O Supremo Individual: mecanismos de
atuacao direta dos Ministros sobre o
processo politico”

The Supreme Individuals: how Brazilian Supreme Court
Justices can directly influence the political process

Diego Werneck Arguelhes™
Fundagdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro-R], Brasil

Leandro Molhano Ribeiro™”

Fundacao Getulio Vargas, Rio de Janeiro-R], Brasil

1. Introducao

Nos ultimos anos, paralelamente ao crescente reconhecimento do STF
como um ator independente na formulacéo de politicas publicas, amplia-
ram-se os estudos sobre o processo interno de tomada de decisao do tribu-
nal'. Tanto do ponto de vista descritivo, quanto do normativo, ha muito a ser
ganho com essa perspectiva. Afinal, ¢ também no procedimento colegiado
que se forma a posicao de cada Ministro e, ao final, é da soma dessas posi-
¢oes individuais que surge a posicao do tribunal®. Compreender a dinami-
ca interna do STF como arena de acdo, na qual diferentes posicdes sobre o

" Os autores gostariam de agradecer a Thomaz Pereira, Gabriel Dolabella, Jalia Brandao e Luna Barroso pela
leitura e comentarios a uma versao anterior deste artigo.

" Doutor em Direito pela Universidade Yale (EUA). Professor da Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundacdo Getulio Vargas (FGV Direito Rio). E-mail: dwarguelhes@gmail.com.

""" Doutor em Ciéncia Politica pelo TUPERJ/JUCAM. Professor da FGV Direito Rio. E-mail: leandro.ribei-
ro@fgv.br.
1 Ver, p.ex., OLIVEIRA, 2012a; e OLIVEIRA, 2012b. Ver também TAYLOR, 2008.

2 Existem, porém, criticas sistematicas quanto a possibilidade de se tratar as decisoes do STF como uma
construcdo verdadeiramente colegiada. As varias dimensdes desse problema, do processo de deliberacao
dos Ministros a redacdo dos votos e acordaos, tem sido objeto de analise por diversos autores (ver, p.ex.,
MENDES, 2012; SILVA, 2013; e VOJVODIC et al., 2009).
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direito se relacionam nos votos dos(as) Ministros(as), é fundamental para
a compreensao de como o tribunal participa do processo decisério nacio-
nal’. O foco analitico no processo decisorio interno do STE porém, ainda
que importante, contém seus proprios pontos cegos. Em especial, nao se
pode perder de vista a possibilidade de que, no marco institucional vigen-
te, acdes individuais dos(as) Ministros(as) do STF possam produzir efeitos
sobre o processo politico. O objetivo deste artigo é mapear conceitualmen-
te esse tipo de acao, identificando alguns exemplos na pratica decisoria do
tribunal. Embora cada Ministro(a) possa participar do processo politico
nacional como parte de um colegiado, apontamos para caminhos institu-
cionais de acdo individual pelos quais esse(a) Ministro(a) pode influenciar
o comportamento de atores externos ao tribunal.

Na secao 2, discutimos conceitualmente a categoria dos poderes indi-
viduais dos Ministros a partir de um marco teérico da analise institucional.
Na secdo 3, para ilustrar a existéncia e o funcionamento dessa categoria de
analise, discutiremos trés formas concretas de poderes individuais de que
os Ministros do STF dispoéem no arranjo institucional vigente no pais — a
antecipacao de posicdes na imprensa, o uso de pedidos de vista de longa
duracao e o uso de decisoes monocraticas para avancar posicoes jurispru-
denciais. Cada um desses poderes abre aos Ministros um leque de acoes
que podem incentivar certos comportamentos por parte dos atores poli-
ticos e sociais externos ao tribunal. Na se¢do 4, apontamos e discutimos
algumas implicacoes da existéncia desses poderes individuais para estudos
sobre judicializacdo da politica e comportamento judicial. Do ponto de
vista descritivo, lancamos algumas hipoteses sobre os possiveis efeitos da
convivéncia entre acoes individuais e processo decisério colegiado ao lon-
go do tempo. Do ponto de vista normativo, uma nova e problematica agen-
da surge quando se reconhece a possibilidade de que uma acao judicial
internamente minoritaria (isto é, uma acdo que nao expressa a preferéncia
da maioria dos Ministros) produza resultados externamente contra-majo-
ritarios. Se, em certas condicoes, a forca do STF pode ser mobilizada sobre
a politica a partir de acdes puramente individuais, varias premissas que
sustentam os debates nacionais sobre a legitimidade da jurisdicdo consti-
tucional precisariam ser reexaminadas.

3 RIBEIRO; ARGUELHES; PEIXOTO, 2009. Uma “arena de a¢édo” é um espaco de interagdo entre atores, de
troca de bens e servicos, resolucdo de problemas e conflitos. Ver OSTROM et al., 2014.
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2. Instituicoes, regras e arenas decisoérias

Os estudos sobre “judicializacdo da politica” no Brasil oferecem diversas
evidéncias de que o STF se configura, em determinados casos, como uma
espécie de “arena de contestacdo”, na qual atores politicos e sociais ex-
pressam interesses e se contrapdem a politicas publicas elaboradas e im-
plementadas pelas diferentes esferas de governo*. Alguns estudos dao um
passo adiante e mostram que, em alguns casos, o STF se apresenta como
um verdadeiro ator do processo decisorio, exercendo influéncia direta no
resultado final da producio legislativa iniciada nos poderes Executivo e
Legislativo®. Nessa perspectiva, o STF ¢ incorporado no arranjo institu-
cional da democracia brasileira em pelo menos dois niveis. Primeiro, (i)
como parte do cenario institucional, o tribunal é fonte de estimulos e res-
tricoes as interacdes que ocorrem no processo decisorio entre os diversos
atores politicos e sociais; e segundo, (ii) o proprio tribunal se configura
como importante ator no proprio processo politico decisério. Em ambos
os niveis, o debate parte de premissas tipicas de abordagens institucionais
que se tornaram convencionais na literatura de ciéncias sociais a partir dos
anos 1980°. Afirmar que as “instituicdes importam” para explicar o com-
portamento de atores (coletivos ou individuais) significa dizer que regras
vigentes configuram o processo de tomada de decisao, facilitando ou difi-
cultando a consecucado dos objetivos de tais atores’.

4 Ver TAYLOR, 2007; Id., 2008; VIANNA et al., 1999; e Id., 2007.

5 TAYLOR, 2007. Na passagem entre o reconhecimento do STF como arena de veto e do STF como ator com
poder de veto, a ideia de “Supremocracia’™ o crescente poder do tribunal de resolver, em ultima instancia,
conflitos politicos e morais -- talvez seja o diagnostico mais incisivo sobre a posicao do STF no processo
politico decisorio brasileiro. Ver VIEIRA, 2008. Apesar de diagnosticos como esses, porém, parte da litera-
tura relevante sobre o processo decisorio democratico brasileiro nao incorporou o tribunal em suas analises,
detendo-se, exclusivamente, nas relacdes entre executivo e legislativo. Ver, por exemplo, FIGUEIREDO,;
LIMONGI, 2007; MOISES, 2011; e PEREIRA, 2003.

6 Ver HALL; TAYLOR, 1996.

7 WEAVER; ROCKMAN, 1993. Institui¢des, no caso, podem ser definidas, em um sentido amplo, como
um entendimento compartilhado por atores individuais ou coletivos a respeito de regras prescritivas que or-
ganizam as interacdes repetitivas e estruturadas entre eles. Tanto o aparato legal elaborado e implementado
por um governo como o conjunto de regras e procedimentos que organizam um estabelecimento de traba-
lho ou que estruturam as relacdes familiares, por exemplo, sdo consideradas como instituicdes. Essas regras
podem ser formais ou informais e estruturam as interacdes de atores, sendo, também, criadas e recriadas
por eles. Além disso, as regras sdo tanto prescritivas, na medida em que definem acoes requeridas, proibidas
ou permitidas, como impositivas, ja que ndo as seguir acarreta algum tipo de sancio. Ver OSTROM, 2005.
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Existem, porém, pontos de contato entre os dois niveis de analise (STF
como (i) parte do cenario institucional e (ii) como ator dentro do cenario
institucional). O tribunal pode ser encarado tanto como parte das regras
do jogo que modulam o comportamento de outros atores, como quanto
ator em si, dentro das regras do jogo existentes. O tribunal interpreta e
reconfigura suas proprias competéncias, transformando as regras do jogo
enquanto participa do proprio jogo®. O tribunal estrutura as relacoes da
arena de decisao e, a0 mesmo tempo, atua dentro dessa arena’.

Ha mais pontos de contato entre os dois niveis de analise. Por si so,
a entrada de um ator em uma arena decisoria transforma a natureza do
jogo ao alterar a dinamica da interac@o entre os atores. Essa possibilidade
pode ser discutida a partir do mapa conceitual denominado IAD — Institu-
tional Analysis and Development framework, elaborado por Elinor Ostrom e
colaboradores para sintetizar diferentes tipos de regras que estruturam as
interacoes sociais de atores individuais e coletivos presentes das diversas
esferas da vida social'®. As regras vigentes condicionam fortemente o que
os autores denominam “arenas de acao”. Analiticamente, as arenas de acdo
sao formadas por atores e “situacoes de acdo” e se constituem na unida-
de de analise primordial da abordagem institucional proposta''. As regras

8 Ver GINSBURG, 2003. Para analises de alguns aspectos do caso brasileiro, ver ARGUELHES, 2014 e SUS-
SEKIND, 2014. Vale notar que, em medida menor, isso também se aplica a participacao de outras instituicdes
(Congresso, Presidéncia, etc.) no processo decisorio. Sobre a realizacdo de interpretacéo constitucional por
parte dos poderes eleitos, ver, p.ex., FISHER, 1988. Para discussoes no caso brasileiro, ver BRANDAO, 2011.
Mas ha uma diferenca qualitativa importante: enquanto, no caso brasileiro, os Ministros do STF (e a propria
comunidade juridica) estdo publica e constantemente reforcando a pretensdo do tribunal de dar a “altima pa-
lavra” sobre a distribuicéo de competéncias feita pela Constituicao, isso nao ocorre no caso dos outros poderes.

9 Para além de suas decisoes no exercicio de controle de constitucionalidade, o STF também participa da
definicdo de suas proprias competéncias e de seu papel nas hipoteses em que, pela Constituicdo vigente,
pode encaminhar projetos de lei sobre certos temas ligados ao funcionamento do poder judiciario, por
exemplo. Além disso, varios de seus Ministros se engajam com bastante regularidade na producao de textos
doutrinarios sobre as competéncias do tribunal — uma atividade que, se bem sucedida, pode contribuir
para moldar a maneira pela qual o desenho constitucional do STF ¢ interpretado na comunidade juridica
brasileira. Agradecemos a Thomaz Pereira por nos chamar a atencéio para esses pontos.

10 OSTROM et al., 2014.

11 As arenas de acdo sdo formadas, analiticamente, pela situacdo da acéo e pelos atores. No modelo de
Ostrom e seus colaboradores, a situacao da acéo ¢ definida pelas seguintes regras: a) regras de entrada e
saida em uma arena de acdo; ou seja, regras que definem o conjunto de atores que podem participar da
arena, assim como seus atributos e recursos; b) regras de posicdo, que definem as posicoes relativas de cada
participante na arena; c) regras de autoridade, que definem os cursos de acéo que os participantes devem/nao
devem e podem/nao podem desempenhar; d) regras que definem o escopo de acdo dos atores, ou seja, definem
o0s “prémios” possiveis de cada curso de acao/interacdo existente; e) regras de agregacdo, que delimitam o
controle que cada ator pode ter sobre os cursos de acdo possiveis; ) regras de informacdo; e g) regras que
definem os custos e beneficios atribuidos a cada resultado possivel.
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incidem sobre os atores estabelecendo quais os cursos de acdo possiveis
e, quando um ator participa de uma arena decisoria, ele “carrega” certas
regras consigo para dentro da arena de decisao.

