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Resumo

Quando define a pauta de julgamento, o presidente do STF também seleciona qual caso
julgar. Este artigo argumenta que a escolha entre selecionar uma controvérsia concreta
ou um julgamento de uma lei em tese, quando questdes constitucionais idénticas estdo
em jogo, poderia gerar problemas de inconsisténcia e incoeréncia nos julgamentos.
Nessas situagdes, o resultado do julgamento poderia ndo ser fruto de uma empreitada
colegiada, mas sim da regra de sele¢do de casos. A solucdo seria uma deliberagao sobre
qual caso julgar.

Palavras-chave: Pauta de julgamento; Selecdo de casos; Paradoxo doutrinario;

Abstract

In Brazilian Supreme Court, the chief justice has the power of agenda-setting. By doing
that, he also has the power of case selection. Through case selection, the chief justice is
able to prioritize a concrete case instead of an abstract judicial review regarding the same
constitutional issue. In situations like that, this paper argues that case selection could
entail problems of inconsistency and incoherence. The result of the judgement turns out
to be a mere consequence of the case selection rules, instead of a truly collegiate decision.
In those cases, the court should deliberate on the case selection through the so-called
meta-vote.
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Introdugdo!

Nos ultimos anos, a execugao provisdria da pena apés condenagao em segunda instancia
foi tema recorrente na pauta do plendrio do Supremo Tribunal Federal. No auge da
operacdo Lava-lato, a discussdo adquiriu carga politica, mobilizou a opinido publica e
expos uma corte dividida.

Em 2016, o tribunal alterou uma jurisprudéncia consolidada ha sete anos, e passou
a entender possivel a execugdo proviséria da pena apds condenacdo em segunda
instancia. Em 2018, apds noticias de bastidores indicando uma nova alteragdo no placar
gue garantiria o retorno a jurisprudéncia anterior, iniciou-se uma tensao interna. Para
rediscutir a matéria, existiam duas op¢oes disponiveis: a ADC 43, acdo de controle
abstrato que discutiria a questdo em tese, ou o HC 152.752, que discutia o caso concreto
da prisdo do ex-presidente Lula apds decisdo do TRF-4 que confirmou sua condenacao.
Apds demonstrar resisténcia em rediscutir o caso, a presidente do tribunal optou por
pautar o habeas corpus. Precisamente por se tratar de uma discussdo concreta, o voto
decisivo para a questdo, da ministra Rosa Weber, logrou a manutencgao da jurisprudéncia
predominante até entdo, pela constitucionalidade da execugao proviséria da pena.

Duas ag¢des, com temas de fundo idénticos, aguardavam julgamento do tribunal.
Uma delas discutia a questdao em tese. A outra, um caso concreto. A selecdo de qual caso
julgar teve implicagGes para o resultado do julgamento e, consequentemente, para a
consisténcia decisdria. Este artigo propde uma solugdo institucional para evitar ou mitigar
os efeitos desse tipo de problema: situagGes nas quais uma escolha relativa ao processo
decisério determina o resultado do julgamento de cortes colegiadas.

Guardadas as devidas proporgdes, os efeitos desse tipo de situagdo podem ser
aproximados do que Kornhauser e Sager (1993) denominam “paradoxo doutrinario”. O
termo indica situag¢bes nas quais, a depender do protocolo de votagdo adotado, o
colegiado possa chegar a resultados distintos. Em uma corte colegiada, é necessdrio
estabelecer algum método para transformar o conjunto de posi¢des individuais em uma
posicdo da corte, como drgdo coletivo. Nesse processo, diversos desafios podem fazer
com que essa agregacdo de votos individuais reflita com menos exatiddo uma empreitada

coletiva. Se isso ocorre, o julgamento padece de inconsisténcia coletiva. Quando a soma

1 Agradego aos colegas do grupo Constituigdo, Politica e Instituicdes por seus comentarios a uma versdo
preliminar deste artigo, que em muito colaboraram para seu aprimoramento. Um agradecimento especial ao
Luiz Fernando Gomes Esteves, pela leitura das tantas versdes deste artigo e discussdes sobre seu contetdo.
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de votos individuais puder chegar a resultados distintos, a depender do modo como esses
votos sdo agregados, é a forma de contagem de cabecas que resolve o julgamento.

Assim como a defini¢cdo do protocolo de votacgdo, a selecdo de casos pode levar
a situagdes similares: a depender do caso selecionado, o resultado pode ser distinto. Em
situagBes como essas, o produto da atividade do tribunal reflete com menos exatiddo uma
empreitada coletiva. Esse pode ser um problema para a legitimidade democratica do
tribunal e para a construgdo de precedentes sélidos.

A solucdo é que o colegiado delibere previamente sobre qual regra adotar, por
meio do que Kornhauser e Sager (1993) denominam meta-voto. Argumento que, em
situacdes nas quais existam ac¢des de controle abstrato e concreto com temas de fundo
idénticos, ambas aguardando julgamento, a adocdo de um meta-voto poderia mitigar
problemas de incoeréncia e estimular que o resultado do julgamento reflita com mais
exatiddo uma empreitada coletiva.

O artigo serd dividido em quatro partes. Na primeira secdo, discorro sobre os
desafios de julgamentos colegiados e apresento o problema que ficou conhecido como
paradoxo doutrindrio. Nas se¢des 2 e 3, aproximo a escolha do procedimento para agregar
os votos dos membros do colegiado a selecdo a respeito de qual caso julgar, indicando
como a selecdo do caso a ser julgado pode ter implicagdes para seu resultado. Por fim, a
secdo 4 apresenta como a adoc¢do do meta-voto, em determinadas circunstancias,

poderia ser virtuosa ao funcionamento do STF.

1. Desafios em julgamentos colegiados

Existem boas razGes para que tribunais e, de modo especial, cortes constitucionais sejam

drgdos colegiados. A literatura aponta que cortes colegiadas tém maior probabilidade de

chegar a decisdes corretas (KORNHAUSER; SAGER, 1986)2. A estrutura colegiada permite

2 Nas palavras dos autores, “o fato de que existem mais juizes em um colegiado implica que o érgdo ganha
em precisdo, isto é, que tem maior probabilidade de atingir a decisdo correta” (KORNHAUSER; SAGER, 1986,
p. 98, traducgdo livre). O argumento de que decisdes colegiadas teriam mais probabilidade de chegar a
resultados corretos parte de um modelo matematico de adjudicagdo, inspirado no Teorema de Condorcet.
Este teorema parte da premissa de que uma escolha racional é superior a uma escolha aleatdria. Por isso, em
cenarios nos quais ha duas respostas possiveis, as chances matematicas de que um individuo esteja correto
sdo sutilmente superiores as suas chances de estar errado. Esta légica é utilizada para argumentar que o mero
aumento de tomadores de decisdo ja ampliaria a probabilidade de que o colegiado a resultados corretos.
Trata-se de argumento enderegado ao desenho institucional, para defender que é melhor estruturar um
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a adocao do método decisdrio da deliberacao, que é visto como uma virtude por ampliar
a qualidade das razdes fornecidas pelo tribunal (KORNHAUSER, 1992; MENDES, 2013, p.
66). Quando a corte é composta por mais de um membro, a responsabilidade da decisdo
é diluida em diversos atores, o que pode ser bom para a construcdo da reputacdo do
tribunal como instituicdo (BOLONHA et. al., 2017).

Apesar das virtudes, julgar colegiadamente traz diversos desafios. Se a corte é
colegiada, o resultado do julgamento precisa refletir uma empreitada coletiva. Uma
decisdo colegiada ndo equivale a mera agregacao de posi¢ées individuais. Quando um
julgamento reflete uma empreitada coletiva, ele é capaz de construir uma posi¢do do
drgdo colegiado, que independe de cada uma das posicoes individuais que a compdem. E
isso depende de (i) como os membros do tribunal interagem entre si, (ii) de como essa
interacdo é transformada na posicdo da corte, e (iii) como ela é enderecada aos
interlocutores.

Tanto as regras do processo decisério quanto o comportamento dos membros
do tribunal podem afetar essa empreitada coletiva. Neste artigo, darei especial atencao a
uma regra: o modo de agregacao de posi¢des dos membros do tribunal.

