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Resumo

A metafora das “onze ilhas” é frequentemente utili-
zada para criticar processo decisério do Supremo
Tribunal Federal. O artigo explora essa critica. Ele
procura explica-la sob a perspectiva da apresentacao
das razdes de decidir do tribunal, buscando apresen-
tar elementos empiricos para que o diagndstico das
“onze ilhas” seja repensado ou aprofundado. Presu-
mimos que os votos apenas registrados em ata (néo
anexados ao acérdao) possuem carga argumentativa
neutra. Trabalhamos com a hipétese de que a fun-
damentacgdo dos acérdaos pode ser concentrada em
um ou poucos votos ou dispersa entre varios votos,
0 que caracteriza o processo decisorio do STF como
bastante flexivel em termos de apresentacdo dos
fundamentos: ora se aproxima de uma corte com opi-
nido Unica, ora tende ao pluralismo. Apresentamos
dados que mostram que, em um ndmero relevante
de acérddos no ambito do controle concentrado de
constitucionalidade, o STF se pronuncia com uma
ratio decidendi facilmente identificavel, que frequen-
temente coincide com a opinidao do ministro relator.
Assim, a critica das «onze ilhas», a0 menos no sentido
da apresentacao das razdes de decidir, ndo se aplica
sem restri¢des. O artigo, entdo, propde que as seguin-
tes questdes sejam consideradas: o que faz os juizes
do STF evitarem anexar seus votos ao documento fi-
nalem cada caso, levando a uma concentragao da ra-
tio decidendi em poucos votos? Este fendmeno é cau-
sado por uma tendéncia ao consenso entre os juizes
ou, ao contrario, por um padrao de comportamento
excessivamente individualista?
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Abstract

The “eleven islands” metaphor is commonly used to
criticize the decision-making process of the Brazilian
Federal Supreme Court (STF). This article explores
that criticism. It seeks to explain it from the perspec-
tive of the presentation of the court’s opinion. We aim
to present empirical elements that could enhance
or even assist in the reformulation of the “eleven is-
lands” diagnosis. We assume that opinions of STF
judges which are merely stated on records - that is,
opinions that are not attached to the final document
- have a neutral argumentative force. Our hypothesis
is that the rationes of the court’s decisions may be
concentrated on one or a few opinions or dispersed
among several opinions. This characterizes the court’s
decision-making process as a flexible model for pre-
senting its arguments: it sometimes approaches an
institutional opinion model and sometimes an in-
dividual opinion model. The data presented here
demonstrates that a significant number of the court’s
decisions in “abstract judicial review” have an eas-
ily identifiable ratio decidendi, which frequently coin-
cides with the opinion of the judge who delivers the
first opinion (relator). Therefore, the “eleven islands”
criticism has to be rethought, at least from the per-
spective of the presentation of the court’s opinions.
The article then proposes the following questions to
be considered: what makes STF judges avoid attach-
ing their opinions to the final document of each case,
leading to the concentration of the ratio decidendi in
few opinions? Is this phenomenon caused by a con-
sensual tendency among the judges or, on the con-
trary, does it only reflect an excessively individualistic
behavioral standard?

920



1 Introducao

Se tentarmos levar os argumentos do STF a
sério, (...) esbarramos numa outra dificuldade:
argumentos ‘do tribunal’ quase nunca existem,
exceto por obra de uma metdfora. Néo hd, exce-
¢bes a parte, razées compartilhadas pela maio-
ria dos ministros, razées que, boas ou ruins, pu-
déssemos generalizar como do tribunal.

Se perguntarmos por que o STF decidiu um caso
numa determinada dire¢éo, ndo raro ficamos
sem resposta. Ou melhor, ficamos com muitas
respostas que nem sequer conversam entre si,
expressas nos votos dos 11 ministros. E por que
isso deveria nos preocupar? (Mendes, 2010)

A imagem das ilhas é muitas vezes usada como me-
tafora para retratar o isolamento dos integrantes de
um o6rgao colegiado durante o processo decisorio.
Ha a expectativa de que os membros de um tribunal
atuem em conjunto e que suas decisées tenham con-
sisténcia argumentativa, clareza e completude - ou
pelo menos que elas sejam convincentes tanto para
os proprios julgadores, quanto para o publico exter-
no (Silva, 2009, p. 211-212).

No sentido das criticas de Conrado Hiibner Mendes
constantes no excerto que abre esta introducéao, cos-
tuma-se citar com frequéncia a metafora das “onze
ilhas” para se referir ao modelo presente no Supre-
mo Tribunal Federal (STF). Nele, cada ministro vota
separadamente, e, ao final, a decisdo colegiada é for-
mada pela mera soma de todos os votos, sem uma
opinido comum a instituicado (Silva, 2009, p. 219-220).
Ao estudarem o STF, em consequéncia, os criticos ve-
rificam um “tribunal de ilhas”, no qual falta uma troca
de argumentos entre os ministros e uma fundamen-
tacdo atribuivel ao colegiado (Mendes, 2012, p. 71).

Trocando em miudos, a auséncia de uma verdadeira
deliberagao entre os ministros do Supremo e de uma
opinido da corte é vista como algo prejudicial ao de-
sempenho de suas func¢des. Essa preocupacgdo ganha
destaque na literatura juridica brasileira na propor-
¢do da importancia que o 6rgao adquire no cenario
politico nacional.

Nosso objetivo, com este artigo, ndo é endossar ou
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refutar essa critica. Antes, procuraremos demonstrar
a existéncia de possiveis nuances por meio da ana-
lise de dados empiricos. Para tanto, questionamos
se e como os acérdaos da corte revelam a questédo
das ilhas*. Procuramos acrescentar ao debate o es-
tudo de um elemento pouco mencionado: os votos
apenas registrados em ata (isto é, sem declaracéo de
voto). A analise se da por meio das nog¢des de con-
centragdo e dispersGo da fundamentacao, que serdo
explicadas detalhadamente. Trata-se de um trabalho
exploratério das possibilidades que a pesquisa des-
ses votos traz para a compreensao do funcionamento
da nossa corte suprema.

A primeira secao esclarece uma ambiguidade na me-
tafora das “onze ilhas”, situando nosso argumento na
forma como a fundamentacao é apresentada ao pu-
blico, ndo no processo de tomada de decisdo. A segun-
da sec¢do apresenta como a elaboragao dos acordaos
éregulada no STF. A terceira se¢do apresenta quais os
métodos utilizados para coletar e analisar os dados,
principalmente os critérios de concentracao e disper-
sao da fundamentacdo. A quarta segao traz a analise
dos dados propriamente dita, por colegiado. Final-
mente, retomamos a argumentacdo do artigo nas
consideragodes finais e indicamos algumas reflexdes
que poderdo ser esmiucadas em estudos posteriores.

2 Um esclarecimento necessario sobre a
metafora das “onze ilhas”

Inicialmente, é importante mencionar que ha uma
ambiguidade na questdo das ilhas. Normalmente
apresentada como uma critica Unica, na verdade ela
pode ser identificada em dois momentos principais:
(@) no momento de construcao da decisdo, ou seja,
de elaboragao dos votos e da propria deliberagao em
plenario; (b) no momento de apresentacgéo do resul-
tado final, ou seja, da formulacdo do acérdao e da
opiniao da corte.®

4. A expressao “questdo dasilhas” é aqui adotada para fins de con-
cisdo; isto é, para indicar as caracteristicas do processo decisorio
do STF que sdo consideradas problematicas por parte dos estudio-
sos brasileiros, como sera explicado adiante.

