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Resumo

O objetivo do artigo é discutir o comportamento decisério no Supremo
Tribunal Federal (STF) no controle de constitucionalidade das leis, analisando a
dindmica de funcionamento do colegiado quando “cada voto conta”, ou seja,
em casos decididos de forma apertada, por margem de 1 ou 2 votos.
Realizamos, para isso, um estudo exploratério com base nas Ag¢Oes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs) julgadas pelo colegiado do STF entre 1988-2014,
buscando responder: i) com que frequéncia e em que situagdes o tribunal ficou
dividido nos julgamentos de ADIs? ii) como os ministros se compuseram para
votar nessas agdes, mapeando a constituicdo e a fluidez das coalizbes
majoritarias minimas, e iii) como se deu o processo deliberativo nesses casos?
Respondemos a essas questGes descritivas, reunindo elementos empiricos
para discutir os determinantes das coalizdes majoritarias minimas, e melhor
compreender o comportamento decisério do Supremo, no sentido de dialogar
com argumentos que entendem o processo decisério dessa corte como
personalista, questionando sua capacidade de deliberagdo colegiada — o que
traria problemas de legitimidade democratica para a instituicdo. Concluimos
gque o Supremo foi bastante consensual no periodo analisado, ficando
“dividido” em apenas 3% do total de decisGes colegiadas. Em termos da
composi¢cdo de votacdo, houve bastante fluidez na corte, mas apesar dessa
fluidez, identificamos fatores que tornam a constituicdo de coalizdes mais
previsiveis, como a combina¢do do tema em julgamento e a trajetdria de
carreira pregressa dos ministros, havendo indicios de que ministros oriundos
da magistratura tém maior probabilidade de votar em conjunto do que dividir
seus votos. Verificamos, ainda, que o processo deliberativo no tribunal se deu
com intensa troca de argumentos, mudancga de dire¢cdo de votos e debates. A
principal contribuicdo do artigo é, portanto, a relativizacdo das teses do
personalismo decisdrio, apresentando evidéncias da centralidade do colegiado
no processo deliberativo e na construcdo das decisdes do STF.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; Processo decisoério; CoalizGes

majoritarias minimas.
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Abstract

The aim of this article is to examine the decision-making behavior in Brazil's
Supreme Court judicial review cases, analyzing the dynamics of the collegial
body in situations where "every vote counts", i.e., in cases that divided the
court being decided by a margin of 1 or 2 votes. To do so, we conducted an
exploratory study analyzing judicial review cases (ADIs) decided by the
Supreme Court from 1988 to 2014, seeking to answer: i) how often and in
which situations the court was divided in ADIs trials? ii) how compositions
were formed, mapping the constitution and the fluidity of the minimum
winning coalitions, and iii) how did its deliberative process flow? We answered
to these descriptive questions, gathering empirical evidence to discuss the
determinants of the minimum winning coalitions, in order to better
understand the decision-making behavior of Supreme Court, dialoguing with
arguments that understand the decision-making process of this court as
personalistic, questioning its potential as a collegial body - which would pose
concerns to democratic legitimacy of the institution. We conclude the
Supreme Court was very consensual in the period analyzed, being divided into
only 3% of all decisions. In terms of voting composition, we found much
fluidity in coalitions, but even so we identified factors that make coalitions
more predictable, like combination of the subject being questioned and the
past career of Justices. We found strong evidence that Justices with career in
the judiciary are more likely to vote together than to divide their votes. We
also observed that the deliberative process in the court occurred with intense
exchange of arguments, changes in vote direction and debates. The main
contribution of this article is therefore the relativization of the personalism in
decisions, presenting evidence of the centrality of the collegial game in the
deliberative process and in the construction of decisions of the Brazil’s
Supreme Court.

Keywords: Supreme Court; Decision-making process; Minimum winning

coalition.
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1. Introdugio’

O campo de estudos do comportamento judicial comecou a se configurar nos
Estados Unidos ja nas primeiras décadas do século XX, como um
empreendimento descritivo, reconhecendo nas decisdes judiciais a acdo do
contexto politico no qual elas eram tomadas, sendo essas decisdes vistas ndo
apenas como influenciadas por aspectos legais, mas também pela
personalidade, treinamento, preferéncias e valores dos juizes (MAVEETY,
2003: 3).

Foi somente no final da década de 1940, a partir do dominio da
abordagem behaviorista (“behavioral revolution”), que os estudos do
comportamento judicial se consolidaram, passando os pesquisadores a
preocuparem-se menos com o resultado das decisGes e mais com a dinamica
deciséria em si. Nesse momento, tendo como marco o trabalho de Pritchett
(1948), ocorreu uma virada nesse campo de estudos, fazendo com que o foco
da discussao deixasse de ser o produto das decisOGes judiciais, ou seja, o
sentido e conteudo da decisdo dos juizes, passando a ser o processo decisorio,
ou seja, o que faz com que os juizes decidam da forma como decidem
(GROSSMAN e TANENHAUS, 1969, apud MAVEETY, 2003: 11). Assim, a busca
pelos determinantes do comportamento judicial tornou-se o foco tedrico
central.

No Brasil, o interesse pelo comportamento judicial ganhou relevancia
académica somente na década de 1990, quando trabalhos pioneiros® acerca do
papel do Supremo Tribunal Federal na regulagdo da vida econdmica, politica e
social do pais comegaram a emergir. E com isso a compreensdo do processo
decisério desse tribunal tornou-se tema de interesse, ocupando espacgo ainda
pequeno, mas crescente, na agenda de pesquisa sobre o Poder Judiciario, ndo

: . . . N . sy . .. 3
s6 no Direito, mas especialmente na Ciéncia Politica e na Sociologia®.

A pesquisa contou com suporte financeiro da FAPESP. A autora agradece os dois pareceristas
andnimos pela leitura cuidadosa e pelas criticas e sugestdes ao trabalho.

2 Entre os pioneiros estdo CASTRO (1993), VIEIRA (1994), SADEK (1995), ARANTES (1997),
TEIXEIRA (1997), e VIANNA et al (1999).

3 OLIVEIRA, FALAVINHA e BRAGHIN (2015) mapearam os encontros anuais da Associagdo
Nacional de P6s Graduagdo em Ciéncias Sociais (ANPOCS), pesquisando os grupos de trabalho
(GTs) que trataram do Judicidrio entre 2010-2015, encontrando 18 artigos referentes ao STF,
num total de 73 artigos apresentados nesses GTs. Em 61% dos 18 artigos o foco temético é o
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Os estudos sobre o processo decisdrio do STF investigam os fatores
gue influenciam a decisdo dos ministros no julgamento de uma agdo, com a
proposta de mapear os determinantes do comportamento judicial e a
compreender o processo deliberativo da corte e a dindmica do colegiado (ver,
por exemplo, OLIVEIRA, 2012a e FERREIRA, 2013).

Mais recentemente, com a profunda renovagdo da composicdo do
Supremo Tribunal Federal entre os governos FHC (1995-2002) e Lula (2003-
2010), pesquisadores direcionaram seus olhares também a compreensdo da
influéncia da nomeacgdo presidencial na forma como os ministros se compdem
para votar (ver, por exemplo, OLIVEIRA, 2012b; FERREIRA e MUELLER, 2014;
DESPOSATO, INGRAM e LANNES, 2015 e ROSEVEAR, HARTMANN e
ARGUELHES, 2015).

Esses trabalhos tém confluido para a andlise do processo decisério
sobretudo em casos de controle de constitucionalidade, com destaque para as
acoes diretas de inconstitucionalidade (ADIs). Os pesquisadores tém utilizado
diferentes recortes de tempo e critérios de escolha de casos, alguns realizando
analises de grandes volumes de acGes em que ha dissidéncia no colegiado, e
outros baseando-se em casos considerados complexos, dificeis ou de grande
repercussdo midiatica.

Em termos de recorte tedrico-metodoldgico, a base da discussdo tem
se dado a partir dos modelos desenvolvidos para compreensdo do processo
decisério da Suprema Corte norte-americana, adaptados a realidade brasileira
— sobretudo os modelos atitudinal e estratégico, com influéncia do
neoinstitucionalismo (seguindo os trés paradigmas dominantes na abordagem
do comportamento judicial da ciéncia politica e da sociologia norte-

- 4
americanas’).

resultado das decisGes; em 22%, os determinantes do processo decisério, e 17% trazem uma
andlise doutrindrio-jurisprudencial de casos de grande repercussdao midiatica, sendo essas as
trés categorias temdticas com maior incidéncia. Os autores mapearam também o portal de
periddicos Scielo, sem recorte temporal, mas pesquisando artigos a partir do uso de trés
palavras-chave (“Supremo Tribunal Federal”, “judicializagdo da politica” e “ativismo judicial”),
encontrando um total 46 artigos (exclusivos) sobre o STF. Desses total, 26% dos artigos enfocam
o desenho institucional do STF, 20% discutem os determinantes do processo decisério, outros
20% os resultados de decisdes de casos de grande repercussdao medidtica, e 6% trazem analise
jurisprudencial, sendo os quatro temas de maior incidéncia.

* Ver MAVEETY, 2003.
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Os resultados alcancados até aqui indicam que as decisdes judiciais
sdo, sim, passiveis de reducdo a eventos concretos empiricamente
observaveis. Portanto, a agenda de pesquisas sobre o STF tem caminhado cada
vez mais na busca por traduzir as dimensdes tedricas postas na discussdo do
comportamento judicial em aspectos tangiveis.

Sabemos hoje, com base em estudos sobre grandes volumes de casos
decididos pelo STF, que fatores como a origem da lei ou norma sendo
guestionada (se Federal ou Estadual, por exemplo) e sua tematica (tributaria,
econOmica, seguridade social, servidor publico, etc.) impactam no processo
decisério, com o STF tendo maior probabilidade de indeferir diplomas de
origem federal do que de origem estadual, declarando proporcionalmente
menos a inconstitucionalidade de diplomas de origem no Executivo Federal e
sendo mais contrario aos Estados ocuparem um espaco maior na federagdo.
Sabemos também que o STF tem sido mais receptivo as tematicas econémico-
tributdrias e da administracdo publica, sobretudo nos temas do funcionalismo
publico, do que as tematicas de direitos sociais (ver, por exemplo, OLIVEIRA,
2012a e FERREIRA, 2013).

Sabemos, ainda, que a nomeagdo presidencial influencia na
configuracdo de coalizbes no Supremo, sendo que diferentes composicdes,
formadas a partir dos blocos de nomeacdo presidencial, resultam em
diferentes padrdes decisorios (ver, por exemplo, OLIVEIRA, 2012b;
DESPOSATO, INGRAM e LANNES, 2015 e ROSEVEAR, HARTMANN e
ARGUELHES, 2015).

Outros pesquisadores tém se voltado a abordagens mais qualitativas,
observando o processo decisério em questdes politicamente custosas, casos
dificeis, complexos, ou de grande repercussdo mididtica. Kapiszewski (2011),
por exemplo, analisou vinte e seis casos desse tipo, concluindo que multiplas
pressOes politicas e institucionais influenciam as decisGes judiciais,
desenvolvendo a tese do equilibrio tatico. Essa tese propde a
complementaridade dos modelos de interpretacdo do comportamento judicial
(legal, atitudinal, estratégico e neoinstitucional) argumentando que tanto
fatores legais quanto extralegais influenciam a tomada de decisdo judicial.

Kapiszewski afirma que, ao julgarem casos importantes, os ministros
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do STF tendem a alternar a contestagdo de politicas de interesse do governo
federal, com o endosso de tais politicas, sendo que ao desafiar ou favorecer os
interesses do governo federal, os ministros sopesariam seis consideragées: (1)
suas proprias preferéncias; (2) preferéncias institucionais; (2) preferéncias do
governo federal; (4) potenciais consequéncias econdmicas ou politicas da
decisdo; (5) a opinido publica sobre o caso e (6) os aspectos legais envolvidos
(2011: 472-473).

Ha também pesquisadores que discutem o processo decisério a partir
dos seus aspectos normativos e tedricos, deduzindo da razdo abstrata o
melhor modelo decisério para o colegiado do Supremo Tribunal Federal, ou
discutindo a adequacdo de modelos tedricos desenvolvidos em outros
contextos nacionais ao caso brasileiro (ver SILVA, 2009; 2013; RIBEIRO,
ARGUELHES e PEIXOTO, 2009).

