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RESUMO

MATOS, Amanda Melillo de. Individualizacdo deciséria em Cortes Constitucionais:
comparacdo entre o Supremo Tribunal Federal e a Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o
Paulo, 2022.

Tribunais Constitucionais sdo 6rgdos colegiados e as teorias que focam em seus processos
decisorios, seja do ponto de vista normativo, seja do descritivo-explicativo, pressupdem que
suas decisdes sdo tomadas a partir de uma interagdo entre suas e seus integrantes. Contudo,
pesquisas tedricas e empiricas sobre o STF tém mostrado que o processo decisorio do controle
abstrato de constitucionalidade possui poderes individuais, o que desafia premissas teoricas
sobre a legitimidade desse controle e do modelo colegial de explicacdo do comportamento
judicial. A medida que essa caracteristica do STF se associa a caracteristicas institucionais
comuns a outros Tribunais, € de se esperar que ela nao seja exclusiva dele. Para que ela possa
ser identificada em outros Tribunais desse tipo é necessario ter um instrumento comum de
analise. Nessa pesquisa, ele correspondeu ao conceito de individualizacdo, que foi desenvolvido
a partir de duas dimensGes: descentralizacdo de poderes decisérios e oportunidades formais de
interacdo. O objetivo principal da pesquisa foi operacionalizar esse conceito a partir de variaveis
institucionais. Para tanto, elaborei duas escalas ordinais, uma para cada dimensdo. Elas
valoraram dindmicas decisorias empiricamente observaveis a partir da sua proximidade ou
distanciamento em relacdo a individualizagdo. As escalas foram aplicadas aos processos
decisorios da Acéo Direta de Inconstitucionalidade no STF e da Acéo de Inconstitucionalidade
na SCJN. Para isso, utilizei como unidade de andlise 0s seus poderes decisorios formais. A
aplicacdo das escalas ao processo decisério da SCIN permitiu identificar niveis altos de
individualizagdo em um Tribunal que a literatura ndo tem caracterizado como individualizado,
reforcando a ideia de que ela ndo é um fenébmeno particular do STF. A partir dos niveis de
individualizagdo atribuidos a cada Tribunal, apresentei constatacdes sobre dindmicas decisorias
judiciais. Uma € que ha formas mais coletivizadas de gestao de tarefas e responsabilidades. Por
exemplo, com a delegacdo de uma tarefa sem delegar o poder decisorio correspondente. A outra
é que ha poderes decisorios que dao maior discricionariedade para quem o0s exerce, que tém
maior influéncia sobre o processo decisorio e para os demais atores institucionais. Assim, talvez
eles sejam os poderes mais prejudiciais a deliberacéo e a colegialidade quando descentralizados
do Plenério ou quando exercidos por ele sob poucas oportunidades formais de interagdo. Dado
gue isso ndo é valorado nas escalas e que pode depender de uma analise concreta, defendi que
elas ndo capturam as complexidades das dinamicas decisérias de Tribunais Constitucionais,
sendo pontos de partida para tanto.

Palavras-chave: Poderes Individuais; Controle de Constitucionalidade; Delibera¢do; Supremo
Tribunal Federal; Suprema Corte de Justicia de la Nacion.



ABSTRACT

MATQOS, Amanda Melillo de. Individual decision-making in Constitutional Courts: a
comparative research between Supremo Tribunal Federal and the Suprema Corte de Justicia de
la Nacion. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, S&o Paulo, 2022.

Constitutional Courts are collegiate bodies and the theories that focus on their decision-making
processes, whether from the normative or the descriptive-explanatory approach, assume that
their decisions are made based on an interaction between their judges. However, theoretical and
empirical research on the Brazilian Supreme Court has shown that the decision-making process
of its abstract judicial review has individual powers, which challenges theoretical assumptions
about the legitimacy of this control and the collegial model of judicial behavior. As this
characteristic of the Brazilian Court is associated with institutional features common to other
courts, it is to be expected that it is not particular to the Brazilian one. In order to identify it in
other courts that make this kind of judicial review, it is necessary to have a standard instrument
of analysis. In this research, it corresponded to the concept of individualization, which was
developed from two dimensions: decentralization of decision-making powers and formal
opportunities for interaction. The main objective of the research was to operationalize this
concept from institutional variables. To this end, | developed two ordinal scales, one for each
dimension. They valued empirically observable decision dynamics based on their proximity or
distance to the concept of individualization. The scales were applied to the decision-making
processes of abstract judicial review of the Brazilian and the Mexican Courts. To do so, | used
their formal decision-making powers as the unit of analysis. Applying the scales to the decision-
making process of the Mexican Court allowed us to identify high levels of individualization in
a Court that the literature has not characterized as individualized, reinforcing the idea that it is
not a phenomenon particular to the Brazilian one. Given the levels of individualization
attributed to each Court, | presented conclusions about judicial decision-making dynamics. One
is that there are more collectivized forms of distributing tasks and responsibilities among the
judges. For example, with the delegation of a task to a judge without delegating the
corresponding decision-making power to her. The other is that there are decision-making
powers that give greater discretion to those who exercise them, who have greater influence over
the decision-making process, and over the other institutional actors. Thus, they are perhaps the
powers that most undermine deliberation and collegiality when decentralized from the Court’s
Plenary or when exercised by it under few formal opportunities for interaction. Given that this
is not valued in the scales and that it may depend on concrete analysis, | argued that they do not
capture the complexities of the decision-making dynamics of Constitutional Courts, and are
starting points for this.