Essas regras estruturam nao apenas as suas formas possiveis de acao na-
quele espaco institucional, mas também abrem novos caminhos e impdem
novos limites aos outros atores'?. Os calculos envolvidos na atuacdo desses
atores, portanto, nao ocorrem no vazio institucional; dependem das regras
que estruturam a arena de decisao e que proporcionam posicoes, recursos e
resultados variados aos seus participantes'”. Por isso, a interacao dos atores
relevantes em uma arena produz todo jogo de antecipacoes a possiveis vetos
e estratégias para supera-los. Assim, a forma especifica pela qual um ator é
“convidado” a integrar uma arena de decisdo pode afetar suas possibilidades
de atuacdo nessa arena. E cada arena de decisdo sera diferente dependendo
ndo apenas de quais atores participam dela, mas também de como — isto é,
em que condicoes institucionais — eles ingressam no processo decisorio.

No caso do STE os instrumentos através dos quais o 6rgao é acionado
podem estruturar a arena de decisao de diferentes formas'*. Os atores do
processo politico podem levar em conta a probabilidade de seus competi-
dores e aliados naquela arena recorrerem a este ou aquele instrumento para
provocar a entrada do STF no processo politico, o que estimulara anteci-
pacdes estratégicas. O fato do STF ser um ator coletivo — uma instituicao
judicial colegiada — acrescenta uma nova camada de complexidade as ana-
lises do processo decisorio®. Pois, quando a instituicdo é provocada para

12 Ver NORTH, 1990; WEAVER et. al., 1993. E importante ter em mente que esse modelo é compativel
com diversas suposicdes sobre a racionalidade (limitada ou nao) dos atores.

13 Isso nao significa dizer que a relacdo regras/arenas tem um efeito constante e linear no processo decisorio,
porque os atores mobilizados a atuar em uma arena formam coalizdes conjunturais. Essas coalizdes sio faci-
litadas ou dificultadas pelas regras existentes, porém tais regras terao efeitos sobre a interacao entre os atores,
conforme as coalizoes formadas para se alterar o status quo. Uma forma de incorporar essa dinamica reciproca
a uma abordagem institucional, centrada em arenas de decisdo, é considerar a teoria de médio alcance de
Tsebelis sobre veto players. Nela, o processo decisorio deve ser entendido a partir do ntimero de atores indi-
viduais ou coletivos cuja concordancia é requerida para se alterar o status quo. Ver TSEBELIS, 2002.

14 Em muitos casos, os Ministros decidem com aparente consciéncia dos diferentes efeitos e implicacoes
de se decidir um mesmo tema em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, p.ex., em vez de no ambito
de um Recurso Extraordinario. Ver, p.ex., ARGUELHES, 2014.

15 As arenas de acdo dos atores politicos sdo multiplas, o que significa que tais atores podem agir em di-
ferentes arenas ao mesmo tempo, o que, claramente, torna a analise do processo decisorio mais complexa.
Nesse sentido, Ostrom et al separam as regras de “efeitos constitucionais”, que definem os atores e regras
que estruturam decisoes fundamentais, das “regras coletivas”, as quais definem os atores e regras que ope-
ram nas decisoes didrias, denominadas “regras operacionais” (OSTROM et al., 2014).
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integrar (e reconfigurar) a arena deciséria da politica, sua participacao é
modulada pelo que ocorre em outra arena decisoria, interna ao proprio STE

Essa arena decisoria interna é estruturada por regras que configuram
a insercdo do ator “STF” na arena de decisdo externa, pois definem como
posicoes individuais se agregam para formar a posicéo final a qual o tri-
bunal como instituicdo agregara sua forca. Por exemplo, quando o governo
procurar calcular e se antecipar a intervencdo do STF em uma disputa
politica, esse calculo pode ser afetado por variaveis como (i) quem é o
Presidente do tribunal e (ii) quais as preferéncias reveladas ou esperadas
daquela composicao da corte, entre outras'®. A decisdo do tribunal sera
formada a partir das acdes e interacoes entre os onze Ministros, reguladas
pelo processo decisorio interno. Mais ainda, tendo em vista a possibilidade
de que os préprios Ministros se comportem estrategicamente nesse proces-
so decisorio interno, é perfeitamente possivel que a decisdo resultante nao
seja uma expressdo perfeita da simples soma das preferéncias individuais
sinceras dos membros da Corte.

Em sintese, “a” acdo do STF no processo politico decisério ¢ condi-
cionada inicialmente pelas regras do seu processo decisério interno. Esse
processo interno ao tribunal é importante para se entender os efeitos que
tal ator pode exercer “para fora”, ou interagir com outros atores em outras
arenas de decisao. Essas constatacoes, porém, deixam em aberto um front
ainda inexplorado e que procuramos mapear de forma preliminar neste
trabalho. Pelo desenho institucional do STE, existem maneiras pelas quais
0s Ministros podem participar e influenciar o processo decisorio politico
sem passar necessariamente pelo processo decisorio interno do tribunal. Isso
pode ser representado graficamente da seguinte forma:

Processo Decisorio no STF
(Plenario, Turmas)

Processo Politico Decisorio
(Executivo + Legislativo)

Ministro(a)

16 Dentro do marco institucional vigente, o Presidente do tribunal tem claros poderes individuais que po-
dem ser decisivos. Por exemplo, a concessao de liminares durante recessos do tribunal e o poder de definir
a pauta do tribunal. Em contraste com os poderes que discutiremos neste artigo, porém, estdo formalmente
previstos no Regimento Interno da corte e se ligam especificamente a Presidéncia.
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O marco tedrico proposto pela abordagem institucional permite que se
pensem as regras que estruturam cada arena decisoria a partir dos atores
que participam dessas arenas. No caso do STE o poder judicial pode ser
exercido ndo apenas pela instituicao como ator coletivo, mas também por
cada um de seus Ministros individualmente, dentro de certas condicdes
e segundo regras e limites especificos. Ou seja, ha duas maneiras nao-ex-
cludentes pelas quais Ministros do STF podem influenciar a formulacao
de politicas publicas: (1) podem ingressar na arena decisoéria do processo
judicial interno ao STF, no qual cada Ministro tem determinados poderes
e limites para influenciar a decisao judicial final, que, por sua vez, impac-
tara o processo politico mais amplo; (2) podem participar diretamente do
processo politico decisorio mais amplo, passando ao largo da instituicao
judicial como arena decisoria e produzindo ou tentando produzir efeitos
diretos sobre a formulacéo de politicas publicas.

Nos termos das regras oficiais vigentes, deveria haver reduzidas opor-
tunidades para que a acdo de um(a) Ministro(a) seja suficiente para produ-
zir efeitos no mundo externo ao tribunal. Formalmente, o poder individual
mais explicito que o desenho do STF reconhece a seus Ministros talvez
seja o de decidir monocraticamente pela concessao de liminares'’. Mesmo
assim, essa ¢ uma decisao precaria, que pode ser revista a qualquer tempo
pelo Plendrio. Mas essas regras formais sdo insuficientes para explicar o
comportamento do STF e a atuacao dos seus ministros no Brasil de hoje. O
comportamento estratégico de um determinado ator relevante — no caso,
o Congresso ou o Presidente — pode se orientar, também, por acoes que,
embora nao necessariamente formalizadas em termos de regras escritas,
podem servir como sinalizacoes de futuras decisoes e fornecer inputs para
antecipacoes estratégicas por parte de atores politicos externos ao STE

Para que sejam relevantes na andlise do papel do STF, essas acdoes indi-
viduais precisam ser (a) realizadas com certa {requéncia (o que sugere que,
ao recorrerem a elas, os Ministros ndo estdo incorrendo em nenhum custo
extraordinario em termos de reputacao); e (b) qualitativamente relevantes,

17 No geral, as questdes que os Ministros podem decidir monocraticamente estdo reguladas em varios
incisos e paragrafos do artigo 21 do Regimento Interno do STE Além da concessio imediata de liminares,
sujeita a posterior confirmacdo pelo Plenario (art. 21, V), vale destacar o poder de “negar seguimento a
pedido ou recurso manifestamente inadmissivel, improcedente ou contrario a jurisprudéncia dominante ou
a Sumula do Tribunal” ou nao conhecer desses pedidos ou recursos “em caso de incompeténcia manifesta”
(art. 21, §1° do Regimento Interno).
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ou seja, possam ser condicdes suficientes para influenciar o comportamen-
to de outros atores ou o resultado final de uma decisao no processo politico
decisorio. Nessa perspectiva, surge uma nova agenda de pesquisa: quais
sao as possibilidades de acdo individual aberta aos Ministros do STF e que,
correspondentes ou nao a regras legais ou regimentais explicitas, sejam
suficientes para estimular ou desestimular certos comportamentos por par-
te dos atores politicos externos ao tribunal, mesmo na auséncia de decisoes
oriundas do tribunal como arena decisoria colegiada?

3. Poderes individuais dos Ministros para influenciar o processo politico:
trés exemplos

Na secdo anterior, a partir do marco tedrico proposto pela analise institu-
cional, levantamos a possibilidade de, no Brasil de hoje, o processo poli-
tico ser afetado pela atuacao do STF de acordo com duas configuracoes
diferentes. Primeiro, o poder judicial sobre a politica se manifestar por
meio de a¢des institucionais, resultantes de um processo decisorio interno
colegiado, por meio do qual se agregam votos dos Ministros, produzindo
uma decisao final. A segunda possibilidade é a de que os Ministros possam
se apropriar individualmente do poder judicial e exercé-lo sobre o proces-
so politico decisorio sem mediacao pela arena decisoria interna do STF'®.
Cada um desses caminhos reconstituirda o processo politico mais amplo
como arenas decisorias distintas, com atores e regras distintos. Para que o
segundo caminho seja possivel, porém, é preciso mostrar quais seriam os
recursos individuais disponiveis aos Ministros do STF para exercer indivi-
dualmente o poder da instituicao. Sustentamos que esses poderes nao pre-
cisam ser formalizados na legislacdo ou no regimento interno do tribunal,
desde que sejam exercidos com relativa frequéncia e que o seu exercicio
seja condicdo suficiente para produzir incentivos e desincentivos a certos
comportamentos por parte dos atores politicos’. Nesta secdo, discutire-

18 Isso nao é incompativel com reconhecer que, mesmo no caso dessas participacoes individuais nao-me-
diadas, a acdo individual s6 tem impacto no mundo fora do tribunal porque o Ministro em questdo é per-
cebido como parte da instituicdo STE Por exemplo, é possivel que haja efeitos de acoes individuais porque,
em ultima instancia, os atores externos do tribunal interpretam essas acdes como um indicador possivel da
direcao que o STF tomaria caso viesse a se pronunciar sobre o tema.

19 De acordo com Helmke e Levitsky (2004), a diferenca entre a formalidade e a informalidade das institui-
¢oes consiste no fato de que estas geralmente ndo sio escritas - nao sao oficialmente regulamentadas - e sio
criadas, comunicadas e impostas de fora dos canais institucionais oficialmente existentes. Ver secao 4, infra.
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mos trés possiveis exemplos de poderes individuais dos Ministros do STF
que parecem preencher esses requisitos™.