No presente artigo, adentramos nessa discussao considerando um
aspecto ndo observado de forma sistematica por nenhum desses estudos, que
é o comportamento decisério no STF em casos de controle de
constitucionalidade em que “cada voto conta”’. Analisamos, para isso, a
totalidade de decisdes em casos de ADIs no periodo de 1988-2014 que
dividiram a corte, considerando como casos que dividiram a corte aqueles em
gue a margem de vitdria se deu por somente um ou no maximo dois votos®.

Dialogamos diretamente com os trabalhos de Silva (2009; 2013),
levando em conta as caracteristicas que o autor destaca acerca do processo
deliberativo no STF, buscando analisar elementos empiricos para discutir o que
o autor construiu normativamente.

Discutimos, sobretudo, trés aspectos que, segundo Silva (2013),
diminuem a qualidade deliberativa do Supremo, afetando, consequentemente,
sua legitimidade democratica: (i) a irrelevancia do relator; (ii) a auséncia de
uma verdadeira troca de ideias e argumentos entre os ministros durante o

julgamento, o que segundo Silva se evidencia uma vez que s6 muito raramente

® Utilizamos aqui, propositadamente, a expressdo do titulo do artigo de RIGSS (1993) “When
every vote counts”.

g importante frisar que diferente de Riggs (1993), que considerada apenas os casos decididos
por margem de um voto, incluimos os casos decididos por margem de dois votos, alargando a
concepgdo de “decisdo apertada”. Essa escolha se deu basicamente por ser a corte brasileira
mais coesa se comparada a norte-americana.
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um ministro menciona os argumentos apresentados por outros ministros em
seu voto, tendo o processo decisdrio do tribunal caracteristica puramente
agregadora, no qual cada ministro escreve sua prépria opinido e todas as
opinides sdo publicadas; e (iii) a possibilidade de interrupcdo da sessdo
plenaria, antes de cada ministro ter tido a oportunidade de expressar seus
pontos de vista sobre um determinado caso. Para o autor, esse fato seria
agravado pela disposicdo regimental de cada ministro manifestar seu voto em
ordem reversa de senioridade depois do relator, o que impossibilitaria ou
dificultaria que ministros reconsiderassem seus votos, ou seja, mudassem de
posicdo apds ouvirem os votos de seus pares (SILVA, 2013: 569).

Além do didlogo com os trabalhos de Silva (2009; 2013), nos
baseamos, em termos tedrico-metodoldgicos, em um estudo exemplar sobre
decisGes com coalizdo majoritaria minima na Suprema Corte norte-americana,
gue é o de Riggs (1993).

No artigo que segue, tracamos um panorama geral dos trabalhos com
0s quais dialogamos, e analisamos as A¢Ges Diretas de Inconstitucionalidade
que dividiram o plenario do Supremo, sendo decididas por coalizGes
majoritarias minimas, com margem de um ou dois votos, visando responder as
seguintes questdes descritivas: com que frequéncia e em que situacbes o STF
ficou dividido nos julgamentos de ADIs? Como se deram as composi¢des dos
blocos majoritarios e minoritarios nessas situagées, ou seja, quem votou com
guem? E como se deu a dindmica do processo deliberativo? Para responder a
essa Ultima questdo, mapeamos: (i) a frequéncia da mudanca de direcdo do
voto de um ministro, atribuida ao convencimento a partir da manifestacdo de
voto de outro(s) ministro(s); (ii) a frequéncia com que um ministro fez mencgdo
explicita a argumentac¢do de outro(s) ministro(s); (iii) a frequéncia e a
justificativa de pedidos de vista pelos ministros ao longo das decisdes, e (iv) a
frequéncia com que o voto do relator foi seguido. Com isso, buscamos dialogar
com argumentos que afirmam ser o processo decisério do STF personalista,
um somatorio de votos individuais mais do que uma deliberagdo colegiada.

Respondendo a essas questdes descritivas, reunimos elementos
empiricos para discutir os determinantes das coalizdes majoritarias minimas, e

melhor compreender o comportamento decisério do STF.
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2. “Quando cada voto conta”

Riggs (1993) analisou o padrdo de votagao na Suprema Corte norte-americana
considerando os casos decididos por coalizGes majoritarias minimas (com
margem de um Unico voto), num periodo de noventa anos, de 1900 a 1990.
Na definicdo do autor, uma coalizdo majoritaria € minima se, dado o nimero
total de juizes que participaram da decisdo, a mudancga na direcdo do voto de
um Unico juiz teria a capacidade de alterar o resultado final da decisao.

O autor identificou, pela aplicacdo do critério acima explicitado, 1.428
casos que dividiram a Suprema Corte norte-americana, o que corresponde a
cerca de 11% do total de casos decididos por essa corte no periodo de noventa
anos que estudou. O interesse de Riggs é entender como as coalizGes
vencedoras minimas sdo formadas e se e como elas se deterioram.

Um primeiro ponto a notar com Riggs é que, desde o Judicial Act de
1925, a Suprema Corte norte-americana teve ampliada sua discricionariedade
na escolha dos casos que decidiria, deixando de ouvir obrigatoriamente uma
série de casos considerados de menor relevancia, tidos como menos
controversos, tendo oportunidade, assim, de escolher julgar casos mais
dificeis, de amplo interesse publico. Portanto, de acordo com o autor, nesse
contexto, era esperado que a dissidéncia no tribunal passasse a ser maior, e
também que as divisGes se tornassem mais acirradas. Ele observa que ao longo
do tempo as questées decididas por margem de um Unico voto aumentaram:
permaneceram em torno de 3% até 1934, passando a 6% no periodo de 1935-
1940 e ficando sempre acima de 10% depois da década de 1940, atingindo
marcas expressivas acima de 20% no periodo de 1985-1989 (RIGGS, 1993:
674).

O autor argumenta que entre os principais fatores explicativos da
mudanca dessa tendéncia estaria o perfil ideolégico dos juizes, atentando
especialmente para o perfil de lideranca do Chief Justice Harlan F. Stone
(RIGGS, 1993: 682). Riggs aponta que é possivel notar o critério de afinidade
ideoldgica na coalizacdo majoritaria, afirmando que embora haja variacdo
decorrente do tipo e da tematica dos casos, e de outros fatores

imponderdveis, é notdria e constante a variagdo devida ao alinhamento
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ideoldgico dos ministros em termos de liberalismo e conservadorismo em suas
decisOes.

Ele analisa a formagdo de coalizOes a partir de duas medidas: a fluidez
das coalizOes, observando o numero de diferentes coalizdes majoritarias como
uma percentagem do numero total de decisdes 5-4, sendo que a fluidez
completa (100%) se daria quando o numero de decisGes e o numero de
diferentes coalizOes fossem iguais; e o nivel de concordancia emparelhada ou
polarizacdo da corte, obtida a partir da frequéncia relativa com que cada juiz
vota com cada um dos demais.

Riggs (1993: 705) utiliza como valores limiares para a constituicdo dos
pares e blocos de concorddncia emparelhada o limite de 70% para alta
concordancia, e de 30% para baixa concordancia, sendo possivel afirmar a
existéncia de fluidez absoluta na corte caso nenhum par alcangasse algum
desses limiares. No periodo analisado pelo autor, ele encontra polarizagdo
apenas uma vez, em 1936, com dois grupos constantes (juizes Brandeis,
Cardozo, Hughes, Roberts e Stone com 94% de concordancia, e Butler,
McReynolds, Sutherland, e Van Devanter com 100%), e a fluidez absoluta
nunca foi atingida.

Na andlise dos alinhamentos no STF utilizamos esses mesmos limiares
para identificar a fluidez ou a polarizacdo das coalizdes, mas lembrando que,
diferente da Suprema Corte norte-americana, o Supremo tém
discricionariedade bem menor quanto aos casos que vai ouvir, sendo obrigado
a se posicionar em muitos casos rotineiros e de baixa complexidade’.

Sunstein (2015) também se dedicou a analise dos padrdes de votagao
na Suprema Corte norte-americana ao longo do tempo. Partindo da
consideracdo do Justice John Roberts, feita em entrevista dada em 2006, na
qual, preocupado com a legitimidade do tribunal, afirma que decisGes

unanimes ou com pouco dissenso sdo dificeis de reverter e contribuem para a

7 A EC 45/2004 aumentou a discricionariedade do STF, com a adogdo da repercussdo geral, mas
ainda assim o STF tem que julgar em controle de constitucionalidade todos os casos que chegam
até ele. Assim, ao longo do tempo, os ministros desenvolveram mecanismos processuais para
lidar com o volume massivo de casos. VERISSIMO (2008), por exemplo, aponta para o que chama
de “certiorary informal”, destacando “a possivel existéncia de uma espécie de certiorary a
brasileira, isto é, de um filtro de cunho processual que pode estar permitindo ao tribunal gerir,
de forma eventualmente informal, sua expressiva carga de trabalho” (2008: 416). Entre os
mecanismos desse certiorary informal estariam, por exemplo, as decisdes monocraticas.
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estabilidade do Direito, enquanto decisGes muito divididas, do tipo 5-4,
aproximam mais a corte de uma instituicdo onde predomina a politica
partidaria, Sustein argumenta que ndo ha evidéncias empiricas que sustentem
gue o padrdo decisério da corte represente problemas de legitimidade para a
instituicao.

Analisando o comportamento do colegiado ao longo do tempo, desde
o século 19 até o ano de 2012, demonstra que a mudanca de perfil da corte se
deu a partir de 1941, quando deixou de operar sob a “norma do consenso”
(em que a coesdo do colegiado permanecia acima de 80%), aumentando
consideravelmente o dissenso, que passou a representar a maioria das
decisdes.

De acordo com o autor, o dissenso s6 esteve abaixo de 50% desde
1941 em quatro periodos (terms): 1996, 1997, 2005 e 2013, com a taxa global
de dissenso girando em torno de 60%, e as decisbes do tipo 5-4 atingindo
quase 17% do total anualmente. E afirma que ndo ha qualquer evidéncia de
gue a tendéncia de dissenso esteja se revertendo ao longo da ultima década, e
nem que o as divisdes na corte comprometam o papel do tribunal no governo
norte-americano ou sua legitimidade publica (2015: 815-816).

Sustein aponta que dois principais fatores ligados ao perfil ideoldgico
dos juizes ajudam a entender essa mudanc¢a na tendéncia de dissenso e no
aumento das cisdes na corte: a mudanca no perfil de lideranca da corte, com a
ascensdo de Harlan Fiske Stone para o cargo de Chief Justice, e a mudancga na
composicdo ideoldgica da corte, com a nomeacgdo de sete novos justices entre
1937 e 1941.

No presente artigo, analisamos um periodo significativamente mais
curto para o STF do que aquele observado para a corte norte-americana por
Sustein, e mesmo por Riggs (1993), cobrindo apenas 25 anos, que contemplam
34 ministros em 21 diferentes composicGes, e 15 presidéncias do tribunal,
sendo que se considerarmos o total de ADIs decididas no periodo pelo
colegiado (1.419), 72% delas foram unanimes®, n3o parecendo haver uma

tendéncia bem desenhada ou robusta do impacto da mudancga de composi¢ées

8 SEGAL e SPAETH (2002), ao analisarem o montante de casos decididos pela Suprema Corte
norte-americana em 50 anos, entre 1953 e 2003, num total de 12.004 julgados, constataram
que apenas 39% dessas decisdes foram tomadas de forma unanime.

irei Vi Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 08, N. 3, 2017, p. 1863-1908.
Dlrelto—&Pran Fabiana Luci de Oliveira

V519 Dol 10.1590/2179-8966/2017/23724] ISSN: 2179-8966



1874

na proporcdo de decisGes majoritarias. Em apenas 2 das 21 composicoes a
proporgdo de decisdes majoritarias esteve acima de 25%.

Talvez seja por essa razdo que na linha de estudos do processo
decisério do Supremo a preocupagdo com a incidéncia e o tamanho do
dissenso na corte venha recebendo pouca atencdo. Nessa linha, uma das teses
que predominam é a do personalismo. Segundo essa tese, o tribunal
funcionaria como onze ilhas, ou como onze escritdrios independentes,
havendo o somatédrio de votos individuais e pouca ou nenhuma deliberacdo
(ver SILVA, 2009; MENDES, 2010).

As justificativas dessa tese, que somam mais conjecturas do que
elementos empiricos, apontam para diversos fatores, como a vaidade dos
ministros, intensificada pelo excesso de publicidade das audiéncias, e o volume
de trabalho, entre outros.

