transparéncia forte, sob a TV Justiga.

Conclusoes.

Inicialmente, a dissertagdo pdde demonstrar quais foram os marcos
jusfilosoficos que deram azo ao surgimento do fendmeno historico-politico
denominado de “ascens&o do Poder Judiciario”, que reconfigurou radicalmente o
papel classicamente atribuido a juizes e tribunais desde o Estado Liberal.

A partir dessas compreensdes teoricas, viu-se que o Poder Judiciario nao é
mais compreendido na contemporaneidade como um poder subalterno as instancias
majoritarias do Poder Legislativo e Poder Executivo, mas, ao contrario, é
compreendido também como um ator politico central, que participa decisivamente na
conformacao institucional de todos os grandes problemas que se apresentam as
sociedades democraticas.

Observou-se, porém, que nesse novo cenario a teoria democratica tradicional,
forjada no contexto do Estado Liberal, ndo se mostrava mais capacitada para oferecer
as bases da legitimidade da institui¢ao judiciaria, tendo sido necessario rever alguns
de seus conceitos formadores. Em especial, viu-se que a ideia de representagdo
precisou ser ressignificada, para compreender a existéncia tanto de uma
representacdo democratica eleitoral (praticada por meio do voto no ambito dos
poderes majoritarios), quanto de uma representacdo democratica discursiva
(praticada no ambito dos foros deliberativos, em especial no Poder Judiciario, através
da veiculagao de discursos racionalmente aceitaveis pela comunidade politica).

A partir dessa evolucdo, pbde-se, entdo, compreender a fundamental
importancia do estabelecimento de canais comunicativos entre os tribunais e as
sociedades em que estdo inseridos, por dois motivos basicos: para reforcar a sua
legitimidade democratica e para qualificar sua epistemologia deliberativa. Observou-
se, assim, que estas foram as principais justificativas oferecidas para o
estabelecimento das varias praticas concretas de televisionamento de tribunais,
sobretudo nos Estados Unidos da América.

Em seguida, o trabalho ofereceu um resgate bibliografico para demonstrar
como a doutrina observou as experiéncias concretas de televisionamento de tribunais,

mas ainda sob a perspectiva de tribunais ordinarios (ndo de Cortes Constitucionais ou
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Supremas Cortes). Viu-se, nesse sentido, que os argumentos favoraveis as politicas
de televisionamento de tribunais baseiam-se, genericamente, no estimulo ao controle
democratico do Poder Judiciario (o cidaddao é aproximado desse centro de poder
politico), enquanto que os argumentos contrarios baseiam-se em efeitos indesejados
sobre os atores processuais, como juizes, testemunhas e partes (eles poderiam agir
erraticamente diante das cameras de TV e, assim, prejudicar a lisura do processo).

Na etapa final do trabalho, apresentou-se uma relagao teorica entre a vocagao
deliberativa dos Tribunais e os ideais de publicidade e transparéncia, demonstrando
que se trata de uma condi¢cdo verdadeiramente paradoxal, que apresenta diversos
pontos de tensdo. A publicidade dos ambientes deliberativos pode estimular as
potencialidades deste método decisério, mas ao mesmo tempo pode constranger os
préprios valores que recomendaram sua adogdo em primeiro lugar.

Assim, a partir da desconstru¢cao do “mito da transparéncia do STF”, p6de-se
demonstrar que a simples existéncia de um canal de TV institucional, que transmite
as sessoes plenarias da Corte ao vivo e sem edigdes, ndo garante a transparéncia
deliberativa da Corte, podendo, ao contrario, constrangé-la ainda mais em razéo de
obstaculos epistemoldgicos e distor¢des representativas.

Posteriormente, o trabalho demonstrou como a publicidade pode trabalhar
contra a qualidade da deliberagao realizada em um Tribunal Constitucional, em razao
da concretizagdo de seis circunstancias danosas a ética deliberativa: i) a produgéo de
argumentos plebiscitarios; ii) o populismo judicial; ii/) o desejo de boa imagem publica
do juiz; iv) o desestimulo a adesao a argumentos mais qualificados; v) o cerceamento
a atividade criativa juridica e; vi) o desestimulo a colegialidade.

Finalmente, a partir da perspectiva metodoldgica contingente, que procura se
basear nas circunstancias tedricas e praticas especificas do Supremo Tribunal
Federal, ofereceu-se um modelo normativo de aperfeicoamento das praticas
deliberativas da Corte, através do estabelecimento de rodadas deliberativas prévias,
realizadas em ambiente reservado (sem televisionamento) e com publicidade diferida.

Essas rodadas prévias, que poderiam ser realizadas presencialmente (sessao
reservada) ou por escrito (produgdo conjunta de um “acérdao provisério” ou outro
nome a ser designado), representariam ndo a eliminagdo da publicidade do
julgamento (circunstancia vedada pelo artigo 5°, inciso LX e artigo 93, inciso X, da
Constituicdo Federal), mas seu protraimento para o momento da sessao plenaria

televisionada ou de publicagdo do acérdao definitivo.
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Sem basear-se em perspectivas perfeccionistas, o trabalho péde demonstrar
que essa medida aparentemente singela, que tem exemplos aproximados na tradigao
constitucional dos Estados Unidos da América e do México (ou mesmo no STF anterior
a 2001, no caso das “sessdes de conselho”), teria a potencialidade de aperfeigoar
sensivelmente a deliberacao realizada pelo Supremo Tribunal Federal e, com isso,

levar a uma nova e qualificada era de tutela aos direitos fundamentais.
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