Quando um caso é decidido por um juiz individual, ndo ha problemas neste
raciocinio légico: apds identificar qual é a questdo Q a ser respondida, as premissas X e Y
sempre levardo a conclusdo Z. Em cortes colegiadas, contudo, isso nem sempre ocorre.
Kornhauser e Sager (1993) apresentam o seguinte exemplo hipotético para ilustrar essa
complexidade:

Suponha que P processe D por danos morais decorrentes da quebra de
contrato. D, em sua defesa, afirma que jamais celebrou um contrato
vinculante, mas, ainda que tivesse celebrado, cumpriu com todos seus
compromissos (KORNHAUSER; SAGER, 1993, p. 11, tradugdo livre).

No caso hipotético mencionado pelos autores, a questdo Q a ser respondida é:
P deve ressarcir D por perdas e danos? Para responder a essa questao, é necessario passar
por duas premissas. A primeira delas é (i) houve a celebragdo de um contrato? A segunda
é (ii) D cumpriu com seus deveres? E dessas duas premissas X e Y que decorre a conclusdo

Z.

6rgdo judicial colegiado do que atribuir a decisdo a juizes individuais. Isso ndo significa afirmar que seria
possivel identificar objetiva e inequivocamente o que é uma decisdo correta em cada caso, e tampouco que
um orgdo colegiado sempre chegaria a resultados objetivamente corretos tdao somente por conta da forma
como estruturado.
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Cabe ao tribunal estruturar um raciocinio que leve a conclusdo de procedéncia
ou improcedéncia. Esse raciocinio pode ser cindido, simplificadamente, nas seguintes
etapas: (i) qual é a questdo Q a ser respondida pelo tribunal, (ii) quais sdo as razoes X e Y
gue permitem responder a questao, e (iii) qual é a conclusdo Z, adotada a partir das razées
XeY.

Existem diversas combinagdes para as premissas X e Y. No exemplo hipotético,
a premissa X pode ser respondida de dois modos: houve um contrato ou ndo houve um
contrato. Também a premissa Y pode ser respondida de dois modos: D cumpriu ou ndo
cumpriu com seus deveres. Se a resposta a premissa X for negativa, a conclusdo Z sera
pela inexisténcia de responsabilidade. Se for positiva, a conclusdo Z dependera de seu
juizo sobre a premissa Y: se D cumpriu com seus deveres, ndo ha obrigacdo de
ressarcimento; se ndo cumpriu, ha dever de indenizar.

Quando um juiz individual decide um caso, isso ndo é um problema. Haverd uma
Unica resposta a cada uma das premissas X e Y, e esse raciocinio sempre levard a um
resultado Z coerente. Um juiz individual poderia entender, por exemplo, que houve a
celebracdo de um contrato, mas D ndo cumpriu com seus deveres. A conclusdo Z seria
qgue ha dever de reparacao.

Em cortes colegiadas, contudo, cada membro do tribunal pode adotar uma
combinac¢do diversa. Cada voto individual ird enunciar o caso de determinada forma,
estabelecer as premissas, fornecer uma resposta para cada uma das premissas e, a partir
delas, chegar ao resultado. A existéncia de multiplas combina¢des em distintos votos
pode dificultar a contabilizacdo do resultado do julgamento. Aplicando o exemplo
hipotético para um tribunal de 11 ministros, a existéncia de multiplas combinagdes

poderia levar a correntes distintas, nenhuma delas atingindo a maioria de votos:

Tabela 1. Exemplo hipotético de ocorréncia de paradoxo doutrinario. Fonte:
Elaboragdo propria, a partir do modelo de Kornhauser e Sager (1993)

Corrente Corrente 1 (3 votos) Corrente 2 (3 votos) Corrente 3 (5
votos)
Premissa X Houve a celebracdo de um | Ndo houve a celebragdo de | Houve a
contrato um contrato celebragdo de um
contrato
Premissa Y D cumpriu com seus | n/a D ndo cumpriu
deveres com seus deveres
Conclusdo P ndo deve ser indenizado P n3o deve ser indenizado P deve ser
indenizado
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Em casos como esse, o método de contabilizagao dos votos ganha ainda mais
importancia. Kornhauser e Sager (1993) identificam que ha duas formas de agregar os
votos, denominadas “protocolos de votacdo”. A primeira contabiliza separadamente as
respostas para cada uma das premissas X e Y presentes em cada voto. A partir da resposta
para cada uma dessas premissas, se infere o resultado.

No exemplo hipotético, esse protocolo de votacao contabilizaria primeiro todas
os votos a respeito da existéncia ou ndo de um contrato. Na premissa, X, 8 dos 11
ministros entendem que houve a celebracdo de um contrato. A segunda etapa seria
responder a premissa Y, isto é, se D cumpriu ou ndo com seus deveres. Na premissa Y, a
maior parte desses ministros (5 de 8) entende que D ndo cumpriu com seus deveres. A
partir da resposta as premissas, a conclusdo seria pela existéncia de dever de
ressarcimento. Esse protocolo de votacdo, que contabiliza as premissas, é denominado
pelos autores questdo-por-questdo (issue-by-issue).

A segunda forma de agregar votos, que os autores denominam caso-por-caso
(case-by-case), contabiliza diretamente a conclusdo Z de cada membro do colegiado a
respeito da questdo juridica. No exemplo hipotético, esse protocolo de votacdo
contabilizaria a resposta que cada membro do colegiado daria a questdo “P deve ser
ressarcido por perdas e danos?”. A contabilizacdo direta do resultado indicaria a
existéncia de 6 votos entendendo que nao ha dever de ressarcimento.

O exemplo hipotético da Tabela 1 mostra que, em algumas circunstancias, a
escolha do protocolo de votacgdo pode levar a resultados diferentes. Caso o tribunal adote
o protocolo de votacdo questdo-por-questdo, concluird que ha dever de ressarcimento;
caso adote o protocolo de votagdo caso-por-caso, concluird pela ndo ha dever de
ressarcimento. Kornhauser e Sager (1993) denominam essa situagdo “paradoxo
doutrindrio”. Se, a depender do protocolo, chega-se a decisdes distintas, o produto da
empreitada colegiada padece de um problema de consisténcia e coeréncia.

Os atributos da coeréncia e consisténcia sdo virtudes que deveriam ser
almejadas por drgdos judiciais porque atendem ao objetivo de tratar os sujeitos do
processo de modo justo, o que depende de permitir que as pessoas antecipem os
resultados e seus julgamentos (KORNHAUSER; SAGER, 1986). Uma decisdo é consistente
guando atende ao estado de ndo-contradicdo. Isso depende de que ela (i) enuncie uma
construgdo légica com argumentos e regras que apontam para um Unico resultado e (ii)

nao entre em contradicdao com o corpo de decisdes tomadas ao longo do tempo, salvo se
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para corrigir uma posicdo considerada incorreta’. J4 a coeréncia seria um atributo do
sistema juridico. Ela estd presente quando as decisbes refletem uma mesma concepgao
sobre o direito em questdo, a teoria da decisdo e o desenvolvimento do sistema juridico
(KORNHAUSER; SAGER, 1986).

Caso o paradoxo doutrinario ocorra, a decisdo colegiada terd dois problemas.
Em primeiro lugar, (a) o resultado do julgamento ndo sera reflexo de uma empreitada
coletiva, mas sim decorréncia do modo como os votos foram contabilizados. A corte,
como entidade coletiva, ndo ofereceu uma justificativa para o resultado. Os votos trazem
uma determinada fundamentacao e, quando contabilizados, apontam para um resultado
gue vai no sentido oposto. Em segundo lugar, (b) caso a comunicacdo da decisdo espelhe
essa confusdo, ha uma dissonancia entre a fundamentacdo e a decisdo.
Consequentemente, pode existir uma dificuldade de mobilizar este julgamento como
fonte de autoridade para decisGes futuras (KORNHAUSER; SAGER, 1986 p. 57). Esses
problemas afetam a consisténcia do julgamento e a coeréncia na concep¢ao que a corte
constitucional possui sobre o significado da empreitada coletiva de julgar

Se o julgamento nao for resultado de uma empreitada coletiva, isso pode ser
um problema para a legitimidade democratica do tribunal. A teoria entende que
processos colegiados de tomada de decisdo chegam a decisGes melhores, desde que o
julgamento reflita uma empreitada coletiva. Se isso ndo ocorre, a atividade do tribunal
tem falhas, porque ndo goza das virtudes de um julgamento colegiado: ndo maximiza seu
potencial deliberativo e tem menos chances de chegar a um resultado correto.