5. Apresentamos 0s momentos com uma pequena diferenca em
relagdo ao modo como Conrado Hibner Mendes (2012) apresen-
ta as fases deliberativas das cortes. O autor diferencia uma fase
pré-decisional, que inclui todo o tramite processual, de uma fase
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Em relagdo ao primeiro momento, consideramos um
“tribunal de ilhas” aquele no qual cada julgador ela-
bora seu voto no gabinete, com ou sem ajuda de seus
assessores, sendo ausente ou de menor importancia
uma ocasiao de construcédo conjunta da decisao por
troca de argumentos entre todos os membros do co-
legiado. Referindo-se a Suprema Corte dos EUA, por
exemplo, Lawrence Baum menciona determinada
frase atribuida ao Justice Powell, segundo a qual “na
maior parte, talvez nada menos de 90 por cento de
nosso tempo total, funcionamos como nove escrito6-
rios de advocacia pequenos, independentes” (Baum,
1987, p. 225). Esse isolamento € trazido para a deli-
beracdo colegiada, na medida em que cada julga-
dor expde seu proprio voto, sem trocar argumentos
com seus pares. As onze ilhas existem, entdo, por-
que os votos sao feitos individualmente e a decisédo
final é elaborada sem debates e troca de opinides,
mas pela mera soma dos pronunciamentos. Nao ha
deliberacao e é dificil a obten¢do de um consenso.®

Diferente é o momento em que o pronunciamento da
corte é apresentado ao publico. Caracteriza-se como
“tribunal de ilhas” aquele cujos acérddos nao sao
estruturados de modo a apresentar claramente uma
opinido consensual do colegiado sobre determinado
ou determinados pontos do julgamento.” A constru-

decisional, correspondente “ao momento em que juizes interagem
entre si em busca de uma decisédo”, e de uma fase pés-decisional,
que “abarca primeiramente a redacao da decisdo colegiada, e en-
tdo toda a sorte de debates que sucede na esfera publica informal
em reagao a decisdo” (p. 59). Conjugamos parte da fase pré-deci-
sional e a fase decisional no momento de construcao da deciséo
e restringimos a fase pds-decisional apenas a redacdo da deciséo
colegiada no momento de apresentacéo do resultado final.

6. Usamos os termos “deliberacdo” e “consenso” tal como sugeri-
dos por J. Ferejohn & P. Pasquino (2004). Segundo eles, “delibera-
¢ao” é “o esforco de usar persuaséo e fundamentacdo” com vistas
a convencer um interlocutor a tomar certas atitudes, podendo ser
interna ou externa, conforme o esforco dirija-se para os membros
do colegiado ou para o publico externo (p. 1692). O “consenso”, de
acordo com o que se depreende do artigo, é a decisdo de agir em
um sentido comum (Ferejohn & Pasquino, 2004, p. 1693).

7. Os acérdaos constituem o documento que serd apresentado
para o publico profissional e leigo. Ha diversas maneiras de confec-
¢ado desses documentos, ponto que sera exposto mais a frente no
artigo. Contudo, desde logo é possivel afirmar que existem formas
mais ou menos sistematicas para expor os pontos sobre os quais
ha um consenso da corte. Ndo se exige que haja consenso, uma vez
que questdes faticas ou juridicas sempre poderdo suscitar diver-
géncia. O problema reside em nao se saber, a priori ou a posteriori,
a posi¢do dos membros do tribunal sobre determinado caso.
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¢ao da decisao pode até ser colegiada, mas seu resul-
tado pode ser composto por declara¢des individuais
de voto, cada uma com sua propria estrutura e seus
proprios argumentos. Exemplificando, mesmo que
haja reunides prévias para que os ministros discutam
uma solucdo Unica, costurando seus votos conjunta-
mente, continuara valida a metafora das ilhas se ndo
for possivel extrair do acérddo uma opinido clara e
comum aos membros do tribunal. O mesmo valerd se,
devido a extensao dele e a multiplicidade de declara-
¢Oes, a tarefa se mostrar trabalhosa e exigir uma ana-
lise cuidadosa de todo o contetddo do acérdao, o que,
em si, representa uma dificuldade tanto para o publi-
co leigo quanto para os juristas, marcada por inevita-
veis controvérsias interpretativas. Por esses motivos,
o tribunal é incapaz de falar com uma “Unica voz”.

Vale ressaltar que os problemas apontados podem
surgir por influéncia tanto de varidveis institucionais
quanto de variaveis da cultura interna do tribunal.
Como principal varidvel institucional que influencia a
construgao dasdecisdes do STF, podemos apontarseu
regimento interno, que estabelece o procedimento de
formagdo de um acérdao e de seu registro formal - o
que sera visto com mais detalhes adiante. Isto inclui
desde a ordem de votagao dos ministros nas sessoes
plenarias até a possibilidade de interrupg¢do do julga-
mento por pedidos de vista. Como elemento da cultu-
ra interna do STF, é possivel considerar, por exemplo,
a lideranca exercida pela Presidéncia do tribunal ou
pelo ministro-relator, que por vezes pode conduzir
o julgamento a um desfecho unanime (Kapiszewski,
2010). Nao procuramos, neste artigo, investigar essas
variaveis; apenas deixamos registrado que a questdo
das ilhas no STF pode ter origem em uma variedade
de elementos institucionais e culturais.

Os criticos utilizam a metafora de “onze ilhas” tanto
em relacdo a construgao da decisdo (momento “a”),
quanto em relacdo a apresentacao das razdes de
decidir (momento “b”) pelo STF (MENDES, 2012, pp.
70-71; SILVA, 2009, p. 217). No primeiro momento,
apontam um problema de formagdo de consensos
para a decisao final; no segundo, apontam um pro-
blema de identificagdo desses mesmos consensos no
documento final. Pensamos que, ao tratarem desses
momentos, os autores lidam com dois tipos de maio-
rias: a maioria decisora e a maioria fundamentadora.
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Na maioria decisora, o tribunal deve se preocupar
em formar (momento “a”) e apresentar (momen-
to “b”) um pronunciamento sobre o resultado da
acdo em julgamento - ha unanimidade ou correntes
vencedoras e vencidas.® No STF, ele vem represen-
tado normalmente na parte dispositiva do acordao,
precedido da expressdo “Vistos, relatados e discuti-
dos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal em”, indicando se o tribunal conhe-
ceu ou nao da agao, e se a julgou procedente ou néo.

Na maioria fundamentadora, por outro lado, o tri-
bunal deve se preocupar em formar (momento “a”)
e apresentar (momento “b”) a fundamentagdo que
embasard o resultado final, sendo tanto melhor
quanto mais refletir os consensos e os dissensos da
instituicdo como um todo.® Ndo existe nos acérdaos
uma parte que traga algo como um placar da funda-
mentagdo, embora a ementa pudesse ser o instru-
mento apto a traduzi-lo. Ao contrario do que ocorre
em outros paises, no Brasil essa maioria fundamen-
tadora é aferida somente na corrente vencedora, que
é a base para o pronunciamento do resultado final.%?