Key-words: Individual decision-making; Judicial Review; Deliberation; Supremo Tribunal
Federal; Suprema Corte de Justicia de la Nacion.



RESUMEN

MATOS, Amanda Melillo de. Individualizacion de la toma de decisiones en los Tribunales
Constitucionales: uma comparacion entre el Supremo Tribunal Federal y la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade de Séo Paulo, Séo Paulo, 2022.

Tribunales Constitucionales son 6rganos colegiados y las teorias que se centran en sus procesos
de decision, sea desde un punto de vista normativo o descriptivo-explicativo, presuponen que
sus decisiones son tomadas desde una interaccion entre sus jueces. Sin embargo,
investigaciones tedricas y empiricas sobre la Suprema Corte brasilefia han demostrado que su
proceso de decision en el control abstracto de constitucionalidade de las leyes tiene poderes
individuales, lo que desafia los supuestos tedricos sobre la legitimidad de este control y el
modelo colegiado de explicacion del comportamiento judicial. Como esta caracteristica de la
Corte brasilefia esta asociada a caracteristicas institucionales comunes a otras Cortes, es de
esperarse que no sea exclusiva de ella. Para que esta caracteristica pueda ser evaluada en otras
Cortes de este tipo, es necesario contar con un instrumento comudn de analisis. En esta
investigacion, ello correspondi6 al concepto de individualizacion, que ha sido desarrollado
desde dos dimensiones: la descentralizacion del poder de decision y las oportunidades formales
de interaccion entre sus jueces. El objetivo principal de la investigacion ha sido operacionalizar
este concepto desde variables institucionales. Para ello, desarrollé dos escalas ordinales, una
para una de sus dimensiones. Ellas valoraron dindmicas de toma de decisiones empiricamente
observables en funcién de su proximidad o alejamiento del concepto de individualizacion. Las
escalas han sido aplicadas a los procesos de decision de la Accién Directa de
Inconstitucionalidad en el Supremo Tribunal Federal y de la Accion de Inconstitucionalidad en
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Para ello, he utilizado como unidad de analisis sus
poderes formales de decision. La aplicacion de las escalas al proceso de toma de decisiones de
la SCIN permitid identificar altos niveles de individualizacion en un Tribunal que la literatura
no ha caracterizado como individualizado, reforzando la idea de que no es un fenémeno
particular del STF. Dados los niveles de individualizacién atribuidos a cada Tribunal, presenté
conclusiones sobre la dinamica de decision judicial. Una es que hay formas més colectivas de
distribucion de tareas y responsabilidades. Por ejemplo, con la delegacién de una tarea sin
delegar el correspondiente poder de decision. La otra es que hay poderes de decisién que dan
mayor discrecionalidad a quienes los ejercen, que tienen mayor influencia en el proceso de toma
de decisiones y para los demas actores institucionales. Por ello, quiza sean los mas perjudiciales
a la deliberacion y a la colegialidad cuando descentralizados del Pleno de la Corte o cuando
ejercidos por éste bajo pocas oportunidades formales de interaccion. Dado que esto no se valora
en las escalas y que puede depender de un analisis concreto, he argumentado que ellas no captan
las complejidades de las dindmicas de decision de los Tribunales Constitucionales, siendo
puntos de partida para ello.
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INTRODUCAO

I. Notas sobre a linguagem

Desconfiai do mais trivial, na aparéncia singelo.

E examinai, sobretudo, o que parece habitual.