Silva (2013) esta entre os autores que discutem essa tese, voltando sua
preocupacdo para a qualidade da deliberagdo no Supremo. O autor afirma que
predominaria na corte a deliberacdo externa, voltada a persuasdo de atores
externos ao tribunal, entre os quais a opinido publica, atores governamentais e
politicos, e outros profissionais do direito, quando a deliberagdo interna,
aquela voltada a influenciar o colegiado a decidir sobre algum curso de agdo
comum, é que deveria ser o foco central. Assim, critica diversas praticas e
regras institucionais do tribunal que contribuiriam para alimentar atitudes
individualistas dos ministros, comprometendo a legitimidade da corte,
suscitando a publicacdo de enorme quantidade de opinides divergentes, uma
vez que o processo de tomada de decisao seria puramente agregador, em que
cada ministro escreve sua propria opinido e todas as opiniGes sdo publicadas
(seriatim) (2013: 579-580).

Como ja apresentamos na introdugdo, Silva defende a tese de que ha
pouca ou nenhuma deliberagdo no Supremo e que isso prejudica a qualidade
das decisGes, podendo mesmo afetar a legitimidade do tribunal. Utiliza como
evidéncias para sua tese a irrelevancia do relator, uma vez que os demais
ministros sé conheceriam o teor do seu argumento na sessdo plenaria,
portanto cada um dos ministros teria produzido seu voto antes mesmo de

saber qual decisdo seria proposta pelo relator, de modo que os ministros ndo
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podem “apenas concordar” com opinides que nem sequer conhecem (SILVA,
2013:570).

Outro aspecto que dificultaria uma deliberacdo de qualidade seria, na
visdo do autor, a extrema publicidade com que as decisdes sdo tomadas,
sendo televisionadas e transmitidas ao vivo. Isso tornaria pouco provavel que
um ministro que ja proferiu seu voto voltasse atras apds ouvir os votos dos
colegas, uma vez que teriam assumido um compromisso publico de uma
determinada posi¢do (2013: 571). E um ultimo aspecto trazido por Silva, que
julgamos importante retomar, é a critica aos pedidos de vista. Segundo o
autor, essa possibilidade de interromper a sessdo plendria antes de todos os
ministros terem exposto sua opinido também prejudicaria a qualidade da
deliberagao.

Klafke e Pretzel (2014) questionam algumas das proposicdes de Silva,
apontando para “nuances” no processo de construcdo das decisdes finais, a
partir da analise de uma amostra de 266 acérddos do STF, provenientes de
decisdes em controle abstrato de constitucionalidade entre 2006 e 2010.

Segundo os autores, é preciso considerar sobre um acérdao que,

[...] hd dois modos nao-excludentes de confec¢do do documento:
(i) por meio da anexagdo dos votos escritos liberados pelos
Gabinetes; (ii) por meio da anexag¢do da transcri¢do do dudio do
julgamento. O acérdao final pode ser composto, portanto, por
votos liberados pelo Gabinete e/ou por transcricdes de audio do
julgamento. [...] o voto pode ser revisado de modo a conter
posicBes surgidas nos debates em Plenario, inclusive mudangas
no resultado. Ademais, se houver situagdo de conflito entre um e
outro, prevalece a gravagdo de audio, como o tribunal ja teve a
oportunidade de decidir. (KLAFKE e PRETZEL, 2014: 94)

Esse aspecto ressaltado por Klafke e Pretzel (2014) é extremamente
relevante, pois é no debate que conseguimos apreender aspectos do processo
deliberativo do Supremo. Embora os ministros escrevam seus votos na
maioria das vezes antes da sessdao plendria, em alguns casos esses votos
sequer sdo lidos na integra, sendo apenas anexados a decisdo.

Os autores se dedicaram a verificar a dispersdo argumentativa
provocada pelo processo de tomada de decisdo agregador. Contabilizaram nos

266 acorddos a quantidade de votos publicada em cada corrente (vencedora
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ou vencida), concluindo que em 29% dos acérddos ha concentragdo maxima
dos fundamentos, ou seja, apenas o relator apresenta voto escrito com a
fundamentagdao da corrente vencedora; em 39% o que classificam como
concentracdo submaxima, ou seja, ha mais de um voto na corrente vencedora,
mas menos do que a metade de ministros que a compde; e em 32% encontram
dispersao maxima, quando todos os ministros da corrente vencedora
publicaram seus votos (2014: 98). Com base nesses dados, apontam que a
metafora das 11 ilhas, do extremo personalismo, é relativizavel.

Aqui, seguimos nessa linha de relativizar a tese do personalismo,
trazendo elementos do processo decisorio que contribuem para ressaltar a
importancia do colegiado e do processo de deliberacdo na construcdo das
decisGes do Supremo. Nosso objetivo ndo é refutar a tese de Silva, mas sim

delimitar seu alcance.

3. Disputas acirradas no STF

A base de dados que analisamos aqui foi construida a partir da busca no site
do STF por ADIs com decisdo final entre 1988 e julho de 2014. Por decisdo final
consideramos as a¢des que tenham tido julgamento do mérito, ou que tenham
sido consideradas prejudicadas, ndo conhecidas ou extintas, e baixadas do
arquivo. Aplicando esse critério, identificamos 2.712 a¢Ges. Desse montante,
1.419 foram decididas pelo colegiado - 52% do total, sendo os outros 48%
decisGes monocraticas tomadas pelo relator, sendo essa expressiva
guantidade de decisGes monocraticas um dos elementos acionados no debate
para criticar a individualizagdo do tribunal (SILVA, 2013; ARGUELHES E RIBEIRO,
2015). Nesse aspecto, ndo questionamos o argumento da concentracdo de
poder individual dos ministros. Mas nosso interesse esta em verificar nas
decisGes colegiadas, qual a dindmica do processo deliberativo, e se nessas
decisGes existem debates, trocas de ideias e argumentos, e outros elementos

gue permitam relativizar a tese do personalismo.
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3.1. Frequéncia e situagdes que dividiram o plenario do STF em ADIs

Dentre as 1.419 decisGes colegiadas, 403 foram majoritarias (28%), e apenas
48 delas dividiram a corte (3%), mas uma vez que 13 delas foram julgadas em
conjunto com outras, temos 35 julgamentos que dividiram a corte, sendo que
21 ADIs foram decididas por um Unico voto e 14 por margem de dois votos.
Sdo esses 35 julgamentos que analisamos aqui, e como em um deles a corte
ficou dividida em dois pontos distintos, com diferentes composicdes para cada
ponto, consideramos um total de 36 decisGes com divisdao acirrada.

Assim, respondemos parte da primeira questdo, identificando que o
Supremo ficou poucas vezes dividido, sendo bastante consensual em termos
de controle concentrado de constitucionalidade no periodo analisado.

O dissenso comeca a aumentar com a chegada de novos ministros ao
tribunal, sobretudo a partir das nomeacgdes de Carlos Velloso e Marco Aurélio,
em 1990, na quinta composicdo, que corresponde também ao aumento do
acionamento do Supremo pelos legitimados, com a entrada de um numero
maior de casos. O Tribunal segue nessa tendéncia até as nomeacgGes feitas por
Fernando Henrique Cardoso nas 10° e 117 composicdes, que tornaram o
Supremo mais coeso novamente. E com a renovagdo maior da corte no
governo Lula, o dissenso voltou a aparecer com maior frequéncia. E a partir de
2004, na 13° composicdo, que o dissenso volta a aumentar novamente.

Observando apenas as decisOes colegiadas, as composicbes que
apresentaram maior dissenso, estando acima de 35% dos casos decididos,
foramas 5%,7%,9%, 13% 17% e 19° (ver quadro 1).

Levando em conta todo o dissenso na corte, temos que das 403 agdes
com decisdo majoritdria, 47% delas (n =189) tiveram apenas um ministro na
dissidéncia, sendo Marco Aurélio minoria isolada em 76% dessas decisGes com
dissidéncia unica (n =143). O ministro Britto foi o segundo dissidente isolado
mais frequente, ficando sozinho em 5% dessas decisGes e o ministro Pertence,
o terceiro, sendo dissidente isolado em 4% das decisGes majoritarias com um
s6 voto minoritario.

Com esse comportamento o ministro Marco Aurélio ganhou a “pecha”

de dissidente intencional, “voto vencido”, levando muitos pesquisadores,
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inclusive, a exclui-lo de seus modelos de compreensdo do comportamento
judicial (ver DESPOSATO et al, 2015).

Aqui, ndo seguimos essa orientacao por acreditar que aprendemos
mais sobre o comportamento judicial mantendo o ministro Marco Aurélio na

™, , . . . 9
analise, uma vez que ele é parte constitutiva do Tribunal’.

Quadro 1. Percentual de decisGes majoritarias de acordo com a composi¢do do

14/12/94 | Mello, Velloso, Aurélio,
Galvao, Rezek

STF
Total Colegiado
Periodo Composicao " % "
%z & = " 8
n n S »n @© n O 0 5
SESE|36 SE |22
2 e|leg|.e 8 L2 °c |2 6
Sw | O 5| T § . O «® o = .
8S|8e|8E| = 8aS|8e| =
Mayer, Falcdo, Alves, Silveira,
10/03/87 Correa, Passarinho, Rezek,
759 09 259 4 1009 09 3
13/04/89 Sanches, Gallotti, Madeira, % % % % %
Borja
Mayer, Alves, Silveira, Correa,
05/04/89 Passarinho, Rezek, Sanches,
509 09 509 2 1009 09 1
16/05/89 Gallotti, Madeira, Borja, i & i ) &
Brossard
Mayer, Alves, Silveira,
17/05/89 Passarinho, Rezek, Sanches,
509 09 509 6 1009 09 3
16/08/89 Gallotti, Madeira, Borja, % % % % %
Brossard, Pertence
Alves, Silveira, Passarinho,
17/08/89 Rezek, Sanches, Gallotti,
599 119 309 27 849 169 19
12/06/90 Madeira, Borja, Brossard, i i i e i
Pertence, Mello
Alves, Silveira, Passarinho,
13/06/90 Sanches, Gallotti, Borja, o o o 0 o
25/06/91 Brossard, Pertence, Mello, 43% | 26% | 31% 42 62% 38% 29
Velloso, Aurélio
Alves, Silveira, Sanches,
26/06/91 Gallotti, Borja, Brossard,
529 219 279 67 719 299 49
20/05/92 Pertence, Mello, Velloso, i ) i e i
Aurélio, Galvao
Alves, Silveira, Sanches,
21/05/92 Gallotti, B d, Pert
105/ avottl,  brossard, FErence, | 7o | 30% | 23% | 91 61% | 39% | 70

® Acreditamos que excluir um outlier de uma composicdo mdaxima de 11 ministros em cada
decisdo, no total de 34 diferentes ministros que fizeram parte do tribunal no periodo em
estudo, tem implicagdes diferentes da pratica usual de excluir outliers de uma amostra em
estudos demograficos e populacionais, por exemplo. Assim, como controle para esse tipo de
outlier, optamos por observar na configuragao de blocos de votagdo somente aqueles casos em
gue mais de um ministro votou na minoria. Ndo questionamos a validade dos estudos que fazem
a opgdo por excluir o ministro Marco Aurélio, mas acreditamos que para o presente estudo,
tendo em vista o interesse apresentado, a forma de controle adotada é mais apropriada.
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Alves, Silveira, Sanches,
15/12/94 Gallotti, Pertence, Mello,
8 689 189 139 76 799 219 66
14/04/97 Velloso,  Aurélio, Galvdo, i i i i i
Rezek, Corréa
Alves; Silveira; Sanches;
15/04/97 Gallotti; Pert ; Mello;
o |tyoven oo reee Mol | || s | a2 | osx |36 | v
Corréa; Jobim
Alves; Silveira; Sanches;
14/12/00 Pert ; Mello; Vell ;
10 | Tofoeion | eréior. Golve;  Comen, | 26% | 5% | 6% | a1 | e | a7 | 106
Jobim; Gracie
Alves; Sanches; Pertence;
20/06/02 Mello; Velloso; Aurélio;
11 499 69 449 311 889 129 173
24/06/03 Galvao; Corréa; Jobim; Gracie; % % % % %
Mendes
Pertence; Mello; Velloso;
25/06/03 Aurélio; Corréa; Jobim; Gracie;
12| 300008 | Mendess  petuser - Brtey | 3% | 9% | 5% | 198 | ew% | 19% | o5
Barbosa
Pertence; Mello; Velloso;
30/06/04 Aurélio; Jobim; Gracie;
i |2uon |t b | | i | o | e | o |swe |
Barbosa ; Grau
Pertence; Mello;  Aurélio;
16/03/06 Jobim; Gracie; Mendes;
14 399 149 479 49 739 279 26
20/06/06 Peluso; Britto; Barbosa; Grau; i i i e i
Lewandowski
Pertence; Mello;  Aurélio;
i |y | cucewenses vt | i | g | i | s | oo | |
Lewandowski; Lucia
Mello; Aurélio; Gracie;
05/09/07 Mendes; Peluso; Britto;
16 409 169 449 366 729 289 205
22/10/09 Barbosa; Grau; Lewandowski; i i i e i
Lucia; Direito
Mello; Aurélio; Gracie;
23/10/09 Mendes; Peluso; Britto;
17 289 249 489 148 539 479 77
02/03/11 Barbosa; Grau; Lewandowski; % % % % %
Lucia; Toffoli
Mello; Aurélio; Gracie;
03/03/11 Mendes; Peluso; Britto;
18 419 189 409 99 709 319 59
18/12/11 Barbosa; Lewandowski; Lucia; i i i e i
Toffoli; Fux
Mello; Aurélio; Mendes;
19/12/11 Peluso; Britto; Barbosa;
19 79 229 719 69 259 759 20
28/11/12 Lewandowski; Lucia; Toffoli; % % % % >%
Fux; Weber
Mello; Aurélio; Mendes;
29/11/12 Britto; Barbosa; Lewandowski; 100
20 09 149 869 7 09 1
25/06/13 Lacia; Toffoli; Fux; Weber; & i i ) %
Zavascki
Mello; Aurélio; Mendes;
26/06/13 Barbosa; Lewandowski; Lucia; o 0 o 0 o
21 30/07/14 Toffoli; Fux; Weber; Zavascki; 30% 7% 63% >7 81% 19% 21
Barroso
Total 38% | 15% | 48% 2.712 72% 28% 1.419
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Mas vale ressaltar que a dissidéncia isolada do ministro Marco Aurélio
parece ter um padrao em sua ratio decidendi — o ministro tende a considerar
como legitimadas associacGes ou confederacbes que apresentam, em sua
leitura, potencial de terem representa¢do nacional, e mesmo em alguns casos
reconhece legitimidade a “associacdes de associacdes”’.

