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Gonet Branco: 30 anosde STF do Ministro Marco Aurélio

Quando comentei com uma amiga de Ministério Pablico que havia recebido convite da ConJur para
publicar uma nota de reconhecimento pelas trés décadas de judicatura do Ministro Marco Aurélio no
Supremo Tribunal Federal, ouvi dela a observacdo de que atarefa era simples, porque a ninguém

ocorreria sendo o vaticinio do lugar distinguido a ele reservado na cronica histérica da corte. Nao ha

O ministro Marco Aurélio participou com proeminente realce

de todos os mais importantes julgamentos da fase mais esfuziante da histéria do tribunal, ndo somente
com substanciais votos vencedores em casos emblematicos, como também com instigantes votos
dissidentes — sempre, num caso e noutro, com a marca da fundamentacéo rigorosa.

Nos chamados votos vencidos, o Ministro Marco Aurélio, porém, transluz de modo ainda mais sensivel
asuaintegridade de juiz. E o caso de reverencié-lo também nessa producdo intelectual que pode admirar
o0 leigo e alguns juristas menos atentos, mas que, na verdade, apresenta singularidades de suma
importancia para a jurisdi¢do constitucional. Acorrem-me, aqui, prontamente & memoria dois desses
votos vencidos bastante significativos.

No primeiro, 0 ministro empunhou, na companhia do ministro Sepulveda Pertence, atese de que fereo
principio constitucional da individualizagéo da pena que o legislador, em abstrato, estabel eca a proibicéo
de progresséo do regime de cumprimento de pena dos condenados por crime hediondo (HC 69.657,
Pleno, j. 18.12.1992).

No segundo, adotou a doutrina da mais ampla da liberdade de expressdo, que o levou arecusar a
caracterizacdo do crime de racismo em discurso de deploravel conotacdo racista, no qual, entretanto, ndo
avultou perigo de dano para o povo agredido. Essafoi aténica do seu voto no conhecido caso Ellwanger
(HC 82.424, Pleno, j. 17.9.2003).

Nesse Ultimo precedente, houve uma verdadeira proclamacao de principio a que o Ministro Marco
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Aurédlio foi fiel durante toda a suatrintenéria presenca no Plenario e nas Turmas do STF. O ministro
invocou Kelsen, pararessaltar que "a democracia se constroi sobretudo quando se respeitam os direitos
da minoria, mesmo porque esta podera um dia influenciar a opinido da maioria”. Em seguida, |é-se a
sua profissdo de postura na corte: "Venho adotando esse principio diuturnamente, dai a razao pela qual,
muitas vezes, deixo de atender ao pensamento da maioria, a inteligéncia dos colegas, por compreender,
mantida a conviccao, a importancia do voto minoritario".

De fato, o voto minoritario, expresso, publicado e assinado, além de ser uma antiga tradicéo na nossa
praxe pretoriana, € de substancial relevo para o papel da jurisdicdo constitucional numa democracia,
especiamente quando a corte constitucional se detém em temas com alto potencial de discordancia na
sociedade. O voto que disputa com a maioria certamente que contribui para a funcdo pacificadora da
jurisdicéo, na medida em que revela que a posicao nao acolhida no julgamento, acaso partilhada por
segmentos da popul acéo, foi, apesar disso, levada a sério, a ponto de merecer voto consciencioso e
apurado de integrante da alta corte.

N&o obstante essa e outras utilidades que se podem predicar ao voto vencido, a sua admissibilidade néo é
uma constante no Direito comparado. O receio de que o tribunal pareca dividido e instével, no contexto
de uma estratégia ansiosa por firmar aimagem da corte como ator Unico no cenario social, levaaguns
sistemas a vedar a divulgagao das posi¢oes de magistrados desacol hidas pela maioria nos procedimentos
de decisdo. Chega-se a0 extremo, como noticia Georg Vanberg [1], de se cobrar juramento de segredo
dos magistrados sobre as deliberacfes internas da corte. E significativo que mesmo numa corte
constitucional paradigmatica como a alemd, somente em 1970 tenha sido formalmente admitida a
divulgagéo dos votos dissidentes [2].

No Brasil, em que os debates dos julgamentos séo acompanhados em tempo real pela TV Justica—
fruto ela propriade projeto de lei apresentado pelo Ministro Marco Aurélio como presidente da corte e
sancionado por ele proprio como presidente da Republica em substituicdo —, as inibicdes desses
tribunais europeus soam bizarras.