Suplicamos expressamente: ndo aceiteis 0 que é de habito como coisa natural, pois
em tempo de desordem sangrenta, de confusdo organizada, de arbitrariedade
consciente, de humanidade desumanizada, nada deve parecer natural, nada deve
parecer impossivel de mudar (Bertolt Brecht, Nada é impossivel de mudar)

Para que eu possa aproximar os pontos de partida de leitura desta dissertacdo dos meus

pontos de partida de escrita, usarei este espaco para algumas consideragdes.

Primeiro, optei por ndo utilizar o masculino universal ao longo do texto, usando a flexao
de substantivos tanto no feminino quanto no masculino para me referir a diferentes géneros.
Sabemos que a linguagem tem uma funcdo politica, ja que ndo é apenas um instrumento técnico
e neutro de expressao. Além disso, se a ndo reduzirmos a norma padrdo, assumiremos que ela
esta em constante transformacao e que deve refletir mudangas sociais.! Entdo, se formalizamos
0 uso de linguagens diferentes do masculino universal — seja da nao binéria, do feminino
universal ou da flexdo no masculino e no feminino —, estaremos contribuindo para uma dessas
transformacdes necessarias. Se considerarmos os diferentes idiomas falados em nosso
territorio, antes e apds o periodo de colonizacdo, muitos deles sdo exemplos de linguagens nas
quais muitos substantivos associados a pessoas ndo tém expressdo de género ou a flex&o no
masculino ndo é usada como padrdo para se referir a diferentes géneros. 1sso acontece com o
ioruba e com alguns idiomas indigenas, como o Tupi, 0 Guaja, o Kamaiura e o Kaiowa.?
Contudo, no portugués, na linguagem do colonizador, alguns termos supostamente neutros sao
flexionados no masculino e outros, apesar de poderem ser flexionados tanto masculino e quanto
feminino, ao serem conjugados no plural, também sdo flexionados nesse género. Basta que haja

um sujeito ou objeto nomeado por substantivo masculino para que o termo usado para se referir

! Sobre isso, ver: Viscardi, Jana. Quando se fala de linguagem neutra, ndo é de linguagem neutra que se fala.
Le Monde Diplomatique Brasil, dez. 2021, disponivel em https://diplomatique.org.br/quando-se-fala-de-
linguagem-neutra-nao-e-de-linguagem-neutra-que-se-fala/, acesso em 06 de jul. de 2022; Frias e Gouveia, Maria
Carmen de Frias. A categoria gramatical de género do portugués antigo ao portugués actual. Univerdidade
do Porto. Faculdade de Letras, 2004. Bodine, Ann. Androcentrism in Prescriptive Grammar: Singular 'They',
Sex-Indefinite 'He', and 'He or She’. Language in Society, Vol. 4, n° 2, 1975.

2 Sobre isso, ver: Sposito, Carolina Cau. A transparéncia nas linguas da familia Tupi-Guarani: guaja, kamaiura,
kokama e kaiowa. Tese (doutorado) - Universidade Estadual Paulista (Unesp), Instituto de Biociéncias Letras e
Ciéncias Exatas, Sdo José do Rio Preto 2021.
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a um conjunto de sujeitos e/ou objetos seja flexionado no masculino. Isso reforca a presenca
dominante da masculinidade hegemonica nos sujeitos nomeados pela escrita e € uma heranga
colonial e patriarcal, como lembrado por Grada Kilomba.® Portanto, na minha escrita, para nio
reproduzir esse padrdo hegeménico e patriarcal, utilizei a linguagem como recurso estratégico
e optei por flexionar os substantivos tanto no feminino quanto no masculino. Utilizei a flexao

apenas no masculino ou no feminino para nomear atores individuais.

Sobre isso, porém, quero fazer algumas consideracGes. Por acreditar que o Judiciério é
uma instituicdo hegemodnica e controlada por elites, defendo que a inclusdo de grupos
historicamente oprimidos em sua composi¢do ndo reduzird desigualdades sociais e opressoes
estruturais (apesar de entender que instituicdes podem ser taticamente usadas para tanto). Enté&o,
ao optar por ndo usar o masculino universal, ndo tenho a pretensao de sinalizar que suas atuais
integrantes sdo mulheres oprimidas e/ou que sua presenca no espaco reduz as opressdes de
género. Este ambiente € ocupado, historicamente, por pessoas detentoras de poder e que, pela
dindmica de nomeacgédo e de formacdo de redes profissionais, pertencem - a0 momento de
nomeacao e apds ele - a classe dominante. Assim sendo, optei, ao longo da exposicéo, por
também ndo usar a flexdo no feminino universal, porque sabemos que o masculino da

linguagem pode incluir masculinidades ndo hegemonicas.

