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1 Introducéo

Um aspecto crucial no ambito do julgamento colegiado de muitas Cortes estrangeiras, e que aqui se
pretende examinar a luz do procedimento decisério do STF, diz respeito ao regime de transparéncia
da deliberacao judicial. Embora, tal como aqui, 0s atos processuais sejam regidos pelo principio da
publicidade, tal postulado é excepcionado em muitas Cortes estrangerias quando o colegiado entra
em reclusdo para deliberar. Logo, o debate interno do colegiado é feito a margem do
acompanhamento publico.

Em certa medida, seja pela tradicdo, seja por raz8es institucionais, a existéncia de uma fase de
deliberagéo sigilosa do colegiado nao € vista com desconfiangca em tais Cortes, ja que ndo abrange
todas as etapas do julgamento em si, mas apenas a fase de discusséo para a concepcao colegiada
da decisdo. Invariavelmente, na sequéncia, o resultado desta deliberagdo serd comunicado a
sociedade por meio de uma decisdo devidamente motivada.t Logo, ainda que nado se dé ciéncia ao
publico da discussdo havida intramuros, o produto final da deliberacdo e seus fundamentos séo
oficialmente divulgados.2

Para além disso, outra justificativa para o sigilo da deliberagéo judicial decorre da dinamica que esta
assume no ambito de cada arranjo institucional.

Ora, é importante registrar que muitas Cortes estrangeiras - destacando-se as europeias e a
Suprema Corte dos Estados Unidos - reservam distintos momentos de seu procedimento decisorio
para a deliberacéo intrainstitucional.

A titulo de exemplo, no modelo continental europeu, em que pese a previsdo de uma sessao de
deliberagdo ao cabo do procedimento decisoério, parte significativa da interagéo discursiva acontece,
em verdade, de forma antecipada e fragmentada desde a designacao do relator. Este, a partir dai, ira
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interagir com o colegiado e com determinados personagens presentes em cada arranjo institucional
em partlcular a fim de elaborar uma proposta de decisdo que, ao final, seja apta a ser aceita pelo
coleglado

Portanto, a deliberagcdo nem sempre é reservada a um momento pontual do processo decisional,
mas pode se manifestar, formal e informalmente, em distintas ocasifes, encontrando na sesséo de
deliberacdo apenas o seu arremate.

Em outros casos, como sucede no ambito do processo deciséria da Suprema Corte norte-americana,
a dindmica é inversa: a deliberacdo tem como ponto de partida o encontro formal do colegiado na
conference - no qual se debate e se toma uma decis@o ainda proviséria sobre o caso -, mas se
desenrola verdadeira e substancialmente por uma extensa fase de redacéo e intercAmbio de votos
entre os Justices.

O exemplo norte-americano € bastante emblematico para a compreenséo do sigilo da deliberacao
judicial. Mesmo com a confidencialidade da conference, a Suprema Corte é reputada um dos entes
estatais mais transparentes dos Estados Unidos. Suas decisdes originam-se de processos publicos,
as partes tém a oportunidade de dirigir- se aos Justices formalmente por peticdes (briefs) e por
ocasido da sessdo de sustentacdo oral,* sendo vedadas quaisquer interacbes com a Corte
destituidas de oficialidade e de publicidade. Ao cabo desse procedimento, as decisoes,
acompanhadas de sua fundamentacdo, sdo anunciadas oralmente pelos Justices e depois
publicadas.’

Nesse contexto, prevalece a ideia de que pouco adiantaria dar publicidade aos debates havidos na
conference, se a deliberagdo ali sucedida € abreviada e marcada pela provisoriedade. O
desenvolvimento e conclusdo da deliberacdo principiada neste encontro formal do colegiado
dar-se-a, em verdade, na fase subsequente de deliberagdo por escrito,® gue pode inclusive redundar
na alteracdo do que fora prehmmarmente decidido. E o que a doutrina norte-americana denomina de
"fluidez da escolha Jud|C|aI

Dando conta disso, relata o antigo presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos, utor>William
Rehnquist, que a preparacdo e o compartihamento da opinion entre o colegiado, seguida da
circulacdo de memorandos contendo sugestdes e criticas ao texto - que pode vir a ser modificado
diversas vezes -, além dos eventuais dissensos que possam surgir, envolve um procedimento
complexo, que pode consumir meses de trabalho.® Seria operacionalmente impossivel e de
questionavel provelto outorgar publicidade a uma dindmica deliberativa de tamanha fluidez e
compIeX|dade

Logo, tanto no modelo europeu quanto no norte-americano, a deliberacdo intrainstitucional ndo é
instantanea, de sorte tal a ser captada prontamente por um observador externo. Ela flui por
diferentes meios (oral e escrito) de forma continuada, até que, ao cabo deste processo, se condensa
numa decisdo deliberativa escrita apta a ser publicada.

Ademais, no que diz respeito especificamente ao modelo de deliberacdo das Cortes europeias, outra
justificativa para o regime de confidencialidade da reunlao do colegiado decorre do fato de que a
maioria das Cortes adota o modelo de decisédo per curiam.'® Vale dizer, as decisGes sdo proferidas
em nome Corte, enquanto instituicdo, de forma unanime e anénima. Vale registrar que o anonimato
decorre do fato de que, conquanto haja um juiz responsavel pela redagao do texto tal informacgéo
nao € exposta ao publico. Por forga da colegialidade, a autoria da deciséo € da Corte.