Podemos, entdo, detalhar a questao das ilhas e escla-
recer sua ambiguidade. Trés criticas sdao frequente-
mente veiculadas quando se usa a metafora das onze
ilhas: (i) primeiro, a dificuldade em se encontrar uma
maioria decisora clara, principalmente em casos de
divergéncia acentuada; (ii) segundo, a inexisténcia de
uma maioria fundamentadora em alguns casos, em ra-
zdo da auséncia de fundamentos adotados pela maio-

8. Quando falamos em “corrente vencedora” ou “bloco vencedor”,
referimo-nos unicamente a esse tipo de maioria.

9. Para uma concepgao sobre o que seria uma decisdo escrita deli-
berativa, veja-se Mendes (2012, p.63-69).

10. Nesse sentido, a pratica do STF parece diferir, por exemplo,
da pratica do Tribunal Constitucional espanhol, que exige uma
maioria nos fundamentos para que a decisado seja tomada. Assim,
segundo explica M. A. Ruiz, se quatro magistrados consideram
que uma lei ndo é inconstitucional; se outros quatro entendem
que ha inconstitucionalidade formal; e se os Gltimos quatro en-
tendem que a inconstitucionalidade é material, a lei devera ser
considerada constitucional, porque ndo houve acordo quanto aos
fundamentos. Somente se os juizes que votaram pela inconstitu-
cionalidade chegarem a um consenso minimo, a lei sera declara-
da inconstitucional (Ruiz, 2000, p. 179). Como se pode perceber, o
resultado seria outro se 0 mesmo julgamento ocorresse no Brasil,
havendo uma decisdo pela inconstitucionalidade da lei, ainda que
por razdes divergentes.
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ria dos ministros da corrente vencedora; (iii) terceiro,
a dificuldade em se encontrar a maioria fundamen-
tadora acaso existente, o que ocorre principalmente
quando varios votos no mesmo sentido sao juntados
ao acérdao. A multiplicidade de declaragdes de voto,
ainda que veiculando os mesmos fundamentos, re-
presenta em si uma dificuldade para que se encontre a
opinido do tribunal. Em outras palavras, demanda um
esforgo de leitura e interpretacdo que, como ressalta a
critica a questao das ilhas, poderia ser evitado caso o
desenho institucional da corte fosse outro.

Neste artigo, abordaremos especificamente o pro-
blema da identificagdo da maioria fundamentadora
no momento da apresentacdo do acordao, relacio-
nado a terceira critica. A hipotese é que, quanto a
esse momento, apesar de existir uma dificuldade de
identificacdo da maioria fundamentadora em razéo
do desenho institucional do STF (um voto por minis-
tro) e das proprias praticas de seus membros (falta
de didlogo), ela é frequentemente mitigada em razéo
da concentragdo dos pronunciamentos em uma ou
poucas declarag¢des de voto.

Essa concentracdo resulta do fato de que, em muitos
casos, a maioria da corrente vencedora é formada por
votos apenas registrados em ata, ou seja, o voto que
nao é registrado em uma declaragao anexada ao acor-
ddo. Desse modo, no extrato de ata de julgamento ao
final do documento, existe o pronunciamento de um
ministro em favor de um determinado resultado, com-
pondo uma das correntes de julgamento (vencedora
ou vencida), mas ele ndo é acompanhado por qual-
quer argumentacao.

Nao obstante essa impossibilidade, a opinido co-
mum sobre esses votos sustenta que eles seguem
a fundamentacgao exposta pelo relator (ou pelo mi-
nistro que conduz a corrente em que se inserem).*
Equivaleriam, assim, aos pronunciamentos em que
os julgadores meramente acompanham um voto an-
terior. Presumimos, ao contrario, que eles sdo neu-

11. Qualquer pesquisador que se dispde a verificar a fundamenta-
¢ao adotada pela Corte em determinado julgamento enfrenta o pro-
blema de definir como contabilizar esses votos que ndo possuem
qualquer fundamentagdo documentada. Apontando esse proble-
ma na ADI 4.274, sobre a constitucionalidade da criminalizagao da
“marcha da maconha”, veja-se Klafke & Laurentiis (2013, p. 202).
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tros em termos de carga argumentativa, ou seja, que
ndo corroboram, ndo acrescentam, nem refutam al-
gum fundamento. Apesar de influenciarem a decisao
final, ndo influenciam a fundamentacéao final. Assim,
a ratio decidendi da decisdo sera identificada apenas
pelos votos escritos, seja ela consensual ou nao.

Esse modo de formacéo das decisdes nao evita a ques-
tdo das ilhas num sentido deliberativo, ja que perma-
necem osvotosindividuais e aauséncia de deliberagao
entre os ministros (momento “a”), mas contorna - de
maneira mais ou menos satisfatéria - o problema da
identificacdo da maioria fundamentadora (momento
“b”).22 As principais questdes que aqui propomos sao
as seguintes: dada a possibilidade dessa mitigacao,
com que frequéncia ela ocorre? Trata-se de uma situa-
¢do com algum respaldo na pratica do STF?

Buscaremos respondé-la através da observacao de
uma varidvel empirica simples, como ja sinalizado
anteriormente: o0 modo de manifestacdo dos minis-
tros no julgamento. Discutiremos, entdao, como o
diagnéstico das “onvze ilhas” pode ser aprofundado
a partir dos dados obtidos. Antes, porém, procedere-
mos a uma breve explicacdo sobre 0 modo de con-
feccdo dos acérdaos no STF, passando para conside-
ragdes de ordem metodologica e terminando com a
analise propriamente dita.

3 0 modelo de confec¢ao dos acérdaos no
Supremo Tribunal Federal

O procedimento para a elabora¢do do acérdéo final

€ descrito nos artigos 93 e seguintes do Regimento

Interno do Supremo Tribunal Federal, com redacao

de 2008.

12. Ressaltamos desde logo uma distingao importante: ndo esta-
mos tratando da clareza ou falta de clareza dos votos dos ministros
em si, mas sim da possibilidade ou ndo de uma fundamentacédo
comum ao colegiado ser claramente identificavel. Essa ressalva é
importante porque, como sera visto adiante, é possivel haver uma
decisao colegiada cuja fundamentacéo seja razoavelmente facil de
ser encontrada, sem que, no entanto, o voto no qual constam as
razbes de decidir seja preciso e claro. Enfim, ndo podemos presu-
mir que, mesmo resumido a um Unico voto, o acérddo terd uma ra-
tio decidendi de clareza solar, mas podemos afirmar que ela estara
evidentemente contida num ou em poucos votos, o que, por si so,
ja facilita sua analise.

13. Ressalvamos que as previsdes normativas indicam como o pro-
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Segundo o art. 93, o acérdao contera as conclusoes e
a transcricdo do audio do julgamento. Essa transcri-
¢ao diz respeito ao relatério, a discussdo, aos votos
fundamentados e as perguntas feitas aos advogados,
bem como suas respostas (art. 96). Importa salientar
que ha dois modos ndo-excludentes de confecgdo
do documento: (i) por meio da anexagao dos votos
escritos liberados pelos Gabinetes; (ii) por meio da
anexacao da transcri¢cdo do audio do julgamento. O
acordao final pode ser composto, portanto, por vo-
tos liberados pelo Gabinete e/ou por transcri¢des de
audio do julgamento.