Algumas vezes ele tende a discordar da terminologia empregada nas
decisGes, afirmando que deve-se considerar a caréncia de demanda proposta e
ndo a ilegitimidade®. Outras vezes, sua dissidéncia é por entender que o
Supremo deveria acolher agdes que os demais ministros julgam ndo caber ao
tribunal decidir'?. Portanto, n3o parece descabida a necessidade de investigar
com maior sistematicidade o comportamento dissidente do ministro Marco
Aurélio, no sentido de verificar uma hipdtese plausivel de que ele tenderia a
reconhecer e a buscar um alargamento da competéncia do Supremo.

Considerando o total de julgamentos de ADIs com decisGes
majoritarias de que participou, o ministro Marco Aurélio votou com a maioria

em apenas 24% das vezes, e foi minoria isolada em 37% das vezes. Francisco

10 Exemplos sdo a ADI 335, na qual o Tribunal julgou prejudicado o pedido por ilegitimidade ativa
“ad causam” da Central Unica Dos Trabalhadores, e o ministro Marco Aurélio discordou,
reconhecendo-a ndo como integrante do sistema sindical, mas como entidade de classe de
ambito nacional e conferindo a ela legitimidade para o pedido; a ADI 912 na qual o ministro
sugere que nao se conteste de imediato a falta de abrangéncia nacional da Associagdo Brasileira
dos Professores do Ensino Publico, sugerindo uma diligéncia para que a associagdo comprove ter
essa caracteristica, mas fica derrotado com a maioria votando pela ilegitimidade ativa e ele
concluindo pelo “enquadramento no permissivo constitucional alusivo a legitimidade”; a ADI
1.788, na qual reconhece legitimidade a Associagdo Nacional dos Registradores de Pessoas
Naturais, afirmando serem eles também notarios em uma associacdo de segmento especifica
compativel com a associagdo mais abrangente de Notérios e Registradores do Brasil; e a ADI
2.353, na qual reconhece legitimidade a Associagdo Nacional do Ministério Publico Junto aos
Tribunais de Contas (dos Estados, Distrito Federal e Municipios).

1 Exemplos sdo a ADI 17, proposta pela Federagdo Nacional dos Engenheiros, e a ADI 466,
proposta pelo PSB.

2 ver, por exemplo, ADI 2.387, referente ao questionamento de lei que disciplina
funcionamento das entidades fechadas de previdéncia. L&é-se no acérddo da decisdo que “E
firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal no sentido de que a questdo relativa ao decreto
que, a pretexto de regulamentar determinada lei, extrapola o seu ambito de incidéncia, é tema
que se situa no plano da legalidade, e ndo no da constitucionalidade. No caso, o decreto em
exame ndo possui natureza autdbnoma, circunscrevendo-se em darea que, por for¢a da Lei n2
6.435/77, é passivel de regulamentagdo, relativa a determinacdo de padrdes minimos
adequados de seguranga econOmico-financeira para os planos de beneficios ou para a
preservagao da liquidez e da solvéncia dos planos de beneficios isoladamente e da entidade de
previdéncia privada no seu conjunto.” O voto do ministro Marco Aurélio reconhecia carater
auténomo ao decreto, sendo portanto passivel de ser atacado, e justifica afirmando que “tudo
recomenda a concessdo da liminar, evitando-se, assim, o ajuizamento de inumeras agbes, que
teriam desfecho imaginavel, inclusive no campo da tutela antecipada, somente servindo ao
emperramento, ainda maior, da maquina judiciaria.”
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Rezek foi minoria isolada nos dois julgamentos com decisdo majoritaria de que
participou.

Outro dado importante para compreender o comportamento decisorio
é atentar para a fluidez judicial — ou seja, com que frequéncia ministros se
posicionaram junto a maioria ou a minoria (ver quadro 2).

Notamos que os ministros Barbosa, Velloso, Rezek, Direito, Britto,
Silveira, Pertence e Borja sdo os que apresentam comportamento de maior
fluidez (votando com a maioria em um percentual entre 30% e 69% das vezes),
sendo Marco Aurélio bastante consistente na posicdo de minoria (votando na
minoria em 76% das vezes).

Ja os ministros Alves, Passarinho, Gallotti, Sanches, Brossard, Galvao,
Mello, Corréa, Jobim, Gracie, Mendes, Peluso, Grau, Lewandowski, Toffoli,
Lucia, Fux, Weber, Zavascki e Barroso, votaram consistentemente com a

maioria, em 70% das vezes ou mais.

Quadro 2. Frequéncia com que ministros votaram com a maioria

[ 0, 0
Total ADI % das vezes % :rans v::es Total ADI e/r:l dzsev:;te:u Total de ADI e/r:l da;v::::u
. majoritarias | em que votou 9 majoritdrias 9 com divisao q o
Ministro(a) votou coma . na coalizao
em que com a . em que votou - acirrada em N
i isolado na L maioria majoritaria
votou maioria .. (minoria > 1) . que votou ..
minoria (minoria >1) minima
Weber 18 100% 8 100% 1 100%
Zavascki 5 100% 2 100% 1 100%
Alves 150 94% 89 90% 17 82%
Sanches 153 93% 88 88% 16 81%
Gracie 198 92% 109 85% 18 78%
Corréa 128 90% 2% 73 85% 16 75%
Gallotti 125 86% 2% 79 81% 16 75%
Mello 310 88% 169 78% 26 69%
Jobim 150 94% 84 89% 16 69%
Grau 145 87% 1% 73 77% 14 64%
Lucia 143 92% 60 82% 11 64%
Lewandowski 158 94% 71 87% 13 62%
Galvao 134 87% 1% 79 80% 16 56%
Britto 210 74% 4% 109 58% 16 56%
Peluso 221 89% 1% 110 81% 18 56%
Passarinho 10 80% 9 78% 2 50%
Brossard 48 81% 2% 32 75% 6 50%
Barbosa 195 80% 3% 100 66% 18 50%
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Velloso 205 77% 2% 123 65% 22 50%
Pertence 274 69% 3% 155 50% 27 41%
Mendes 233 91% 0% 115 82% 15 40%
Direito 37 81% 19 63% 5 40%
Aurélio 384 24% 37% 202 28% 35 34%
Rezek 29 69% 20 65% 3 33%
Borja 27 52% 7% 18 39% 4 25%
Silveira 135 73% 1% 81 57% 17 24%
Barroso 4 100% 1 100% 0
Fux 33 91% 3% 14 86% 0
Toffoli 57 91% 2% 22 82% 0
Rezek 2 100% 0 0
Madeira 3 100% 0 0

*

os ministros Rafael Mayer, Djaci Alves Falcdo e Oscar Dias Correa n3ao votaram em
nenhum das ADIs majoritarias no periodo, portanto a analise considera o total de 31
ministros

*k

primeiro periodo de nomeac&o: 24/03/83 a 15/03/90
segundo periodo de nomeagdo: 21/05/92 a 05/02/97

*

Mas quando consideramos apenas as divisdes acirradas, percebemos
gue esses posicionamentos sofrem alteragdes. Votaram consistentemente com
a maioria os ministros Alves, Sanches, Gracie, Corréa e Gallotti. Ja os ministros
Mello, Jobim, Grau, Lucia, Lewandowski, Galvdo, Britto, Peluso, Passarinho,
Brossard, Barbosa, Velloso, Pertence, Mendes, Direito, Rezek e Aurélio se
posicionam com maior fluidez entre maioria e minoria. Sendo que apenas
Borja e Silveira votaram consistentemente com a minoria. Os ministros Weber
e Zavascki sé participaram de uma decisdao com divisao acirrada, ficando com a
maioria.

Esses dados constituiriam evidéncia suficiente para ponderar o rétulo
de voto vencido que o ministro Marco Aurélio carrega, sendo que quando o
gue estd em jogo sdo casos “dificeis”, o ministro tende a apresentar um
comportamento mais fluido entre maioria e minoria.

A segunda parte da questdo diz respeito as situacbes que mais
dividiram o Supremo. Nesse ponto dois aspectos sdo relevantes: a origem dos
diplomas questionados e o assunto em questdo. Observamos que os diplomas
federais foram os que provocaram as maiores divisées no tribunal. Apesar de

corresponderem a apenas 29% do total de diplomas questionados em controle
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concentrado via ADI, as normas federais foram responsaveis por 47% das
divisdes acirradas no STF.

Com relagdo ao tema, a maior parte trata da carreira de agentes
publicos (40%), em especial da organizacdo de carreiras da justica (19%) e das
prerrogativas dos cargos de profissionais da justica (11%), seguida da
regulacdo da sociedade civil (14%), envolvendo direitos sociais (8%) e direitos

civis (6%).

Grafico 1. Origem do diploma questionado na ac¢do, de acordo com o

resultado da decisdo

B Divisdo acirrada @ Total majoritarias ™ Total
70%
60%
60% 56%
50% 47%
42%

40% 1 34%

299
30% &
20% -

1% 10% 11%
10% -
0% - T
Estadual Federal Outros

Base: Divisdo acirrada: 36 ADIs; total majoritarias: 403 ADlIs; total: 2.712 ADlIs

As normas federais dizem respeito principalmente aos agentes
publicos e a sociedade civil (29% das normas federais cada), vindo na
sequéncia normas que buscam regular outros temas da administracdo publica
(23%), sobretudo organizagao institucional.

Exemplo de a¢do que dividiu o tribunal na tematica de agentes
publicos no ambito federal é a ADI 3.772, requerida pelo Procurador-Geral da
Republica em 2006, questionando a definicdo pela Lei 11.301/06 das funcdes
de magistério para efeito de aposentadoria especial de professor, permitindo
computar o tempo de servico fora da sala de aula, com atividades de
coordenacdo e diregcdo. O Supremo julgou parcialmente procedente a acéo,
com interpretacdo conforme para excluir a aposentadoria especial apenas aos
especialistas em educacdo, ficando na maioria os ministros Lewandowski,

Peluso, Aurélio, Mello e Grau, e vencidos os ministros Britto (relator), Carmen
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Lucia e Barbosa, que julgavam a agdo totalmente procedente, e Gracie, que

julgava de todo improcedente.