Simultaneamente, a decisao é dita unanime, porque ndo se permite, como regra, a divulgagéo dos
desacordos porventura existentes no interior da Corte. Se houve embates intramuros e, ao cabo
disso, o julgamento resultou numa fragmentacéo do colegiado, tal circunstancia néo é divulgada.

Logo, a confidencialidade da dellberagao tem por escopo justamente ocultar o dissenso no colegiado
e exprimir certeza no que diz respeito a mterpreta(;ao do direito.*? Em grande medida, tal aspecto se
explica pelo fato de que o juiz da civil law é tradicionalmente visto como um técnico isento, que deve
aparentar exercitar despretensiosamente uma operacéo mecamca de subsunc¢éo da lei aos fatos,
como se tratasse de uma questdo de mera légica dedutiva.™®

Ao se negar ao publico a possibilidade de conhecer aspectos da deliberagdo interna que, se

expostos, revelariam o papel criativo da jurisdicdo e o carater argumentativo do direito, procura-se,
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dentro de tal arranjo deliberativo, mediante a prolacdo de decisfes - ainda que artificialmente -
unanimes, aparentar uma submissdo da Corte ao texto supostamente univoco da lei.** Nesse
cenario, o segredo da deliberagédo é relevante, ja que seria "incongruente proporcionar o espetaculo
de uma justica que hesita, pesa 0s pros e contras, tergiversa e se contradiz".*

Em que pese ser esta conjuntura predominante na maioria dos paises continentais europeus, pouco
a pouco algumas Cortes, influenciadas espemalmente pelo estilo norte-americano, passaram a
conceber que dissidéncias venham a ser publlcadas O que se constata, porém, é que, mesmo
nestas Cortes, por conta da arraigada cultura colegial de estimulo ao consenso, os votos dissidentes
sdo usados de forma bastante moderada, sendo geralmente reservados aos casos de malor
projecao politico-constitucional, nos quais divergentes perspectivas sdo mais propensas a aflorar.t’

Considerando que uma das justificativas para a confidencialidade da deliberacdo do colegiado é
justamente a proibicdo de exposicdo do dissenso, alguém poderia indagar sobre o fato de que,
mesmo em Cortes que tradicionalmente permitem a prolacdo de votos individuais, tem sido mantida
a deliberacéo secreta.

De acordo com o que comprovam as experiéncias norte-americana'® e inglesa,19 ainda que os votos
dissidentes e concorrentes sejam aspectos do modo colegiado de decidir na common law, a
existéncia de uma etapa de deliberagéo secreta é considerada vital, ja que permite o franco debate e
a disposicdo para sopesar criteriosamente os argumentos ventilados pelas partes, num continuo
processo de reflexao e discusséo colegiada. Consoante pondera Lewis Powell Jr., antigo Justice da
Suprema Corte norte-americana, a confidencialidade da deliberacdo "assegura que iremos examinar
cuidadosamente a solidez de nossos argumentos”, bem como "aprimora a qualidade da deliberacdo."
20 ytor>William Rehnquist, ao seu turno, acrescenta que a existéncia deste momento especifico e
reservado "forca cada membro da Corte a se preparar para a sesséo de dellberagao

Contrariamente ao que acontece nestas Cortes, tem-se no Brasil um quadro completamente
diferente, especialmente porque os arts. 5.°, LX, e 93, I1X, da CF impdem a publicidade dos atos
processuais e dos julgamentos. No STF, em particular, além de puablicas, as sessdes de julgamento
sdo televisionadas e disponibilizadas na internet. Além da TV Justlga 0 STF dispde da Radio Justica
e possui paginas institucionais nas plataformas Youtube e Twitter.

Parcela da doutrina brasileira reputa que os julgamentos do STF, abertos ao publlco e
televisionados, representam um claro sinal de transparéncia e de accountability da Corte;*® outros,
porém, mais cetlcos chamam a atencdo para os efeitos nocivos da deliberacdo num contexto de
ampla pubI|C|dade 4Cabe agui avancgar um pouco mais neste debate.

2 A dindmica deciséria do STF

Antes de mais nada, o primeiro questionamento a ser feito € se o que sucede no STF® pode ser
efetivamente reputado um encontro deliberativo, nos moldes aspirados pelas teorias que endossam
a deliberacdo como procedimento ideal para a tomada de decisdo em grupo.

Tal observacao tem relevancia tendo em vista que uma das criticas atualmente dirigidas ao STF € no
sentido de que o que transcorre em suas sessfes de julgamento é, a rigor, a leitura sequencial de
votos previamente concebidos pelos Ministros, seguindo um padrao seriatim. Melhor explicando: ao
se tomar o conceito de deliberacdo, como sendo um debate reflexivo visando a tomada de decisao,
gue se inicia com a identificacdo do problema, passando para o levantamento de possiveis solu¢cdes
e para a escolha ponderada da melhor alternativa -, ndo é dificil concluir que as sessoes de
julgamento do STF, via de regra, n&o refletem uma manifestacéo deliberativa propriamente dita.?’

Ora, deliberar € um meio para se chegar a um fim: a tomada de decisao coletiva, tal como sucede no
ambito de uma Corte que decide de forma colegiada. Delibera-se para, dai entdo, decidir.

No STF, porém, a sesséo de julgamento ja € o ato final desse trajeto, paradoxalmente alcancado
sem que se tenha deliberado de antemao, uma vez que, ao se chegar a sessao de julgamento, os
votos dos Ministros geralmente ja se encontram prontos.