Todo processo de tomada de decisdo coletiva corre o risco de enfrentar esse
problema. A situa¢do pode ser ainda mais complexa do que o exemplo hipotético. Quanto
maior o numero de premissas envolvidas na resolu¢do do caso, maior a quantidade de
possiveis combinagGes e, portanto, maior a complexidade da decisdo. No extremo, seria
possivel que cada um dos votos adotasse uma premissa diferente, o que levaria a varias
posicoes distintas. A situacdo também fica mais complexa se os membros do tribunal
encararem o caso como uma questdo Q distinta.

O desenho das regras de elaboracdo do acérddo pode potencializar problemas

na agregacdo de votos. Essas regras estabelecem como ocorrerd a comunicacdo da

3 Como escrevem a partir de um sistema calcado na doutrina do stare decisis, esses dois elementos se
confundem: um raciocinio serd logicamente consistente caso traga precedentes que apontam para um
mesmo sentido. A distingdo entre esses dois elementos de consisténcia trazida neste artigo foi um esforgo
para adaptar o conceito de Kornhauser e Sager (1986) ao civil law.
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decisdo aos interlocutores. A depender de como o acdrdao é elaborado, a inconsisténcia
do julgamento pode se refletir no documento escrito do qual decorre a decisdo. Decisdes
prévias sao consideradas fonte de autoridade porque foram tomadas pelo tribunal como
instituicdo. Porém, para que uma decisdo vincule os tomadores de decisdo futuros, é
necessdrio ter clareza a respeito do que foi decidido, e por qual razdo. E dizer: em razio
das premissas X e Y, o tribunal chegou, naquele caso, ao resultado Z.

A literatura brasileira ja diagnosticou que, mesmo em uma decisdo unanime,
pode ser dificil identificar qual foi a razdo de decidir do tribunal. Isso ocorre porque os
votos podem ter fundamentagdes distintas, apesar de chegarem em um mesmo
resultado. O acérdao somara diversos votos que convergem em um resultado, mas nao
em suas fundamentacdes. A dificuldade de identificar o que o tribunal decidiu tem
implicacdes para sua atividade. Se ndo é possivel saber a razdo pela qual o tribunal, como
instituicdo, chegou a determinada decisao, é dificil saber qual é a orientacdo fornecida
por aquele precedente para casos futuros (VOJVODIC et. al., 2009).

Como o STF também padece de patologias na comunicacdo da decisdo, a
ocorréncia de um paradoxo doutrindrio serd prejudicial tanto para a legitimidade
democratica do tribunal quanto para a construcdo de precedentes sélidos.

Os autores apresentam uma solugdo ao problema do paradoxo doutrinario. Em
situagdes nas quais se verificasse um risco de resultado distinto, a depender do protocolo
de votacdo adotado, o tribunal deveria realizar uma deliberagdo prévia a respeito de qual
o melhor método de agregacao de votos. A essa deliberagdo prévia os autores ddo o nome
de “meta-voto”. O meta-voto possibilitaria que os juizes debatessem sobre as
consequéncias das regras de tomada de decisao e o significado da empreitada coletiva de
julgar. Ele evitaria os problemas de coordenagao descritos e prestigiaria a coeréncia e a
consisténcia (KORNHAUSER; SAGER, 1993, p. 58).

Para que o resultado dos julgamentos seja uma empreitada efetivamente
coletiva, seria necessario, em circunstancias de paradoxo doutrindrio, deliberar e refletir

sobre os impactos deste protocolo de votagao.
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2. Protocolos de votacao e selegao de casos

O paradoxo doutrindrio, da forma como acima conceituado, é causado pela multiplicidade
de protocolos de votagdo. E possivel enuncid-lo de um modo mais genérico: ele é um
problema de coordenagdo em julgamentos coletivos, que ocorre em razao do desenho
institucional do processo decisdrio do tribunal. Em razdo do modo como o grupo de juizes
decide, o julgamento torna-se inconsistente e pode ser arbitrario, a ndo ser que esses
juizes deliberem previamente sobre qual é a regra mais adequada para reger o processo
de tomada de decisdo no caso concreto. O paradoxo doutrindrio mostra que o desenho
das regras de funcionamento do colegiado pode ter implicacGes para o resultado dos
casos. Nessa hipdtese, o mais prudente é decidir como decidir para, em seguida, deliberar
sobre o mérito do caso.

Generalizar o conceito do paradoxo doutrindrio pode ser atil para revelar que
outras regras do processo decisdrio também podem ter implicagdes para seu resultado.
Neste artigo, argumento que uma regra especifica pode, no desenho institucional do STF,
ter efeitos similares aquele identificado no paradoxo doutrinario: a selecdo de casos por
meio da definicdo da pauta de julgamento.

Compete ao presidente do tribunal determinar a pauta de julgamento de cada
sessdo do plenadrio fisico, a partir dos casos que aguardam julgamento. S podem ser
selecionados os casos ja liberados para julgamento pelo relator ou com vistas devolvidas
por qualquer ministro que tenha interrompido o julgamento (BARBOSA, 2020).

De acordo com o Regimento Interno do STF (RISTF), o presidente do tribunal é
eleito pelos seus pares para mandato de dois anos, em escrutinio. Apesar das previsdes
regimentais, a pratica institucional consolidada no tribunal é de que sejam eleitos para os
cargos de presidente e vice-presidente os ministros mais antigos no tribunal que ainda
n3o tiverem exercido os cargos®. O poder de selecionar quais casos serdo julgados pelo
plenario fisico é discricionario e concentrado nas maos do ministro que ocupa a

presidéncia do tribunal®.

4 A ordem de antiguidade é mencionada no regimento interno como o critério definitivo de desempate para
as votagoes (art. 12, §69, RISTF). Contudo, existe certa previsibilidade decorrente da prética tradicional quanto
ao fato de que a ordem decrescente de antiguidade seja respeitada na definicdo do presidente. A eleigdo
prevista no regimento, com isso, acaba sendo meramente protocolar.

5 No plenario virtual, a pauta de julgamentos ndo é definida pelo presidente, mas sim de forma cronoldgica.
Essa ressalva é importante pois a Resolugdo 669/20 equiparou as competéncias dos ambientes fisico e virtual.
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O RISTF prevé que as deliberagdes no tribunal ocorrem em sessdes de
julgamento abertas. Os votos sdo, em regra, tomados sequencialmente, em ordem
decrescente de antiguidade, com excec¢do do relator, que vota sempre primeiro, e do
presidente do tribunal, que vota sempre por ultimo. O resultado dessa deliberacdo é o
acérdao, documento escrito que ndo é a transcrigcao exata da sessao de julgamento, mas
ilustra o que nela foi decidido (KLAFKE, 2015). Em razdo da pratica do tribunal, é frequente
que cada ministro elabore e junte seu voto, ainda que pretenda simplesmente
acompanhar o voto do relator (SILVA, 2013). Caso ndo junte seu voto, o extrato da ata
indicard que o ministro votou, acompanhando uma das correntes (KLAFKE; PRETZEL,
2014). O protocolo de votacdo do STF é, como regra fixa, orientado pelo resultado (case-
by-case).

Em razdo de sua ampla jurisdicdo, o STF congrega distintas competéncias, e
aglutina fungbes de foro judicial especializado, tribunal de ultima instancia e corte
constitucional (VIEIRA, 2008). Seu modelo de controle de constitucionalidade é
classificado como misto, por congregar o controle abstrato com o controle concreto de
constitucionalidade (ARANTES; KERCHE, 1999).

No primeiro tipo de controle, a constitucionalidade é discutida em tese, sem que
exista um caso concreto, e com partes, subjacente. No segundo, a discussdo sobre a
constitucionalidade é uma premissa essencial a decisdo de um caso concreto. E necessario
decidir se a norma em questdo fere a Constituicdo para definir o resultado da lide e, com
isso, o destino das partes envolvidas no caso (CAPPELLETTI et. al, 1999).