No primeiro caso, 0os ministros participantes encami-
nham os votos escritos para a Secretaria das Sessoes,
gue os anexa ao acérddo. Recentemente, em espe-
cial nos casos mais polémicos, alguns ministros vém
adotando a pratica de liberar a integra de seus votos
escritos na Se¢ao “Imprensa: Noticias STF” do sitio
eletrénico. Nem sempre, porém, eles corresponderédo
ao voto original levado ao julgamento. Isso porque
o voto pode ser revisado de modo a conter posicoes
surgidas nos debates em Plenério, inclusive mudan-
cas no resultado. Ademais, se houver situacdo de con-
flito entre um e outro, prevalece a gravacgéo de audio,
como o tribunal ja teve a oportunidade de decidir.**

Por outro lado, pode acontecer de os Gabinetes nao
liberarem os votos no prazo exigido (20 dias a par-
tir da sessdo). Nesse caso, a Secretaria das Sessbdes
transcreve o dudio, com a ressalva de que nao houve
revisdo. Ministros ainda podem cancelar o registro de
suas participagdes, como apartes ou mesmo votos.

Terminada a transcricdo, com ou sem todos 0s vo-
tos, os autos sdo encaminhados ao relator original
ou ao redator para o acérdéo, a fim de que ele ela-
bore o acorddo e a ementa, dentro de 10 dias (art.
96, §4°). Ele pode aguardar pelos pronunciamentos
faltantes ou pode publicar o documento sem os vo-
tos. A ementa é responsavel por apresentar a sintese

cedimento deveria ser, ndo como ele efetivamente é. Além disso,
elas ndo tratam exaustivamente de todas as etapas. Um retrato do
que ocorre na pratica poderia ser obtido por meio de entrevistas
com os atores envolvidos, por exemplo. Entretanto, para os fins
do presente artigo a falta desse retrato ndo compromete a andlise.
14. Supremo Tribunal Federal, Pleno, ADI 2581 ED, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 15.04.2009.
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do que foi o julgamento, tendo o potencial de ser a
“opinido da corte”. Vale lembrar que as ementas, em-
bora apresentem problemas, sdo citadas com grande
frequéncia como representativas dos precedentes
que se deseja invocar.’

Em tese, portanto, aquilo que chamamos de “votos
registrados em ata” podem ser tanto a mera anuén-
cia do ministro ao resultado proclamado pelo Pre-
sidente do tribunal, como a auséncia de declaracéao
escrita, seja porque ela néo foi liberada, seja porque
ela foi cancelada. E possivel, assim, haver a manifes-
tacdo sem declaragdo de voto mesmo que o julgador
tenha apresentado sua fundamentagdo na sessao.

Ao final, ainda é acrescentado o extrato da ata, que
contém as informacdes basicas, como a decisdo toma-
da, os nomes daqueles que participaram do julgamen-
to e daqueles que nao participaram, seus pronuncia-
mentos, etc. (art. 97). No extrato é possivel verificar a
posicdo dos ministros cujos votos ndo estdo no acor-
dao. Este, entdo, é publicado no Diario de Justica.

4 O universo de pesquisa e os critérios
de concentracao e dispersao dos
fundamentos

41 Universo de analise: o Banco de Agdes
do Observatoério do STF

Para a elaboracao deste artigo, obtivemos dados do

Banco de Acdes do Observatério do STF, em site cria-

do pelo Nucleo de Pesquisas da Sociedade Brasileira

de Direito Publico (SBDP)*®. Este banco de dados foi

15. A elaboragdo das ementas nao é livre de criticas: o exame da
pratica brasileira demonstra que, por serem redigidas pelo minis-
tro relator ou relator para o acérddo, cumprem com grande fre-
quéncia o papel de mero resumo do voto desse ministro, caso no
qual somente os votos fornecerédo os verdadeiros fundamentos do
acordao. Nao é preciso ir muito longe. Na ADI-ED 2591/DF, Rel. Min.
Eros Grau, sobre a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor
aos bancos, ficou consignada a “contradicéo entre a parte disposi-
tiva da ementa e os votos proferidos, o voto condutor e os demais
que compdem o acérddo”, de tal sorte que os Embargos foram
“providos para reduzir o teor da ementa referente ao julgamento
da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.591 [...] dela excluidos
enunciados em relacdo aos quais ndo ha consenso”. Essa situacdo
real demonstra como é possivel haver divergéncia entre votos que
aparentemente seguem o mesmo fio condutor.

16. Disponivel em: <http://www.observatoriodostf.org.br/acoes>.
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elaborado inicialmente como suporte para a pesqui-
sa “Accountability e jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal: estudo empirico de variaveis institu-
cionais e estrutura das decisées” (Sundfeld e Souza,
2012), cujos objetivos foram: (i) mapear a estrutura
das decisdes das acOes diretas de inconstituciona-
lidade (ADIs), acbes diretas de constitucionalidade
(ADCs) e arguicoes de descumprimento de preceito
fundamental (ADPFs) proferidas no periodo de 21 de
junho de 2006 a 10 de janeiro de 2010, disponibili-
zando as informagdes mapeadas em site de acesso
publico; e (ii) apresentar um diagndstico do perfil de-
cisério do STF, em sua composi¢ao no periodo pes-
quisado, e de cada ministro, individualmente. Nosso
universo de analise limita-se, portanto, aos 266 acor-
daos selecionados pelos critérios da pesquisa men-
cionada'’. Cada um deles possui uma ficha no Banco
de Ac¢bes, onde ha informacgdes gerais (tipo de acdo,
tema, data de julgamento, resultado, placar, entre
outros), além de detalhes sobre os atores envolvi-
dos (requerentes, requeridos, e eventualmente amici
curiae e participantes de audiéncia publica) e sobre
os votos de cada ministro (manifestagdo com ou sem
declaragdo de voto, citagdes feitas etc.).

Uma vez que o banco contém decisdes de um periodo
temporal definido e somente de controle abstrato de
constitucionalidade, ndo é possivel, a principio, esten-
der automaticamente todas as conclusées deste arti-
go para outras épocas e outros tipos de acdo. Nesse
sentido, nosso estudo assume carater exploratério.*®

472  Categorias para analise: concentragao e
dispersao da fundamentacao

Com o objetivo de verificar com que frequéncia os
acérdaos sao compostos por menos votos na corren-
te vencedora, adotamos duas categorias fundamen-
tais: concentragdo e dispersao da fundamentagdo
dada pelo tribunal. Concentragdo da fundamentagéo
é o deslocamento, para apenas um voto ou poucos

acesso em: 28 de junho de 2013.

17. Esses 266 acérdaos foram obtidos em acesso na data de
21.01.2011. E possivel que o site do Supremo Tribunal Federal te-
nha sido carregado com mais julgamento realizados entre 2006 e
2010, mas que, na época em que o universo de decisdes foi defini-
do, ainda néo tinham sido publicizados no site do tribunal.

18. N&do obstante, é plausivel a hipotese de que os padroes aqui
identificados se repitam em outros grupos de acérddos do STF.
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votos, das razoes de decidir do bloco vencedor. Dis-
persdo da fundamentagéo, ao contrario, é a apresen-
tacdo fragmentada e plural das razdes, mesmo que
idénticas, em diversos votos.

Frisamos que concentracéo e dispersdo sao atributos
da opinido do colegiado, ndo dos votos de cada mi-
nistro. Nossa preocupacéo ndo é identificar se os vo-
tos dos ministros sdo coerentes ou claros, mas ana-
lisar como as razoes se distribuem (concentradas ou
dispersas) na soma dos votos de todos os ministros
do STF. Essa analise tem relagdo com o problema de
identificacdo anteriormente mencionado.

Pensamos que é mais dificil identificar as razdes da
corte a medida que mais ministros se pronunciam,
nao somente pela possibilidade de novos argumen-
tos serem apresentados, mas também porque os
mesmos fundamentos podem estar presentes em
diferentes votos - algo que sé se constata pela leitu-
ra do inteiro teor do acordao. Em suma, a dispersao
dificulta a analise da fundamentacao.