Grafico 2. Tema do diploma questionado na acao, de acordo com o resultado

da decisao

B Divisdo acirrada D Total Majoritarias ™ Total
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Base: Divisdo acirrada: 36 ADIs; total majoritarias: 403 ADlIs; total: 2.712 ADlIs

Ja com relagdo as a¢Oes que questionam tematicas da sociedade civil,
temos, por exemplo, a ADI 1.755, na qual o na qual o Partido Liberal
questionou o paragrafo Unico do artigo 12 da Lei Federal 9.294/96, que
dispunha sobre as restricdes ao uso e a propaganda de bebidas alcodlicas e
cigarros, proibindo propaganda de bebidas com teor alcodlico superior a treze
graus. O autor da acdo argumentava que a lei ndo poderia deixar de fora
bebidas com teor alcodlico inferior a treze graus.

O tribunal ndo conheceu da agdo, nos termos do voto do relator,
ministro Nelson Jobim, por considerar que o STF estaria sendo chamado a
atuar como “verdadeiro legislador positivo”, ficando na maioria junto ao
ministro Jobim, os ministros Alves, Pertence, Galvdo e Corréa, vencidos os
ministros Aurélio, Silveira e Velloso que conheciam da acdo. No debate,
durante esse julgamento, é possivel perceber a disputa de posicGes entre as
correntes minoritaria e majoritaria, no sentido de ampliacdo ou restricio da
competéncia do Tribunal, ou seja, se o Supremo poderia ou ndo decidir essa
guestdo. E notamos que trés dos quatro magistrados presentes a decisdo se

posicionaram pela ampliacdo da competéncia do STF, ficando vencidos.
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MIN. VELLOSO (Presidente): Srs. Ministros, ndo dou ao “slogan”,
“O Judiciario, no controle de constitucionalidade, &,
simplesmente, legislador negativo”, a relevancia que ele parece
ter, mas que, na realidade, ndo tem. (...) Essa questdo foi posta a
Corte Suprema norte-americana, ha duzentos anos, e ela a
enfrentou. MIN. ALVES: Sr. Presidente, em controle concentrado,
ndo podemos estender o que se alega ter ferido a isonomia.
Podemos retirar o que foi dado, mas ndo podemos estender a
outrem o que ndo lhe foi dado, devendo ter-lhe sido. MIN.
VELLOSO (Presidente): no caso, Brown x Board of Education, de
1954, a Suprema Corte americana agiu como legislador positivo.
Esse é um dos casos que posso mencionar, de pronto, mas ha
outros. O Supremo Tribunal Federal assim procedeu,
recentemente, no caso dos 28% dos servidores publicos. Nao
levou esse “slogan” a ortodoxia que alguns querem. (Min. Carlos
Velloso e Min. Moreira Alves, inteiro teor do acérddao da ADI
1.755, pp. 26-27).

Outros exemplos na tematica da sociedade civil que dividiram a corte
sdo a ADI 3.112%, na qual é questionada a Lei Federal n? 10826/03, do
estatuto do desarmamento, e a ADI 3.510, na qual é questionada a Lei
11105/05, que trata de pesquisa com células tronco, que discutiremos mais a
frente.

Na temdtica da administracdo publica temos como exemplo a ADI
3.290, na qual o PSDB questiona a Medida Proviséria n2 207, de 13 de agosto
de 2004, que equiparou o cargo de natureza especial de presidente do Banco
Central ao cargo de Ministro de Estado. A maioria dos ministros, composta por
Jobim, Gracie, Mendes, Peluso, Barbosa e Grau, julgou improcedente a agao,
vencidos os ministros Britto, Velloso, Aurélio e Pertence que julgavam
procedente, e em parte o ministro Mello, que julgava parcialmente
procedente.

No ambito estadual, a maioria dos diplomas é referente a tematica de
agentes publicos: 60% do total dos diplomas estaduais que dividiram a corte
tratam do funcionalismo publico, sendo em grande parte referentes as
carreiras da justica, como a ADI 139, na qual a Associacdo dos Magistrados
Brasileiros questiona o artigo 82 do ato das disposi¢es transitérias da
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, assegurando aos titulares de

serventias judiciais e extrajudiciais o direito de se aposentarem com 60% dos

3 Essa acdo foi julgada em conjunto com as ADIs 3.137, 3.198, 3.263, 3.518, 3.535, 3.586, 3.600,
3.788 e 3.814.
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vencimentos dos juizes. Nessa a¢do, a maioria, composta pelos ministros Alves,
Sanches, Gallotti, Mello, Velloso e Aurélio, julgou inconstitucional o artigo 82,
dando procedéncia a a¢do, ficando vencidos os ministros Pertence, Passarinho,
Brossard, Borja e Silveira.

Apenas 13% dos diplomas de ambito estadual que dividiram a corte
dizem respeito a tematicas da sociedade civil, como por exemplo, a ADI 386,
proposta por trés associacdes da industria (ABRASSUCQOS, ABECITRUS e ANIC),
guestionando o artigo 190 da Constituicdo estadual e o artigo 41 das
disposi¢Ges transitérias da Constituicdo do Estado de S3ao Paulo, acerca da
seguranga no transporte de trabalhadores rurais e urbanos. A maioria do
tribunal, ministros Sanches, Alves, Silveira, Gallotti, Passarinho e Brossard, ndo
conheceu da agdo, por ilegitimidade ativa das proponentes, ficando vencidos
os ministros Velloso, Aurélio, Mello, Pertence e Borja, que dela conheciam em
parte.

Notamos, assim, que algumas das divisGes acirradas na corte se
deveram a possibilidade ou ndo de reconhecer legitimidade aos requerentes
(8% do total), sendo que em todas ocasiGes, o ministro Aurélio ficou na
minoria, reconhecendo legitimidade em maior extensdo a esses requerentes.
Por exemplo, na ADI 23, proposta pela ADEPOL (Associacdo dos Delegados de
Policia do Brasil), arguindo a inconstitucionalidade por omissdao do
Governador de Sdo Paulo do artigo 241 da Constituicdo Federal, que daria
isonomia de vencimentos dos Delegados de Policia de carreira com outras
carreiras juridicas, pela assemelhagdo de fungdes. A coalizdo majoritaria ndo
reconheceu a legitimidade da ADEPOL por ser uma associacdo de associagoes,
ficando vencidos os ministros Marco Aurélio, Galvao, Pertence e Silveira, que
reconheciam sua legitimidade.

O ministro Marco Aurélio também tende a se posicionar pela
ampliagdo de competéncia do STF quando do recebimento de iniciais
incompletas ou “deficientes”, argumentando que o STF pode, sim, acolher tais
pedidos (exemplos sdo as ADIs 2.174 e 2.980) — dado que reforca a ja posta
necessidade de analisar em detalhe o comportamento dissidente desse

ministro, e ndo simplesmente exclui-lo dos modelos de analise.
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3.2. Coalizbes majoritarias minimas

A segunda questdo que nos interessa responder diz respeito a formacdo dos
blocos majoritdrios, ou coalizdes majoritarias minimas, e sua contrapartida, os
blocos vencidos. Utilizamos o grau de coesdo de ministros dois a dois,
trabalhando com o corte de 70% de concordancia entre os ministros para alta
coesdo, e abaixo de 30% de concordancia para baixa coesdo, seguindo os
mesmos parametros adotados por Riggs (1993).

O primeiro dado que chama atenc¢do é que desde 1988, em todos os
julgamentos de ADI em que a corte ficou dividida apenas duas “panelinhas”**
com mais de dois ministros foram identificadas, uma composta pelos ministros
Alves, Sanches e Corréa, e outra pelos ministros Alves, Corréa e Jobim, que
mantiveram uma alta coesdo estando no mesmo lado em mais de 80% das
vezes em que votaram juntos.

Os ministros Alves, Sanches e Corréa tém em comum serem
percebidos como tendo um comportamento mais técnico, vindo de
nomeagdes presidenciais diferentes, e com trajetdrias de carreiras distintas. Ja
Corréa e Jobim guardam em comum terem ocupado previamente ao posto de
Ministro do STF, o posto de Ministro da Justica.

Ha diversos casos de pares de alta coesdo, como os ministros Alves e
Brossard, Gallotti e Galvdo e também Gallotti e Jobim, Borja e Brossard e Borja
e Pertence, Mello e Velloso, Velloso e Britto, Peluso e Direito, Grau e
Lewandowski, Lucia e Direito, entre outros — os pares de alta coesdo estdo
destacados em amarelo no quadro trés.

Chama atengdo que o ministro Marco Aurélio apresentou alta coesdo
com apenas um ministro, Carlos Velloso (71% de concordancia). O que os dois
ministros guardam em comum é a nomeacdo via presidente Fernando Collor
de Mello e o fato de virem da carreira da magistratura®™. Por outro lado, Marco

Aurélio discordou sistematicamente de Alves, Gallotti e Sanches, sendo este

% 0 conceito de panelinha é utilizado aqui conforme Oliveira (2012a).

> Nesse artigo, ndo diferenciamos o tipo de ingresso na magistratura. Assim, consideramos
como sendo procedente de carreira na magistratura, ministros que tenham exercido o cargo de
magistrado anteriormente a sua nomeagdao do STF, tenham ingressado na carreira pela via do
concurso publico ou do quinto constitucional.
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ultimo também vindo da magistratura — os pares de discordancia estdo
destacados em vermelho no quadro trés.

Apesar da grande fluidez na formagdo das coalizGes majoritarias
minimas, notamos algumas situagdes que posicionam os ministros de forma
mais frequente no mesmo bloco. H3 indicios de que, de maneira geral, os
ministros com carreira pregressa na magistratura tendem com maior
frequéncia a votar no mesmo sentido do que a dividir seus votos, de forma a
contribuir para uma maior coesdo do tribunal — esses indicios foram obtidos a
partir de um indicador de coesdo, proximo as medidas de coesdo utilizadas em
estudos de comportamento decisério parlamentar, como razdo da diferenga
entre o total de ministros na maioria e o total de ministros na minoria, sobre o
total de ministros votando no caso.

O indicador de coesdo varia de 0 a 1, embora aqui nunca atinja os
extremos, pois seria igual a 1 se houvesse unanimidade (todos os ministros
votaram em conjunto) e igual a 0 se os ministros fossem igualmente divididos
entre minoria e maioria. Portanto, quanto mais préximo de zero, menor a
coesdo, e quanto mais proximo de 1, maior a coesdo - esse indicador foi
construido com base em Rice (1928).

A coesdo média nessas 36 decisdes foi de 14% e a minima de 9% - ja
gue estamos tratando das aglOes que mais dividiram o tribunal.
Correlacionando esse indicador de coesdo com a proporc¢do de ministros com
carreira pregressa na magistratura votando em cada decisdao, temos um
coeficiente positivo de 0,31, num intervalo de confianca de 90%.

E possivel notar que os ministros com carreira pregressa na
magistratura tenderam a votar com maior frequéncia juntos nas demandas
gue envolviam a Associa¢cdo dos Magistrados Brasileiros (AMB). Um exemplo é
a ja mencionada ADI 139, na qual a AMB questiona artigo das disposi¢cGes
transitérias da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro que equiparava
proventos dos titulares de serventias judiciais e extrajudiciais aos proventos
dos juizes de direito. O STF julgou procedente a agdo, ficando trés dos cinco
magistrados presentes na decisdo no bloco majoritario: Sanches, Aurélio e
Velloso, e no bloco minoritério ficaram Silveira e Passarinho.

Outro exemplo é a ADI 3.362, na qual todos os magistrados de carreira
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votaram no sentido dos interesses da AMB. A associagdao questionava artigo da
Constituicdo do Estado da Bahia que estabelecia limite maximo de 35
desembargadores no TJBA. Todos os quatro ministros com carreira pregressa
na magistratura presentes a decisdao, ministros Aurélio, Gracie, Peluso e
Lewandowski, votaram pela procedéncia da agdo, argumentando vicio de
iniciativa, na violagdo da competéncia dos tribunais de justica para propor ao
Legislativo Estadual a alteragdo do numero de membros dos tribunais

inferiores.

Quadro 3. Matriz dos indices de similaridade, correspondentes as

combinagbes de ministros 2 x 2, nas agoes com divisdo acirrada (em %)
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Na ADI 314, proposta pelo Procurador Geral da Republica,
questionando o paragrafo 22 do artigo 58 da Constituicdo do Estado de
Pernambuco, que atribuia ao governador do Estado o provimento do cargo de
desembargador, mediante promocdo de juiz de carreira, permite visualizar
também essa mesma tendéncia dos magistrados votarem em conjunto,
tratando-se da defesa de interesses do Judicidrio.