Em razdo da convivéncia entre o modelo abstrato e concreto, é possivel que uma
mesma questdo juridica chegue ao tribunal a partir de espécies distintas de controle de
constitucionalidade.

A escolha entre julgar a acdo de controle abstrato ou a acdo de controle
concreto pode, assim como no caso do protocolo de votagao, ter implicagbes para o
resultado. O seguinte caso hipotético pode ilustrar essa distingdo. Imagine que uma lei
estadual estabelece condi¢Ges para o exercicio da liberdade de reunido, exigindo o pedido
de autorizacdo sempre que se pretender a realizacdo de uma manifestacdo, sob pena de
multa. Determinado grupo tem o pedido de autorizacdo negado, mas decide realizar
manifesta¢do ainda assim. Posteriormente, os organizadores da manifestagdo recebem a

cobranca de multa em razao do descumprimento da lei.
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Diante desse cendario, uma associacdo de classe de ambito nacional ajuiza uma
acdo direta de inconstitucionalidade em face da lei estadual (ADI), argumentando violagcdo
ao direito de liberdade de reunido previsto na Constituicdo Federal. Simultaneamente, os
organizadores multados em razdo do descumprimento da lei estadual questionam
judicialmente a obrigacdo de pagar a multa em razdo do descumprimento da lei estadual.
Eles argumentam que a lei viola sua liberdade de reunido e, por ser inconstitucional, a
multa seria indevida e abusiva. Apds decisdes do juizo de primeiro grau e do tribunal, o
caso chega ao Supremo Tribunal Federal em sede de recurso extraordinério (RE)®. A opc¢3o
entre julgar a controvérsia constitucional da ADI ou do RE pode levar a resultados
diferentes.

No caso da acdo de controle abstrato, o tribunal deve responder se as restri¢cdes
impostas pela lei estadual violam a liberdade de reunido. Essa questdo pode ser cindida
em mais de uma premissa, tais como (a) se lei pode estabelecer restricoes a liberdade de
reunido, (b) caso possa estabelecer restricdes a liberdade de reunido, se a lei pode
condicionar a realizacdo da manifestacdo a uma autorizagcdo prévia, e (c) caso possa
condicionar a realizacdo da manifestagcdo a uma autorizagdo prévia, se a san¢do de multa
€ razoavel, ou se fere o direito a liberdade de reunido.

No caso da agdo de controle incidental, o tribunal deve responder se os
organizadores da manifestacdo devem pagar a multa. A resposta a essa questao depende
do juizo de constitucionalidade da lei, o qual, por sua vez, depende das mesmas premissas
descritas no paragrafo anterior. Contudo, além dessas premissas, diversas questées
relativas ao caso concreto podem afetar o resultado. E possivel que o governo estadual
nao tenha impedido a manifestagdo, mas sim condicionado a realizagao em outro local ou
em data distinta, e que a sugestdo tenha sido ignorada pelos organizadores. A depender
do raciocinio, esse ou quaisquer outros elementos relacionados ao caso concreto podem
afetar o resultado.

Em situagdes como essas, a sele¢do do caso a ser julgado pode ter implicagdes
para o resultado. O exemplo hipotético envolvendo multa por realizagao da manifestagao,
discutido acima, mostrou que tanto acdes de controle abstrato quanto a¢des de controle

concreto podem depender de multiplas premissas para a obtencdo do resultado.

6 O exemplo hipotético foi inspirado no caso concreto por tras do RE 806.339. A questo juridica, contudo,
sé é objeto de agdo de controle incidental: ndo ha agdo de controle abstrato com tema idéntico aguardando
julgamento. Os numeros das agbes sao ficticios e destinam-se apenas a facilitar a compreensao do exemplo
hipotético.
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Contudo, a acdo de controle concreto sempre dependerd de mais premissas do que a agao
de controle abstrato: para além dos elementos necessarios ao deslinde da questao
abstrata de constitucionalidade, serd necessario avaliar as particularidades do caso
concreto para verificar como ele se amolda a questao juridica.

Elementos do caso concreto podem ndo apenas ampliar a complexidade do
julgamento como também influenciar na resposta que o tribunal confere a prdpria
questdo juridica. O caso concreto pode fazer com que o tribunal interprete o direito de
modo diferente daquele como interpretaria se estivesse julgando o caso em tese, sem um
caso concreto por tras e sem partes envolvidas.

Quando o tribunal julga uma questao constitucional, nem sempre enuncia com
clareza as questdes constitucionais que lhe sdo colocadas. Nem sempre coloca
expressamente as premissas por tras do raciocinio (VOJVODIC et. al., 2009). E possivel,
por exemplo, que um voto se limite a indicar, no RE, que a multa ndo deve ser cobrada,
enunciando diretamente a conclusdo. A partir deste raciocinio, nao fica claro como o voto
responde a cada uma das premissas necessarias a conclusdo do caso. E possivel que esse
voto tenha partido da premissa de que toda limitacdo a liberdade de reunido seria
inconstitucional. Esse mesmo voto pode, contudo, ter partido da premissa de que é
constitucional estabelecer restricbes a liberdade de reunido, mas essa restricdo,
especificamente, seria desproporcional. Nao fica claro, em outras palavras, até que ponto
os elementos do caso concreto influenciaram o juizo constitucional. Consequentemente,
nao fica claro qual é a orientacdo que esse entendimento fornece para decisGes futuras
do tribunal. A acdo de controle concreto permite que juizes confundam as premissas ou
propositalmente evadam a resposta de parte da questdo constitucional’. Na acdo de
controle abstrato de constitucionalidade, é mais dificil fugir: os votos terdao a
obrigatoriedade de enfrentar a questdo constitucional.

Ainda que o tribunal enuncie com clareza as questdes constitucionais que s3o
premissas a resolugao do caso, persistird o problema da agregacao das opinides. No caso
da acdo de controle concreto, hd um maior nimero de premissas: além dos elementos
relacionados as questdes constitucionais, o tribunal deve seguir na analise dos elementos
concretos para so entdo inferir o resultado. Cada voto pode resolver premissas de modo

distinto. Ha ainda mais combinag¢des possiveis para a obtencdo da opinido da corte. A

7 H&a quem defenda esse tipo de postura como uma virtude de decisdes. Trata-se da tese do minimalismo
judicial. (cf. SUNSTEIN, 2001)
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depender do modo como as premissas sao combinadas, o resultado do caso podera ser
distinto. Consequentemente, ha ainda mais riscos de ocorréncia de um paradoxo
doutrinario.

Em verdade, ndo é incomum que, ao julgar a lei em tese, um tribunal chegue a
decisdes distintas daquelas as quais chegaria caso julgasse um caso concreto. Também é
verdade que a formatacdo do procedimento decisério sempre afetard, em algum nivel, o
resultado do julgamento, e podera ser mobilizada estrategicamente pelo tribunal.

Na Suprema Corte norte-americana, por exemplo, a doutrina “case or
controversy” exige que todos os casos apreciados pela corte envolvam uma lide e tenham
consequéncias imediatas para as partes envolvidas (BICKEL, 1986, p. 115). Ao vedar a
apreciacdo de casos em abstrato, essa doutrina também assegura que o julgamento de
guestdes constitucionais ocorra somente depois que a legislacdo impugnada j4 foi testada
na realidade, e quando ja é possivel ter ciéncia de boa parte dos litigios que dela podem
surgir. Essa doutrina é uma das ferramentas que podem ser utilizadas para evitar a
apreciacdo de questdes controversas e facilitar a aceitacdo da decisdo pelos outros
poderes e pela sociedade (BICKEL, 1986, p. 116).

No conteldo de uma decisdo de mérito, a dosagem da profundidade com a qual
a corte trata a questdo constitucional e o caso concreto também pode ser utilizada como
ferramenta para propositalmente deixar questdes constitucionais em aberto. Esse
manejo permitiria que o tema continuasse em debate na sociedade e nos poderes eleitos
pelo povo, o que, segundo parte da literatura, prestigiaria a democracia deliberativa
(SUNSTEIN, 2001). Em razdo da possibilidade de restringir-se ao caso concreto e evitar a
apreciacdo de controvérsias quando assim desejar, ha quem argumente que supremas
corte caracterizadas pelo controle concreto de constitucionalidade conseguiriam evitar
com mais sucesso a exposi¢do a politica do que cortes constitucionais, que realizam o
controle abstrato de constitucionalidade (COMELLA, 2003; SCHEPPELE, 2006).