3.1. Antecipacdo de posicdes na imprensa

O primeiro desses poderes estd na possibilidade de os membros do tribu-
nal manifestarem, na imprensa, suas posicoes e preferéncias sobre temas
da pauta judicial e politica que consideram importantes. Os Ministros tém
o poder de sinalizar para a sociedade, para os outros poderes e até para
seus colegas quais seriam suas decisdes sobre temas que poderao entrar na
pauta no tribunal. No STE esse ainda é um poder “informal”, pois o seu
estatuto juridico — e, com isso, o seu alcance e os seus limites — nao estd
claramente definido. Na verdade, o que ha de mais proximo na legislacao
parece apontar para vedacoes a esse tipo de manifestacdo publica sobre
temas pendentes de decisao judicial. Isso porque, no Brasil, os magistrados
estdo sujeitos a algumas restricoes ligadas ao exercicio da funcéo judicial,
dispostas Lei Organica da Magistratura (LOMAN), de 1979:

Art. 36 — E vedado ao magistrado: (...) III - manifestar, por qualquer meio de
comunicacao, opinido sobre processo pendente de julgamento, seu ou de ou-
trem, ou juizo depreciativo sobre despachos, votos ou sentencas, de drgaos
judiciais, ressalvada a critica nos autos e em obras técnicas ou no exercicio
do magistério.

Pela LOMAN, juizes brasileiros ndo podem expressar opinido (favo-
ravel ou critica) sobre processos que ainda estejam em curso no ambi-
to do poder judiciario. Mas, com frequéncia, os Ministros do STF fazem
exatamente isso. Até hoje, a aplicabilidade do artigo 36 aos Ministros do

20 Cada um dos mecanismos descritos a seguir seja primariamente exemplificado com base na atuacdo de um
Ministro. Isso se deve ao fato de que essas foram as instancias mais claras que encontramos de cada mecanismo
em acdo. No entanto, a predominancia individual deste ou daquele Ministro na construcéo dos exemplos nio
deve ofuscar o ponto mais geral: estes sao poderes que ja estdo a disposicdo de Ministros que desejem utiliza-
-los, e os exemplos mostram que sua utilizacao nao parece estar associada a um custo alto para quem os utiliza.
Nosso objetivo ndo é enfatizar condutas individuais supostamente desviantes, mas, ao contrario, descrever
poderes que, do ponto de vista da pratica institucional, podem ser empregados de forma aparentemente livre
por quaisquer Ministros. Futuros estudos mais sistematicos desses poderes podem inclusive encontrar grande
variacdo, no comportamento e na atitude dos Ministros, com relacio a se e como utilizar tais poderes.
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STF nao foi enfrentada de forma direta e sistematica no direito brasileiro®".
Mas, apesar da questao juridica de fundo continuar em aberto, na pratica
¢ dificil observar limites para essas manifestacoes dos Ministros — inclusive
quando se trata de processos pendentes de julgamento.

Por exemplo, na Acdo Penal n.° 470 (o caso do “Mensalao”), Ministro
Marco Aurélio recorreu algumas vezes a imprensa para manifestar suas
preferéncias sobre como outros Ministros do STF deveriam se comportar
em questdes ainda pendentes de apreciacao definitiva pelo tribunal. Antes
mesmo do inicio do julgamento, o Ministro deu entrevista para o Jornal
Nacional observando que era “delicada” a situacao de seu colega, Ministro
Dias Toffoli, que ainda ndo tinha deixado claro se se declararia ou nao
suspeito para julgar certos réus da Acao Penal n.® 470%*. Permanecendo no
julgamento, o Ministro Toffoli estaria “constrangendo” a Corte, segundo
Ministro Marco Aurélio”. E, reconhecendo que poderia ter que decidir
essa questdao nas semanas seguintes, o Ministro observou: “Nédo gostaria de
enfrentar a matéria, mas, se tiver que enfrentar, vou atuar e atuar segun-
do o convencimento formado»**. Ou seja: na entrevista, o Ministro Marco
Aurélio (a) reconheceu que poderia vir a decidir aquela questao no ambito
da AP n.° 470, mas, ao mesmo tempo, (b) manifestou publicamente uma

21 Em pelo menos um caso em que foi diretamente levantada, essa questdo deu lugar a discussdes sobre
quem teria competéncia institucional para aplicar a LOMAN a um Ministro do STF a titulo de sancao por
violacao de deveres funcionais. Em 2008, por exemplo, o Partido dos Trabalhadores (PT) iniciou junto ao
Conselho Nacional de Justica uma representacdo contra o Ministro Marco Aurélio, do STE por declara-
coes a imprensa que teriam colocado em duvida a constitucionalidade de um recém-criado programa do
governo federal. A discussdo da aplicabilidade da LOMAN, porém, ficou prejudicada porque, ao decidir a
ADIn n.° 3.367, em 2005, o STF ja havia estabelecido que o CNJ néo teria “nenhuma competéncia sobre
o Supremo Tribunal Federal e seus Ministros, sendo esse o orgdo maximo do Poder Judiciario Nacional, a
que aquele esta sujeito”. Ver mais detalhes em: <http:/www.conjur.com.br/2008-mar-15/cnj_arquivar_re-
clamacao_pt_marco_aurelio>, acesso em 14 de junho de 2014.

22 As especulacoes quanto ao impedimento ou suspeicdo do Ministro Dias Toffoli se deviam ao fato de
que ele havia sido assessor juridico da Casa Civil entre 2003 e 2005, respondendo ao entdo Ministro José
Dirceu, um dos réus da Acao Penal 470. Além disso, sua namorada havia sido advogada para alguns réus
dessa mesma ac@o. Ver reportagem “Com apoio de Lula e aval de colegas do STF, Toffoli vai julgar o Men-
salao”, Estado de Sao Paulo, 30 de julho de 2012, disponivel em: <http:/politica.estadao.com.br/noticias/
geral,com-apoio-de-lula-e-aval-de-colegas-do-stf-toffoli-vai-julgar-mensalao,908274>, acesso em 25 de
outubro de 2014.

23 “Marco Aurélio diz que Toffoli podera constranger a Corte”, Estado de Sao Paulo, 2 de agosto de 2012,
disponivel em:  <http:/politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,marco-aurelio-diz-que-toffoli-podera-
-constranger-corte-imp-,909588>, acesso em 20 de outubro de 2014.

24 “Marco Aurélio Mello classifica como delicada a situacdo do colega Toffoli”, G1,1° de agosto de 2012,
disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/mensalao/noticia/2012/08/marco-aurelio-mello-classifica-co-
mo-delicada-situacao-do-colega-toffoli.html>, acesso em 16 de outubro de 2014.
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preferéncia — no caso, a de que o proprio Ministro Toffoli declarasse sua
suspeicao de oficio.

No mesmo julgamento, em setembro de 2013, o tribunal se reuniu
para discutir a admissibilidade de embargos infringentes em acdo penal
originaria. A sessdo do dia 12 de setembro, uma quinta-feira, terminou
com o placar em 5x5 e, portanto, com a admissibilidade dos embargos
ainda em aberto?’. O voto de desempate do decano da Corte, Ministro
Celso de Mello, ficou para a sessdo de quarta-feira da semana seguinte.
Esse periodo até o desempate foi um dos momentos de maior destaque
do julgamento na midia. Foram muitos os editoriais, reportagens e arti-
gos de opiniao publicados defendendo ambos os lados da questdo. Entre
essas manifestacoes, o Ministro Marco Aurélio deu uma entrevista para o
jornal “O Globo” fazendo previsdes sobre as consequéncias negativas de
uma eventual decisao favoravel aos embargos por parte do Ministro Celso
de Mello:

O senhor acredita que a credibilidade do STF sera afetada se os embar-
gos infringentes forem aceitos?

E uma responsabilidade enorme para o ministro Celso de Mello. E uma ma-
téria que eu nao tenho duvida sobre a revogacdo do Regimento Interno. Mas,
pelo visto, como tem cinco votos a cinco, é uma matéria polémica. O tribunal,
em termos de perda de credibilidade, esta a beira do precipicio. Para citar
John Steinbeck (autor americano), quando uma luz se apaga, fica muito mais
escuro do que se nunca tivesse brilhado. A sociedade comecou a acreditar no
STF e agora, com essa virada no horizonte de se rejulgar, ha decepcao.

O senhor teme que as pessoas tomem as ruas para protestar contra o
tribunal?

As pessoas podem ficar decepcionadas, e isso pode levar a atos. A sociedade
pode se manifestar, porque mostrou que nao esta apatica. A manifestacao pa-
cifica é bem-vinda, é inerente a cidadania.

25 Vale notar que, semanas antes dessa sessao, em entrevista a Folha de Sao Paulo, o Ministro Gilmar Men-
des ja havia se manifestado de forma contraria a admissibilidade dos embargos infringentes. Ver reportagem
“Reforma Politica via Plebiscito é Temeraria, diz Gilmar Mendes”, Folha de Sao Paulo, 1° de julho de 2013,
disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/poder/poderepolitica/2013/07/1303469-reforma-politica-
-via-plebiscito-e-temeraria-diz-gilmar-mendes.shtml>, acesso em 3/11/2014.
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Um novo julgamento de réus do mensalao pode gerar sentimento de im-
punidade na sociedade?
A leitura que o leigo faz é péssima, de que realmente o forno esta aceso®.

Além da entrevista, o Ministro expressou suas preferéncias em artigo de
opinido, no jornal “O Globo”, publicado na manha do dia em que o Min.
Celso de Mello daria o seu voto de desempate?’. Assim, em um processo
ainda pendente de julgamento, um Ministro do STF por diversas vezes e
de diversas maneiras manifestou sua opinido sobre como um colega que
ainda nao tinha votado deveria votar. Apos o desempate da questdo, o pro-
prio Ministro Celso de Mello também recorreu a imprensa para criticar a
pressdo midiatica que teria sofrido por conta da questdo dos embargos in-
fringentes?. E inegavel que seu colega de tribunal, Ministro Marco Aurélio,
fez parte desse conjunto de vozes que, na imprensa, cobravam um voto de
minerva contrario aos infringentes.

Discutir se a possibilidade de os Ministros do STF anteciparem suas
posicoes na imprensa é ou ndo compativel com a legislacdo vigente esta
além dos objetivos desse trabalho. Para os fins do nosso argumento, o im-
portante é que, hoje, essa pratica nao parece encontrar limites visiveis, o
que aumenta o poder individual de um Ministro do STF em relacao a seus
colegas e a outras instituicoes?”. Em um ambiente de interacdes estratégi-

26 Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/brasil/marco-aurelio-mello-credibilidade-do-stf-esta-beira-
-do-precipicio-9966500>, acesso dia 16 de outubro de 2014. Vale notar que, na véspera dos primeiros vo-
tos sobre o tema comecarem a ser anunciados no STF, o Ministro Marco Aurélio havia concedido entrevista
para a Radio Estaddo na qual adiantava seu voto e fazia previsdes sobre como seus colegas votariam — ja
inclusive sinalizando para um placar de 5x5, cabendo ao decano Celso de Mello o desempate. Ver em:<h-
tp://oglobo.globo.com/brasil/stf-deve-admitir-embargos-infringentes-diz-marco-aurelio-mello-9928031>,
acesso dia 16 de outubro de 2014.