Com isso, ndo se quer dizer que inexista qualquer interacdo entre os julgadores, tampouco se
defende que a deliberacéo judicial seja conflitante com o ideal da publicidade. Apenas se enfatiza
aqui a adverténcia de que pode haver um "mito da transparéncia” no STF a ser repensado. Como
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ponderam utor>Virgilio Afonso da Silva e utor>Conrado Hubner Mendes, pouco adianta a
transmissdo de seus julgamentos, se o STF lanca mdo de um procedimento que dificulta a
compreensdo de suas decisdes, em grande medida pela tdnica agregativa dos julgamentos - em
detrimento da deliberativa - e pelo menosprezo por solu¢cbes que revelem um entendimento
institucional. Desse modo, dizem os autores que:

"(...) se nos perguntarmos o que o STF pensa sobre vérias das questdes constitucionais relevantes,
dificilmente alguém sabera responder com precisdo, a despeito da quantidade de decisdes
disponiveis na internet e de julgamentos transmitidos pela televisdo. Com maior frequéncia, o que se
pode identificar nesse emaranhado de decisdes, disponiveis as vezes quase em tempo real, é tao
somente a soma de 11 decisdes individuais, que ndo tém a menor pretensdo de construir uma
posicao institucional consistente. Ainda que a dissidéncia interna E)ossa ser saudavel, ela ndo pode
implicar uma falta de compromisso com uma posi¢ao institucional”.

Dentro dessa reflexao, para se entender melhor o processo decisério do STF, é importante reiterar
uma observacgéo de carater procedimental que tem expressivo impacto na deliberacéo da Corte. Nos
modelos de deliberacgéo judicial continental europeu e norte-americano, constata-se que 0 momento
alocado para a congregacao deliberativa do colegiado é procedimentalmente anterior e segmentado
das demais etapas do julgamento. Veja-se o exemplo da Suprema Corte estadunidense, no qual a
deliberacdo colegiada apenas sucede depois que todos os julgadores estudaram o caso e que se
concluiu a fase de sustentagdo oral. Até entdo, nao se inicia a redacdo da decisé@o colegiada, que
pressupBe o encerramento da deliberacéo do coleg|ado

Assim, o rito deliberativo das Cortes europeias e anglo-americanas discrepa substancialmente da
dindmica decisoria do STF (e dos demais tribunais nacionais, de um modo geral), que estabelece
uma sessdo Unica de julgamento, composta pela fusdo da sustentagdo oral, % da exposicdo dos
votos, do jul%amento pela agregacéo do resultado de cada voto, seguido da imediata proclamacéo
do resultado.

Na dindmica nacional, como os votos ja foram preparados de anteméo, o que é publico no STF é a
exposi¢do da solugdo pré-concebida pelo relator e, eventualmente, pelos demais Ministros, seguida
do somatério dos votos e, ao fim, da proclamacgédo do julgamento. Do ponto de vista conceitual, ndo
h&a genuinamente interacdo deliberativa em torno da melhor solugdo a ser outorgada a certo caso,
mas uma fase de agregacdo das posi¢cdes individuais que se passa a portas abertas e é
televisionada.®

Por isso o interesse em se pensar nos fatores institucionais e procedimentais que possam contribuir
para o aprimoramento do processo decisorio do STF. E de grande mérito, nessa toada, a reflexao
tanto sobre o momento procedimental mais apropriado para a deliberagéo judicial, quanto sobre os
efeitos que a ampla exposicao pode ter sobre ela.

O presente artigo se importa especificamente com o segundo problema e, nessa ordem de reflexao,
passa a ser oportuno sopesar as vantagens e desvantagens de que a deliberacéo judicial seja aberta
ao publico.

3 O paradoxo da deliberacédo publica

Para avancar neste trajeto, algumas discussées haV|das no ambito da teoria deliberativa podem ser
de grande utilidade no campo da deliberacéo judlmal Em particular, alguns tedricos defensores da
deliberacdo como instrumento para tomada de decisBes de interesse publico passaram a indagar se
a publicidade é sempre benéfica para a deliberagdo e, para além disso, se a deliberagdo e o sigilo
poderiam conviver em determinadas arenas decisdrias.

Primeiramente, é preciso observar que, embora grande parte dos teéricos da democracia deliberativa
sustente que a deliberacdo deva ser dotada de transparéncia e publicidade - ja que isso
proporcionaria a incorporagao do publico no processo decisorio, permitiria o controle das justificativas
da deciséo e serviria a contengao do arbitrio -,** gradativamente alguns passaram a reconhecer que,
em certas searas, a deliberacéo € mais adequada quando sucede a portas fechadas.?

utor>Simone Chambers, por exemplo, questiona justamente os prés e contras de se isolar os
deliberadores dos efeitos prejudiciais causados pela publicidade excessiva, em detrimento de se dar

ampla abertura a deliberagdo (cujo objetivo é assegurar maxima transparéncia e amplo controle
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social).

Conguanto concorde com a visdo predominante de que a transparéncia da deliberagcdo carregue
notdrias vantagens, utor>Chambers preocupa-se com as situagfes particulares em que o efeito
poder ser inverso. Mais precisamente, a autora preocupa-se com surgimento, no debate publico, do
gue denomina de "razdes plebiscitarias" (plebiscitory reasons), isto €, argumentos pobremente
arguidos, superficiais ou manipulativos, bem como aqueles artificialmente forjados para encobrir as
verdadeiras razdes de determinada deciséo.®

O "debate plebiscitario" refere-se a demagogia, a desinformacao, a retdrica inflamada, a bajulacéo,
ao uso manipulativo da palavra para agradar a audiéncia, ao invés de oferecer os melhores
argumentos.