A maioria do tribunal, composta pelos ministros Sanches, Silveira,
Velloso, Galvdo, Mello e Gallotti, decidiu pela inconstitucionalidade do artigo,
na medida em que violaria prerrogativa do Poder Judiciario na nomeacdo dos
desembargadores, ferindo sua autonomia. Notamos que quatro dos cinco
magistrados nessa composicdo votam em conjunto, pela garantia da
independéncia do Judiciario. O quinto magistrado, ministro Marco Aurélio,
ficou na minoria, juntamente com os ministros Brossard, Pertence, Borja e
Alves, considerando a norma constitucional.

O relator do caso, ministro Carlos Velloso, trouxe em seu voto o
principio inscrito no art. 96, |, “c”, da Constituicdo Federal, estabelecendo
competéncia privativa dos prdprios tribunais para nomeacdo dos
desembargadores. Retomou, ainda, citagdo propria em palestra proferida em
29/05/1985, na qual indicava a necessidade de reformar o Judiciario,

criticando a forma de provimento e promog¢ao de juizes estaduais,

Em certos Estados-Membros, a nomeag¢do ou a promogdo de
juizes depende da indicacdo e do apoio das liderangas politicas
locais - prefeito, vereador, deputado da regido. Isto obriga o juiz a
procurar indicacGes desses politicos, o que, evidentemente, lhe
reduz, significativamente, a independéncia, redundando em
prejuizo para os jurisdicionados. (Min. Carlos Velloso, inteiro teor
do acorddo da ADI 314, pp. 13-14).

Velloso concluiu seu voto afirmando que “em boa hora a Constituicdo
de 1988 eliminou a mazela e deu mais independéncia ao Poder Judiciario, em
proveito, assim, do jurisdicionado” (pp. 14), concluindo pela
inconstitucionalidade da norma em questdo, dado o perigo que essa forma de
nomeacdo representaria para a autonomia conquistada pelo Poder Judiciario
desde a Constituicdao de 1988.

O ministro Paulo Brossard contrap6s o argumento de Velloso,
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afirmando que o fato de ser nomeado pelo Governador ndo tiraria a
independéncia de um juiz, sendo que qualquer processo de escolha tem
méritos e limitagdes, votando, portanto, pela constitucionalidade da norma
em questdo. O ministro trouxe sua experiéncia como politico, no governo
Estadual gaucho, como elemento adicional formador de seu convencimento,
num forte indicio de como a experiéncia pregressa ao STF influencia na forma

como 0s ministros votam.

Os tribunais sdo compostos de homens e estes, com capa preta
ou sem ela, se parecem e, por vezes, ndo sdo imunes a
sentimentos que ndo sdo os melhores. Nem os tribunais estdo
isentos da formacdo de grupos em seu seio, que, uma vez
constituidos, estdo acima de qualquer corre¢do ou sangdo. (...)
Também fui Secretario do Interior e Justica no meu Estado,
durante pouco tempo, é certo, mas o suficiente para poder dizer
que, enquanto fui secretdrio jamais recebi pedido de juiz para ser
promovido. E na magistratura gaucha eu tinha colegas de turma,
amigos meus, por conseguinte. Dado esse depoimento, quero
acrescentar que o fato de um juiz empenhar-se na sua promogdo
mediante pedidos ndo faz com que ele perca sua independéncia
(Min. Paulo Brossard, inteiro teor do acérddo da ADI 314, pp. 22-
23).

Mesmo quando contrariam os interesses da AMB (o que é raro), os
ministros com carreira na magistratura tendem a se manter em maior nimero
no mesmo bloco. Exemplo é a ADI 1.289, requerida pela AMB contra decisdo
do Conselho Superior do Ministério Publico do Trabalho, na qual o conselho
estabelecia critérios para a composicao das listas séxtuplas de candidatos ao
preenchimento de cargos de Juiz dos Tribunais Regionais do Trabalho, via
qguinto constitucional. Quatro dos cinco magistrados de carreira presentes a
sessdo votaram contrdrios a acdo: Velloso, Aurélio, Silveira e Galvdo. O
ministro Sanches ficou na coalizagdo majoritaria, julgando procedente a acao.

Durante o debate, ao contrapor o argumento do ministro Sepulveda
Pertence, o ministro Marco Aurélio exp6s o argumento que orientou a

minoria:

Ai V. Exa. ndo homenageia o procedente estabelecido quando do
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade n® 581. O
mais interessante é que foi um julgamento que versava também
sobre ato normativo ligado a Justica do Trabalho. Demos essa
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interpretagdo quanto as vagas de carreira; agora, em relagdo as
vagas do quinto, vamos emprestar a Constituicdo Federal outro
enfoque. Onde a harmonia? Onde a célebre, tdo decantada
preservacdo da jurisprudéncia do Tribunal? De que valeu essa
decisdo que foi unanime? Ndo tivemos votos divergentes. (...) E
agora ndao queremos mais adotar a paternidade desse filho;
estamos dizendo que é um filho feio e que, portanto, ndo somos
os pais. (Min. Marco Aurélio, inteiro teor do acdrddo da ADI
1.289, pp. 65-66).

Vemos aqui, além da formagdo da corrente minoritaria em torno dos
ministros com trajetdria pregressa na magistratura, o discurso pela valorizacdo
de precedentes e da jurisprudéncia do Supremo. E outro aspecto que nos
interessa nessa ADI é a declaragdo da mudanca de entendimento feita pelo
ministro Velloso. Ao votar no mérito da ag¢do, o ministro afirmou alterar a
forma como votou no julgamento liminar, por acreditar que ndo perfilhou
naquela ocasido “a melhor interpretacdo do texto constitucional”,
reconsiderando seu posicionamento apds ouvir votos de outros ministros. Esse
aspecto, da mudanca de orientacdo do voto, sera explorado mais adiante.

Ainda sobre o impacto que a carreira pregressa tém na forma como os
ministros se posicionam e se agrupam para votar, é possivel observar uma
maior divisdo entre aqueles que tiveram atuacdo no Ministério Publico e os
gue vieram da advocacia, quando o que esta em julgamento sdo assuntos de
interesse das respectivas corporagées profissionais.

Um exemplo no qual transparece essa influéncia é o debate travado
entre os ministros Sepulveda Pertence e Ayres Britto no julgamento da ADI
3.028, na qual o Procurador Geral da Republica questiona o artigo 28 da lei
complementar 166/99 do Estado do Rio Grande do Norte, que instituiu
cobranca de receita adicional sobre todos os procedimentos extrajudiciais
estaduais para compor o fundo de reaparelhamento do Ministério Publico

estadual.

MIN. BRITTO: Sra. Presidente, como ja fui relator de algumas
adis, na matéria, inclusive, em favor da Defensoria Publica do Rio
de Janeiro, acompanharei o eminente relator, pedindo vénia,
porém, para ndo subscrever os fundamentos da decisdo de Sua
Exceléncia. MIN. PERTENCE: O fundo da Defensoria foi julgado
constitucional? MIN. BRITTO: Foi. MIN. PERTENCE: Por que, ndo
obstante, Vossa Exceléncia julga inconstitucional, acompanhando
o relator, neste caso? MIN. BRITTO: Estou acompanhando o
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Relator, mas ndo com os seus fundamentos, pois eu receio que...
MIN. LUCIA: Neste caso, aqui, parece que ha outras
caracteristicas. MIN. BRITTO: Isso mesmo, ndo se compatibilizam
com os fundamentos que aprovamos na ADI no. 3.643. (...) MIN.
PERTENCE: Sim, por isso perguntei por que Vossa Exceléncia, ndo
obstante ter votado pela constitucionalidade do Fundo da
Defensoria, estd concordando com o eminente Relator. MIN.
BRITTO: E porque - vou citar de memdria e ndo sei se Vossa
Exceléncia se recorda - entendemos que, na Defensoria, era um
instrumento necessario para a democratizagdo do acesso a
jurisdicdo. Foi nessa linha, e por ai seguimos. MIN. PERTENCE: O
Ministério Publico seria uma inutilidade? MIN. BRITTO:
Absolutamente. (...) Faco o seguinte, Exceléncia: peg¢o vista dos
autos para ndo entrar em contradicdo. comegamos pela
consideragdo de que a Defensoria Publica era um mecanismo
absolutamente indispensdavel a democratizagdo do acesso a
jurisdicdo. MIN. AURELIO (relator): o mais interessante é o
antagonismo: Ministério Publico X Ministério Publico - mas revela
gue a coisa € um pouco extravagante: envolve um “plus” e cobra-
se por um servigo que nada tem a ver com esse servigo. (Min.
Ayres Britto, Min. Sepulveda Pertence, Min. Marco Aurélio e Min.
Carmen Lucia, inteiro teor do acérdao da ADI 3.028, pp. 08-10).

Quando votou apés o pedido de vista, o Ministro Britto reconsiderou
sua posicao, inaugurando dissidéncia que se tornou vencedora, no sentido de
considerar constitucional a criacdo do fundo, sendo julgada improcedente a
acao.

Outra decisdo em que percebemos o0s ministros trazendo sua
experiéncia profissional para justificarem seus pontos de vista é a ADI 1.194,
em que a Confederacdo Nacional da Industria questiona artigos da Lei Federal
n2 8.906/94, dispondo sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), nos aspectos em que impunha a obrigatoriedade
de advogado em celebracdo de contrato, e o pagamento de honorario de
sucumbéncia.

Durante o debate, o ministro Pertence trouxe sua experiéncia como
advogado para fundamentar sua posi¢do pela procedéncia parcial da agdo com
relacdo ao artigo 21 da referida lei (dispondo que as causas em que for parte o
empregador, os honorarios de sucumbéncia seriam devidos aos advogados
empregados). Pertence argumentou que pela sua experiéncia na advocacia é
possivel, havendo vontade das partes, incluir estipulacdo em contrério, por ser
direito disponivel. O ministro Aurélio rebateu o argumento, afirmando ter

também experiéncia na tematica, dada sua vivéncia na justica do trabalho. O
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ministro Britto foi outro a se valer dos anos de advocacia para fundamentar
sua posigao.

MIN. PERTENCE: Sr. Presidente, o meu voto coincide com o de
Vossa Exceléncia, apenas com o titulo para contrariar opinides tdao
doutas, a de um pouco mais de vivéncia da advocacia, e a saber
que serd uma raridade estatistica, por exemplo, na advocacia
trabalhista, do trabalhador pobre, o recebimento de honorarios
pro labore. MIN. AURELIO: Exceléncia, ai posso falar com a
experiéncia que tenho da Justica do Trabalho. MIN. PERTENCE:
vossa Exceléncia tem uma experiéncia na Justica do Trabalho
sempre na Mesa Presidencial. MIN. AURELIO: Da mesma forma
que Vossa Exceléncia tem e trouxe ha pouco, inclusive se
sobrepondo aos demais, na advocacia em geral. Estou seguindo
seus passos, Exceléncia. MIN. PERTENCE: apenas foi uma falta de
emprego, Exceléncia. O que tinha me tomaram. MIN. AURELIO: E
privilégio do Ministro Sepulveda Pertence a experiéncia. MIN.
PERTENCE: Ministro Marco Aurélio, também fui Ministério
Pdblico, mas, ao invés de ser promovido, tomaram-me o
emprego. Por isso é que tive tanta experiéncia na advocacia. MIN.
AURELIO: N3o guarde ressentimento, Exceléncia. MIN. BRITTO:
Sr. Presidente, fui advogado por 33 anos, sobretudo de causas
coletivas. Rarissimas vezes fiz contrato de honorarios para
receber algo antecipado. quase todas as vezes colocdvamos, eu e
meu cliente, uma cldusula contratual ad exitum. MIN. AURELIO:
Vossa Exceléncia, como advogado, foi um cristdao impar. (Min.
Sepulveda Pertence, Min. Marco Aurélio e Min. Ayres Britto,
inteiro teor do acérdao da ADI 1.194, pp. 27-29).

Seja a experiéncia em cargos politicos, seja a experiéncia na
magistratura, seja a experiéncia na advocacia, o que esses votos ilustram é que
a carreira pregressa que os ministros tiveram antes de ocuparem o posto no
Supremo permeia a construcdo de seus posicionamentos, assim como

influencia com quem eles se agrupam para votar.

3.3. Processo deliberativo nas divisoes acirradas

A terceira pergunta que procuramos responder foi como se deu o processo
deliberativo nas ac¢Ges decididas por coalizbes majoritarias minimas. Nos
interessa observar a frequéncia de mudanca de direcdo do voto de um
ministro, a frequéncia com que um ministro fez menc¢do explicita a
argumentacdo de outro(s) ministro(s), a frequéncia e justificativa de pedidos

de vista, e o peso que o voto do relator tem nessas decisGes, observando a
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incidéncia da adesdo dos ministros a sua argumentacao.