A existéncia de resultados dissonantes ndo é um problema. O problema ocorre
somente quando estdo preenchidas trés condigdes: (i) uma suprema corte possui um
modelo de controle de constitucionalidade no qual convivem o controle abstrato e
concreto; (ii) uma mesma questdo constitucional chega a corte por meio da interpretacao
da lei em tese e de uma controvérsia concreta e (iii) a corte constata uma possivel
dissonancia de resultados, a depender do caso selecionado. Caso presentes esses trés
requisitos, o colegiado deveria deliberar e decidir se é melhor julgar o caso concreto ou a
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lei em tese. A corte continua tendo a possibilidade de, se assim desejar, utilizar
ferramentas para evitar decidir. O importante, contudo, é que essa seja uma decisdo
proposital do colegiado, e ndo fruto de uma regra regimental ou de uma escolha nao
externalizada.

O exemplo hipotético desta secdo mostra como a selecdo de um caso, na
hipétese de convivéncia entre acdes de controle abstrato e de controle concreto com
temas idénticos, pode ter implicacOes para o resultado do caso. A selecdo de casos é,
assim como o protocolo de votagdo, um elemento do desenho institucional do processo
decisdrio do tribunal que pode afetar o resultado dos julgamentos. Em razao do processo
de selecdo de um caso, o produto da atividade do tribunal pode ser inconsistente. Na

secdo 3, ilustro, a partir de um exemplo concreto, como isso pode ocorrer.

3. A selecdo de casos e o paradoxo doutrindrio

O Supremo Tribunal Federal tem fartos exemplos de casos com temas idénticos que
chegam ao tribunal tanto em ac¢Ges de controle concreto quanto em agdes de controle
abstrato. A discussdo sobre criminalizacdo da homofobia, por exemplo chegou ao tribunal
por meio do Ml 4733 e da ADO 26; a discussdo sobre constitucionalidade do transporte
individual de passageiros por de aplicativos chegou por meio da ADPF 449 e do RE
1054110. Nesses dois exemplos, as a¢des foram julgadas conjuntamente pelo tribunal.
Contudo, o exemplo desta se¢do mostrard que isso nem sempre ocorre.

A selegdo de uma espécie de controle de constitucionalidade em detrimento de
outra pode produzir consequéncias para o resultado, tal qual ocorreria com a sele¢do do
protocolo de votagdo. Foi o que ocorreu na discussdo a respeito da constitucionalidade
da execugdo provisdria da pena apds condenagdo em segunda instancia. Nela, o tribunal
teve que decidir se a execugao de pena apds a condenagdao em segunda instancia violava
o principio da presunc¢do de inocéncia, previsto no art. 52, LVII, da Constituicao Federal.

A execucgdo provisoéria da pena consiste na determinacdo de prisdo imediata do
réu apds condenacdo em segunda instdncia, mesmo sem o transito em julgado. O
precedente mais remoto do plendrio que discutiu o tema era da década de 1990. Até

2009, o tribunal entendia possivel iniciar a execucdo provisoria da pena antes do transito
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em julgado. Em 2009, no HC 84.078, o plendrio do STF passou a entender que a execugao
provisdria da pena violava o principio da presuncao de inocéncia.

Sete anos apods essa decisdo, e no auge da operacgdo Lava-Jato, a questdo foi
ressignificada e passou a ser uma agenda dos defensores do recrudescimento da
legislacdo penal para o combate a corrupgdo (RODRIGUES; ARANTES, 2020). Nesse
contexto, o Tribunal voltou a analisar a questao da execuc¢do proviséria da pena, no HC
126.292, julgado em 17.02.2016. Por maioria de cinco votos a quatro, o tribunal alterou a
jurisprudéncia e passou a entender possivel a execucdo proviséria da pena.

Em 2017, a imprensa comecou a noticiar nova mudanca na maioria do tribunal.
Especulava-se que o entendimento seria alterado, em grande medida por conta de
mudanga espontanea no posicionamento do ministro Gilmar Mendes. Nessa época, o
ministro Marco Aurélio identificou oportunidade para liberar para julgamento o mérito
de uma acdo de controle abstrato (ADC 43), de sua relatoria. A acdo trazia uma nova
possibilidade de rediscutir o tema, desta vez com efeitos vinculantes. Ela havia sido
ajuizada pouco depois do julgamento do HC 126.292, em 2016, e chegou a ter a liminar
indeferida colegiadamente em outubro do mesmo ano, confirmando o entendimento do
HC 126.292.

Apesar de ter sido liberada para julgamento no final de 2017, a acdo nao foi
pautada pela entdo presidente, ministra Carmen Lucia. A op¢do por ndo pautar gerou
tensdo dentro do tribunal, com pressdo de alguns ministros para a rediscussdo do caso
(PUPO, 2018a; ESTADAO, 2018). A ministra presidente, Carmen Lucia, se recusava a
pautar novamente a discussdo (COLON, 2018), apoiada por parte dos colegas (PUPO,
2018b; G1, 2018; KRAKOVICS, 2018).

Em janeiro de 2018, o ex-presidente Lula foi condenado no TRF-4 por corrupgao
passiva, confirmando sentenca do entdo juiz Sérgio Moro (VENAGLIA, 2018). Era ano de
elei¢cdes e, com isso, a condenagdo em segunda instancia implicaria ndo apenas na prisdo
imediata, como também significaria um obstdculo a sua participacdao na campanha. Nesse
contexto, em fevereiro de 2018, a defesa de Lula impetrou habeas corpus no STF,
argumentando a inconstitucionalidade da execucgdo provisdria da pena (HC 152.752).

Existia, portanto, uma acdo de controle abstrato (ADC 43) e uma acdo de
controle concreto (HC 152.752) aguardando julgamento. Ambas as acGes envolviam a
mesma questdo constitucional. Nelas, o tribunal deveria responder se a execucao

provisdria da pena violava a Constituicdo Federal.
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Na acdo de controle abstrato, essa questao era essencial para reconhecer se o
art. 283 do Cddigo de Processo Penal seria constitucional. No habeas corpus, a questao
era uma premissa para responder se havia ilegalidade na decisdo do tribunal de segundo
grau que determinou a prisdo imediata do ex-presidente Lula, apds condenagdo em
segunda instancia. A acdo de controle concreto, contudo, envolvia outras premissas
inexistentes na ADC. Uma dessas premissas foi essencial para, no caso, determinar um
resultado distinto: a existéncia ou ndo de ilegalidade na decisdo atacada.

Diante da multiplicidade de a¢Ges discutindo o mesmo tema, a presidente do
tribunal, Carmen Lucia, optou por selecionar para julgamento apenas o habeas corpus
impetrado pelo ex-presidente Lula, deixando de lado a a¢do de controle abstrato. A tdo
solicitada rediscussao do tema ocorreu em sede da acdo de controle concreto.

Seis ministros concordavam que a execu¢ao proviséria da pena violava a
presuncdo de inocéncia prevista na Constituicao Federal. Contudo, apenas cinco ministros
verificavam a existéncia de ilegalidade apta a, no caso concreto, ensejar a concessao da
ordem de habeas corpus.

O voto decisivo para a manutenc¢do do posicionamento foi da ministra Rosa
Weber. Para a ministra, o posicionamento do STF era consolidado desde 2016, no sentido
de impedir a execugdo proviséria da pena. Seu posicionamento pessoal era pela existéncia
de violagdo ao principio da presuncdo de inocéncia, mas essa ndo era, desde 2016, a
posicdo do tribunal. Logo, ndo seria possivel falar em ilegalidade flagrante, pois a decisdo
do tribunal de origem teria sido proferida com respaldo na jurisprudéncia dominante do
tribunal. Por essa razdo, a ministra concluiu pela denegacdo da ordem de habeas corpus.
Ela fez questdo de indicar que, se estivesse em jogo a ac¢do declaratéria de
constitucionalidade, seguiria seu posicionamento pessoal e votaria pela mudan¢a na
jurisprudéncia®. Em decorréncia deste voto, o tribunal manteve sua jurisprudéncia

inalterada.