Embora a analise de utor>Chambers seja voltada & deliberac@o na esfera publica em geral, o risco
do aparecimento de "razdes plebiscitarias" pode surgir também no admbito da deliberacéo judicial.
Ora, parece evidente a justaposicdo da nocdo de "razbes plebiscitarias" com importante reflexao
desenvolvida sobre o padrédo de racionalidade deciséria que marca a cultura juridica brasileira. Afinal
de contas, como bem expde utor>José Rodrigo Rodriguez, o modelo de racionalidade juridica no
Brasil muitas vezes origina "zonas de autarquia",37 isto é, espagos institucionais onde as decisoes,
embora aparentemente fundamentadas, encobrem, na realidade, op¢bes arbitrarias e personalistas
do julgador, que, precisamente por isso, ndo podem ser reconstruidas racionalmente pelos
jurisdicionados.

Demais disso, a "zona de autarquia” conecta-se com a jurisdicdo personalista e opinativa; vale dizer,
com aquela cujas decisdes refletem essencialmente as razfes pelas quais o juiz formou sua opinido
e ndo uma linha de argumentagéo destinada a demonstrar a busca racional da melhor solucdo para
0 caso. Esse fator tem a capacidade de "retirar da esfera publica a possibilidade de debater as
razdes para decidir e a justificativa do desenho do Estado, tornando ambas completamente imunes
ao debate racional e publico."®

Por isso mesmo é que utor>Rodriguez levanta a hipétese de que o modo de argumentar do STF -
opinativo, fundado em argumentos de autoridade e de carater agregativo - pode ter certa conexao
com o fato de que os debates entre os membros do colegiado sdo abertos ao publico e travados
perante uma audiéncia:

"A funcgéo dos juizes no Brasil € 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."®

Essa mesma problematica, a bem da verdade, fora hd muito apontada por utor>Barbosa Moreira,
guando da analise dos "fatores extrajuridicos" no julgamento colegiado:

"Agrava-se o0 perigo em se tratando de processo concernente a assunto de grande relevancia politica
(no sentido estrito da palavra), ou propicio a suscitar emog8es fortes, que se expressam em juizos
apaixonados; ainda maior se torna quando o julgamento se realiza na presenca de reporteres e -
sobretudo! - de cameras de televisdo; atingira o apice, bem se compreende, se inundarem o recinto,
ou de qualquer sorte estiverem em condi¢Bes de acompanhar de perto os trabalhos, interessados
diretos ou indiretos, dos quais haja motivos para temer manifestacbes de aprovacdo ou de
desaprovacdo, quando ndo intervencdes mais enérgicas. Em tais circunstancias, 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 pensasse."40

Ainda nessa mesma linha, utor>Marcelo Neves entende que "a transmissdo ao vivo dessas sessdes,
na forma atual, serve menos a transparéncia do que a espetacularizacao":

"A pratica institucional de votos longuissimos lidos perante as cameras televisivas sobrecarrega
temporalmente um érgdo ja exposto a uma extrema pressdo temporal. Nao se trata de uma sessao
de trabalho produtiva e eficiente, mas antes de uma boa diversdo para o publico."**

De fato, a publicidade extrema no STF, ao invés de estimular a intera¢édo discursiva e a depuracao
dos melhores argumentos, pode fazer com que os julgadores passem "a aproveitar 0 ‘'momentum'’
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televisivo para dirigir-se exclusivamente ao publico externo, em vez de interagir entre si, no melhor
espirito de uma deliberacdo colegiada." Fazendo dos julgadores celebridades, hd o risco que se
produza "a titulo de uma sedutora transparenma de superficie, um indesejavel populismo judicial. O
tribunal vende uma e entrega o outro."

Portanto, sob esse enfoque tebrico, a exacerbada publicidade da sessé@o de julgamento agravaria
uma racionalidade argumentatlva personalista e, por conseguinte, traria mais prejuizos do que
beneficios & dinamica decisoria.*®

Mas o aspecto contraproducente da deliberacédo a portas abertas pode néo se limitar a esse risco.

Estudos demonstram que a publicidade, em certos contextos, pode, paradoxalmente, enfraguecer a
gualidade da deliberagéo, ja que, de um lado, pode reduzir a disposi¢éo dos participantes em aceitar
argumentos contrarios e, especialmente, porque, depois de exteriorizada publicamente determinada
posicdo, o deliberador torna-se menos propenso a reconhecer a debilidade de seu ponto de vista
guando confrontado com melhores argumentos.

A hipétese parece ser confirmada pelo depoimento do ex-presidente do STF, Ministro utor>Cezar
Peluso, que se posiciona contrariamente a transmisséo televisiva das sessdes de julgamento:

"Provocado em certas circunstancias reagem com a naturalidade da sua personalidade. E#
incontrolavel. Isto cria atritos, respostas, provocacdes, manifestacbes que dao ao publico a
impressao de que os juizes do Supremo sdo um conjunto de pessoas que gostam de estar brigando
toda hora. Isso ndo e# bom. Se eu fagco a mesma coisa num ambiente fechado, ha# outras
vantagens. Eu sou capaz de ponderar 0 seu ponto de vista e chegar a# conclusdo que o senhor tem
razdo e dizer: "Nao, o senhor tem razéo, e# isso mesmo. O que o senhor disse tem razao". Mas em
publico, se 0 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 reconheco que eu estou
errado. Realmente me enganei. V. Exa. tem toda razao". Nao faz isso, nao faz. E se fizer é excecao.
Por qué? Porque € natural, o ser humano é assim mesmo, ninguém pode modificar as pessoas. Nao
€ o fato de ser ministro do Supremo que tira dos seus membros a condi¢cdo de pessoa humana. Nés
somos sujeitos a essas coisas, todos. Entdo ndo ha# excecdo nenhuma. Porque eX|stem essas
divergéncias que podiam ser aparadas, resolvidas, conciliadas numa reuniao fechada."