27 Marco Aurélio Mello, “O Supremo e os Embargos Infringentes”, O Globo, 18 de setembro de 2013.
Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/opiniao/o-supremo-os-embargos-infringentes-10009137>, aces-
so dia 30 de setembro de 2014.

28 Ver a coluna de Monica Bergamo na Folha de Sao Paulo do dia 26 de setembro de 2013, “Nunca a midia
foi tao ostensiva para subjugar um juiz, diz Celso de Mello”. Disponivel em: <http://www]1.folha.uol.com.
br/colunas/monicabergamo/2013/09/1347507-nunca-a-midia-foi-tao-ontensiva-para-subjugar-um-juiz-di-
z-ministro-celso-de-mello.shtml>, acesso dia 28 de setembro de 2014.

29 Curiosamente, durante suas sabatinas no Senado, quando estdo na posicao de indicados ao STF, é
comum que os futuros Ministros expressem uma concepcio bastante rigida e exigente dos limites que a
funcéo judicial impoe a sua liberdade de manifestar opinides. Em varias das sabatinas nos ultimos anos,
os(as) indicados(as) se recusaram a explicitar suas posicdes sobre algumas das perguntas feitas pelos Sena-
dores sob o argumento de que, quando se tornassem Ministros, poderiam ter que decidir aquelas mesmas
questoes. Ha aqui uma espécie de inversao: os limites das manifestacdes publicas dos indicados ao STE que
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cas entre diversos atores politicos, a oportunidade de fazer publicamente
esse tipo de ameaca crivel ja pode ser, por si so, o exercicio de poder sobre
terceiros. Quando Ministros anunciam sua posicdo na imprensa, dao a ou-
tros atores informacoes sobre as consequéncias possiveis de decisdes que
esses atores precisam tomar no presente. Com isso, a antecipacdo publica
da provavel decisdo futura pode servir de incentivo para que outros atores
ajustem estrategicamente o seu comportamento de modo a evitar uma de-
cisao inconveniente ja anunciada pelos Ministros.

As reacoes publicas dos Ministros a polémica Proposta de Emenda a
Constituicdo n.° 33/2011 ilustram de que forma a antecipacao de decisoes
futuras pode ser uma forma de exercer poder sobre atores externos ao
tribunal. A PEC inclui trés propostas de mudancas drasticas nas compe-
téncias e no processo decisorio do STF: (a) declaracdes de inconstituciona-
lidade exigiriam quérum de 4/5, e ndo mais maioria absoluta; (b) sumulas
vinculantes s6 passariam a ser vinculantes apds aprovacao tacita ou expres-
sa pelo Congresso; (c) decisoes do STF declarando a inconstitucionalidade
de emendas a Constituicao por violacao de clausulas pétreas poderiam ser
submetidas a aprovacao popular, mediante consulta provocada pelo Con-
gresso. Independentemente do mérito das mudancas, a aprovacao dessa
PEC limitaria de forma significativa o poder do STE As reacdes dos Minis-
tros do STF a tramitacdo da PEC foram bastante intensas. Em alguns casos,
mais do que criticar a PEC, os Ministros chegaram inclusive a anunciar,
desde ja, que, caso a PEC fosse aprovada e sua constitucionalidade fosse
discutida no STE, votariam pela inconstitucionalidade. Foi o caso do Mi-
nistro Gilmar Mendes:

Nao ha nenhuma duvida, [a proposta] é inconstitucional do comeco ao
fim, de Deus ao ultimo constituinte que assinou a Constituicio. E eviden-
te que € isso. Eles [Legislativo] rasgaram a Constituicao. Se um dia essa emen-
da vier a ser aprovada, é melhor que se feche o Supremo Tribunal Federal*

ainda ndo sao Ministros e estdo precisamente em uma situacéo de escrutinio perante os poderes de estado,
sdo mais rigidos do que os limites aplicaveis aos Ministros ja confirmados no cargo. Agradecemos a Pedro
Abramovay por essa observacao.

30 Ver reportagem de Diego Abreu, “Se a PEC for aprovada, ¢ melhor que se feche o Supremo, diz Gilmar
Mendes”, Correio Braziliense, 25 de abril de 2013. Disponivel em: <http://www.correiobraziliense.com.
br/app/noticia/politica-brasil-economia/33,65,33,14/2013/04/25/interna_politica,362589/se-a-pec-for-
-aprovada-e-melhor-que-se-feche-o-supremo-diz-gilmar-mendes.shtml>, acesso dia 30 de setembro de
2014.
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Outros Ministros, como Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, também se
manifestaram publicamente contra a PEC 33/2011°'. O Ministro Marco
Aurélio, em particular, observou de forma direta que, se aprovada, a PEC
violaria a clausula pétrea da separacdo de poderes e, portanto, deveria ser
considerada inconstitucional. Mas ao menos um Ministro, Ricardo Lewa-
ndowski, recusou-se expressamente a fazer uma analise do mérito juridi-
co da proposta, reconhecendo a possibilidade de a questdo ser objeto de
julgamentos futuros no STF*?. Mas a propria variacao de atitudes sugere
a existéncia de um poder individual de manifestacdo publica, cabendo a
cada Ministro escolher, sem restricoes juridicas perceptiveis, se e como
utilizard esse poder.

Quando Ministros podem vir a publico anunciar suas preferéncias (sin-
ceramente ou nao), estdo fornecendo aos outros atores politicos (e a seus
colegas no tribunal) uma informacao. Estao sinalizando posicoes futuras.
Partindo da premissa de que atores racionais vao agir estrategicamente,
segue-se que essas informacoes podem levar outros atores a antecipar a
posicao do Ministro e agir de forma a ndao provocar uma reacao que consi-
derariam prejudicial aos seus interesses. No caso da PEC 33/2011, quando
varios Ministros revelam de forma inequivoca suas restricdes a proposta,
afirmando inclusive sua inconstitucionalidade, é dificil negar que essa in-
formacao nao sera levada em conta por atores politicos preocupados com
as consequéncias de suas decisdes no cendrio maior das relacoes entre os
poderes. Criticar um projeto de lei ou emenda a constitui¢do na imprensa
é, portanto, desencorajar sua aprovagao™.

31 Ver reportagem “Ministros criticam PEC que autoriza Legislativo a vetar decisoes do STF”, GI, 24 de
abril de 2013. Disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2013/04/ministros-criticam-pec-que-
-autoriza-legislativo-vetar-decisoes-do-stf.html>, acesso dia 30 de setembro de 2014.

32 No exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, o ministro Ricardo Lewandowski preferiu
ndo emitir qualquer juizo de valor sobre a proposta. Ele observou que a PEC ainda sera submetida a analise
do plenario da Camara e, depois, do Senado. “O Congresso Nacional, entdo, se pronunciara dentro da
soberania que a Constituicao lhe garante. E quando for o caso, e se for o caso, o Supremo examinara a cons-
titucionalidade dessa decisao”. Lewandowski néo quis tecer consideracdes sobre os motivos que levaram a
elaboracao da proposta: “Nao me manifesto sobre as motivacdes do Congresso Nacional para elaborar suas
leis e suas emendas a Constituicao”. Disponivel em: <http:/www.conjur.com.br/2013-abr-24/ministros-cri-
ticam-pec-submete-decisoes-stf-congresso>, acesso dia 30 de setembro de 2014.

33 Outros exemplos além da PEC n.° 33/2011. Quando a Presidenta Dilma Rousseff lancou pela primeira
vez em discurso a ideia da reforma politica via constituinte exclusiva, Ministros do STF se manifestaram
sobre a questdo. Em especial, os Ministros Roberto Barroso e Gilmar Mendes apresentaram visoes distintas
(reconhecimento cauteloso e rejeicao frontal, respectivamente) sobre a constitucionalidade de se reformar a
constituicao por esse tipo de mecanismo. Para uma analise dessas manifestacoes, ver PEREIRA, 2013. Outro
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3.2. Pedidos de vista como controle individual da agenda

Em dezembro de 2013, o STF comecou o julgamento da ADIn n.° 4.650,
proposta pelo Conselho Federal da OAB, em que se discutia a constitucio-
nalidade de dispositivos das Leis n.° 9.096/95 e n.° 9.504/97 referentes
ao financiamento eleitoral e de partidos politicos. Mais especificamente, a
principal controvérsia envolvida dizia respeito a possibilidade, nos termos
da constituicao, de o legislador autorizar pessoas juridicas a fazerem do-
acoes para partidos politicos em campanha eleitoral. Na primeira sessao,
os Ministros Fux (relator), Barroso, Toffoli e Barbosa votaram pela incons-
titucionalidade do financiamento de campanhas eleitorais por empresas.
Apoés um pedido de vista do Ministro Zavascki, o julgamento foi retoma-
do em 02 de abril de 2014, quando, além de Zavaski, que divergiu de
seus colegas, votaram também os Ministros Marco Aurélio e Lewandowski.
Com isso, apesar de nuances e diferencas nas posicoes dos Ministros, ja
se formou uma maioria de votos (seis votos, contra um do Min. Zavascki)
reconhecendo ao menos em parte a procedéncia do pedido formulado pela
OARB e restringindo o financiamento eleitoral por empresas.

Apesar da maioria formada, ainda nao houve decisao. O julgamento
foi novamente suspenso por um pedido de vista, agora do Ministro Gil-
mar Mendes. E, como o proprio Ministro reconheceu em entrevistas na
imprensa sobre seu pedido de vista, ndo ha data certa para que o processo
seja devolvido ao plenario para que o julgamento continue’*. O julgamento
suspenso da ADIn 4650 ilustra bem o que o pedido de vista representa na
pratica para um Ministro do STF: um poder de unilateralmente remover,
da agenda da corte, um julgamento ja iniciado. Os contornos e limites exa-
tos deste poder ainda nao foram objeto de estudo sistematico na literatu-
ra. Mas, como veremos a seguir, recentes estudos empiricos sugerem que,

exemplo pode ser encontrado nas manifestacdes do Ministro Gilmar Mendes sobre a constitucionalidade
da clausula de barreira. Ao ser questionado por reporter da Folha de Sao Paulo sobre a possibilidade de a
composicao atual do STF “uma nova clausula de desempenho para partidos politicos por meio de lei”, o
Ministro afirmou: “Tenho certeza de que sim” (“Reforma Politica via Plebiscito é Temeraria, diz Gilmar
Mendes”, Folha de Sao Paulo, 1° de julho de 2013, disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/poder/
poderepolitica/2013/07/1303469-reforma-politica-via-plebiscito-e-emeraria-diz-gilmar-mendes.shtml>.
Acesso em 3 de novembro de 2014).

34 Ver reportagem “Gilmar Mendes quer debate sobre financiamento de campanha no 2° semestre”, O
Globo, 20 de maio de 2014. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/brasil/gilmar-mendes-quer-debate-
-sobre-financiamento-de-campanhas-no-2-semestre-12541521>, acesso dia 03 de outubro de 2014.
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quaisquer que sejam os limites do pedido de vista, eles certamente nao
coincidem com o que esta disposto no Regimento Interno do tribunal®.