8 E 0 que pode ser inferido do seguinte trecho de seu voto: “Senhora Presidente, enfrento este habeas corpus
nos exatos termos como fiz todos os outros que desde 2016 me foram submetidos, reafirmando que o tema
de fundo, para quem pensa como eu, ha de ser sim revisitado no exercicio do controle abstrato de
constitucionalidade, vale dizer, nas ADCs da relatoria do Min. Marco Aurélio, em que esta Suprema Corte, em
atengdo ao principio da seguranga juridica, em prol da sociedade brasileira, hd de expressar, como voz
coletiva, enquanto guardido da Constitui¢do, se o caso, outra leitura do art. 52, LVII, da Lei Fundamental. Tal
preceito, com clareza meridiana, consagra o principio da presung¢do de inocéncia, ninguém o nega, situadas
no seu termo final — o momento do transito em julgado - sentido e alcance, pontos de candentes divergéncias,
as disputas hermenéuticas." (HC 152752, rel. min. Edson Fachin, julg. 04/04/2018. p. 212)
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A ADC 43 foi julgada apenas em novembro de 2019. Na ocasido, o STF alterou
sua jurisprudéncia, e passou a entender que a execucdo provisdria da pena viola a
presuncdo de inocéncia.

Os eventos ocorridos no julgamento da execugdao proviséria da pena
exemplificam como a selegdo de um caso pode gerar efeitos similares aqueles
decorrentes da escolha por um protocolo de votagao: sdo escolhas que afetam o modo
como os votos sdo contabilizados e, consequentemente, o resultado. E verdade que essa
situacdo é muito distinta daquela que os autores tinham em mente, e que o STF possui
muitos outros problemas na forma como tratam precedentes e trocam razdes que, por si
sO, colaboram para a inconsisténcia da forma como descrita por Kornhauser e Sager.
Ainda assim, argumento que a selecdo de casos pode ser um elemento que colabora para
uma situacao de inconsisténcia de incoeréncia, de uma forma ainda ndo adequadamente
capturada pela literatura brasileira.

Se o caso citado como exemplo tivesse sido julgado em sede de controle
abstrato, a questdo constitucional teria sido diretamente enfrentada,
independentemente de peculiaridades do caso concreto. Consequentemente, o resultado
teria sido outro. Isso ndo significa que o novo resultado teria sido mais correto do que
aquele ao qual o tribunal chegou. Ndo é uma questdo de qual decisdo teria sido a mais
acertada. O caso tdao somente ressalta que uma regra regimental — a sele¢do de casos -, e
nao a deliberac¢do do colegiado, foi responsavel pela conclusdo de um julgamento.

E verdade que a prdpria questdo constitucional poderia ser subdividida em
distintas premissas. Seria possivel, por exemplo, cindir a questdo “a execucdo provisoria
da pena viola a presungdo de inocéncia?” nas premissas (a) a prisdo imediata do réu apds
condenagdo em segunda instancia equivale a considerar o réu culpado? (b) ela viola a
presungdo de inocéncia? Neste caso, persistiria o problema da agregac¢do de votos e o
risco de ocorréncia de um paradoxo doutrindrio. Seria possivel imaginar distintas
combinag¢des de respostas para cada premissa, ainda que a obviedade das questdes, no
exemplo concreto, torne essa tarefa dificil. Alguns ministros poderiam entender que a
prisdo do réu equivale a considera-lo culpado, mas que isso ndo viola a presungdo de
inocéncia; outros, que a prisdo equivale a considerar o réu culpado, o que viola a
presuncdo de inocéncia; outros, ainda, que a prisdo imediata ndo equivale a considera-lo

culpado e, logo, ndo viola a presunc¢do de inocéncia.
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A opgao da presidente do tribunal por julgar um caso concreto, contudo,
aumenta a complexidade do problema porque acrescenta mais premissas necessarias a
resolucdo do julgamento e, portanto, mais possibilidades de combinagdes distintas e mais
possibilidades de chegar a um resultado inconsistente. No caso, acrescenta a seguinte
questdo: ha flagrante ilegalidade na prisdo do ex-presidente Lula apés condenagao em
segunda instancia? A resposta a essa terceira premissa, como visto, foi essencial ao
resultado do caso. E por isso que, se a acdo de controle abstrato tivesse sido selecionada,
o resultado seria distinto.

Por trds da opgao entre julgar um caso ou outro estd o poder de selegdo de
casos’. A escolha a respeito de qual caso selecionar pode ser responsdvel por essa
inconsisténcia nos julgamentos. Como lidar com essa consequéncia da selecdo de casos?
E possivel evitar esse tipo de inconsisténcia ou garantir que o tribunal tome decisGes
menos arbitrarias e mais deliberadas quando situagdes como essas ocorrerem? A
literatura responde que sim, e a solucdo se encontra no que se denomina meta-voto. E o

que sera discutido na seg¢ao 4.

4. O meta-voto para sele¢ao de casos

A secdo 3 indicou que, em sistemas nos quais o controle concreto de constitucionalidade
convive com o controle abstrato, o poder de selecionar um caso em detrimento de outro
pode ter implicacGes similares aquelas decorrentes da selecdo do modo de agregacao de
votos. Presentes determinadas premissas, a sele¢ao de casos pode afetar o resultado. A
depender do caso selecionado, a conclusdo do julgamento pode ser distinta. Isso indica
que a selegdo de casos poderia levar a uma situagdo de inconsisténcia que a literatura
denomina paradoxo doutrinario.

Para resolver o problema do paradoxo doutrinario, Kornhauser e Sager (1993,

p.33) sugerem a adog¢do do que denominam meta-voto. Na hipdtese em que a escolha do

9 £ verdade que o caso envolve muitas outras estratégias na defini¢do da agenda de julgamentos: o caso s6
foi julgado pelo plendrio porque o ministro Edson Fachin, relator, optou por libera-lo para julgamento para o
plendrio ao invés de remeté-lo a turma. Também o relator, ministro Marco Aurélio, optou por inicialmente
remeter ao julgamento do tribunal a medida cautelar das A¢oes Declaratdrias de Constitucionalidade, ao invés
de submeter ao julgamento diretamente a apreciagdo do mérito. Nada disso excluir o fato de que a opgdo
pelo caso concreto ao invés da andlise da lei em tese, no momento de definicdao da pauta de julgamento pela
presidente, teve implicagdes para o resultado.
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modo de agregar os votos pudesse afetar o resultado, o tribunal deveria deliberar sobre
qgual protocolo de votacdo deveriam adotar. Enunciado de modo mais genérico: na
hipétese em que uma escolha afetasse o produto da atividade do tribunal, essa escolha
deveria também ser objeto de deliberagdo colegiada.

A adocdo do meta-voto, para os autores, teria diversas vantagens. Ela
possibilitaria o desenvolvimento de uma jurisprudéncia consistente e capaz de refletir a
vontade efetivamente coletiva. Preservaria a autonomia de cada juiz no momento de
proferir seu voto, mas ofereceria uma flexibilidade para tomar a melhor decisdo, a
depender dos elementos do caso concreto. Neste meta-voto, o colegiado deveria
deliberar se permanece com o protocolo de votacdo padrao, caso-por-caso, ou se separa
as premissas e adota o protocolo de votacdo questdo-por-questdo. (KORNHAUSER;
SAGER, p. 57).

Os autores afirmam que, para a logistica interna do tribunal, o protocolo de
votacdo caso-por-caso facilita o trabalho e evita eventuais impasses, justificando que ele
seja a regra geral. Mas, em circunstancias nas quais a soma de votos a partir desse
protocolo pudesse levar a interpretagdes pouco precisas, incoerentes ou arbitrdrias, o
colegiado deveria optar pelo protocolo de votagdo questao-por-questdo (KORNHAUSER;
SAGER, 1993, p. 58).