Acrescenta-se a isso que, num contexto de ampla publicidade, é reduzida a possibilidade de se
testar argumentos ainda ndo plenamente amadurecidos ao submeté- Ios mais despreocupadamente
ao debate colegiado. Conforme pondera utor>Virgilio Afonso da Silva,*® sem a publicidade, os juizes
podem sentir-se mais & vontade para ventilar espontaneamente argumentos para a discussao
colegiada, ainda que ndo estejam totalmente convencidos de sua solidez e adequagédo ao caso.”’

Por sua vez, se 0 encontro deliberativo é transmitido para ampla audiéncia (seja por meio de canais
de televisdo ou pela internet), € muito mais provavel que os juizes apenas manifestem argumentos
em relacdes aos quais estejam plenamente convencidos e prontos para defender acaso venham a
ser desafiados por seus pares.

A reflexdo de utor>Virgilio Afonso da Silva a respeito do STF é mais do que oportuna, ja que é
realmente dificil supor que Ministros da mais alta Corte do pais - cuja legitimidade esta associada ao
seu "notavel saber juridico" (art. 101 da Constituicdo Federal) e que se importam com a sua
reputacdo publica - estejam dispostos a demonstrar incerteza e hesitacdo na apresentacdo de sua
posicdo frente as cameras. Como a deliberacdo verdadeira - que pode se beneficiar de um
procedimento de livre experimentacdo de ideias e solugbes (brainstorm) - implica a possiblidade de
gue argumentos sejam reputados menos adequados (e, assim, rejeitados), € presumivel que os
magistrados ndo queiram constranger-se publicamente em virtude da refutacdo de suas posi<;6es.49

Este mesmo aspecto é defendido pelo antecedente Chief Justice da Suprema Corte, utor>William
Rehnquist, ao afirmar que a deliberacdo em sigilo possibilita o intercAmbio de perspectivas que seria
inibido pela pubI|C|dade e pelo constante receio de ridicularizacdo provocado pela exposicdo de
opinides em publlco Em sentido semelhante vem a opinido do ex-Presidente do STF, Ministro
utor>Cezar Peluso:

"Como uma coisa que em relacdo as sessdes, do meu ponto de vista, atrapalha muito, muito. Por

uma razdo muito simples ligada a# condicdo humana. Uma coisa e# nés estarmos conversando aqui,
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trocando ideias; outra coisa e# o0 senhor dar uma entrevista para a Rede Globo. O senhor ndo e#
capaz de falar para a Rede Globo do mesmo modo aquilo que o senhor e# capaz de falar numa
conversa aqui. Por que#? Porque o ser humano e# assim mesmo, ele tem as suas censuras, ele
sente a pressdo da exposicao publica da sua figura - porque é disso que se trata no fundo e se
retrai inconscientemente; isso e# normal. Entdo o que acontece com as sessfes do Supremo’>

No Brasil e# isso que o senhor conhece. A discussdo em publico impede ajustes de ponto de vista,
impede. O senhor e# capaz de citar algum... Eu ndo me lembro de nenhum caso especifico em que o
ministro do Supremo, diante de uma argumentacao feita em publico, disse em relagdo ao outro, "V.
Exa. tem toda raz&o, eu estou enganado”. Ndo vi. Se houve, ndo registrei. Se o senhor sabe, pode
me contar. Isso seria possivel numa reunido privada, particular, onde se conversa entre si. "Ah, mas
0 povo precisa saber (...)" O povo precisa saber qual e# a opinido da corte. E a opinido de quem
diverge, ele escreve: "Nao concordo com a opinido da maioria por isso, iss0", escreve, esta# la# no
voto dele, vencido, por escrito. Assim acontece nos Estados Unidos. Entdo eu acho que a exposicdo
ao publico inibe algumas posi¢cdes que poderiam ser tomadas e que beneficiariam a imagem da corte
e fortaleceriam a eficacia publica das suas decisGes. Mas uma coisa eu preciso dizer para o senhor,
e# irreversivel, ndo ha# quem mude a transmissdo do Supremo. Nao ha# no pais quem mude a
transmissao, n&do ha#."?

Com tais consideracgfes, parece claro que a transparéncia da deliberacao judicial ndo pode ser vista
de forma absoluta. O &mbito judicial, e, particularmente, o campo de atuacdo das Cortes Supremas,
traz a tona aspectos positivos e negativos da publicidade da deliberagdo, demonstrando a
necessidade de submeter tal ideal a um exame mais critico, de modo que se possam sopesar 0s

ganhos e as perdas que esta proporciona a atividade judicante.