Inversamente, quanto mais ministros registram seus
votos em ata, declarando apenas por qual resulta-
do votaram, sem a respectiva manifestacdo escrita,
mais facil é encontrar os fundamentos adotados pelo
bloco vencedor. A partir de um determinado ponto,
basta a leitura do voto do relator para que saibamos
o que o tribunal decidiu (em termos de dispositivo e
fundamentacdo do acdérdéo). Dizemos, nessa hipo-
tese, que a fundamentagao concentra-se no voto do
relator (ou relator para acordao).

Concentracdo e dispersao sao definidas pelo modo
como os ministros se manifestam nos julgamentos.*

19. O uso dos critérios da concentragao e dispersdo pressupde a
diferenciacdo entre as variaveis “modo de manifestagdo dos minis-
tros” e “placar do julgamento”: a observacao da primeira variavel
nos permite concluir qual é o grau de concentragado dos fundamen-
tos da decisdo. J& a observagao da segunda varidvel apenas nos in-
forma se a decisao foi unanime ou enfrentou divergéncia. A separa-
¢ao entre as referidas variaveis mostra como falar em “voz Ginica” do
tribunal pode induzir a erro: essa expressao pode ser utilizada em
referéncia tanto a unanimidade quanto a concentragédo de razées
nos acordaos do tribunal, ndo sendo totalmente esclarecedora. Por
esse motivo é que evitaremos o uso da expressao “voz Unica” e da-
remos preferéncia a concentragéo, que diz respeito a apresentagao
das razdes da corte e ndo ao resultado do julgamento.
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Essa diferenciacdo foi facilitada pela pesquisa no
Banco de Agdes. A ficha de cada acérdao indica nao
apenas o placar, mas também o modo de participa-
¢ao dos ministros, segundo as seguintes categorias:
(i) apenas por voto escrito ou transcrito (isto é, com
declaragdo de voto); (ii) apenas em debates; (iii) tan-
to por voto escrito ou transcrito (declaracao de voto)
quanto em debates; (iv) apenas por voto registrado
em ata (isto é, sem declaragdo de voto).

H4, porém, duas ressalvas metodolégicas importan-
tes a serem feitas. Em primeiro lugar, em algumas si-
tuagdes, os ministros registram suas declaracdes de
voto no acérdao, mas apenas para dizer claramente e
em poucas linhas que acompanham o relator e ado-
tam seus fundamentos. Sdo meros votos de acompa-
nhamento. Para os fins deste artigo, consideramos
esse tipo de manifestacdo equivalente aos votos
apenas registrados em ata e, nesse sentido, mais um
elemento de concentragdo da fundamentagdo da de-
cisdo do tribunal.

Em segundo lugar, fixamos como premissa a equi-
valéncia entre participagdo apenas em debates e
manifestacdo por voto escrito. Caso contrario, seria
necessario verificar debate por debate para saber se
o julgador fez algum pronunciamento sobre a deci-
sdo ou se apenas pediu esclarecimentos a outro mi-
nistro, por exemplo, tarefa que ndo assumimos neste
breve estudo. Assim, mesmo que a participacdo do
ministro seja “apenas nos debates”, consideramos
como tendo aportado voto escrito. Essa opg¢do traz
duas consequéncias: primeiro, impede-nos de apro-
veitar separadamente os dados do Banco de Agdes
sobre existéncia ou nao de debates nos julgamentos;
segundo, inflaciona o nimero de votos escritos, de
tal sorte que as conclusdes apresentadas correm o
risco de superestimar a dispersdo das decisdes. Po-
rém, tendo em vista que as manifesta¢cdes apenas em
debates sdo raras, esse risco parece ser desprezivel.?

4.3 Procedimento de analise: os graus de
concentragao e dispersao
Com base nos critérios de concentracao e disper-

20. De acordo com os dados do Banco de Agdes, apenas 8% das
manifestagdes dos ministros em julgamentos sao feitas apenas em
debates.
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Nenhum voto da
corrente vencedora
apenas registrado
em ata
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corrente
vencedora

Todos os votos da cor-
rente vencedora, exce-
to o do relator, apenas

registrados em ata

Concentracdo maxima

Figura 1. Espectro de apresentagéo dos fundamentos nas decisées do STF

sdo da fundamentacao, verificamos as fichas dos
266 acordaos contabilizando quantos votos em ata
(ou equivalentes) existiam em cada um, e em quais
correntes (vencedora ou vencida) eles estavam. Situ-
amos as decisdes do STF num espectro entre a con-
centragdo mdxima dos fundamentos, em que ape-
nas o voto do relator veiculou a fundamentacao da
corrente vencedora, e a dispersdo mdxima, em que
todos os ministros do bloco vencedor apresentaram
declaragoes de voto.

Com o intuito de simplificar a andlise dos acérdaos,
e assumindo conscientemente os riscos desta sim-
plificacdo, adotamos uma determinada quantidade
de votos em ata na corrente vencedora como critério
objetivo para aferir a concentracdo ou dispersao da
fundamentacdo. A fundamentacéo sera concentrada
se 0 numero de votos apenas registrados em ata for
pelo menos metade do bloco vencedor (ou o nimero
inteiro imediatamente inferior a metade).

Para os fins do presente artigo, adotamos ainda uma
terceira categoria, a concentragéo submdxima: refere-
-se aos acordaos em que ha mais de um voto escrito
na corrente vencedora, mas eles estdo em nimero me-
nor que a metade desse bloco.? Se de fato veicularem
diferentes argumentos, esses votos escritos “compe-

21. Também é possivel trabalhar com uma quarta categoria: dis-
persdo submaxima. No entanto, preferimos trabalhar apenas com
as outras trés categorias neste primeiro momento.
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tem” entre si, de modo que o voto que sair “vitorioso”
dessa competicdo representara as razdes da decisao.

Em casos de concentracdo submaxima, o intérprete do
acérdao poderia colocar fim a essa competicdo por um
critério formal, definindo a fundamentacao do relator
como vitoriosa. Essa solugdo esta longe de ser a ide-
al, mas aparenta ser bastante comum, especialmente
como base para a elaboracdo da ementa. Numa situ-
acao de dispersao, ao contrario, o intérprete sente-se
pouco ou nada seguro ao apontar o voto do relator
como o Unico portador das razdes de decidir da corte.

A ADI 3533-9/DF é um exemplo de andlise sobre acér-
dado que apresenta concentragdo submaxima de fun-
damentacdo. No extrato de ata, consta que “O tribu-
nal, por maioria, julgou procedente a acdo direta para
declarar a inconstitucionalidade [...], nos termos do
voto do Relator, vencidos os Senhores Ministros Jo-
aquim Barbosa, Carlos Britto e Marco Aurélio”. Como
nao houve nenhuma auséncia e a Presidente parti-
cipou do julgamento, devemos contabilizar todos os
11 votos. Desses, trés formaram a minoria vencida e
nao devem ser considerados para a fundamentacao
da decisdo. A corrente vencedora restou composta (i)
pelo voto do relator, Min. Eros Grau, (ii) por dois vo-
tos escritos, (iii) por uma mera declaragdo de acom-
panhamento, equivalente ao voto em ata, e (iv) por
quatro votos em ata. Em que pese haver oito pronun-
ciamentos vencedores, é certo que a fundamentagdo
da decisdo se resume a trés votos: o voto do relator
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Corrente vencedora

Total de votos menos os votos divergentes quanto ao resultado

Votos em ata = metade da corrente vencedora?