O primeiro ponto a notar é que em 28% das vezes que o tribunal ficou
dividido em julgamentos de ADIs, a maioria decidiu pelo ndo conhecimento da
acdo. Como ja pontuado, o ministro Marco Aurélio tendeu a ficar na coalizdo
minoritaria na quase totalidade dessas decisdes, seja por reconhecer um
escopo mais amplo de atuagcdo ao STF ou por considerar legitimadas
associagGes ndo reconhecidas pela maioria do tribunal. Em 20% das vezes o
STF julgou improcedente a acdo, noutros 20% procedente e em 22%,
parcialmente procedente.

O segundo ponto é que para 32 das 35 ADIs aqui analisadas estd
disponivel a transcricdo dos debates, sendo possivel analisar o processo de
interacdo entre os ministros durante o julgamento. E nesses debates algumas
vezes aparece referéncia de um ministro que trouxe voto escrito, mas que iria
apenas apensa-lo, ou ler trechos, e ndo fazer a leitura na integra durante a
sessdo. Exemplo disso, é o ministro Gilmar Mendes na ja citada ADI 3.112,
afirmando “trouxe longas consideragdes - ndo vou lé-las, ndo precisam ficar
preocupados -, a respeito dessa questdo dos mandatos de criminalizagdo” (pp.
124). E a ministra Ellen Gracie, no julgamento da também ja mencionada ADI
3.510, que apds pedido de vista do ministro Menezes Direito, ao solicitar
adiantamento do voto, manifestou seu posicionamento informando
brevemente a forma como votaria, seguindo o relator, e que faria juntar seu

voto escrito, no qual detalhava os fundamentos da dire¢do do voto.

Peco licenca ao Ministro Carlos Alberto Direito, se o Tribunal
assim me permitir, para, desde logo, adiantar o meu voto. (...)
Tenho certeza de que Vossa Exceléncia, com a sua diligéncia,
trard o processo dentro em breve. No entanto, esta cadeira me
traz, infelizmente, a tarefa de rememorar aos Colegas que temos,
na fila, para serem chamados a julgamento por este Plenario,
nada menos que 565 outros processos. Desse modo, peco
novamente escusas ao Ministro Carlos Alberto Direito e aos
Colegas para adiantar o meu voto no sentido de acompanhar o
eminente Relator. Tenho algumas razdes do meu convencimento
- e as farei juntar posteriormente - que coincidem, em larga
medida, com as que foram brilhantemente desenvolvidas pelo
Ministro Carlos Britto. (...) Por essas razbes, que estardo bem
explicitadas nas palavras que escrevi, concluo pela improcedéncia
da agdo, conforme o voto do Relator. (Gracie, ADI 3.510, pp. 79-
80)
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Adentrando as questdes centrais sobre o processo deliberativo que
nos interessa responder, sobretudo dialogando com os argumentos de Silva
(2013), da auséncia de troca de ideias e argumentos entre os ministros
durante o julgamento, e da infima probabilidade de um ministro que ja tenha
proferido seu voto voltar atras apds ouvir os votos dos colegas, uma vez que
teriam assumido um compromisso publico de determinada posi¢do, notamos
gue a mudanca de direcio do voto de um ministro, atribuida ao
convencimento a partir da manifestacdo de voto de outro(s) ministro(s),
ocorreu em 22% das vezes — 0 que ndo é desprezivel.

Os ministros que mais retificaram a direcdo do voto foram Ayres Brito,
trés vezes, e Cezar Peluso, duas vezes. E os ministros Barbosa, Mendes,
Pertence, Corréa, Jobim e Rezek mudaram a direcdo de voto ja proferido uma
vez cada um.

Um exemplo, é a ADI 1.648, requerida pela Confederagdo Nacional do
Comércio, questionando lei do Estado de Minas Gerais que previa a incidéncia
de ICMS na alienagdo, pela seguradora, de salvados de sinistro. A maioria do
tribunal julgou a a¢do parcialmente procedente, ficando vencidos os ministros
Jobim, Lewandowski, Barbosa e Britto. Estes dois ultimos alteraram seu

entendimento apds ouvirem o posicionamento e voto de outros ministros.

Senhor Presidente, na assentada de julgamento de que participei
desta ADI n” 1.648/MG, sob a relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, acompanhei Sua Exceléncia, o Relator, dando, portanto,
pela procedéncia da a¢do. Mas segui refletindo sobre o tema e
tive oportunidade de ler um voto do Ministro Nelson Jobim nesta
mesma ADI que me pareceu precioso e convincente, levando-me
a um reposicionamento quanto ao meu juizo técnico. Os
Ministros Ricardo Lewandowski e Joaquim Barbosa, nesta
assentada, fizeram um resumo do que hoje corresponde ao meu
pensar sobre o tema, mas a minha base de inspiragdo para o
presente voto é, sobretudo, o voto do Ministro Nelson Jobim.
(Min. Ayres Britto, inteiro teor do acérddo da ADI 1.648, pp. 77).

Outro exemplo é na ADI 2.586, na qual a Confederagcdo Nacional da
IndUstria questiona a Lei n2. 9.314 , de 14 de novembro de 1996, e a Portaria
n2. 503, de 28 de dezembro de 1999, do Ministério das Minas e Energia, que

regulamentam pesquisas na area de mineragdo. A divergéncia posta no
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processo decisdrio girou em torno da técnica de julgamento. O relator,
Ministro Carlos Velloso, votou pelo ndo conhecimento da agdo relativamente a
portaria e pela improcedéncia da agdo com relagdo a lei. A partir do seu voto
abriu-se um debate acerca das implicacdes de ndo se conhecer a portaria, ou

julga-la prejudicada.

MIN. CORREA: Estou de pleno acordo com o eminente Ministro-
Relator, embora essa questdo de julgar prejudicada e nao
conhecer da ag¢do guarda uma similitude muito grande. Vou
preferir, tecnicamente, na hipdtese, dizer que, com relagdo a
portaria, a agdo encontra-se prejudicada. MIN. VELLOSO: Sr.
Ministro, ndo se estd dizendo que a Portaria é ilegal. MIN.
PERTENCE: Alega-se que, como a lei é inconstitucional, porque
delegou ao Ministro a fixagdo da aliquota, consequentemente, a
portaria, seja qual for o seu conteddo que fixou a aliquota,
também sera inconstitucional. Sendo, deixa-se, no ordenamento
juridico, ao ndo conhecer da agdo quanto a portaria, o seguinte: a
lei é inconstitucional. mas a portaria, que diz que a aliquota da
taxa é de 10%, é constitucional, ou quanto a ela, ndo conhecemos
da acdo. MIN. VELLOSO: Seria perfeito se estivéssemos
declarando a inconstitucionalidade da lei, mas estamos
declarando a constitucionalidade desta. MIN. PERTENCE: Se
acabou a questdo por causa da decisdo tomada na agdo de
inconstitucionalidade direta da lei, o que houve foi prejuizo
guanto ao mais. N3o se tem mais que discutir a portaria. MIN.
VELLOSO: Penso que estamos em uma discussdao académica do
melhor nivel. MIN. PERTENCE: N3do. Data vénia, essa ndo é
académica, é de técnica de julgamento. Se ndo se conhecer, ndo
seria conhecida em nenhuma hipdtese. o que pode decorrer do
efeito de uma decisdo sobre a outra é o prejuizo. (Min. Mauricio
Corréa, Min. Sepulveda Pertence, Min. Carlos Velloso, inteiro teor
do acérdao da ADI 2.586, pp. 26-27).

O debate segue em torno dessa questdo técnica, sendo que ao final, os
ministros Pertence, Corréa e Jobim retificaram seus votos, no sentido de
formar maioria e julgar improcedente a acdo tanto com relagdo a lei, quanto
com relagdo a portaria. Nas palavras do ministro Corréa, “Sr. Presidente,
parece que a solugdo mais certa seria julgar prejudicada a agdo no ponto, mas
concordo que, até para encerrar essa discussdo, sejam julgadas todas as duas
questdes improcedentes.” (pp. 32).

Além de observar a retificacdo de voto, foi comum encontrar nessas
decisGes situagcbes em que um ministro esbocava entendimento em um

sentido durante o debate, antes de proferir seu voto, mas ao votar mudava de
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entendimento, atribuindo essa mudanga a argumentacdo dos colegas, como
na ja referida ADI 3.028, na qual o ministro Sanches afirma ter alterado seu

julgamento apds ouvir os argumentos postos no voto do ministro Pertence.

Confesso que, de inicio, estava propenso a acompanhar o
eminente Relator, mas, a partir do voto do Sr. Ministro Sepulveda
Pertence, verifiquei que é possivel conciliar o texto do art. 273
com a Constituicdo, desde que escoimado das expressdes “do
Ministério Publico”. Quanto aos demais dispositivos impugnados,
adoto, também, os fundamentos dos votos dos Ministros
Sepulveda Pertence e Moreira Alves e dos que goraram a mesma
corrente, para concluir no mesmo sentido. (Min. Sidney Sanches,
inteiro teor do acérddo da ADI 171, pp. 84).

Observamos também, em mais da metade das decisGes (56% das
vezes), a mencdo explicita de um ministro a argumentacdo de outro(s)
ministro(s) na justificativa de seu voto, trazendo os argumentos postos, seja no
sentido de rebaté-los, seja no sentido de complementa-los ou ainda de
solicitar maiores explicagcdes. Ou seja, em mais da metade dessas decisGes
houve discussao e debate franco, com ministros formando seus
convencimentos a partir da troca de ideias ao longo do julgamento. E mais,
nessas decisdes encontramos diversos trechos nos quais os ministros indicam
que ndo vieram ao plendrio com voto pronto, e que estariam aguardando o
posicionamento dos colegas para formar seu entendimento.

Exemplo é a ADI 236, requerida pelo Governador do Estado do Rio de
Janeiro, questionando o artigo 180 da Constituicdo Estadual, em seu inciso I,
gue estabelecia a policia penitenciaria. Nessa acdo, o ministro Marco Aurélio,
ao comentar ressalva feita pelo ministro Moreira Alves, de que o relator ndo
havia tocado no aspecto formal da discussdo, afirma estar aguardando “com
alguma ansiedade” o voto do ministro Borja, “que pediu vista em processo em
gue é versado”, para somente entdo se posicionar quanto a possibilidade, ou
ndo, da prépria Constituicdo dispor sobre determinadas matérias (ver inteiro
teor do acérddo da ADI 236, pp. 40-41).

Outro exemplo, na ja citada ADI 3.112, que trata do estatuto do
desarmamento, também o ministro Marco Aurélio faz um intervencdo que

reforca a existéncia de processo deliberativo em plenario,
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Senhora Presidente, vou insistir na questdo que coloquei
inicialmente. A meu ver, nds outros, que estamos na bancada e
ndo examinamos o processo, nhdo temos como, de forma
conscientizada, emitir entendimento sobre os diversos
dispositivos. Dai a necessidade de retomarmos a tradicdo de,
quando a acdo direta de inconstitucionalidade atacar varios
preceitos legais, submeter-se ao Plendrio dispositivo a dispositivo.
Percebo que estamos a pingar, pela memodria, certos artigos. (...)
Ultimamente a praxe tem sido esta - o relator realmente examina
o todo do diploma, quando, para nds outros, que votamos de
ouvido, isso causa uma dificuldade muito grande. (Min. Marco
Aurélio, inteiro teor do acérddo da ADI 3.112, pp. 68).

E, nesse mesmo sentido, o debate entre os ministros Pertence, Britto e
Aurélio na ADI 3.833, na qual o Partido Popular Socialista questiona o decreto
legislativo federal n. 444, de 19 de dezembro de 2002, que dispunha sobre a

remuneragdo dos membros do Congresso Nacional durante a 52°. legislatura,

MIN. PERTENCE: Hoje, os subsidios s6 poderdo, ser fixados por
decreto legislativo, ndo por lei, na conformidade do art. 49, VII, da
constituicdo. MIN. BRITTO: Ai temos outra discordancia, Ministro.
MIN. PERTENCE: Estamos aqui para discordar. MIN. AURELIO: E a
beleza do Colegiado: o somatdrio de forgas distintas. (Min.
Sepulveda Pertence, Min. Ayres Britto, Min. Marco Aurélio,
inteiro teor do acérdao da ADI 3.833, pp. 45).

Contabilizamos, ainda, a frequéncia da citacdo de precedentes na
fundamentagdo do voto dos ministros, e em 78% das decisbes aparece
menc¢do a “jurisprudéncia consolidada do Tribunal”.