Segundo, a flexao de substantivos nos dois géneros, apesar de ja representar uma maior
inclusdo na linguagem, pode excluir pessoas que se consideram ndo binéries e/ou que ndo usam
pronomes binarios para se nomearem. Além de incentivar uma visdo binarista sobre géneros.
Nesse sentido, acredito que a linguagem néo binarie pode ser a melhor opcao de comunicacgéo
para ndo excluir ninguém e ndo reproduzir opressdes de género. Contudo, por se tratar de uma
linguagem que comecei a estudar recentemente e que nem sempre é muito intuitiva do ponto
de vista gramatical, ndo tive tempo e f6lego suficientes para escrever todo o texto a partir dela

e para fazer modificacdes aos trechos que ja tinha escrito anteriormente.

Em terceiro lugar, sobre a padronizacdo da escrita nos dois géneros, ha uma dificuldade
guando estamos nomeando sujeitos no plural e Ihes atribuimos adjetivos. Para a redacdo nao
ficar longa e repetitiva, optei por flexionar os adjetivos correspondentes no género do
substantivo utilizado anteriormente a eles. Assim, ao invés de dizer “os ministros relatores e a

ministras relatoras”, optei por dizer “os ministros e as ministras relatoras”.

3 Cf. Kilomba, Grada. Memadrias da Plantagéo: episédios de racismo cotidiano. Tradugéo de Jess Oliveira. Rio
de Janeiro: Editora Cobogo, 2019, p. 14
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Um quarto ponto sobre a linguagem é em relacéo a padronizacdo de alguns termos. Neste
texto, o termo “Tribunais Constitucionais” esta sendo utilizado para se referir ao Tribunal que,
dentre as suas funcgdes, exerce o controle de constitucionalidade na modalidade concentrada ou
na difusa, desde que nesta seja 6rgao de cupula do Judicidrio. O termo “Tribunal” foi usado
preponderantemente e enquanto sindnimo de “Cortes”. E os termos “ministras” ou “ministros”
e “juizas” ou “juizes” estdo sendo usados com o mesmo significado. Para me referir ao Supremo
Tribunal Federal (STF) e a Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN), adotei o termo
“ministras” e "ministros” por ser o utilizado para nomear quem atua enquanto juizes e juizes

desses Tribunais.

Por fim, esta dissertacdo possui a tradugéo para o portugués de nomes de instituicoes e
leis mexicanas. Sobre isso, algumas consideragcfes precisam ser feitas. Em alguns casos, para
que o leitor e a leitora brasileira pudessem associa-los as instituicdes e leis brasileiras, busqueli
sinalizar no texto qual é a nossa instituicdo ou legislacdo correspondente sempre que julgueli
que isso ndo era intuitivo. Em outros casos, como a traducéo estrita e literal para o portugués
poderia mudar o sentido de algumas expressdes, considerei este para buscar palavras proximas
no portugués. Nestes casos, mantive a redacdo original em espanhol entre parénteses, até para
que uma eventual pesquisadora ou pesquisador possa pesquisar as leis e instituicdes mexicanas

correspondentes sem maiores dificuldades.

Il. Tema e perguntas de pesquisa
Tribunais Constitucionais tém exercido um papel central no contexto politico-

institucional de diversos regimes democraticos liberais. Por sua fungdo, seus processos
decisorios tém sido objeto de estudos da teoria constitucional e da literatura neoinstitucionalista.
Perguntas sobre “como cortes devem decidir” ou “como decidem” passaram a ser respondidas

por muitas pesquisas recentes.

Na literatura constitucional, a pergunta normativa tem resultado em muitas pesquisas
que defendem a deliberacdo como condicdo de legitimidade da atuacdo de Tribunais e a
colegialidade como condicdo de qualidade dos seus processos decisorios. Na literatura
neoinstitucional, o fato de Tribunais serem 0rgaos colegiados, que decidem por maioria, tem

sido considerado como um dos constrangimentos que o espago institucional imp&e a tomada de
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decisdes pelas juizas e juizes e que determinam os calculos estratégicos que fardo para que suas

preferéncias sejam maximizadas na deciséo final.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem sido objeto de muitas pesquisas que, desde a
primeira década do séc. XXI, descrevem e analisam o0s seus poderes individuais. O tema tem
tido destaque na literatura nacional e tem sido desenvolvido tanto pela teoria constitucional,
quanto pela literatura neoinstitucionalista. Pelo que foi produzido até agora, sabemos quais
poderes podem ser exercidos individualmente, quais atores podem exercé-los, os diferentes
usos que estes podem dar a eles para o avango de estratégias individuais, a frequéncia do seu

exercicio e as consequéncias deles para a deliberacdo no Tribunal.