Fundamentagao concentrada

Concentracdo maxima

Apenas o relator apresenta voto escrito

Concentracdo submaxima

Ha mais de um voto escrito

Fundamentacao Dispersa

Votos em ata < metade da corrente vencedora?

Tabela 1. Resumo dos critérios de apresentagdo das razées da decisdo

mais os outros dois votos escritos, que podem com-
plementar ou rebater o do colega. Supondo que os
dois votos concordem minimamente com o do rela-
tor, ainda que apresentem argumentos adicionais,
nao seria atipico sustentar que a “voz do relator” é a
“voz da corte” na ADI 3533-9/DF.

Sinteticamente, entédo, temos o que segue na Tabela 1.

5 Onze ilhas, concentragao e dispersao:
como pensar as razoes de decidir do
STF?

51  Apresentagéo dos dados do colegiado:

o predominio de acérddos com

fundamentagéo concentrada
Os 266 acordaos foram planilhados no programa Mi-
crosoft Office Excel 2010 com informacdes relativas ao
numero total de votos no julgamento, ao nimero de
votos na corrente vencedora e ao niumero de votos em
ata e anexados. Ao lado, constaram colunas que clas-
sificavam os acérddos conforme as categorias apre-
sentadas anteriormente, segundo as respectivas for-
mulas, revertendo um resultado binario de sim (1) ou
nao (0) para cada uma delas. Ao final, esse banco de
dados foi trabalhado com o recurso de tabela dinami-
ca, que permite o cruzamento de diferentes variaveis.

De modo sintético, o Grdfico 1 ilustra a divisdo dos

22. Em caso de numero impar de votos na corrente vencedora,
para que a fundamentagao seja concentrada, o nimero de votos
em ata deve ser o imediatamente inferior a metade dos votos da
corrente vencedora.

23. Em caso de numero impar na corrente vencedora, para que a
fundamentagao seja dispersa, o nimero de votos em ata deve ser
menor que o nimero inteiro imediatamente inferior a metade do
dos votos da corrente vencedora.
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W Dispersao
O Concentracdo maxima

O Concentracdo submaxima

39%

Grdfico 1. Distribuicdo dos acérddos do Banco de
Acbes por tipo de fundamentagdo

acordaos do Banco de Agdes entre decisdes de fun-
damentacdo concentrada e decisdes de fundamenta-
¢ado dispersa.

Observa-se que as decisdes de fundamentagao con-
centrada em grau maximo (76 acérdaos ou 29%) so-
madas com as de concentra¢do em grau submaximo
(104 acoérdaos ou 39%) perfazem 68% dos acérdaos
analisados, ou 180 acordéaos.

Lembramos que, no primeiro grupo de casos, em

que ha concentracdo maxima, a metafora das onze
ilhas é inaplicavel no que se refere a apresentagéo
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9 acordaos

13 acordaos 3 acordao

14 acoérdaos

28 acordaos 13 acérdaos

29 acérdaos

25 acordaos 26 acordaos

22 acordaos

31 acordaos 19 acérdaos

1 acordao 4 acordaos 14 acordaos
1 acérdao 3 acérdaos 10 acérdaos
- 1 acérdao

76 acordaos 104 acordaos 86 acordaos

Tabela 2. Nimero de acérddos seqgundo o niimero de votos em ata na corrente vencedora

B Concentracdo maxima

1 Concentracdo submaxima

B Dispersdo

100%

o0

80%
T

B0%

50%:

40%

3%
208

Porcentagem de acordios

10%

s & 7 &8 8 10 11

Mumero de votos na corrente vencedora

Grdfico 2. Porcentagem de acdrdéos segundo a quantidade de votos em ata na corrente vencedora

das razbes da corte. Nao é dificil identificar em qual
voto estd a razdo de decidir - é o voto do relator. Ja
em aproximadamente dois quintos dos acérdaos,
com concentragdo submaxima das razdes de decidir,
a questdo das ilhas é mitigada, cabendo ao intérprete
dadecisao apontar em qual ou quais votos da corrente
vencedora estdo os fundamentos preponderantes.?

24. Apenas para reforcar o argumento central do artigo, se os vo-
tos em ata forem considerados integralmente concordantes com
o voto do relator (em termos de resultado e fundamentacgéo), nao

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 1, n. 1, jan 2014, p. 89-104

A Tabela 2 e o Grdfico 2 detalham os dados apresen-
tados no Grdfico 1 ao cruzarem o numero de minis-
tros na corrente vencedora (de 5, maioria minima, a

é sequer necessario utilizar a categoria da concentragdo subma-
xima. Basta que a maioria da corrente vencedora seja composta
pelo voto do relator e por votos em ata para que a ratio decidendi
da decisdo seja a fundamentagao do relator. Com esse cendrio, ha-
veria apenas concentracao ou dispersao. O resultado seria 68% de
acérdaos com fundamentagdo concentrada, evidenciando, mais
uma vez, que a maioria dos julgados possui uma “voz do tribunal”
facilmente identificavel.
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11 ministros) com o nimero de votos registrados em
ata (sempre limitado pela existéncia de pelo menos
um voto escrito, o do ministro relator). Os resultados
sao apresentados de acordo com as categorias apre-
sentadas de concentragdo e dispersao.

O que a Tabela 2 e o Grdfico 2 mostram é que exis-
te uma maior quantidade de acérdaos classificados
como de concentragdo maxima (concentragdo no
voto do relator) quando a corrente vencedora possui
mais de 8 votos. Dos 80 julgados nos quais a corrente
vencedora foi formada por nove ministros, por exem-
plo, em 29 deles encontramos apenas o voto do mi-
nistro relator e nada mais. No Grdfico 2, essa realida-
de é apresentada sob a forma de porcentagem: 36%
dos acordaos possuem concentragdo maxima.

Em geral, esse padrao de concentragdo maxima com
uma grande corrente vencedora representa julgados
decididos pela unanimidade dos ministros presentes
na sessdo. E o que demonstra a coluna dedicada as
correntes vencedoras com onze ministros (unanimi-
dade): cerca de um terco dos casos foi decidido dessa
maneira (36%). Outra situacdo que apresenta concen-
tracdo maxima ocorre quando apenas a divergéncia
anexa votos escritos ao acordao. Nesses acérdaos, ndo
ha uma dificuldade especial para se encontrar a ratio
decidendi comum ao colegiado, e a ementa poderia
perfeitamente se resumir ao voto do ministro relator.

Por outro lado, a dispersédo dos fundamentos aumen-
ta conforme diminui o nimero de votos da corrente
vencedora (71% dos acérdaos com maiorias de 6 vo-
tos; 74% dos acorddos com maiorias de 7 votos). Isso
demonstra que ha uma forte tendéncia de ministros
da corrente vencedora juntarem declara¢do de voto
ao acordao em votagdes mais acirradas. Ou seja, 0s
dados permitem a suposicdo de que os casos que
mais dividem o STF sdo aqueles em que os ministros
sentem-se mais compelidos a apresentar votos escri-
tos. Comparativamente, a dispersdo é muito menor
(12% dos acordaos) quando os onze ministros to-
mam uma decisdo unanime.

Por fim, visto que a concentracdo maxima é tenden-
cialmente maior quando a corrente vencedora tem
mais votos e que a dispersdo é tendencialmente
maior quando a corrente vencedora tem menos vo-
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tos, cabe uma ultima observagdo quanto a categoria
da concentragdo submaxima.