Estamos, nesse particular, mais préximos dos Estados Unidos. Ali, embora 0 processo decisorio da corte
ocorra a porta cerrada, S0 comuns 0s Votos vencidos, assinados e publicados; as suas consequéncias
préticas sdo, de sua parte, objeto de constantes e interessantes estudos doutrinarios, que mesclam
aspectos juridicos, de ciéncia politica e de estatistica. Estudos dessa ordem ainda aguardam, entre nos, 0s
devotados pesguisadores gue merecem, mas as apreciacdes el aboradas nos Estados Unidos ja séo de
proveito paraumainicia abordagem comparativa com arealidade brasileira.

Seguindo um modelo de combinacdo de dados empiricos, filtrados por concepcdes processuais, um
grupo de notaveis da academia americana confirmou bastante do que se tinha por intuitivo a respeito dos
votos dissidentes [3]. Alguns desses achados merecem registro, para fins de composi¢éo desta nota
comemorativa.
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O estudo demonstrou gque o dissenso impde custo paraamaioriado Tribunal, obrigando-a aum esforco
argumentativo mais acendrado. Por isso até, apurou-se que o dissenso nos tribunais americanos acaba
guardando relagéo inversamente proporciona ao volume de trabalho da corte. O excesso de trabalho
desanimaria a divergéncia num colegiado pouco inclinado a dispor de tempo para rever posicoes de
imediata adesdo geral.

Apontou-se também que o voto dissidente tem o efeito de reduzir ainfluéncia dos votos majoritarios,
despidos que ficam da aura de irretocéaveis. A depender do tom em que vertidos, podem também gerar
custo para a reputacdo dos juizes e do proprio tribunal, donde um outro curioso efeito reportado, o de a
critica da minoria gerar ressentimento no restante do colegiado, "tornando mais dificil para o autor do
voto de dissenso persuadir os demais juizes para segui-lo em outros casos'. [4]

Esse ressentimento, de toda sorte, apresenta limitado alcance, e ndo tende a ser causa de dificuldades de
relacionamento pessoal para o juiz mais propenso avotar vencido. A ser de outraforma, seriaimpossivel
a convivéncia entre os magistrados da Suprema Corte americana, considerando-se a taxa de 62% de
acordaos com voto vencido. Vale atranscricdo do artigo a esse respeito:

"Pode-se pensar que a alta taxa de votos dissidentes na Suprema corte tornaria a vida (entre os juizes)
intoleravel, gerando uma aversio ao dissenso. Na realidade, estudos sobre a Suprema corte identificam
periodos em que o relacionamento entre juizes do Tribunal era muito dificil (a década de 1940, por
exemplo, e os anos 1970 e 1980 da corte Burger até a aposentadoria deste juiz), e outros periodos em
gue o relacionamento era bom, como no presente. Essas flutuagdes na colegialidade ndo parecem estar
relacionadas com a frequéncia dos votos de dissenso” [5].

A parte essa investigagio sobre efeitos do voto vencido no plano das contingéncias funcionais e
pessoais, cabe salientar as virtualidades do voto vencido em cortes constitucionais no que tange ao seu
papel narecomposicdo institucional do Direito Constitucional em busca do atendimento necessario aos
desafios cambiantes do passar do tempo.

Ha— bem sabido — uma relacdo entre tempo e cultura constitucional que ensegja mecanismos de
adaptacéo da ordem juridica as mudancas imprescindiveis. Nesse passo, 0 sistema dispde ndo apenas da
opcao por elaborar uma nova carta ou da formalizacdo de emenda a Constitui¢cdo, mas também da
construcao jurisprudencial. Tratando desta Ultima, Peter Haberle enfatiza o papel crucia do voto de
dissenso, como delicado instrumento oxigenacdo da ordem posta, tornada necessaria por exigéncias
Ultimas da " dignidade humana e de valores humanos'. Haberle contempla "como na Suprema Corte
americana inter pretacdes constitucionais alternativas, que figuraram num certo momento como voto
vencido, tornaram-se, no devido tempo, posicBes majoritarias’, referindo-se também a exemplo paralelo
nacorte alema[6].