Esse tema desafia a literatura constitucional e a neoinstitucionalista ao afetar as condic6es
de legitimidade do Tribunal e os constrangimentos institucionais a tomada de decisdes.

As pesquisas tedricas e empiricas publicadas sobre o STF mostram que isso tende a nao
ser um fenémeno particular do Tribunal. A medida que essa caracteristica pode estar associada
a caracteristicas institucionais comuns a outros Tribunais, é de se esperar que ela ndo seja
exclusiva dele. Entdo, lanca-se luz sobre um possivel problema estrutural desse tipo de
instituicdo — ou, de modo mais amplo, de instituicGes colegiais que precisam tomar uma série
de decisBes em um certo espaco de tempo e, consequentemente, distribui-las entre suas
integrantes de modo mais ou menos simétrico (ja que se todas decisdes forem tomadas
exclusivamente de modo colegiado, com suas integrantes reunidas em Plenério, a instituicdo
tera uma alta carga de trabalho e, portanto, uma menor capacidade de finalizar processos

decisorios em um periodo curto).

Associado a isso, a dindmica decisoria de Tribunais constitucionais reais ainda permanece
pouco estudada, principalmente em rela¢do ao conjunto de atos decisorios que ocorrem até o
julgamento final de mérito. Neste trabalho, defendo que para conhecermos tais dindmicas e as
pensarmos normativa e/ou teoricamente, precisamos também olhar para o conjunto de atos do
seu processo decisorio, para a quantidade de juizas e juizes necessaria para que cada decisdo
seja tomada e para as possibilidades formais de interacdo entre elas. 1sso porque esses elementos
dizem respeito as caracteristicas institucionais centrais do processo decisorio e nos permitem

identificar os custos e incentivos do ambiente institucional a atuacéo colegiada e a deliberacéo.

Essa abordagem, portanto, permite capturar os poderes decisorios existentes ao longo
do processo decisério do controle de constitucionalidade e compreender se e como sdo

distribuidos. A descricdo da distribuicdo desses poderes se torna essencial para uma
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compreensdo realista da sua dindmica decisoria, ja que Tribunais podem delegar seus poderes
decisérios para uma juiza individual ou para um conjunto de juizas e juizes, ou podem
descentraliza-los estabelecendo, por exemplo, um quérum de maioria simples para a tomada de
decisdo. A distribuicdo, entdo, ao retirar poderes decisérios do corpo colegiado do Tribunal,
limita as possibilidades formais de interagdo entre seus e suas integrantes e restringe os atores
que determinardo o resultado da decisao.

Assim, impde desafios as teorias normativas correspondentes: uma decisdo tomada por
maioria simples € igualmente legitima a uma tomada por maioria absoluta? E se tiver sido
delegada a um grupo de juizas e juizes da corte € menos ou igualmente legitima as decisdes ndo
delegadas? E, se for delegada para uma juiza ou juiz individual, os critérios de legitimidade
permanecem cumpridos? E evidente que a resposta a essas perguntas depende de uma discussao
tedrica profunda e varia a depender dos pressupostos tedricos considerados. Além disso, elas
ndo limitam o escopo da problematizacdo normativa. Poderiamos também contrap6-las as
teorias que vinculam a descrigdo dos custos e incentivos para que as juizas e juizes maximizem
suas preferéncias a interacdo colegiada: em uma decisdo monocratica, quais incentivos as juizas
e juizes tém para considerar as preferéncias das e dos demais? Se juizas e juizes ndo tém
momentos formais para interagirem durante a elaboracdo de seus votos, como irdo tomar
conhecimento das preferéncias das demais a fim de agir estrategicamente para alcancarem uma
maioria? A inexisténcia de momentos formais de interacdo incentiva a formacao de redes

informais de barganha?

Nenhuma dessas perguntas serd respondida na presente pesquisa e nao constitui o seu
escopo. Porém, as materializo neste texto para compartilhar com a leitora e o leitor algumas das
inquietacbes que motivaram a escolha pelo presente objeto de pesquisa e apresentar uma

justificativa para tanto.