A rigor, na perspectiva da teoria deliberativa, a presenca dos atributos da deliberacdo em todas as
fases de um procedimento deciso6rio € um ideal a ser perseguido. Todavia, € utopico esperar que 0s
participantes de um encontro deliberativo exibam continuamente todas as virtudes éticas da
deliberagdo, quer ela ocorra em sigilo ou diante de uma audiéncia. 3 Embora, no plano ideal, todos
0s magistrados integrantes de uma Corte Suprema deverlam incorporar os fundamentos éticos da
colegialidade, no mundo real, isso é pouco provavel conforme cert|f|cam os testemunhos de juizes
de Cortes Supremas, bem como pesquisas em outros ambitos decisionais.>®

O gque se constata é que, em certos dominios, a publicidade, ao inibir que os deliberadores alterem
seu ponto de vista quanto confrontados com melhores argumentos, acaba por enfraquecer o ideal
racional e reflexivo da deliberacdo e, por conseguinte, por menosprezar seus beneficios
epistemolégicos, comunitarios e educativos.>®

Com efeito, conforme explica utor>Robert Goodin, " n3o se pode realisticamente ter a expectativa de
gue os varlados atributos da deliberacdo estejam presentes em todas as etapas do processo
decisorio.>®

Na deliberacdo judicial a portas abertas (ou transmitida por meio de canais de televisdo e pela
internet), ganha-se no que diz respeito a transparéncia, mas perde-se algo em relacdo a
profundidade da argumentag&o (com o risco de que as "razdes plebiscitarias" e os argumentos de

autoridade ganhem espaco) e na disposi¢cado dos julgadores para deliberar efetivamente.

Por sua vez, com a deliberacdo reservada, pode-se estimular a qualidade na deliberacdo, mas
perder-se algo no que diz respeito a plena transparéncia. Com efeito, depara-se aqui com o
paradoxo da deliberaqéo apontado por utor>Dryzek e utor>Chambers, ja que, nas palavras desta
Ultima, "h& algo em ir a publico, em abrir a deliberacéo para uma ampla aud|enc:|a e para os meios de

comunicacado em massa, que tem um efeito deletério sobre a dellberagao

Se isso é verdade, a questdo aqui envolve saber quando é
deliberagdo, manter a discusséo longe do publico.

interessante, para a boa qualidade

Mais uma vez, algumas contribuicdes da teoria deliberativa sdo de grande valia para o exame da
deliberacdo judicial. Particularmente, utor>Robert Goodin chama a atencdo para o fato de que,
embora ndo seja possivel realisticamente esperar que as virtudes deliberativas estejam
constantemente presentes em todas as etapas do processo decisério, a0 menos devemos esperar,
numa democracia, que as diversas virtudes deliberativas facam-se visiveis ao longo das diferentes
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fases do processo.

Na perspectiva de utor>Robert Goodin, tal assuncdo seria ideal para preservar a virtude da
publicidade concomitantemente com as demais virtudes. Assim, para a qualidade da deliberag&o nédo
seria absolutamente necessario que todas as fases do processo de tomada de decisdo fossem
abertas ao pubico. Seu principal argumento é o de que um procedimento deliberativo organizado,
com a presenca das virtudes deliberativas em diferentes etapas, conduziria a uma deliberacéo
satisfatoria.®

Dai porque, mesmo numa perspectiva deliberativa, pode-se tolerar que, em nome da qualidade da
deliberacdo, algumas etapas do processo de tomada de decisdes venham a transcorrer & margem
do publico. utor>John Dryzek, pensando em exemplos tal como o das Cortes Constitucionais, aponta
para o dificil paradoxo que constata ao se notar que a deliberagdo efetiva pode beneficiar-se de
alguns momentos de sigilo (na medida em que permite que os deliberadores possam interagir e
debater a questédo a ser resolvida sem ser imediatamente alvo de criticas do publico). Por isso, na
perspectiva de utor>Dryzek, é plausivel que a publicidade possa ser ocasionalmente mitigada em
dada fase do procedimento decisério, desde que protraida para outra.’

Portanto, a luz dessa reflexdo tedrica, € possivel pensar nas diferentes fases do procedimento
decisorio perante as Cortes Superlores e avaliar em quais fases a deliberacéo pode se beneficiar de
certa dose de confidencialidade.®

Adotando a classificagéo das tarefas deliberativas de uma Corte Suprema proposta por
utor>Conrado Hubner Mendes, parece claro que as etapas pré-decisional e pés-decisional nao
podem ser furtadas da adequada publicidade, ao passo que a fase decisional pode permitir que a
transparéncia quanto ao procedimento intramuros seja mitigada em nome da maior transparéncia
guanto aos fundamentos da decisao.

No que diz respeito a primeira destas tarefas (pré-decisional), trata-se justamente da fase em que a
Corte interage com seus interlocutores, no intuito de coletar o maximo de argumentos possiveis, ao
mesmo tempo que os desafia para que os argumentos sejam aprimorados e refinados. E ainda nesta
fase que, ndo apenas as partes, mas também a sociedade, mediante as audiéncias publicas e a
participacdo dos amici curiae, podem publicamente deliberar com a Corte.

Como a Corte depende de seus interlocutores, tanto no que diz respeito a formulacdo da demanda,
guanto em relacao aos fatos e argumentos que embasarao o processo decisério, ndo haveria como
conceber o sigilo desta fase. A extensa publicidade de tal etapa é que oportuniza a abertura da Corte
para o mais amplo conjunto de ideias possiveis. Dai porque a formulagéo de utor>Mendes no sentido
de que a virtude ética que se espera da Corte nesta etapa € a "respeitosa curiosidade" em relacdo
aos argumentos de seus interlocutores.®

Neste contexto, merece especial atencao nédo s as audiéncias publicas, mas a fase de sustentacédo
oral, na qual a Corte, demonstrando estar ciente daquilo que foi até entdo apresentado por escrito
pelos seus interlocutores, tem a oportunidade de colher novos argumentos e desafiar os ja
ventilados.®® Tal ato integra a etapa pré-decisional e seguramente deve ser levada a efeito sob o
regime de ampla publicidade. Por isso mesmo € essencial pensar na restruturagdo e valorizagdo da
sustentacao oral, de sorte a torna-la um momento de efetiva e transparente deliberagdo entre a Corte
e seus interlocutores.®® Para além disso, evita-se a sua disfuncionalidade e sua transmutacdo em
audiéncias unilaterais de entrega de memorial.