E possivel argumentar pela necessidade de aplicar a solu¢gdo do meta-voto para
resolver também os problemas de inconsisténcia e incoeréncia trazidos pela selecdo de
casos. O meta-voto pode ser uma virtuosa ferramenta para solucionar ou ao menos
remediar problemas de incoeréncia que, como visto, sdo similares aqueles trazidos pelo
paradoxo doutrindrio. Com esse intuito, ha duas opg¢des de mudangas institucionais
possiveis.

A primeira delas seria a adogdao de um meta-voto a respeito do préprio
protocolo de votagdo. O meta-voto deveria ser deliberado por todos os membros do
colegiado e motivado, indicando as razdes que favorecem o julgamento de uma ou de
outra agado. Identificando a possibilidade de inconsisténcia ou de decisao arbitraria, seria
possivel optar pelo protocolo de votacdo questdo-por-questdo. A selegdo deste protocolo
tomaria o voto por premissas, e a resposta do caso seria diferente: o tribunal concluiria
gue a execucgdo provisdria da pena viola o principio da presuncdo de inocéncia.

Esse tipo de solucdo poderia ser viabilizada por ferramentas que ja existem no

regimento interno, como a formulagdo de uma questdo de ordem antes da discussdo do
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mérito do caso. Foi por meio de uma questdo de ordem em um caso concreto que, em
2016, o relator do HC 126.292 suscitou a primeira alteracao jurisprudencial, por meio da
qual o tribunal passou a entender possivel a execucdo provisoria da pena.

Como visto, contudo, essa solugdo pode nao resolver o problema da selegdo de
casos em sua totalidade. A possibilidade de optar por uma ag¢do de controle abstrato ou
uma acao de controle incidental ndo apenas potencializa problemas decorrentes das
regras de agregacdo de opinides individuais em uma corte colegiada. A sele¢do de casos
também tem problemas prdprios, com consequéncias similares: o caso concreto pode
afetar o juizo sobre a questao constitucional. Por isso, é mais efetivo adotar uma segunda
solucdo: o meta-voto sobre qual caso selecionar. Nas situacdes em que a selecdo do caso
a ser julgado tem implicacGes para o resultado, com risco de inconsisténcia, o tribunal
deveria deliberar sobre qual caso selecionar: a acdo de controle abstrato ou a acdo de
controle concreto.

No exemplo da execucdo proviséria da pena, trazido na secdo 3, a raiz da
inconsisténcia foi justamente a opcao por julgar o habeas corpus, em detrimento da acao
de controle abstrato. A possibilidade de uma deliberacdo colegiada sobre qual caso julgar
poderia evitar essa inconsisténcia. No caso citado como exemplo, um meta-voto teria
levado a opc¢do pelo julgamento da questdo abstrata.

Pelo desenho institucional e a pratica do STF, compete ao presidente do tribunal
selecionar quais casos compordo a agenda de julgamentos do STF. A decisdo é individual,
imotivada e discricionaria. O presidente pode selecionar a acdo que desejar, dentre
aquelas que aguardam julgamento. A solugdo institucional de ado¢do do meta-voto ndo
retiraria esse poder das maos do presidente. O desenho institucional dos poderes de
agenda, sem duvida, deve ser objeto de revisdao, mas uma reforma global é complexa e
demanda reflexao a respeito de todas as possiveis implicagdes das regras que ditam o que
sera julgado pelo tribunal e, igualmente importante, quando (BARBOSA, 2020).

A proposta do meta-voto pretende remediar apenas um dos problemas que
decorrem da discricionariedade na selegao de casos: os efeitos da sele¢do de casos para
o resultado, em hipdteses nas quais aguardam julgamento a¢des de controle abstrato e
controle incidental com temas idénticos. Essa proposta tem, contudo, vantagens. Ela
poderia ser operacionalizada por mera alteragdo regimental — ou até mesmo pela simples
alteracdo na pratica do colegiado em casos como o descrito, e ndo afetaria em grande

escala a atividade do tribunal.
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Essa alteracdo institucional teria que conviver com outros problemas que ja
existem no desenho institucional do STF. O principal deles é a existéncia de outras
ferramentas capazes de adiar decisGes e, com isso, controlar o tempo dos julgamentos,
como a prerrogativa de liberacdo para julgamento e a possibilidade de interrompé-los por
meio de pedido de vista.

Pode ocorrer um problema logistico na hipdtese em que ag¢bes de controle
abstrato e incidental aguardem julgamento, mas uma delas ainda dependa da liberacdo
para julgamento pelo relator. Por meio do ato de liberacdo para julgamento, o relator
indica que o caso esta devidamente instruido, o relatério esta finalizado e ele estd pronto
para proferir seu voto. A etapa de liberacdo para julgamento é essencial para que o caso
esteja disponivel para inclusdo em pauta. Apesar de competir ao presidente selecionar
guais acdes comporao a pauta de julgamento, ele seleciona as a¢des a partir do universo
de casos disponiveis para julgamento.

E possivel que apenas uma das acdes sobre o tema esteja aguardando
julgamento e, portanto, apta a inclusdo em pauta. No exemplo citado na sec¢do 3, isso
ocorreria caso o ministro Marco Aurélio ndo tivesse liberado a ADC 43 para julgamento.
Nessa hipodtese, existiria apenas uma acao disponivel para julgamento — o habeas corpus,
de controle incidental. H4 duas formas de lidar com essa realidade: a primeira é
determinar que apenas acdes plenamente instruidas e disponiveis para julgamento sejam
objeto de um meta-voto. Nessa hipdtese, se um dos casos nao estivesse disponivel para
julgamento, ndo haveria um meta-voto, e a corte julgaria a acdo que se encontra
disponivel — no caso exemplo, o habeas corpus.

A segunda solugdo é que o meta-voto seja possivel em qualquer circunstancia,
inclusive com relagdo a a¢bes ainda nao liberadas para julgamento. Nesse caso, na
deliberagdo do meta-voto, o tribunal poderia optar por julgar a agao que ainda aguarda
liberagdo para julgamento, tdo logo o relator cumprisse com sua obrigagao e a liberasse.

Ambas as solugdes ndo sdo ideais porque a auséncia de limites para a libera¢do
para julgamento é um problema por si s6. Caso o meta-voto se destine apenas a agdes
disponiveis para julgamento, os relatores passam a deter a prerrogativa de evitar um
meta-voto. No exemplo citado na sec¢do 3, isso ocorreria se o relator da ADC, sabendo que
0 meta-voto teria que ocorrer caso a ac¢ao estivesse liberada para julgamento, deixasse

de libera-la. Em consequéncia, o habeas corpus seria a Unica ag¢do disponivel para
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julgamento, e ndo haveria a necessidade de um meta-voto. Com isso, um Unico ministro
evitaria a deliberacdao do meta-voto e decidiria, sozinho, qual acdo sera julgada.

Caso o meta-voto possa abarcar todas as acGes ajuizadas perante o tribunal,
inclusive aquelas que ndo foram liberadas para julgamento, um meta-voto pode atrasar o
julgamento da questdo constitucional. No exemplo citado, é o que ocorreria se o tribunal
optasse por julgar a ADC 43, e ela ainda nao tivesse sido liberada para julgamento. Nessa
hipétese, o tribunal também nao julgaria o habeas corpus. O julgamento da questdo
constitucional dependeria da op¢ao do relator por liberar o caso para julgamento. Até que
o relator liberasse o caso para julgamento, nenhum dos dois casos seria julgado.

Entre ambas as solugdes, talvez a melhor alternativa seja restringir a aplicacao
do meta-voto apenas a casos plenamente instruidos e, como tal, disponiveis para
julgamento. Ainda que isso dé aos relatores o poder de evitar a ocorréncia de um meta-
voto, essa solucdo evita atrasar a prestacdo jurisdicional em uma acdo plenamente
instruida e pronta para julgamento, tdo somente para aguardar uma acdo cujo julgamento
poderd ocorrer em momento futuro e incerto.