Para que a questdo dos poderes individuais possa ser identificada e analisada em
diferentes Tribunais Constitucionais é necessario ter um instrumento comum que permita
avalia-la em processos decisorios distintos e compara-los entre si. Para tanto, nesta pesquisa
ela foi capturada pelo conceito de individualizacdo. Com ele, me refiro a desagregacédo de
poderes do Tribunal, retirando-os de um exercicio colegiado compartilhado entre todas e todos
gue o integram. Com isso, um ator pode exercé-lo sem interagir com todos os demais, seja pelo
fato dele ter sido descentralizado ou de ser exercido sob poucas oportunidades de interagdo do

colegiado.
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Logo, o conceito, aqui adotado, tem duas dimensdes: descentralizacdo de poderes
decisorios e baixas oportunidades formais de interacdo entre o colegiado.

A operacionalizacdo desse conceito se deu a partir da elaboracéo de escalas ordinais que
valoram dinamicas decisorias (hipotéticas ou elaboradas a partir de exemplos concretos)

empiricamente observaveis em diferentes niveis de individualizacdo.

Sobre esse conceito, algumas consideracdes prévias precisam ser feitas. Primeiro, um
dado poder decisorio pode ser descentralizado de diferentes formas e cada uma delas pode
representar uma maior ou menor descentralizacdo. Da mesma forma, os poderes decisérios
exercidos pelo colegiado podem ser exercidos sob muitas ou poucas oportunidades formais de
interacdo entre suas e seus integrantes. Com isso, defendo que a individualizagdo ndo é uma
questdo binaria de “sim” ou “ndo”, mas de grau: “quéo individualizado é um determinado poder

decisorio?”.

Segundo, a individualizacdo pode ter diferentes justificativas. Uma poderia ser o uso dela
como instrumento de gestdo do acervo. Outra, como um mecanismo de estratégia compartilhada
do Tribunal. Nesse sentido, as decisdes monocraticas que envolvem uma anélise de mérito, por
exemplo, poderiam ser um mecanismo do Tribunal para testar os efeitos de um possivel
resultado futuro. Contudo, dado o escopo desta pesquisa, ndo me propus a identifica-las ou

analisa-las a partir da literatura ou da descricdo dos processos decisérios do STF e da SCIN.

Terceiro, a individualizacdo poderia ser tratada sob diferentes aspectos, mas optei por
aborda-la a partir de variaveis institucionais do processo decisorio. Entdo, ndo se refere ao
comportamento judicial - se uma juiza atua de forma mais ou menos individualizada, por
exemplo -, jA& que meu objeto sdo as regras formais do processo decisorio, e ndo o
comportamento. Além disso, sua segunda dimensdo, de oportunidades de interacdo, ndo é
sindnimo de oportunidades de deliberacdo. Deliberacdo € um conceito normativo e este trabalho
tem pretensdo descritiva. Apesar disso, ela pode eventualmente ser relacionada a um dos
aspectos do conceito normativo de deliberacdo, uma vez que a interacdo é uma das suas
condicBes. Contudo, ndo o0 esgota, ja que a interacdo que interessa para a teoria normativa
deliberativa agrega outras condicGes - como, por exemplo, a participacdo em pé de igualdade.
O conceito tampouco se refere ao nivel de colegialidade, ja que ele usualmente esta associado

a aspectos do comportamento judicial.
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Por fim, a aplicagdo desse conceito ao STF e a SCNJ se deu a partir das suas regras
formais. Com estas, me refiro a legislacdo, ao regimento interno e a jurisprudéncia. Entdo, ndo

incluiu praticas informais que eventualmente sdo exercidas por esses Tribunais.

Dadas as dimensdes desse conceito, ele captura parte das problematizacdes que vém
sendo feitas pela literatura brasileira tanto do ponto de vista da existéncia de poderes individuais
(dimensao da descentralizacdo), quanto das consequéncias da dindmica decisoria do STF para
sua deliberacdo (dimensdo de oportunidades formais de interacdo). E, ao ser operacionalizado
a partir de variaveis institucionais desvinculadas de um desenho decisorio especifico, permite

a aplicacdo dessas problematizacdes a outros Tribunais, ainda que com diferentes enfoques.