Ha poucos trabalhos sobre pedidos de vista no ambito da comunidade
juridica brasileira. De modo geral, os poucos trabalhos existentes apontam
na mesma direcdo. Descrevem e justificam o pedido de vista como uma
prerrogativa colocada a disposicao de juizes em o6rgaos colegiados para
garantir que nao serao forcados a decidir um caso com o qual nio se
sintam suficientemente familiarizados, ou em relacao ao qual necessitem
de mais tempo de reflexdo®®. No processo judicial colegiado tipico no
Brasil, especialmente quando se leva em conta o grande volume de casos
submetidos aos 6rgaos judiciais de segunda instancia e tribunais supe-
riores, ndo é raro que os colegas do relator tomem conhecimento dos
fatos e problemas do caso pela primeira vez na sessdo em que o relator ja
anuncia seu voto®’. Nesse cenario, faz sentido que os membros do cole-
giado possam solicitar tempo para estudarem o caso em seus gabinetes,
caso ndo se sintam perfeitamente confortaveis ou satisfeitos com o que
foi apresentado pelo relator.

Essa descricao bastante convencional dos pedidos de vista supoe que
eles estao sujeitos a certas limitacdes no tempo. Ao menos oficialmente,
essas limitacoes existem. Nos termos do Regimento Interno do STE os
pedidos de vista sempre foram sujeitos a um prazo certo e, embora a regra
tenha sofrido muitas alteracoes desde 1988, esse prazo nunca foi superior
a 30 dias®™®. O Regimento Interno, porém, ndo da conta de como funcio-
nam os pedidos de vista na pratica. E o que indica o Relatério “O Supremo
e o Tempo”, elaborado a partir do banco de dados do projeto Supremo em
Numeros na FGV Direito Rio*. De outubro de 1988 a dezembro de 2013,
houve 2.987 pedidos de vista no STE, relativos a 2.226 processos™. Os

35 Ver FALCAO; HARTMANN; CHAVES, 2014; ARGUELHES; HARTMANN, 2014.

36 Para uma revisao da literatura nesse sentido, ver ARGUELHES; HARTMANN, 2014. Para uma analise
empirica pioneira, ainda que de escopo restrito, ver PEREIRA, 2010.

37 SILVA, 2013.
38 ARGUELHES; HARTMANN, 2014.
39 Ver FALCAO; HARTMANN; CHAVES, 2014.

40 Levando-se em conta apenas os processos ja tramitando no plenario ou nas turmas (isto é, processos
nos quais existiria a possibilidade de um pedido de vista ocorrer), isso significa que as vistas abrangem
apenas 2.2% dos casos do tribunal. Trata-se, portanto, de pratica bastante seletiva. FALCAO; HARTMANN;
CHAVES, 2014.

Direito, Estado e Sociedade ' n.46 jan/jun 2015



O Supremo Individual: mecanismos de atuacdo direta
dos Ministros sobre o processo politico 137

autores do estudo observam que, desse conjunto de pedidos, 124 ainda
nao tinham sido devolvidos até 31 de dezembro de 2013. Dentre os ja
devolvidos, a duracao média era de 349 dias, e apenas cerca de 20% fica-
ram dentro do prazo regimental. Dentre os ndo-devolvidos, apenas 5.3%
ficaram dentro do prazo, sendo a média nesse caso de 1095 dias. Nos dois
grupos de casos, devolvidos e ainda em andamento, é possivel encontrar
dezenas de processos que ficaram “em vista” por milhares de dias, quase
chegando, portanto, a uma década de duracao.

Esses resultados nao indicam que os pedidos de vista sempre ou apenas
sao utilizados para remover indefinidamente da agenda processos que ja
estdo em julgamento. Mas mostram que nao ha limites institucionais cla-
ros a duracao da vista. O Regimento Interno ¢ irrelevante; um pedido de
vista que respeite os prazos regimentais ¢ um evento raro*'. Na auséncia
de qualquer controle institucional interno sobre os pedidos de vista, o uso
desse mecanismo fica sujeito a discricionariedade de cada Ministro. Nesse
sentido, nos termos deste trabalho, a configuracdo do pedido de vista na
pratica do STF é a de um poder individual informal. Mais ainda, como no-
tam os autores de recente estudo sobre pedidos de vista utilizando os da-
dos do Supremo em Niimeros, nao ha correlacao entre (i) carga de trabalho
do tribunal ou de cada Ministro e a eficiéncia/velocidade de cada gabinete/
Ministro, de um lado, e (ii) quantidade/duracio de pedidos de vista, de
outro*. Ou seja: nao apenas ha grande variacao individual sobre quando
pedir (e concluir) a vista, mas essa variacao nao pode ser explicada s6 em
funcdo da carga de trabalho distribuida a cada Ministro.

Tudo isso reforca a caracterizacio do pedido de vista como um po-
der individual de vetar a manifestacdo do tribunal sobre um determinado
tema, por quaisquer razoes. As vezes, um Ministro pode pedir vista para
de fato estudar o processo por algumas semanas e devolvé-lo entdo para
julgamento. Mas o mesmo Ministro pode também pedir vista e aguardar
um momento mais propicio para o julgamento, sem qualquer relacio com
sua percepcdo de que precisa estudar melhor o caso. A vista é um terreno
de extrema individualidade. Se ha limites a decisao individual de quan-
do devolver o processo, esses limites sdo informais, e ainda nao foram

41 ARGUELHES; HARTMANN, 2014.
42 Ibid.
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sistematicamente mapeados ou explicados®™. Os dados existentes, porém,
sugerem que os Ministros variam muito no uso que fazem da vista — e nao
estdo sujeitos a nenhum limite significativo caso desejem manter um caso
fora do plenario ou das turmas por muitos anos*.

III

3.3. Decis6es monocraticas e “jurisprudéncia pessoa

Um terceiro exemplo de poder individual dos Ministros para influenciar
diretamente o comportamento de atores externos ao tribunal estd nas de-
cisdes monocraticas. Mais especificamente, as decisdes monocraticas cum-
prem esse papel quando usadas para promover visoes individuais como se
fossem visoes coletivas — a “jurisprudéncia” ou os “precedentes” — da ins-
tituicdo. A principio, é dificil imaginar que decisdes monocraticas possam
representar oportunidades de exercicio individual de poder. O Regimento
Interno do STF preve situacoes nas quais os Ministros, na condicao de re-
latores de processos, podem decidir certas questoes individualmente, fora
do Plendrio ou das turmas. De modo geral, porém, mesmo nas hipoteses
mais relevantes, essas decisdes monocraticas sdo autorizadas quando (a)
refletem a mera reiteracdo, em um caso novo, de entendimentos e inter-
pretacoes ja consolidados na jurisprudéncia do tribunal; (b) a peticdo apre-
senta problemas processuais que impossibilitam qualquer decisao judicial
sobre o mérito; (c) quando o Ministro pode até formar seu juizo de forma
independente, em caso de urgéncia, mas deve levar a medida para aprecia-
cao posterior do Plenario ou da respectiva Camara®. Na segunda hipétese,
nao ha sequer questao passivel de ser apreciada pelo resto do tribunal;
na terceira e na primeira, por outro lado, temos uma decisao individual
que se autoriza a sombra da manifestacdo colegiada — ou o Ministro esta
aplicando entendimento colegiado anterior, ou decide individualmente ja
esperando decisdo colegiada no futuro proximo que convirja com o seu
juizo de agora.

43 ARGUELHES; HARTMANN, 2014.

44 Segundo dados do estudo de Falcao, Hartmann & Chaves (2014), a lista dos dez pedidos de vista mais
longos inclui casos que vao de 12 a 20 anos de duracao combinada de vistas individuais.

45 Ha hipoteses distintas, como, por exemplo, decisdo sobre intervencao de terceiros e amici curiae, em que
o relator decide sozinho sem possibilidade de recurso para o plenario ou para as turmas. Todos esses casos
estdo regulados nos incisos e paragrafos do artigo 21 do Regimento Interno do STE
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Nenhuma dessas hipdteses parece abrir qualquer oportunidade de
exercicio de poder individual relevante e independente do plenario. Mas ha
usos estratégicos possiveis para decisoes monocraticas. Podem ajudar cada
Ministro a fazer avancar sua propria agenda jurisprudencial, com efeitos
inclusive fora do tribunal, mesmo sem submeter essas posicdes ao crivo
do processo colegiado, refletindo assim um exercicio individual de poder.
Isso ocorre, sobretudo, nas hipoteses (a) e (b), acima, sendo o mecanismo
bastante simples: em casos em que nao ha nada sendo objetivamente deci-
dido, o Ministro faz uso de sua liberdade para construir a fundamentacéo
da decisao como quiser visando (i) anunciar teses juridicas potencialmente
controvertidas e (ii) tratar teses ja anunciadas em decisdes monocraticas
passadas como “jurisprudéncia” ou “precedente” do STE Tudo isso sem
qualquer tipo de mediacao pelo processo decisério colegiado, no qual,
apesar da liberdade para redigir seu voto como quiser, o Ministro poderia
ao menos ser criticado diretamente por seus colegas ao apresentar seus
argumentos e razoes na sessao.

Antes de discutir exemplos desse uso de decisoes monocraticas, € pre-
ciso esclarecer trés premissas sobre como diferentes atores se relacionam
com argumentos baseados em precedentes e jurisprudéncia no direito bra-
sileiro. Primeiro, na fundamentacio de seus votos escritos, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal anunciam teses juridicas que sinalizam posicoes
do tribunal em casos futuros. Mesmo considerando que o STF nédo opera
formalmente dentro de um sistema de stare decisis (isto ¢, um sistema no
qual o tribunal se considera formalmente sob a obrigacdo de seguir suas
proprias decisdes passadas), a fundamentacao dos votos pode sinalizar
comportamentos futuros®. Ainda que juizes de tribunais superiores nao

46 Sobre o tema, SCHAUER, 1987 e Id., 2009. Vale notar que, em alguns casos, o proprio STF ja reconhe-
ceu essa influéncia prospectiva da redacdo dos votos. Foi o que ocorreu, por exemplo, no caso da ADI n.°
4.029 (Caso “Instituto Chico Mendes”), julgada em 7-8 de marco de 2012. Em uma primeira decisdo, uma
maioria de Ministros do tribunal considerou inconstitucional uma medida provisoria que nao havia recebi-
do o parecer da comissdo mista de senadores e deputados estabelecida no artigo 62, §9° da Constituicao.
Entretanto, os Ministros voltaram atras no dia seguinte, apos terem ficado claras as implicacoes juridicas
dessa tese em casos futuros. Segundo estudo da Camara dos Deputados, 560 medidas provisorias haviam
sido editadas desde 2001 (quando o artigo 62 passou a exigir a manifestacdo da comissao mista) sem que
tivessem sido submetidas ao tramite exigido pelo STF na decisao da ADI 4029. Diante dessa inconstitu-
cionalidade por implicacdo, os Ministros precisaram rever a decisdo e determinar, explicitamente, que esse
argumento so valeria dali em diante. Ver reportagem de Carolina Brigido e Catarina Alencastro, “STF anula
decisao sobre ilegalidade do Instituto Chico Mendes”, O Globo, 8 de marco de 2012. Disponivel em <http://
oglobo.globo.com/brasil/stf-anula-decisao-sobre-ilegalidade-do-instituto-chico-mendes-4261914>, acesso
dia 03 de outubro de 2014. Vale notar que, no caso, ndo se trata de mera modulacdo de efeitos da decisao
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se sintam obrigados a seguir o que escreveram em decisoes anteriores, eles
podem reconhecer que tudo que escrevem nos votos é fonte potencial de
argumentos em casos futuros*.