Observamos, igualmente, a frequéncia e as justificativas de pedidos de
vista pelos ministros ao longo dessas decisGes, uma vez que Silva (2013) critica
também essa possibilidade regimental como um entrave ao processo
deliberativo. Concordamos que essa possa ser uma das consequéncias, mas é
preciso considerar outras — por exemplo, a possibilidade do pedido de vista ser
motivado pela necessidade do(a) ministro(a) revisar seu voto, ou aprofundar o
exame do caso, uma vez que tenha tido contato, no plendrio, com
argumento(s) diferente(s) do(s) seu(s).

Em 53% das decisGes com divisdo acirrada ndo houve pedido de vista,
em 39% delas houve um pedido de vista e em 8%, dois pedidos de vista.

Os ministros Borja, Britto, Grau, Mendes e Alves pediram vista em duas
dessas acGes cada um, e os ministros Aurélio, Direito, Gracie, Jobim, Mello,
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Pertence, Rezek, Velloso, Peluso e Silveira pediram vista em uma dessas agoes,
cada um.

Dados apresentados no terceiro relatério do Supremo em Numeros
(ver FALCAO, HARTMANN e CHAVES, 2014), contabilizam um total de 481 ADIs
com pedido de vista, o que corresponde a aproximadamente 10% do total de
ADIs no STF no periodo coberto pelo relatdrio (1988-2013). A duragdo média
das ADIs com pedidos de vista devolvidos (94%) era de 1,2 anos, e a duracdo
média dos pedidos de vista ainda em aberto naquele momento contabilizava
3,7 anos.

A média de duracdo dos pedidos de vista nas decisGes com divisdo
acirrada ndo variam muito com relacdo a esses dados, sendo de 1,3 anos no
primeiro pedido de vista, com mediana de 6 meses, e 1,2 anos no segundo
pedido de vista, com mediana de trés meses. O pedido de vista com duracdo
mais elevada nessas acoes foi de 3,6 anos - pedido de vista do ministro Nelson
Jobim, na ADI 1.648, notando que essa decisdo teve um segundo pedido de
vista, do ministro Cezar Peluso, que teve a segunda maior duracgdo, levando
cerca de 3,4 anos para retornar o caso ao plendrio.

Foi comum nessas decisdes os ministros atentarem para a importancia
do pedido de vista, no sentido de ponderarem melhor os argumentos e
estudarem as implica¢Ges do caso, na busca de uma decisdo mais equilibrada e
acertada. E também a observacgdo, por parte de alguns ministros de estarem
inclinados a pedir vista, mas que o desenrolar das argumentacdes e das

colocagBes de outros ministros os fizeram dispensar esse recurso.

O espacgo de tempo que passou desde o voto do Ministro Carlos
Britto permitiu-nos ponderar prudentemente argumentos, bem
assim o acesso a textos e esclarecimentos isentos de emoc¢do. O
pedido de vista feito pelo Ministro Carlos Alberto Direito foi
sabio. Sem esse espago de tempo, necessario ao exercicio da
reflexdo prépria a prhonesis, eu nao teria logrado alinhar as
razdes que conformam o voto que passo a formular. O tempo é
indispensavel ao exercicio da prudéncia, ainda que isso cause
transtorno aos interessados mais estouvados. Consumiremos, na
prolagdo de nossos votos, as horas necessdrias ao correto
desempenho do nosso oficio. Nobre oficio, em especial quando
diante de matéria dotada de complexidade, qual a de que ora
cogitamos. Ndo ha nem deve haver limitagdo de tempo para a
prolagdo de nossos votos. Estou certo de que falo, neste
momento, por toda a Corte, que aqui estd para prestar
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acatamento a Constituicdo, ndo a comodidade dos interessados.
(Min. Eros Grau, inteiro teor do acérdao da ADI 3.510, pp. 316).

Eu ia pedir vista, diante da auséncia de controvérsia que se
colocava, mas posta a questdo pelo Ministro Marco Aurélio e
agora pelo Ministro Cezar Peluso, ndo vejo como acompanhar a
Ministra-Relatora. Até poderia aderir a tese, mas também ndo me
sentiria confortavel se seguisse as premissas do voto de V. Exa.
quanto ao ndo conhecimento da acdo direta por razdes técnico-
juridicas (...) (Min. Gilmar Mendes, inteiro teor do acérddo da ADI
2.885, pp. 26).

Com a votagdo tdo dividida — cinco a cinco — que me exige o voto
de desempate, normalmente haveria eu de pedir vista dos autos
para aprofundar meu estudo. Mas, desde o inicio, com a devida
vénia dos que pensam em contrario, convenci-me da procedéncia
da ac¢do. (Min. Sidney Sanches, inteiro teor do acérddo da ADI
139, pp. 35).

Dois ultimos aspectos que julgamos relevantes para compreender o
processo deliberativo é a frequéncia de adesdo direta de um ministro ao voto
de outro, sem acrescentar justificativas, e o papel do relator no processo
decisorio.

No que se refere a adesdo de um ministro ao voto de outro,
contabilizamos em 75% dessas decisdes pelo menos um dos ministros
aderindo diretamente ao voto de outro, sem acrescentar argumentos. Um
exemplo, é o voto transcrito abaixo, na integra, do ministro Eros Grau na ADI

3.833.

Senhora Presidente, quanto a competéncia do Supremo, desejo
reafirmar que ele é um tribunal politico porque cuida da
viabilidade da polis e a prové. E um Tribunal politico porque deve
compreender a singularidade de cada situacdo no ambito da
polis. a licdo de Pedro Lessa, relembrada pela Ministra Carmen
Lucia, é simplesmente antoldgica. Eu gostaria apenas de lamentar
a circunstancia de votar apds as manifestacbes dos que me
antecederam, especialmente o voto da Ministra Carmen Lucia,
que esgota o que eu teria a dizer sobre a matéria. Acompanho o
voto do relator. (Min. Eros Grau, inteiro teor do acérddo da ADI
3.833, pp. 28).

Ja com relacdo ao papel do relator, considerando o total de acdes
decididas majoritariamente, em 85% das vezes ele foi vencedor, e
considerando apenas as ADIs decididas com divisdao acirrada, em 67% das

vezes o relator foi vencedor.
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Considerando o total de decisdes majoritarias, o ministro que mais
ficou vencido como relator foi Marco Aurélio, seguido de Britto, Silveira e
Corréa (ver grdfico 3). J& nas ADIs com divisdo acirrada, Marco Aurélio ficou
vencido 3 vezes, e os ministros Velloso, Gracie, Grau, Galvdo, Corréa, Silveira,

Gallotti, Pertence e Sanches ficaram vencidos uma vez cada.

Grafico 3. Frequéncia com que ministro relator ficou vencido
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Base: 62 ADIs decididas no periodo de outubro de 1988 a julho de 2014 nas

guais o relator ficou vencido

Ou seja, ainda naquelas decisGes em que cada voto conta, o relator
tém peso significativo na determinagdo do resultado da decisdo, sendo muito
frequente os ministros acompanharem seu voto. Portanto, a “irrelevancia” do
relator apontada por Silva (2013), pode ser questionada, uma vez que o
posicionamento do relator, tanto no sentido, quanto na fundamentacdo do
voto, é seguido na maioria das vezes, sendo que em diversas ocasides, sem a

adicdo de outros argumentos.

4. Consideragdes finais

Nosso objetivo nesse artigo foi analisar o comportamento decisério no
Supremo Tribunal Federal em casos de controle de constitucionalidade das

leis, examinando a dindmica de funcionamento do colegiado nos casos que
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dividiram a corte. Foram trés as questGes norteadoras: (i) com que frequéncia
e em que situacdes o STF ficou dividido nos julgamentos de ADIs? (ii) como se
deram as composicdes dos blocos majoritarios e minoritarios nessas situacgdes,
isto €, quem votou com quem? E (iii) como os ministros decidiram, ou seja,
como se deu o processo deliberativo?

Constatamos que o Supremo foi bastante consensual em termos de
controle concentrado no periodo analisado, com apenas 28% do total de
decisGes colegiadas em sede de ADI gerando votos dissidentes. Ainda mais
infrequente foi a divisdo da corte, sendo que nesses pouco mais de 25 anos
apenas 3% do total de decisGes colegiadas provocaram divisdes acirradas, em
gue cada voto teve peso consideravel.

Em termos da composicdo de blocos de votagcdo, houve bastante
fluidez na corte, havendo apenas duas “panelinhas”, uma com os ministros
Alves, Sanches e Corréa e outra com os ministros Alves, Corréa e Jobim, ambas
alcancando mais de 80% de coesdo. E apesar do ministro Marco Aurélio ter
sido voto minoritario recorrente, observamos que quando se tratam de
questdes mais complexas em que cada voto conta, o ministro tendeu a ter um
comportamento mais fluido, apresentando alta coesdo com o ministro Carlos
Velloso.

Observamos, também, que apesar da grande fluidez, ha alguns fatores
gue tornam a constituicdo de coalizGes mais previsiveis, como a combinacdo
do tema em questdo e a carreira anterior ao ingresso do ministro no STF,
havendo fortes indicios de que os ministros que vieram da magistratura tém
maior probabilidade de votarem juntos do que dividir seus votos.

Verificamos que o processo deliberativo no tribunal foi intenso. Na
leitura dos acdérddos das decisGes em que cada voto conta, ou seja, naqueles
casos mais complexos que dividiram o tribunal, encontramos elementos
suficientes para relativizar as teses de personalismo decisdrio, e afirmar a
importancia da deliberacdo colegiada na construcdo das decisGes do STF.

Encontramos, ainda, uma série de referéncias a outros elementos que
parecem influenciar a deliberacdo para além dos fatores legais dos casos,
como a opinido publica e os atores e experts chamados a se posicionar na

corte, seja por meio de audiéncias publicas, como amici curie, seja pela
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manifestacdo midiatica. O voto do ministro Gilmar Mendes, na ADI 3.510,
referente a pesquisas com células tronco, exemplifica essas diversas
influéncias, posicionando o colegiado como um espaco de deliberacdo

democratica,

Certamente, a alternativa da atitude passiva de self restraint - ou,
em certos casos, de greater restraint, utilizando a expressdo de
Garcia de Enterria - teriam sido mais prejudiciais ou menos
benéficas para a nossa democracia. O Supremo Tribunal Federal
demonstra, com este julgamento, que pode, sim, ser uma Casa do
povo, tal qual o parlamento. Um lugar onde os diversos anseios
sociais e o pluralismo politico, ético e religioso encontram guarida
nos debates procedimental e argumentativamente organizados
em normas previamente estabelecidas. As audiéncias publicas,
nas quais sdao ouvidos os expertos sobre a matéria em debate, a
intervencdo dos amici curiae, com suas contribui¢bes juridica e
socialmente relevantes, assim como a interveng¢do do Ministério
Plblico, como representante de toda a sociedade perante o
Tribunal, e das advocacias publica e privada, na defesa de seus
interesses, fazem desta Corte também um espago democratico.
Um espaco aberto a reflexdo e a argumentacgao juridica e moral,
com ampla repercussdo na coletividade e nas instituicbes
democraticas (Min. Gilmar Mendes, inteiro teor do acérddo da
ADI 3.510, pp. 465-466).

Evidente que nosso estudo tem cardter exploratério, havendo a
necessidade de pesquisas direcionadas a investigar esses elementos. Mas as
evidéncias levantadas aqui permitem a conclusdo de que quando os casos sdo
complexos, com votagdes apertadas em que cada voto conta, o papel
desempenhado pelo colegiado é central na construcdo das decisdes do
Supremo Tribunal Federal.

Encontramos nesse estudo evidéncias que apontam para a
possibilidade de relativizagdo das teses do personalismo decisério,
demonstrando que, quando a corte se divide, as decisGes resultam de um
processo deliberativo com intensa troca de ideias e argumentos, gerando até
mesmo mudancas na dire¢do de votos ja proferidos.

Podemos afirmar, com Ferejohn e Pasquino (2010: 372-373), que nos
casos analisados aqui, os ministros do Supremo trabalharam com discurso
persuasivo, deliberando tanto internamente, entre si, a fim de chegar a um
acordo sobre as suas decisdes, quanto externamente, oferecendo razées para
suas decisGes ao publico mais amplo. Assim, nas decisGes em que cada voto
Direito & Préxis Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 08, N. 3, 2017, p. 1863-1908.
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conta, pudemos perceber a configuracdo do Supremo Tribunal Federal como

um espaco deliberativo.
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