De qualquer modo, ndo ha solucdo ideal, porque essa dificuldade expde outro
problema: os efeitos que o uso do tempo produz para o resultado dos casos (ARGUELHES;
HARTMANN, 2017). Por meio de ferramentas como a liberacdo para julgamento pelo
relator, inclusdo em pauta pelo presidente ou pedido de vista, qualquer ministro
consegue impedir a ocorréncia de julgamentos e, com isso, adid-los indefinidamente
(ARGUELHES; RIBEIRO, 2018a; ESTEVES, 2020). Esse é um problema mais complexo que
traz diversos prejuizos a legitimidade democratica do tribunal (ARGUELHES; RIBEIRO,
2018b; BARBOSA,2020). Ainda assim, a ado¢do do meta-voto para sele¢do de casos, nas
circunstancias narradas, ja avang¢a porque propde uma deliberagao e resolve problemas
de incoeréncia em casos disponiveis para julgamento. Essa deliberagao pode também
aumentar o 6nus imposto ao ministro que impede ou atrasa o julgamento.

E possivel argumentar, ainda, que essa solucdo prejudicaria a dindmica das
atividades do tribunal, trancando a pauta apenas com meta-votos. Isso ndo procede,
contudo, porgque poucos sdo 0s casos nNos quais verifica-se a situacdo de paradoxo narrada
no exemplo da se¢do 3. Além disso, o recurso ao expediente de fatiar votacGes a partir
das questdes constitucionais ndo é algo novo no tribunal. Isso ja foi adotado, por exemplo,

durante o julgamento do mensaldo (COSTA, 2012; FALCAO et. al., 2013).
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N3ao seria possivel, por fim, obter as mesmas vantagens do meta-voto com um
julgamento conjunto das ac¢des, tal qual ja ocorreu com diversas aces de temas idénticos
julgadas pelo tribunal. Os exemplos deste artigo mostraram que as situagdes de
inconsisténcia decorrem da selecdo de uma regra em detrimento de outra, com
implicacOes para o resultado dos julgamentos.

Julgar os casos conjuntamente ndo resolveria o problema porque a opgdo por
julgamentos conjuntos ndo é ocasional e também tem por trds uma escolha (CANI, 2020).
Quando casos sao julgados conjuntamente, é usual que se decida apenas uma das a¢oes
e, com base no resultado desse juizo, se aplique o mesmo raciocinio para as demais. Isso
mostra que o julgamento conjunto mascara uma opc¢ao: a opgao por julgar uma das acées
em detrimento da acdo das outras. Essa escolha ndo é deliberada e muito menos colocada
de modo expresso. Melhor que isso é, de fato, adotar o meta-voto e deliberar sobre qual
caso julgar.

A adog¢do de um meta-voto nao deixaria a decisdao imune a ocorréncia de votos
estratégicos. E inevitavel que juizes levem outros elementos em consideracdo, para além
de sua preferéncia sincera para a resolucdo do caso (GIBSON, 1983). O objetivo dessa
proposta institucional ndo é evitar a estratégia, mas sim aumentar a transparéncia e a
colegialidade. No exemplo da execucdo proviséria da pena, é possivel que o tribunal
realizasse o meta-voto a respeito de qual acdo julgar e, ainda assim, decidisse prosseguir
o julgamento do habeas corpus, ao invés de optar pela acdo de controle abstrato. Como
consequéncia, o julgamento continuaria incorrendo em um paradoxo doutrindrio. Ainda
assim, esse cenario seria melhor, porque o tribunal teria tido a chance de deliberar sobre
qual caso julgar. A decisdo seria informada e reflexo da vontade do colegiado.

Por fim, a facilidade de ingresso de litigantes no tribunal e a multiplicidade de
classes processuais no STF poderia gerar uma segunda discrepancia. Ela também
decorreria de estratégia, mas, desta vez, por parte dos atores que litigam no tribunal.
Seria possivel que atores ingressassem com ac¢do de classe processual distinta e tema
idéntico, exclusivamente com o intuito de forcar a necessidade de um meta-voto,
postergando o julgamento da questdo juridica. E inevitdvel que os litigantes se
comportem estrategicamente. Contudo, esse risco também ndo seria fator suficiente para
desaconselhar a ado¢ao do meta-voto. Ainda assim, seria vantajoso que o tribunal, como

colegiado, deliberasse sobre qual caso julgar. A restricdo do meta-voto apenas a acdes
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plenamente instruidas e disponiveis para julgamento seria uma forma de evitar a
ocorréncia desse tipo de estratégia.

O desenho institucional é capaz de incentivar ou desincentivar
comportamentos; de forgar uma interacdo colegiada e motivada. Mas ele n3o resolve
todos os problemas. A qualidade das decisGes ainda dependera da postura dos ministros
e do valor que eles ddo a interagdo colegiada (MENDES, 2013, p.145). Ainda assim, um
desenho que contém o meta-voto para a selecdo de casos, nas circunstancias narradas
neste artigo, tem ganhos por criar mais estimulos para que a decisdo reflita uma
empreitada coletiva.

Também é verdade, por fim, que o individualismo decisério na determinacao da
agenda de julgamentos do STF implica em outros problemas para além daquele descrito
neste artigo, que ja foram muito bem mapeados pela literatura (ARGUELHES;
HARTMANN, 2017; ARGUELHES; RIBEIRO, 2018; ESTEVES, 2020). A adogdo do meta-
voto ndo é capaz de resolver todos os problemas decorrentes do excesso de poder da
presidéncia e da inconstancia na definicdo da pauta de julgamentos. A solucdo do meta-
voto também ndo resolveria os histdricos problemas de desrespeito a precedentes pelo
tribunal (VOJVODIC; MACHADO; CARDOSO, 2009), que, por si so, levam a problemas
de inconsisténcia até mais graves do que aqueles descritos neste artigo. O préprio caso
da execucgdo provisdria da pena ressalta graves problemas de respeito a precedentes, pois
esteve na pauta do STF diversas vezes, em um curto intervalo de tempo, e com resultados
distintos. O argumento ora estruturado, contudo, pretendeu enfatizar mais uma faceta

da selegao de casos que ainda ndo havia sido percebida pela literatura.

Conclusdo

Decidir coletivamente tem vantagens, mas traz também diversos desafios. Este artigo
abordou um desafio decorrente de julgamentos coletivos: o problema de inconsisténcia,
gue ocorre quando uma escolha de como orientar o processo decisério afeta o produto
da atividade do tribunal. E bom que um tribunal julgue colegiadamente, mas é importante
ter consciéncia sobre como o tribunal julga. As regras que regulam essa empreitada

coletiva sdo importantes. Elas podem colaborar para a clareza e coeréncia dos
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julgamentos, ou perpetuar inconsisténcias e problemas decorrentes da tomada de
decisdo coletiva.

Quando uma escolha sobre o procedimento decisério tiver consequéncias para
o resultado do caso que é objeto de julgamento, o tribunal deve deliberar sobre essa
escolha. Ciente das consequéncias que cada uma das opg¢des traz, o colegiado deve fazer
sua opg¢do, informada e motivada. A literatura norte-americana denomina esse tipo de
situacdo paradoxo doutrindrio, e denomina essa solucdo de meta-voto. Cita como
exemplo o julgamento de casos cuja resolugdo dependa de mais de uma premissa. Sao
casos nos quais o raciocinio é realizado em etapas, e distintos votos individuais podem
combinar cada uma dessas etapas do raciocinio de modos distintos. Isso poderia levar a
uma situacao de inconsisténcia que prejudicaria tanto a coeréncia da decisdo quanto a
construcdo de uma jurisprudéncia consistente para orientar casos futuros.

A experiéncia brasileira mostra que a selecdo de qual caso julgar, fruto do poder
de pauta, pode trazer problemas de inconsisténcia similares aqueles trazidos pela sele¢ao
de um método de transformagdo dos votos individuais em uma posi¢ao coletiva. Assim
como no caso da escolha do protocolo de votagdo, também a sele¢do de casos pode levar
a situacdo de incoeréncia decorrente de um paradoxo doutrinario.

O paralelismo entre o poder de selecdo de casos e a escolha do protocolo de
votacdo aponta para a possibilidade de uma mudanca institucional singela, que traria
muitos beneficios a atividade do Supremo Tribunal Federal: a ado¢do do meta-voto na
hipétese em que a opgdo por selecionar uma agdo de controle abstrato ou uma ag¢do de
controle incidental criasse o risco de afetar o resultado do julgamento. Essa solucdo esta
longe de resolver todos os problemas decorrentes dos poderes de agenda, mas seria uma

alteracao factivel, benéfica e pouco custosa.
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