A partir desse desenvolvimento conceitual, esta pesquisa se propds a responder as
seguintes perguntas: Considerando que a individualizacdo de poderes decisorios pode possuir
diferentes niveis, quais sdo as caracteristicas institucionais empiricamente observaveis em cada
nivel de individualizacdo? Se a existéncia de poderes decisérios com niveis de individualizacdo
ndo € algo particular do STF, quais sdo os niveis de individualizacdo de poderes do controle
abstrato de um Tribunal, similar ao STF, que a literatura ainda néo tenha caracterizado como

individualizado?

I11. Apresentacdo dos capitulos
Neste texto, desenvolverei as ideias apresentadas acima, justificarei a escolha da SCIN

para a pesquisa comparada, apresentarei as escalas ordinais de mensuracéo, descreverei 0S
processos decisorios em controle abstrato de constitucionalidade do STF e da SCIN, mensurarei
qualitativamente a individualizacdo dos seus poderes decisorios, analisarei comparativamente
os resultados dessa mensuracéo e discutirei as implicacdes tedricas das escalas.

Para isso, na primeira parte do primeiro capitulo, especificarei a discussao tedrica que
fundamenta o tema de pesquisa. Nele, trato principalmente da teoria normativa que trata a
deliberacdo como condicdo de legitimidade do controle judicial de constitucionalidade e do
modelo colegial de comportamento judicial.

No segundo, desenvolverei conceitos importantes para o desenvolvimento da
pesquisa: processo decisorio, poderes decisorios, descentralizacdo, delegacdo e

individualizag&o.
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No segundo capitulo, apresentarei as condi¢cGes que tornam possivel a comparagéo
entre 0 STF e a SCJIN e os procedimentos usados para a descricao e analise dos seus processos
decisorios.

No terceiro, operacionalizarei cada dimensao do conceito de individualizacao a partir
do desenvolvimento de uma escala ordinal para cada. Primeiro apresentarei as variaveis
institucionais que sdo indicadores de cada nivel de individualizacdo e, depois, sistematizarei
essas valoragcdes em tabelas que sintetizam cada escala.

O quarto e ultimo capitulo tem trés partes. Na primeira, descreverei 0S processos
decisérios supramencionados, mapearei 0s poderes decisorios correspondentes e os valorarei a
partir das escalas desenvolvidas. Na segunda, analisarei comparativamente os resultados
encontrados para cada Tribunal. Na terceira, discutirei as implicacfes teoricas das escalas,
considerando as teorias que fundamentaram o tema de pesquisa.

Por fim, apresentarei as conclusoes.
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1. DISCUSSAO TEORICA E CONCEITOS

1.1 Como juizas e juizes devem decidir? Deliberagéo e colegialidade em Tribunais
Constitucionais

O controle judicial de constitucionalidade, cujo marco notério é o paradigmatico caso
Marbury v. Madison — decidido em 1803 pela Suprema Corte norte-americana —, tem sido um
importante objeto de estudo tanto da teoria normativa constitucional, que é desafiada a justificar
sua importancia para regimes democraticos e a repensar o seu desenho (Nino, 1998; Waldron,
2006; Dixon, 2007; Mendes, 2011), quanto da ciéncia politica neoinstitucionalista, desafiada a
explicar as motivacdes dos atores politicos para escolherem adota-lo (Knight, 2001), a
identificar as variaveis associadas a sua adog¢ao em regimes contemporaneos (Hirschl, 2004), e
a explicar como juizas e juizes decidem, quais estratégias e/ou preferéncias influenciam as

decisOes, e como interagem com as demais institui¢des (Pogrebinschi, 2011; Oliveira, 2012).

A ampla literatura produzida sobre esse objeto de estudo ja nos mostrou que a
possibilidade de um Tribunal invalidar uma norma aprovada pelo Legislativo ndo se da através
de modos, escopos e efeitos iguais entre 0s paises que a instituem, o que fomenta que esses

diferentes modelos e seus efeitos institucionais sejam descritos e comparados.

No desenho institucional dos EUA, por exemplo, esse poder é exercido por qualquer
Tribunal, a partir de um caso concreto, com efeitos inter partes e vinculacdo pelo sistema de

precedentes.

Na América Latina, apesar da adocdo predominante na regido do sistema de direito
romano-germanico (modelo de civil law, sem sistema de precedentes), diferente do sistema
anglo-saxoénico adotado nos EUA (modelo de common law), muitas constituicbes outorgadas
no periodo de colonizagdo por Portugal e Espanha previam alguma forma de controle judicial
de constitucionalidade, a exemplo do modelo de controle estadunidense. Ap6s a colonizagdo e
no periodo posterior as ditaduras militares instauradas na regido, muitos paises promulgaram
constitui¢bes instituindo Tribunais Constitucionais ou atribuindo a um Tribunal Superior a

funcgéo de exercer o controle de constitucionalidade das leis.