A segunda premissa € a de que tanto a ideia de “precedente”, quanto a
de “jurisprudéncia” sio comparaveis, ainda que nao sejam a mesma coisa,
como fontes de argumentos baseados no passado: chamar a atencao, em um
voto judicial no STE, tanto para a “jurisprudéncia” ou para um “preceden-
te” significa acrescentar uma nova camada de forca a linha de argumen-
tacao™. Apesar das importantes diferencas conceituais e praticas entre as
duas ideias, ha um terreno em comum em termos de estratégia argumen-
tativa. Falar em “jurisprudéncia” ou em “precedentes” significa dizer que
casos semelhantes ao caso atual foram decididos de determinada maneira
no passado e, por consideracoes de estabilidade e justica, o caso atual deve
ser decidido no mesmo sentido™.

A terceira premissa diz respeito aos fatores institucionais que confi-
guram a liberdade individual dos Ministros para escolher o que incluir
na redacdo de seus votos. Como visto acima, o espaco que as palavras
ocupam nos votos escritos no STF é precioso, pois é uma oportunidade de
participar da construcao judicial do direito em casos futuros. Entretanto,
embora cada Ministro possa escolher o que colocara em seu voto, a efetiva
influéncia desse voto sobre decisoes futuras é condicionado por uma série

sobre o instituto Chico Mendes, que ja tinha sido efetuada na primeira decisdo. A questdo era de esclarecer
as implicacoes, para casos futuros sobre medidas provisorias ja existentes, dos argumentos utilizados pelos
Ministros para declararem a inconstitucionalidade (ainda que com modulacdo de efeitos) da MP questio-
nada na ADIn.

47 SCHAUER, 2009.

48 E verdade que, segundo uma interpretacdo técnica, “jurisprudéncia” e “precedentes” nao se confundem.
Para que se configure “jurisprudéncia”, sio necessarias decisoes reiteradas, por parte de uma mesma insti-
tuicao judicial, afirmando a mesma tese juridica ou interpretacao do direito vigente. Por outro lado, quando
falamos em “precedente”, a quantidade de decisdes ndo importa; basta que o tribunal tenha tomado uma
Unica decisdo naquele sentido. Para um tratamento classico no direito brasileiro, ver MAXIMILIANO, 1999.
Para uma discusséo tedrica fundamental sobre precedentes, ver SCHAUER, 1987.

49 Em interessante estudo de amostra de acordaos de Recursos Extraordinarios decididos entre 5 de setem-
bro de 2007 e 1° setembro de 2009, observou-se que havia em 94% dos casos alguma referéncia a expressao
“precedente” na decisao (CARVALHIDO; GUERRA, 2014). Esse tipo de achado, ainda que inconclusivo,
sugere que, de alguma forma, os Ministros do STF consideram relevante apontar, em seus votos, que 0s
argumentos e teses que defendem encontram respaldo em decisdes e votos anteriores no mesmo tribunal.
Como observa Schauer (2009, capitulo 9), as possiveis razdes por tras desse habito de referéncia ao passado
ndo necessariamente incluem a percepcao de que precedentes sao “vinculantes”. Para nossos fins, basta no-
tar que os Ministros parecem atribuir algum poder argumentativo a esse tipo de referéncia ao passado sob
a forma de “precedentes” ou “jurisprudéncia”.
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de fatores institucionais. Futuros julgadores podem distinguir entre a ratio
decidendi de uma decisdo ou voto — um argumento ou consideracdo central
para a decisao atingida — e elementos ditos apenas de passagem, obter dicta,
e que nao sao centrais para a linha de raciocinio defendida pelo tribunal
ou pelo julgador. Além disso, em uma decisdo colegiada o que conta
em ultima instancia como “jurisprudéncia” ou “precedente” é a decisao do
tribunal. Embora os Ministros ndo possam vetar o texto do voto de seus co-
legas, em uma decisao colegiada ¢ possivel atacar diretamente, em outros
votos, os trechos com os quais nao se concorda. Com isso, sinaliza-se para
futuros leitores (e julgadores) que certo argumento do voto do Ministro X
¢, na verdade, uma posicao individual, nao necessariamente compartilhada
(ou até rejeitada) por seus colegas’.

Esses e outros mecanismos colegiados permitem filtrar e separar, de
maneiras significativas, a mera anunciacdo individual de teses por parte de
um Ministro e o que realmente deve ser levado em conta, por julgadores
futuros, como “precedentes do STF” ou “jurisprudéncia do STF”. No ce-
nario descrito pelos trés conjuntos de premissas acima, cada Ministro tem
a capacidade influenciar individualmente a formacao da decisao final do
STF (ou da turma) e, com isso, o que contara como “jurisprudéncia” ou
“precedente” do tribunal. Entretanto, é possivel observar no STF a utili-
zac¢do de decisdes monocraticas como estratégia individual de construcao
de “jurisprudéncia” ou “precedentes” sem a mediacao do colegiado. Apro-
veitando-se das duas primeiras premissas (o texto dos votos como fonte
de argumentos futuros, e a forca especial que esses argumentos possuem
quando chamados de “jurisprudéncia” ou “precedente”), mas evadindo-se
dos controles colegiados sobre a construcdo de narrativas sobre as posicoes
que o tribunal de fato sustentou no passado, Ministros encontram formas
de sustentar sua “jurisprudéncia pessoal” como se institucional fosse.

Um exemplo disso estd no uso de decisdes monocraticas para avancar
posicoes pessoais como se fossem a jurisprudéncia do tribunal. Em uma

50 Existem exemplos recentes de uso dessa distin¢ao no ambito das deliberacdes do STE Na sessao do dia
11 de setembro da Acao Penal n.° 470 (o caso do “Mensalao”), quando se debatia a admissibilidade dos em-
bargos infringentes naquele tipo de processo, os Ministros Joaquim Barbosa e Roberto Barroso discutiram
e divergiram explicitamente sobre se determinadas manifestacoes de Ministros em votos passados, trazidos
pelo Ministro Roberto Barroso, deveriam ser encaradas como parte da “ratio decidendi” daqueles casos ou

se sO consistiriam em “obter dictum”.

51 Para uma analise de casos em que essas possibilidades se tornam concretas, ver VOJVODIC et al., 2009.
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decisao monocritica, resolvendo um caso sem passar pelas turmas ou pelo
Plenario, um Ministro pode anunciar teses juridicas arrojadas, seguidas de
referéncias a essas decisdes em casos posteriores como se fossem “jurispru-
déncia” ou “precedentes” do tribunal®*. Isso pode acontecer de forma di-
reta, quando, na decisdo monocratica, o Ministro ja da a sua interpretacao
de qual ¢ a jurisprudéncia consolidada do tribunal sobre um determinado
tema como justificativa para extinguir o processo sem leva-lo a apreciacao
dos colegas. Este, na verdade, é um poder diretamente previsto no regi-
mento interno. Mas ha mecanismos mais complexos de construcao indivi-
dual, nao-colegiada, da jurisprudéncia do tribunal. Em especial, o Ministro
pode adotar uma estratégia em varios movimentos. A primeira parte con-
siste em escolher uma decisdo monocratica de resultado irrelevante (e que,
portanto, ndo sera objeto de recurso para uma turma ou para o plenario) e
incluir, na fundamentacao, as teses juridicas potencialmente arrojadas que
gostaria de ver tratadas como jurisprudéncia do tribunal. O passo seguinte
consiste em voltar a essa decisdo monocratica — seja em decisdes monocra-
ticas posteriores, seja nos seus proprios votos em decisoes colegiadas — e
trata-la como “jurisprudéncia do tribunal”.

Por meio desses dois movimentos, o Ministro pode tentar construir
como posicao “do tribunal” textos contendo teses que, na verdade, nao
passaram por nenhum crivo colegiado. E verdade que caberd ao colegiado
(na turma ou no plenario) concordar ou ndo com essas teses; mas o fato é
que elas ja serao apresentadas pelo Ministro aos seus colegas (e a audién-
cias externas ao tribunal) como parte do repertorio jurisprudencial da corte.

Por exemplo, em 2004, o Ministro Celso de Mello proferiu decisao mo-
nocratica na ADPF 45. No caso, o Partido Democratico Trabalhista (PDT)
havia questionado a constitucionalidade de um veto do Presidente sobre
proposta de lei de diretrizes orcamentarias enviada pelo Congresso. O ar-
gumento era o de que, como a prevaléncia do veto faria com que a LDO
ficasse abaixo da exigéncia constitucional minima de alocacao para a sat-
de, o STF deveria considerar o veto presidencial como “ato do poder pu-

52 E possivel também observar mecanismos mais complexos do que a promocao inteiramente individual
de teses juridicas. E possivel que, ao decidir um caso hoje, um Ministro procure em decisoes monocrdticas
de outros Ministros os argumentos que sustentam sua posi¢cao no caso atual como se fosse expressao de pre-
cedentes do tribunal. Na verdade, os dois processos se alimentam. Uma vez que os Ministros em geral ja
estejam usando decisoes monocraticas para anunciar teses juridicas novas, aumenta a chance que qualquer
Ministro tem de encontrar decisdes monocraticas que, sem ter passado pelo exame colegiado na corte, contém
argumentos que se encaixam na sua posico.
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blico” violador de “preceito fundamental” da Constituicao. A tese juridica
era bastante ousada. Em 2004, como, alids, até os dias de hoje, a doutri-
na brasileira nao admite, exceto dentro de condicoes muito especificas, a
possibilidade de controle de constitucionalidade de veto presidencial por
meio de ADPE Na verdade, o STF ja havia rejeitado expressamente essa
possibilidade.

Esse e outros pontos controvertidos da ADPF 45, porém, ndo chegaram
a ser discutidos pelos Ministros do STE Apds negociacoes entre o Presi-
dente e o Congresso, uma nova lei de diretrizes orcamentarias foi aprovada
dentro das exigéncias constitucionais. Com isso, tecnicamente, a ADPF
perdera o objeto, ja que o suposto ato publico questionado (o veto pre-
sidencial) deixara de existir. Mesmo assim, o relator do caso, Min. Celso
de Mello, discorreu longamente sobre o mérito da questao dos pedidos
do PDT na mesma decisdo monocrdtica em que reconhecia a perda de objeto.
Defendeu a possibilidade (i) de controle judicial de politicas publicas ja
previstas no texto constitucional, bem como de o STF realizar controle de
constitucionalidade de (ii) vetos presidenciais por meio de ADPF e (iii) de-
cisoes legislativas referentes a orcamento’. Na fundamentacdo de uma de-
cisao monocratica sem objeto, portanto, o Ministro Celso de Mello lancou
teses juridicas arrojadas, que continham inclusive algumas transformacoes
com relacao a jurisprudéncia do STE

O destino de tal decisdo monocratica ndo mereceria maior atencao nao
fosse o que ocorreu nos anos seguintes. Nos anos subsequentes, o Ministro
Celso de Mello frequentemente citava a ADPF 45 sempre que enfrenta-
va questoes relativas a controle judicial de politicas publicas ja previstas
diretamente na Constituicdo. No Ag. Reg. 436.996-6 (SP), decidido em
2005, por exemplo, ao discutir a possibilidade de o judicidrio determinar
que o municipio de Sdo Paulo tinha a obrigacdao de construir creches, o
Ministro Celso de Mello cita extensivamente a ADPF 45 para sustentar a
posicao de que esse tipo de controle de politicas publicas era perfeitamente
admissivel. No caso, alias, o préprio Ministro Celso de Mello havia decidi-

53 Ver BARROSO, 2012.

54 Vale notar, alias, que, ao defender a segunda tese, o Ministro Celso de Mello estava se distanciando
da propria e recente jurisprudéncia do STE que, na ADPF n.1, havia decidido pela impossibilidade de se
utilizar este instrumento para controlar vetos do Presidente da Republica. Sobre essa decisdo do STE ver
BARROSO, 2012. O relator da ADPF n.° 1, Ministro Néri da Silveira, aposentou-se no STF em 2003, pouco
antes de o Ministro Celso de Mello decidir monocraticamente a ADPF n.° 45.
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do a questdo monocraticamente, julgando manifestamente improcedente o
recurso do Municipio de Sdo Paulo contra a decisdo da instancia inferior.