Conforme apontado na Tabela 2, essa é a categoria
com maior nimero absoluto de elementos (104 acér-
daos), cerca de um terco a mais do que a concentra-
¢do maxima e um quinto a mais do que a dispersao.
Nota-se, no Grafico 2, que a concentrag¢do submaxi-
ma também segue a tendéncia da concentragdo ma-
xima e se torna mais frequente quando as maiorias
possuem maior nimero de votos. Observa-se tam-
bém que quando a corrente vencedora conta com
onze ou dez ministros, a concentragao submaxima
corresponde a maioria absoluta dos acérdaos.

Diante do que foi dito anteriormente, chegamos a
uma conclusdo parcial de que o Supremo Tribunal
Federal publica quase o mesmo nimero de acérdaos
em que as razdes de decidir do colegiado sao facil-
mente identificaveis porque se encontram no voto
do relator (concentracdo maxima), em relacdo ao
nuimero de acérdaos em que é necessario ler mais da
metade dos votos da corrente vencedora para identi-
fica-las (dispersao). So isso parece ser suficiente para
relativizar a ideia de que as decisdes da corte sempre
envolvem uma dificuldade na identificacdo da ratio
decidendi do colegiado.

Contudo, com um niimero tdo grande de elementos na
categoria de concentragdo submaxima, alguém pode-
ria objetar que sdo casos que se aproximam da disper-
sao e, portanto, tornam a dificuldade de identificacdo
das razdes de decidir do tribunal uma regra para o STF.

Uma analise mais detida dos acérdaos dessa catego-
ria, porém, demonstra que eles se aproximam mais
da concentragdo maxima do que da dispersao. Para
tanto, devemos apresentar quantos ministros da
corrente vencedora, além do relator, anexam votos
escritos. Quanto menos votos escritos competirem
com o voto do relator, mais proximo da concentragdo
maxima da fundamentacdo estard o acérddo e mais
facil sera a identificacdo das razdes de decidir do co-
legiado. A tabela a seguir detalha esses dados:

Verifica-se que ha um niimero relevante de acérdaos

nos quais a leitura de até trés votos (relator mais até
dois outros votos) seria suficiente para a identifica-
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¢ao da ratio decidendi adotada pelo plenario. Sao 70
acordaos, num total de 104, que apresentam esse pa-
drdo. Em 34 julgados com concentragao submaxima
(33%) é necessario ler quatro ou cinco votos escritos.

Portanto, dos 266 acorddos selecionados para este
estudo, em 146 deles (55%) até trés votos escritos
fornecem toda a fundamentagéo da decisdo. Séo 76
acoérdados nos quais constam apenas o voto do minis-
tro relator e outros 70 nos quais até dois outros minis-
tros anexaram voto escrito. Apenas para comparar, em
16 casos (6%) todas as manifestacdes dos ministros da
corrente vencedora constaram no documento final.

5.2  Revisitando a questdo das ilhas na
apresentacdo dos fundamentos
determinantes

Podemos concluir que a metafora das onze ilhas ndo
nos é totalmente Gtil quando analisamos a relagao
entre o processo decisério do STF e a apresentacdo
dos fundamentos determinantes adotados pelo cole-
giado nos acérddos, uma vez que esse mesmo pro-
cesso enseja diferentes modos de apresentacdo da
fundamentacdo - dispersa ou concentrada em dife-
rentes graus, com maioria de casos com concentra-
¢édo dos fundamentos em poucos votos.

Os dados e exemplos apresentados ilustram por que
é necessario aprofundar o diagnostico das onze ilhas.
Em primeiro lugar, quando se questiona a dificuldade

na identificacdo de uma ratio decidendi comum ao co-
legiado, tal critica ndo deve ser direcionada para a to-
talidade dos acérdaos, mas somente para aqueles em
que o pronunciamento do relator ndo é capaz de, por
si s6, fundamentar a decisdo da corrente vencedora.

Em segundo lugar, nos casos em que ha concentra-
¢do de fundamentos, mas ela ndo ocorre em nivel
maximo, ainda assim o problema da identificacdao
das razoes da corte é mitigado, visto que o niUmero de
declaragdes de voto a serem analisadas é considera-
velmente diminuido. Verificamos, por exemplo, uma
grande quantidade de ac6rdaos nos quais o voto do
relator rivaliza com apenas um ou dois votos escritos.

Para os casos de fundamentacdo concentrada em ni-
vel maximo, a verdadeira questdo nao é se existem
onze rationes decidendi, mas se a decisdo apoiada no
voto do relator (ou redator para o acérdao) é resulta-
do de um consenso nao declarado ou, ao contrario,
equivale apenas a uma decisdo monocratica toma-
da no ambito do plenario. Trata-se de uma pergunta
que foge do tema do presente artigo por exigir uma
analise do momento de construcado da decisdo, mas
respondé-la pode aprofundar a compreensao da cri-
tica das onzeilhas.

Assim, por um lado, se a pratica indicar que 0s 68%
dos julgamentos analisados que possuem funda-
mentacdo concentrada resultam de consenso entre

3 acérdaos

1 acordao

9 acérdaos

8 acoérdaos

10 acordaos

10 acordaos

11 acérdaos

8 acordaos

6 acordaos

13 acérdaos 9 acérdaos 9 acérdaos
3 acérdaos 1 acordao -
1 ac6rdao 2 acérdaos -

39 acordaos

31 acordaos

34 acordaos

Tabela 3. Numero de acérddos segundo o niimero de votos na corrente vencedora e o niimero de votos escritos

além do voto do relator (apenas casos de concentragdo submdxima)
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eles, a critica deve ser revisitada. Por outro lado, se a
pratica indicar que o STF fundamenta suas decisdes
monocraticamente mesmo quando julga em plena-
rio, entdo havera pelo menos um grave problema:
dizer que a razdo de decidir é a fundamentagdo ado-
tada pelo relator ndo significa dizer que todos os mi-
nistros tenham a mesma opiniao, o que implica num
falso consenso do tribunal.

Em suma, é possivel concluir que o modelo decisério
do STF ndo determina uma forma Unica de apresen-
tacdo das suas decisoes. Ele é flexivel o bastante para
permitir que a corte ora emita fundamentos claros,
ora se comporte como um 6rgao dividido e plural.

Assim, a analise dos acérdaos também pode levar a
questionamentos importantes sobre a motivacao dos
ministros para juntar um pronunciamento escrito, ain-
da que adotando as mesmas razoes de votos anterio-
res, em vez de simplesmente registrar em ata sua posi-
¢do quanto ao resultado do julgamento. Uma questdo
relevante, portanto, é a seguinte: quais fatores possi-
velmente colaboram para a concentragdo ou para a
dispersao da fundamentacdo nos acoérdaos do STF?

E possivel levantar algumas hipéteses, que ndo bus-
caremos testar neste artigo, com base nos dados
apresentados e na percepgao geral sobre o processo
decisério no STF. Elas podem se referir, mas sem es-
gotar os motivos, a fatores institucionais, conjuntu-
rais ou fatores comportamentais.

Institucionalmente, hd uma série de regras que po-
dem ter alguma influéncia e que merecem aprofun-
damento. A primeira é a possibilidade de que todos
0s ministros aportem votos escritos. Ao contrario de
outras cortes, no Supremo Tribunal Federal cada jul-
gador se manifesta separadamente e, ao final, a de-
cisdo é composta pela soma de todos os votos. Esse
desenho institucional é condicédo sine qua non para
que se possa discutir a existéncia de votos anexados
e ndo anexados no documento final.