De nada adianta, alids, defender a ampla publicidade do procedimento decisoério (com a transmissao
dos julgamentos por diferentes plataformas) e, concomitantemente, ser complacente com a
existéncia de audiéncias carentes de oficialidade, nas quais as partes unilateralmente discutem o
caso com cada julgador privativamente.

Sem duavida alguma, por meio de uma fase oral efetiva, a Corte outorga transparéncia ao
procedimento de tomada de decisdo e faz propagar os benef|C|os psicolégicos e educativos da
deliberacdo, notadamente no ambito da interpretacéo constitucional.®

Evidéncia maior da necessidade de transparéncia nesta fase reside no fato de que, mesmo em
Cortes Supremas que operam segundo 0 reglme do sigilo da deliberacéo, a fase de sustentagéo oral

(oral hearing) transcorre a portas abertas.®® Veja-se que, em Cortes Supremas nas quais ha
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transmissao televisionada dos julgamentos, tal como acontece no Canad4, é a fase de sustentacao
oral que se expbe. Concluida tal etapa, o colegiado entra em reclusdo para deliberar a portas
fechadas. Nos Estados Unldos embora as gravacfes e as transcricdes dos oral hearings sejam
disponibilizadas ao publ|co °setores da sociedade tém posto em discussdo a necessidade da
implantacdo de um sistema de televisionamento das argui¢cfes orals feitas perante a Suprema Corte,
mas nao a transmissao da deliberacéo intramuros (a conference)

Referidos exemplos evidenciam a expectativa de transparéncia no processo decisoério, sem, contudo,
sugerir a interferéncia na deliberacéo interna do colegiado.

Dai porque, na imensa maioria das Cortes, a fase decisional - isto €, a etapa de interagéo colegiada -
€ procedimentalmente segmentada da fase pré-decisional e, mais precisamente, da sustentacdo
oral. E na fase decisional que a Corte podera, a luz de todas as informacdes e argumentos colhidos
na etapa anterior, identificar o problema em jogo, isolar o conjunto de solucdes aptas a tratar do
problema, ponderar as vantagens e desvantagens de cada uma, para, dai entédo, tomar a decisédo.

Se tal missdo, por atribuicdo constitucional, compete exclusivamente ao colegiado, a interferéncia
dos interlocutores e da sociedade nesta ocasido parece ser de menor importancia. Ademais, em face
das reconhecidas desvantagens que podem comprometer a qualidade da deliberacédo, é razoavel
que tal etapa possa se desdobrar a margem da exposicdo publica, quando puder comprometer a
profundidade do debate.

Alguém poderia criticar tal postura, sob o argumento de gue uma fase decisional confidencial
significaria a supressdo da publicidade do processo jUdICIa| No entanto, como expde utor>Jane
Mansbridge, distintas categorias de transparéncia podem entrar em jogo em diferentes momentos.
Algumas vezes, a transparéncia pode dizer respeito ao processo de tomada decisao (transparency in
process), ao passo que, em outros, a transparéncia relaciona-se aos fundamentos da decisdo (
transparency in rat|onale)

E curioso notar que ndo se questiona a transparéncia dos julgamentos monocraticos. Ndo se
protesta, por exemplo, quando o juiz deixa de proferir a sentenca imediata e oralmente ao fim da
audiéncia (art. 366 do CPC), optando, ao invés disso, por elabora-la isoladamente em gabinete.
Tampouco se exige que a dindmica interna do gabinete seja revelada passo a passo em nome da
publicidade. Conclusos os autos para sentenca, ndo se espera que a fase intrinseca de elaboracgéo
da decisdo seja marcada pela transparéncia, uma vez que se trata de um ato processual em relacdo
ao qual as partes ndo podem mais contribuir com o lezo A transparéncia judicial vira agora sob a
forma de uma deciséo satisfatoriamente fundamentada (in rationale), na forma do art. 489 do CPC.

No que diz respeito ao julgamento colegiado, quando a transparéncia do procedimento puder
comprometer 0s propdsitos maiores da deliberacdo, é admissivel, em tese, que aquela ceda espaco
temporariamente para que florescam os beneficios da deliberacao colegiada.

Porém, a transparéncia ndo sera suprimida. Em muitas Cortes que adotam tal modelo, apenas ha a
sua mitigagdo momentanea, que serd diferida para a fase posterior, na qual sobressaird a
transparéncia em relacdo aos fundamentos da decis&o colegiada. E o que explica utor>Mansbridge,
a partir do procedimento decisorio da Suprema Corte dos Estados Unidos:

"Quando a transparéncia tem tais custos, nds devemos favorecer ndo a extrema transparéncia no
processo (por exemplo, fazer todas as reunides dos comités publicas), mas em vez disso a
transparéncia nos argumentos - nos procedimentos, informacdes, razbes e fatos em que se baseiam
as razbes. No Supremo Tribunal dos Estados Unidos, as deliberagcbes e as negociacbes sao
secretas, mas os fatos e as raz6es em que se baseiam as decis6es sado pl]blicas."74

Logo, na fase pds-decisional, a transparéncia é recobrada. O objetivo de tal fase é a elaboracado da
decisdo escrita, entendida como aquela que "traduz os compromissos éticos da delibera(;éo para o
texto da decisdo", que é bem fundamentada e comereenswel para todos, ja que carrega "o 6nus de
ser responsiva e inteligivel para o publico em geral.'