Anos apos essas primeiras referéncias a ADPF como parte da jurispru-
déncia do tribunal, outros Ministros comecaram a adotar a mesma narrati-
va e utilizar o caso como argumento em suas proprias decisdes™. Por volta
de 2011, a ADPF 45 ja havia se integrado de forma aparentemente incon-
troversa ao acervo jurisprudencial do STE Em ao menos um caso, sua pro-
pria condicdo formal de decisdo monocratica de perda de objeto parece ter
sido reescrita. Ao apreciar o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
559.646, a Relatora Ministra Ellen Gracie rejeitou o recurso afirmando que
“o Plenario” (sic) do STF havia reconhecido, na ADPF 45, a possibilidade
de controle judicial de politicas publicas previstas na Constituicao™. Nesse
caso, alids, a Ministra ja havia decidido monocraticamente a questao, re-
jeitando o recurso, invocando explicitamente a ADPF 45 como suficiente
para justificar uma decisdo monocratica de manifesta incompatibilidade
entre o pedido e a jurisprudéncia do STE

Trata-se de um claro exemplo de incorporacido completa da ADPF 45
no repertorio jurisprudencial institucional disponivel aos Ministros do STE
Outro exemplo pode ser encontrado no Agravo Regimental em Recurso
Extraordindrio n.367.432, decidido por unanimidade pela 2% turma em
20/04/2010. Em seu curto voto na ac¢do, que tratava de questdo similar a
discutida pela Ministra Ellen Gracie no caso acima, o Ministro Relator Eros
Grau asseverou que “o Supremo Tribunal Federal, ao analisar a possibili-
dade de o Poder Judicidrio determinar a implantacao de politicas publicas,
fixou entendimento no sentido de que” esse controle judicial é possivel — e
completa a frase com a transcricio de um longo paragrafo da ADPF 45,
sem qualquer referéncia ao fato de que teria se tratado de decisao mono-
cratica. As duas decisoes da 2% turma nesses recursos nao sao exemplos
isolados. Seria possivel indicar outros™.

55 Ver, por exemplo, as duas decisoes monocraticas do Ministro Ayres Britto nos Recursos Extraordinarios
n.° 574.481, 574.506 e 572.960, todas de 2010. Os trechos em que o Ministro faz referéncia a ADPF n.° 45
sdo idénticos nas trés decisdes monocraticas.

56 Vale notar que a parte prejudicada pela decisdo da Ministra havia alegado explicitamente que a ADPF n.°
45 nao poderia ser considerada jurisprudéncia suficiente para a rejeicdo do pedido, por se tratar de decisao
monocratica em caso de perda de objeto.

57 Ver, por exemplo, Al n.° 829.984, Rel. Min. Dias Toffoli, Julgamento em 25/02/2013 (“Ademais, a juris-
prudéncia desta Corte ¢ firme no sentido de reconhecer a legitimidade do poder judiciario em determinar
a concretizacdo de politicas publicas constitucionalmente previstas, quando houver omissdo da administra-
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Tecnicamente, ndo houve sequer manifestacao judicial relevante em
um caso como a ADPF 45 — nem mesmo manifestacéo individual, ja que,
na auséncia de objeto a ser decidido, houve apenas a extin¢cao do proces-
so sem julgamento de mérito. Ocorre, porém, que a dimensao técnica é
pouco relevante diante do fendomeno descrito acima. Caberia aos outros
Ministros contestar, com base em consideracoes técnicas, a possibilidade
de que uma decisao como a ADPF 45 possa contar como “jurisprudéncia”.
Mas a acao iniciada pelo Ministro “empreendedor” acaba tornando essa
possibilidade cada vez mais restrita, na medida em que a decisao vai apa-
recendo cada vez mais no vocabuldrio e no imaginario do tribunal como
um “precedente” — em novas decisdes monocraticas do mesmo Ministro,
nos argumentos de partes que a citam em suas peti¢oes como preceden-
tes, em decisoes de instancias inferiores que a tratam como indicador de
jurisprudéncia®. No caso, embora o tribunal ainda néao tenha utilizado a
ADPF 45 como precedente para justificar o controle de veto presidencial
por meio de ADPE, aquela acao ja vem sendo sistematicamente tratada como
precedente vdlido. E questao de tempo até que venha a ser invocada para
finalmente afirmar, como parte da jurisprudéncia do tribunal, a possibili-
dade (juridicamente ousada) de controle judicial da constitucionalidade de
um veto presidencial sobre projeto de lei orcamentaria ainda em discussao.

cdo publica. Nesse sentido, anotem-se a decisio monocratica do Ministro Celso de Mello na ADPF n.° 45,
DJ de 4/5/04, e o0 acérdao da Segunda Turma no RE n.° 367.432/PR, Relator o Ministro Eros Grau, DJe de
14/5/10”). Ver, no mesmo sentido, também se referindo 2 ADPF n.° 45 como indicador de teses ja aceitas
pela jurisprudeéncia do STF: Al n.° 835.956, Rel. Min. Dias Toffoli (2013); RE n.® 661.757, Rel. Min. Dias
Toffoli (2011); RE n.° 590664, Rel. Min. Ayres Britto (2011); ARE n.° 758.111, Rel. Min. Carmen Lucia
(2013). Trecho idéntico pode ser encontrado no ARE n.° 679.616, Rel. Min. Carmen Lucia (2013): “Ano-
te-se, inicialmente, que este Supremo Tribunal assentou a possibilidade de o Poder Judiciario determinar a
implementacio de determinado servico publico, cuja caréncia especifica afete, diretamente, direitos consti-
tucionais, podendo tal definicéo judicial se dar “quando os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem
os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estrutura constitucional, ainda
que derivados de clausulas revestidas de contetido programatico” (ADPF n.° 45, Rel. Min. Celso de Mello,
decisao monocratica, DJ 4.5.2004), o que se da na espécie vertente.”

58 Para um exemplo de como instancias inferiores passaram a utilizar a ADPF n.° 45 como indicador da
jurisprudéncia do STE ver Al n.° 759543, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 28/10/2013. No caso,
envolvendo intervencado judicial no provimento de servicos de saude, o TJ-RJ havia decidido utilizando
como fundamento “os fundamentos do parecer ministerial e de recente decisao do STF na ADPF 45” [grifos
adicionados]. E, em sua decisdo, o Ministro Celso de Mello considerou “corretissimo, portanto, o v. acordao
emanado do E. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que bem examinou a controvérsia cons-
titucional, dirimindo-a com apoio em fundamentos que tém o beneplacito da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (fls. 773/780)”.
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Nesse cendrio, decisoes monocraticas podem de fato ser um meio de
transformar, ao longo do tempo, a jurisprudéncia pessoal em narrativa ins-
titucional. Essa narrativa institucional pode ser interpretada por atores ex-
ternos ao tribunal — parlamentares, Presidente, partes litigantes e inclusive
juizes de instancias inferiores — como uma sinalizacdo acurada de qual
a posicao institucional sobre o tema. Tudo depende de como o Ministro
conduzira o empreendimento de reapresentar a posicao individual como
memoria institucional colegiada. Se for bem-sucedido, o Ministro tera pro-
duzido fora do tribunal o mesmo tipo de influéncia descrita nas secoes
anteriores, incentivando litigantes, outros tribunais e atores politicos em
geral a adotarem certos comportamentos em detrimento de outros.

4. Implicacbes para estudos sobre o Supremo Tribunal Federal

Com a identificacao desses poderes individuais dos Ministros, uma nova
agenda de pesquisas pode se abrir. Paralelamente ao tribunal colegiado,
pode existir também no Brasil um “Supremo Individual” — um conjunto
de mecanismos pelos quais cada um dos Ministros do STF pode partici-
par diretamente na politica. Nesta sessdo, levantamos algumas hipoteses e
implicacoes normativas que surgem do reconhecimento desse “Supremo
individual”, que se constitui em um canal paralelo ao “Supremo colegia-
do”, como caminho institucional para que as preferéncias individuais dos
Ministros do STF produzam efeitos sobre o mundo fora do tribunal.

4.1. Poderes informais individuais x instituicdes formais colegiadas

As formas de exercicio de poderes individuais apresentadas acima reve-
lam que, em determinadas situacdes, um ministro do STE comportando-se
“fora” de marcos institucionais bem definidos, a0 mesmo tempo ultrapas-
sa os procedimentos internos requeridos para uma atuacio colegiada do
tribunal e se insere no processo politico decisério com uma forca institu-
cional, com efeitos muitas vezes comparaveis a acao do préprio tribunal.
Nesse sentido, uma ac¢éo individual informal de um ministro pode se apre-
sentar e ser percebida na arena decisoria da politica nacional como poder
de veto ou de acdo do préoprio STE Essa caracteristica da acao individual
informal de um ministro do STF é que a torna capaz de afetar a dinamica e
os resultados do processo politico. Porém, a forma como tal acdo coexiste
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e se relaciona com os aspectos institucionais do STF apresenta variacoes e
pode ter implicacdes importantes para o entendimento do processo deci-
sorio e, consequentemente, para a explicacao do comportamento dos ato-
res e os efeitos das instituicoes.

Essa diversidade pode ser apreendida a partir de uma tipologia elabo-
rada por Helmke e Levitsky (2004) para descrever as relacoes possiveis
entre instituicoes formais e instituicoes informais. Essas podem ser de
complementariedade, de substituicdo, de acomodacao ou de competi-
¢éo, conforme se considera o tipo de resultado possivel, se convergente
ou divergente, e a efetividade ou inefetividade das institui¢oes formais.
Instituicoes informais complementares reforcam a efetividade das insti-
tuicoes formais, na medida em que atuam como uma espécie de reforco
ou elemento facilitador/coordenador das normas, procedimentos e rotinas
formalmente vigentes. Nesse caso, as instituicdes informais reforcam ex-
pectativas e crencas a respeito dos efeitos das instituicoes formais, contri-
buindo, inclusive, para uma maior aderéncia/obediéncia as regras formais
existentes. Ja as instituicdes informais substitutivas sao aquelas que aca-
bam exercendo os efeitos das institui¢cdes formais em contextos nos quais,
por algum motivo, estas nao sao efetivas. A acomodacao ocorre quando as
instituicoes contradizem o espirito das regras formais vigentes, sem, con-
tudo, viola-las claramente. Instituicoes “acomodativas” podem alterar os
efeitos substantivos das regras formais sem precisar alterar as instituicoes
formais existentes. Ja institui¢oes informais competitivas sao as que levam
os atores a ignorarem ou violarem as regras formais existentes (clientelis-
mo, patrimonialismo e, no limite, corrupcao).