Essas consideractes servem para melhor aquilatar o papel ndo somente juridico, mas historico, dos votos
dissidentes do Ministro Marco Aurélio, ao longo dos seus 30 anos no STF.

O seu voto vencido em 1992, no caso da progressao do regime de cumprimento de pena do condenado
por crime hediondo, serviu de preltdio para a reconstrucdo da jurisprudéncia uma dezena de anos
depois. No HC 82959 (Pleno, j. 23.2.2006), o mével da socializac8o do preso a que serve a progressao
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ganhou énfase e apoio da nova visdo da corte, passando-se a reconhecer que afixagdo do regime de
cumprimento também se inclui no dominio normativo da garantia daindividualizacdo da pena.

Esse é apenas um exemplo, entre tantos, que poderiam ser coligidos, a propésito da contribuicéo dos
votos de dissenso do Ministro Marco Aurélio para a atualizagao da jurisprudéncia da corte, nalinha do
ideado e preconizado por Peter Haberle.

Quando se estudam os seus votos de orientacdo avulsa ou minoritaria no Plenério e nas turmas, mostram-
se outras duas virtudes que merecem ser devidamente anotadas. Como se viu da pesquisa empirica
americana, 0 excesso de servico constitui fator poderoso paratolher a disposi¢cdo dos juizes americanos
em proferir votos vencidos. Provavel mente nenhuma outra corte no mundo tera carga de processos por
integrante proxima a que vexa os ministros do Supremo Tribunal brasileiro. Nem por isso 0 Ministro
Marco Aurélio se furtaao que a sua consciéncia juridicaindica como dever de oposi¢éo as maiorias que
se formam nos colegiados. M uito menos a sua atuacdo cede a estratégias de formacdo de apoios,
apontadas em jurisdi¢des estrangeiras como elementos ndo infrequentes de contencdo de variantes
interpretativas. De outra parte, mesmo que o enfrentamento da maioria com 0s seus votos divergentes
tenha a energia das fortes convicgdes, ndo |he sdo por isso causas de perturbacéo das rel acbes pessoais

[7].

Todas essas particularidades falam positivamente da personalidade do ministro que completa 30 anos de
magistratura no STF. Mas também revelam a superioridade do ambiente da corte. Acerta, por isso, com
precisdo, Sergio Bermudes quando, ao prefaciar o livro comemorativo dos 25 anos da atuacéo do
ministro no Supremo Tribunal, afiangou que, "na judicatura de Marco Aurélio, incandesce a orientacdo
do Supremo de ndo cortejar ninguém’ [§].

Percebe-se, afinal, a preocupacdo constante nos votos do Ministro Marco Aurélio de preservar direitos
das minorias e dos vulneréveis. Pode-se ndo concordar com as suas posi¢cdes — dai mesmo as ocasi0es
em gue é vencido —, mas ndo se nega a sua constante busca de coeréncia com os seus val ores. Desponta
entre tantos dos seus votos 0 maximo respeito pela liberdade de expresséo, que se mostra el oquente no
voto vencido do "caso Ellwanger".

O enaltecer dessa peregrina liberdade constitucional o aproxima ainda mais de outro impertérrito juiz,
este americano, a quem muitas vezes o ministro é relacionado pel os votos antecipadores do futuro,
embora vencidos no presente. Oliver Wendell Holmes também se deixava guiar pelo mais severo senso
de dever e pela aderénciairrestrita aliberdade de expressdo. As semelhancas sdo acentuadas ainda pela
coincidéncia de ambos os magistrados terem al cancado a fabul osa marca cronol ogica de trés décadas nas
respectivas supremas cortes. Nesse periodo, aqui e 18, a posteridade recebeu um denso legado de
dedicacdo e de compromisso com as liberdades basicas. Com efeito, nem a corte americana, nem a
brasileira, déo-se a compreender devidamente sem o concurso intelectual, corgjoso e arrojado de cada
um desses seus insignes membros.

A titulo de fecho, permanece oportuno e bastante o juizo de Sergio Bermudes que associou 0 ministro
Marco Aurélio a"judicatura luminosa de um juiz que a histéria dira marcante, porque, o importa se
vencedor ou vencido, exerceu, destemidamente, a funcdo de julgar, conforme 0s seus principio, a sua
ciénciaeasuafée' [9].
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