Embora a redacdo da decisao judicial seja levada a efeito por meio do trabalho interno da Corte -
portanto, ainda num ambito de confidencialidade -, seu produto serd obviamente publicizado, ja que
visa precipuamente comunicar a sociedade a respeito do resultado da deliberacdo colegiada e da
interpretacdo dada ao direito. Como explica utor>Conrado utor>Hibner Mendes, tal deciséo ira
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demonstrar o que interagcdo colegiada foi apta a produzir, bem como o conjunto de argumentos que
foram devidamente ponderados. Afloram aqui os beneficios comunitario, psicolégico e educativo da
deliberagéo.”

4 Reflexdes finais

Disso tudo, resta claro que publicidade é certamente um importante atributo da deliberacdo, mas,
como a experiéncia estrangeira demonstra, nem sempre tem ela a mesma proeminéncia nas
distintas etapas do julgamento colegiado. Qualquer reflexdo sobre o custo-beneficio da transparéncia
da deliberacéo judicial deve ser criteriosamente contextualizada a luz dos seus demais atributos e
potenciais beneficios.

Dentro desta discusséo, parece que o ponto fulcral da transparéncia no julgamento colegiado reside
na sua abertura e na sua fase final; vale dizer, na etapa em que a sociedade encontra canais para
alimentar o debate colegiado, bem como naquela em que se compreendem os argumentos do STF
atividade de interpretacéo constitucional. E crucial que os interlocutores da Corte possam perceber
sua efetiva participacdo no processo de tomada de deciséo (o0 que se d& na fase pré-decisional).

Isso ndo significa, necessariamente, que todas as etapas do processo decisério devam ser
submetidas a publicidade extrema. Pode ser conveniente que, dentro das etapas que compdem o
julgamento colegiado, uma ocasido seja alocada para a deliberacao interna dos julgadores, de modo
a permitir o debate de maior qualidade e profundidade.

Esta perspectiva, adotada em muitas Cortes estrangeiras, ndo sugere, vale registrar, que sejam
suprimidos ou obstruidos espacos para que os interlocutores da Corte (as partes, 0s amici curiae e a
sociedade, de um modo geral) possam subsidiar o colegiado com argumentos, perspectivas e
informacgBes enriquecedoras do debate. O que se pSe em discussdo € a conveniéncia de que o
trabalho do colegiado - para compreensdo, ponderagédo e discussdo do material existente - possa
ficar imune a presséo externa, a tentacdo de satisfazer a audiéncia a qualquer custo ou ao desejo
individual de autopromocéao.

Afinal de contas, como bem observam utor>Virgilio Afonso da Silva e utor>Conrado utor>Hubner
Mendes, a verdadeira transparéncia que se espera de uma Corte Constitucional ndo consiste na
transmissao dos seus julgamentos, mas num procedimento decisério que toma em consideracéo os
argumentos de seus interlocutores, que leva a efeito uma argumentagéo transparente, dotada de
racionalidade, que possa ser desafiada pelo debate colegiado e que, em Ultima analise, produz uma
decisao institucional deliberativa (e ndo meramente agregativa) que revele real transparéncia nos
fundamentos da Corte.””

Dito isso e a guisa de conclusdo, uma indagacgéo a ser respondida é a seguinte: caso inexistissem 0s
Obices normativos dos arts. 5.0, LX, e 93, IX, da CF - que asseveram a necessidade de que os
julgamentos sejam puablicos - e que se pudesse, por conseguinte, designar um momento
procedimental de reclusao sigilosa da Corte para a deliberacédo dos julgadores, seria possivel afirmar
gue os problemas concernentes ao julgamento colegiado no ambito do STF estariam resolvidos?
Mais precisamente, passaria a Corte, a partir de tal mudanca, a invariavelmente apresentar um
desempenho deliberativo substancialmente aprimorado, de modo a transmitir mais claramente o
entendimento institucional (e ndo um agregado de posi¢8es individuais)?

Ousamos desconfiar de uma resposta positiva simplista, sem maiores pondera¢des. Entendemos ser
dificil atribuir a responsabilidade pelo déficit deliberativo da Corte exclusivamente a extrema
publicidade da sesséo de julgamento.

Ao que tudo indica, a principal problematica hoje presente é a auséncia de uma adequada
deliberacdo antes da tomada de deciséo colegiada e da redacao do texto que reflita o entendimento
institucional, que poder explicada por outros fatores, de ordem cultural, procedimental e institucional.
Seguramente, a publicidade exacerbada do julgamento no STF pode revelar um agravante do
problema - ou seja, um inibidor da franca deliberacéo -, mas certamente ndo € seu exclusivo fator
explicativo. Logo, ainda que se possa especular sobre seu impacto na deliberagcéo e na qualidade da
decisdo, a questao permanecera inconclusa enquanto outras variaveis ndo puderem ser testadas, tal
como a mudanca que se daria com a criacdo de uma sessdo especifica de deliberacdo que seja
prévia a tomada de decisao, bem como a segregacdo do debate colegiado, que sera seguida de uma

Péagina 10



REVISTA DOS TRIBUNAIS ONLINE JULGAMENTO COLEGIADO E A TRANSPARENCIA NA
DELIBERAGAO DO STF: APORTES DO DIREITO it THOMSON REUTERS
COMPARADO '

fase de redacdo dos votos (majoritario, dissidentes e concorrentes), a semelhanca do se vé na
experiéncia estrangeira.
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