A tipologia apresentada pode ser adaptada para captar como os com-
portamentos individuais informais dos ministros do STF se apresentam no
processo decisorio. De fato, as acoes informais dos ministros do STF des-
critas na secao anterior podem ter resultados convergentes com ou diver-
gentes das regras formais que estruturam o processo decisorio do tribunal.
No primeiro caso, as acdes informais podem complementar ou substituir
as regras formais vigentes. E possivel conceber, também, acoes informais
que sejam substitutivas das ou competitivas com as regras institucionais
existentes. A diferenca, talvez, seja o fato de que para agir de forma com-
plementar, substitutiva, acomodativa ou competitiva, as acoes informais
dos ministros nao dependam tanto da efetividade ou inefetividade das ins-
tituicoes formais que estruturam o processo decisorio do STE
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Como resultado, comportamentos informais conferem uma capacidade
de acdo individual aos ministros, ao permitirem que eles se desviem das
regras formais do processo decisorio interno, como dito anteriormente.
Nesse caso, suas preferéncias acabam prevalecendo em detrimento das
preferéncias que resultariam da agregacao das decisoes dos ministros de
todo o tribunal colegiado (observar que se fosse decisao monocratica a in-
formalidade nao é necessaria). Esses comportamentos informais produzem
um efeito: cada ministro pode se constituir em uma espécie de instituicao
para atores externos ao tribunal, na medida em que suas preferéncias pre-
valecem e devem ser levadas em consideracao por tais atores. Isto ¢, nos
termos da andlise institucional de Tsebelis, cada ministro se configura em
um potencial ator de veto™. Sendo assim, as criticas recorrentes ao carater
individualista da tomada de decisao no STF deveriam na verdade ser apro-
fundadas®. Nossos exemplos sugerem que, ao lado de um processo deci-
sorio colegiado individualista, existem mecanismos — pouco formalizados,
e pouco estudados — que permitem aos Ministros influenciar o mundo fora
do tribunal, incluindo a politica nacional, sem passar necessariamente pelo
processo decisorio interno. E importante observar, ao longo do tempo, se
e como esses mecanismos coexistem com os processos mais familiares de
atuacdo colegiada. E possivel, por exemplo, que a ocorréncia desses pode-
res individuais reforce a fragmentacao interna do tribunal inclusive dentro
do processo decisorio colegiado.

4.2.Um Supremo minoritario?

Os comportamentos individuais dos ministros do STF podem ter impli-
cacOes normativas importantes para a discussao sobre a legitimidade dos
diferentes papéis que o tribunal pode exercer na vida politica nacional. Em
democracias constitucionais, tribunais com poder de realizar controle de
constitucionalidade com frequéncia exercem uma atuacido normalmente
chamada de “contramajoritaria” em relacao as decisoes do poder legislati-
vo®l. Assumindo-se que as decisoes legislativas sio o resultado de um pro-
cesso decisorio estruturado segundo uma regra de maioria, e que as ins-

59 TSEBELIS, 2002.
60 VIRGILIO, 2013; MENDES, 2012.
61 BICKEL, 1986.
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tituicdes politicas se estruturam de acordo com critérios representativos,
diversos autores colocam sob suspeita as credenciais democraticas de deci-
soes judiciais que contrariem a manifestacao politica resultante dos canais
representativos. Segundo uma justificativa tipica do judicial review, certo
tipo de questoes — ligadas, por exemplo, a garantia de direitos individuais,
ou as exigéncias de igual respeito e consideracio entre diferentes individuos
e grupos em uma sociedade plural — s6 podem ser adequadamente resol-
vidas fora de instituicdes majoritarias e da logica da vontade da maioria®.
Contudo, como observa Jeremy Waldron, no fim das contas uma de-
cisao judicial é o resultado de um processo de agregacdo de preferéncias
dos juizes. Nao obstante o discurso de que, no “férum de principio” cons-
tituido por juizes independentes da politica, prevalece a forca do melhor
argumento, em caso de divergéncia os juizes precisam votar. E, ao votarem,
em muitos a decisdo vencedora surgira em tltima instancia dos nameros,
nao da persuasio mutua®. E interessante notar, porém, que mesmo essa
importante critica de Waldron tende a assumir que, internamente, os tri-
bunais constitucionais se constituem como 6rgaos majoritarios: prevalece
a decisdo judicial defendida pela maioria dos Ministros, ainda que essa
decisao possa ser contra-majoritaria com relacdo ao ambiente politico no
qual o tribunal esta inserido®. Mas a possibilidade de um comportamento
individual tal como descrito nesse artigo pode fazer com que, internamen-
te, essa premissa nao se verifique em todos os casos de judicial review. Pelos
mecanismos que descrevemos nas secoes anteriores, é possivel que uma
minoria de Ministros do STF determine resultados no processo politico.
Assim, em determinadas situacoes, sera decisivo a correspondéncia entre
a preferéncia individual do juiz e a posicao expressa pela maioria legislativa.

62 DWORKIN, 2001.
63 WALDRON, 2006.

64 Uma questdo importante discutida na literatura democratica a partir de proposicées elaboradas pela
teoria da escolha social inaugurada por Joseph Kenneth Arrow tem a ver justamente com a capacidade das
regras de agregacao de preferéncias refletirem, de fato, a preferéncia da maioria por conta das diferencas na
ordem de preferéncias dos agentes envolvidos. Em determinadas situacdes, o que foi decidido pode depen-
der do poder de agenda ou mesmo da manipulacdo politica e expressara mais a preferéncia de determinados
atores do que a preferéncia da maioria. Assim, havera sempre a possibilidade de que os 6rgaos majoritarios
tomem uma decisao que nao reflita as preferéncias da maioria. Para uma discussdo sobre o teorema da im-
possibilidade ver ARROW, 1950. Sobre a importancia do poder de agenda e sobre a manipulacao politica
em geral ver RIKER, 1986. Para uma discussdo sobre a possibilidade das decisdes dos tribunais nao refle-
tirem a maioria ou estarem sujeitas a manipulacdes ver EASTERBROOK, 1982; e SHAPIRO, 2006. Outro
fato a ser considerado ¢ a forma de contagem da maioria. Os tribunais podem ser contramajoritarios em
relacdo a decisdo tomada por maioria simples, absoluta ou qualificada. Sobre as complexidades envolvidas
na contagem de maioria ver ELSTER, 2014.
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Uma vez que levemos em conta as variacoes possiveis na relacao entre
maioria/minoria interna e maioria/minoria externa, as analises normativas
da atuacdo do STF na democracia brasileira se tornam muito mais com-
plexas. No quadro abaixo, sistematizamos as seguintes correspondéncias
entre o exercicio de poder judicial e o STF em geral, na horizontal, e entre
as maiorias legislativas, na vertical:

Posicdo Interna
Majoritario Contramajoritario
Posicao Majoritario A B
Externa | Contramajoritario C D

Cada manifestacao de preferéncias dos Ministros do STF pode ser en-
quadrada em um dos quadrantes acima. No quadrante C, temos a situacéo
paradigmatica dos debates de teoria constitucional sobre a legitimidade do
judicial review: uma maioria de Ministros decide invalidar uma lei que con-
tava com apoio politico majoritario. No quadrante A, temos uma situacao
menos tipica, mas talvez empiricamente mais comum em muitos contex-
tos: uma maioria de Ministros vota em sentido que afirma a posicéo poli-
tica da maioria®. Ou seja, ha uma convergéncia entre o exercicio de poder
judicial e o resultado da aplicacao de regra de maioria no processo politico
decisério mais amplo, e a atuacdo do tribunal é, na verdade, “majoritaria”.

A grande novidade estd na coluna da direita, nos quadrantes B e D. No
quadrante B, uma minoria de Ministros exerce poder sobre a politica de
forma a afirmar a posicao de uma maioria legislativa. No quadrante D, uma
minoria de Ministros contraria a posicao dessa maioria legislativa. Normal-
mente, essas combinacoes seriam impossiveis, se considerarmos que, em
um processo decisorio colegiado, é de se esperar que a decisao resultante
expresse uma posicao majoritaria. Contudo, por meio dos poderes indivi-
duais que os Ministros do STF tém, em nossa analise, para influenciar resul-
tados na esfera politica, os quadrantes B e D se tornam possiveis na pratica.
Por meio de pedidos de vista, antecipacoes e manifestacoes na imprensa e
usos criativos de “jurisprudéncia pessoal”, cada Ministro individual pode le-
var atores majoritarios externos ao tribunal a mudarem de posicéo, produ-

65 FRIEDMAN, 2009; EPSTEIN; MARTIN, 2010.
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zindo assim efeitos contra-majoritarios (quadrante D). Por outro lado, esses
mesmos poderes podem ser usados para que Ministros individuais reforcem
e legitimem decisoes politica majoritarias (quadrante B).

Os efeitos dessas manifestacoes individuais de poder judicial depen-
dem de uma série de fatores e podem perfeitamente nao ser permanentes.
Contudo, o fato é que, ao menos temporariamente, elas representam uma
manifestacao internamente minoritaria de poder judicial que pode ter efei-
tos majoritarios ou contramajoritarios na esfera politica. As implicacoes
normativas dos cenarios descritos acima merecem ser exploradas. Se ja é
problematico considerar que uma maioria de Ministros independentes da
politica contrarie a vontade da maioria, o que dizer da possibilidade de que
uma minoria de Ministros independentes exerca um papel contramajoritario?
Nesse cenario, a forca da critica a legitimidade do judicial review seria tal-
vez redobrada. Trata-se de um tema a ser discutido em futuros estudos do
papel do STF na democracia brasileira. Para que essa e outras agendas se
abram, porém, é preciso antes de mais nada reconhecer a possibilidade, no
desenho institucional e na pratica deciséria do STE de que Ministros rea-
lizem comportamentos capazes de produzir efeitos na esfera politica sem
passar pelo processo colegiado judicial.

5. Conclusao

Estudos e criticas a participacdo do Supremo Tribunal Federal na vida po-
litica nacional costumam assumir, ainda que implicitamente, que a decisao
do tribunal a ser analisada ou criticada é obtida apés um processo deci-
sorio interno colegiado. Mesmo que esse processo seja imperfeito, ele é
condicdo necessaria para que os inputs individuais dos Ministros possam
produzir efeitos relevantes sobre o mundo fora do tribunal. Neste trabalho,
procuramos mostrar que, na arena politica externa ao STF, o poder judicial
pode produzir efeitos em dois tipos de configuracdo distintos. Ao lado do
processo decisério colegiado, existem alguns canais pelos quais a acao de
Ministros individuais pode ser suficiente para afetar o comportamento de
outros atores politicos, sociais e judiciais.

Este artigo tem uma finalidade primariamente exploratoria, e, mesmo
que nossos exemplos e argumentos sejam persuasivos, esses poderes indi-
viduais dos Ministros exigirio mapeamentos conceituais mais aprofunda-
dos e testes empiricos sistematicos. Em todo caso, se nossos breves estudos
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de caso forem plausiveis, trés conjuntos de implicacdes e perguntas podem
ser delineadas desde ja. Como justificar uma atuacao judicial externamente
contramajoritdria, mas internamente minoritaria? Qual a relacdo entre a
frequéncia com que esses poderes sao utilizados, de um lado, e o fun-
cionamento (muitas vezes imperfeito) dos processos de decisdo colegiada,
de outro? Por fim, o reconhecimento desses poderes individuais pode ser
relevante para estudos no campo das ciéncias sociais sobre o STF como
um ator no processo politico nacional. Além de procurar por evidéncias de
influéncia, na politica, das decisdes que o STF produz como institui¢ao co-
legiada, é preciso manter a agenda aberta para incorporar nas explicacoes
do papel do tribunal os efeitos observaveis do que os Ministros individuais
conseguem fazer quando, mesmo agindo individualmente e sem mediacao
colegiada, tomam de empréstimo o poder da instituicao como um todo.
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