Uma segunda regra é aquela que determina a vota-
¢ao em sequéncia. Podemos supor que sempre que o
voto do relator (ou de outro ministro) esgotar todos
os argumentos, restard aos ultimos apenas mani-
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festar sua concordancia.® Comprovar essa hipotese
passa pela comparacao do nimero de votos em ata
por ministro e por sequéncia de voto no julgamento.

Outra regra diz respeito ao processo de elaboragdo
do acérdédo. Ha prazos para que os Gabinetes liberem
os votos e facam a revisdo das transcricoes do au-
dio. Votos nao liberados ou cancelados podem con-
tribuir para uma maior quantidade de votos apenas
registrados em ata. Nesse caso, somente por meio da
observacao do funcionamento do STF seria possivel
comprovar a hipétese.

Vale também notar que algumas circunstancias ins-
titucionais podem ser questionadas. E o caso, por
exemplo, da transmissdo ao vivo dos julgamentos na
TV Justica. Também é razoavel supor que a sobrecarga
de trabalho no STF contribui para que os ministros
queiram formular e apresentar declaragdes de voto
no menor nimero possivel de julgamentos - preferen-
cialmente, apenas quando sejam relatores. Essa opi-
nido é fortalecida ao se verificar que a mesma situagao
ocorre em outras cortes no Brasil e no exterior.?®

Conjunturalmente, podemos tomar como ponto de
partida a tendéncia de que as decisées com votagoes
mais acirradas possuem fundamentacao dispersa em
mais votos. Isso parece demonstrar uma relagdo entre
casos dificeis, com maior divergéncia, e disposi¢ao dos
ministros a anexarem votos escritos. Nesse sentido,

25. Nesse sentido, o esgotamento dos fundamentos estara vincu-
lado a concepgao que a corte tem sobre o seu papel ao julgar os
casos: deve ela se ater aos aspectos suficientes para o deslinde da
questdo ou deve ela se manifestar também sobre outros proble-
mas, construindo uma doutrina constitucional que aponte para a
sociedade respostas futuras? Trata-se de uma discussao em torno
da postura minimalista ou maximalista de um tribunal.

26. Veja-se, por exemplo, a opinido da atual Justice da Suprema
Corte dos EUA, Ruth Ginsburg, em traducdo livre: “Alguns juizes
sdo mais inclinados a priorizar a individualidade do que outros,
mas todos operam sob uma limitagao pratica intensa: tempo. O
Professor Paul Freund escreveu sobre o Justice Brandeis, a quem
assessorou: ‘Ndo raramente a preparagdo de uma opinido dissi-
dente era abandonada porque a demanda de outros itens de tra-
balho impedia um tratamento adequado.... Em cortes colegiadas,
ninguém ganha o crédito por escrever opinides dissidentes ou con-
correntes; por mais que a preparagao de uma opinido separada
seja algo trabalhoso, o juiz deve mesmo assim apresentar sua cota
de opinides para a corte. Dissensos ou concorréncias sdo escritos
no tempo préprio de cada um” (Ginsburg, 1990, p. 142).
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podemos procurar relagdes entre votos registrados
em ata e situacdes que normalmente associamos a
casos polémicos, como temas complexos, auséncia de
precedentes, participacao de representantes da socie-
dade civil (como amici curiae ou como requerentes),
grande expectativa da opinido publica, dentre outras.

Além dessas hipoteses, podemos atentar ainda para
diferengas nos pedidos e nas causas de pedir de cada
acdo, para a possivel influéncia dos pedidos de vista
(ou da falta destes) em cada julgamento, dentre ou-
tros fatores conjunturais. Somente uma analise de
cada uma dessas variaveis poderia demonstrar a in-
fluéncia ou ndo desses fatores.

Por fim, podemos apontar o préprio comportamen-
to dos ministros como elemento a ser investigado.
A rapida leitura dos acoérdaos, por exemplo, parece
mostrar que alguns ministros anexam menos votos
ao documento final do que outros. Isso pode resultar
de dindmicas diferentes de trabalho no gabinete ou
de condigdes particulares deles.

6 Consideragoes Finais
Para sintetizar as conclusdes deste artigo, podemos
ressaltar os seguintes pontos:

1. A metafora das “onze ilhas” é utilizada para evi-
denciar os problemas decisérios no Supremo
Tribunal Federal. Para essa critica, os proble-
mas podem ser encontrados tanto no momen-
to de construcdo da decisdo (elaboragéo indivi-
dual dos votos e falta de deliberacdo) como no
momento de apresentacdo do resultado final
(dificuldade na identificacdo de uma ratio de-
cidend,). Critica-se a mera soma de votos como
um fator de obscuridade dos acérdaos;

2. Nao foi nossa intencdo confirmar ou refutar
globalmente essa critica, mas realgar aspec-
tos que permitem aprofunda-la num ponto
determinado: a apresentacdo da fundamenta-
¢ao nos acérdaos. Os resultados apresentados
procuram tdo somente verificar o problema da
dificuldade de identificagéo da ratio decidendi
nos acdérdéos em razéo de o Supremo Tribunal
Federal ser um tribunal de “onze ilhas™;

3. Para isso, tomamos a existéncia de votos ape-
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nas registrados em ata, ou seja, sem declara-
¢Oes escritas anexadas ao acérddo, como um
fator relevante na analise da apresentacao
final da decisdo. Utilizando os conceitos de
concentragdo e dispersdo da fundamentacao,
mostramos que o modelo de acordao do STF
nao compromete a identificacdo dos votos
que contém a ratio decidendi na maioria dos
julgados do universo de anélise, uma vez que
ela se encontra apenas no voto do ministro
relator ou em poucos votos. Se a ratio é facil-
mente identificavel no voto em si, esse é outro
problema que ndo nos propomos a enfrentar
neste artigo, visto que envolveria uma analise
detalhada de argumentacdo;

4. Refletindo sobre o possivel teor argumentativo

dos votos registrados em ata, é comum a ideia
de que os ministros que nao anexam voto con-
cordam integralmente com o relator. Partindo
dessa premissa, em 68% dos acérdaos anali-
sados somente o voto do relator ja é suficiente
para dar a ratio decidendi adotada pelo tribu-
nal. Ndo consideramos, porém, que o voto em
ata pode ser presumido como integralmente
coincidente com o voto do ministro relator. Ao
contrario, pensamos que ele deve ser conside-
rado neutro. Dessa forma, a concentragdo pas-
sa a admitir graus, sendo o mais intenso deles a
concentragdo total da fundamentacéo no voto
do ministro relator;

5. A partir dos dados coletados, verificamos que
uma quantidade ndo desprezivel de acoérdaos
no universo de pesquisa apresenta grau maxi-
mo ou muito intenso de concentragdo. Dessa
maneira, acreditamos ser possivel direcionar a
critica das “onzeilhas” para dois questionamen-
tos importantes: (i) Quais as razdes que levam
um ministro a anexar um voto escrito no acor-
déo ou apenas registrar em ata? (ii) O fendmeno
da concentragdo é retrato de uma tendéncia a
construcao de consensos no tribunal ou é a ma-
xima evidéncia de que o individualismo impera
também na dindmica colegiada da corte?

Esperamos, portanto, que os dados e as reflexdes
aqui apresentados contribuam para uma avaliagao
mais profunda do processo decisério do STF, atenta
para as nuances observaveis na pratica do tribunal.
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