Em muitos paises europeus, a delimitacdo dessa possibilidade no desenho
institucional teve contornos diversos desse modelo dos EUA, ja que houve uma resisténcia
inicial em adota-lo pelo receio de que isso levasse a um governo de juizes (Stone Sweet, 2000,
pp-32-34). Optaram, portanto, por instituir um modelo diferente, baseado na proposta de Hans

Kelsen. Nele, criaram um orgéo para exercer exclusivamente o controle de constitucionalidade
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das leis: os Tribunais Constitucionais. Nesses tempos primordios, esses Tribunais eram vistas
como um orgdo politico, dissociado do Judiciario e, muitas vezes, composto por membros

externos a atividade juridica (Stone Sweet, 2000, pp-34-38).

No Brasil, a Constituicdo de 1988 adotou a possibilidade de controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade. Porém, foi reconhecida também a possibilidade de
qualquer Tribunal, no julgamento de um caso concreto, considerar uma lei inconstitucional, em

decisdo com efeitos inter partes.

Apesar das diferencas entre modelos, ambos tém em comum a possibilidade de um
ou mais orgdos, compostos por poucos membros ndo eleitos, declararem que uma norma
elaborada no presente pelo Parlamento (Federal ou Estadual) é incompativel com uma norma
elaborada no passado pela Assembleia Constituinte. Se o poder do povo ja é limitado com a
substituicdo da democracia direta pela representativa — e adotada no desenho institucional da
maioria desses paises, com maior ou menor grau de participacdo popular para além do voto —,
ele parece se distanciar ainda mais das instancias decisorias institucionais com a possibilidade

de restricdo da vontade parlamentar por Tribunais.

Diante disso, a dinamica decisoria desses Tribunais passou a ser objeto tanto de
pesquisas tedrico-normativas, ligadas a teoria constitucional e dedicadas a definir como suas
juizas e juizes devem decidir; quanto de pesquisas tedricas e empiricas neo-institucionalistas,

dedicadas a investigar como elas e eles decidem.

Desde a segunda metade do séc. XX, diversas autoras e autores da literatura
constitucional (Bickel, 1968; Ely, 1980; Nino, 1998; Tushnet, 1999; Waldron, 2006; Dixon,
2007; Rodriguez Garavito e Rodriguez Franco, 2010) tém tido como objeto de suas teorias uma
preocupacdo democratica em relacdo ao controle de constitucionalidade, questionando a
legitimidade de Tribunais para interpretar o sentido da Constituicdo, resolver as controvérsias
constitucionais e declarar a incompatibilidade de uma norma elaborada pelo Legislativo em
relacdo a Constituicdo. Mesmo com a desconfianca democratica materializada em seus estudos,
algumas delas e alguns deles defendem a existéncia de condicGes institucionais e politicas que
teriam a potencialidade de legitimar o exercicio do controle judicial de constitucionalidade, nas

quais, portanto, ele seria necessario a democracia constitucional.

Nesse sentido, Waldron (2006) apresenta pressupostos de legitimidade democratica
(ex.: bom funcionamento do Legislativo) para que sua objecdo ao controle de

constitucionalidade seja aplicada — os quais, portanto, quando ausentes, justificariam tal
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controle. Tushnet (1999) e Rosalind Dixon (2007) tém elucidado o weak judicial review —um
modelo de revisdo judicial de menor intervencdo no Legislativo. Carlos Nino (1998) defendia
a existéncia de condigbes que, por serem pressupostos da democracia, legitimariam a
intervencdo judicial — como a existéncia de normas perfeccionistas ou que representem uma
intervencdo do Estado em questbes de moral privada, e a elaboracdo de uma norma sem um
debate amplo e inclusivo entre os principais afetados por ela. Ely (1980), por sua vez, defendia
a realizacdo do judicial review quando as “regras do jogo” — questbes de equidade
procedimental — ndo fossem respeitadas. César Rodriguez Garavito e Diana Rodriguez Franco
(2010), para um contexto de judicializagdo de questdes sociais estruturais, defendem que
Tribunais podem ser uma instancia adequada para desbloguear os processos de politicas
publicas necessarios a efetivacdo de direitos constitucionais, associando o carater adequado da
intervencdo a determinados procedimentos, como oportunidades de participacéo e deliberacédo

nos processos de intervencdo e implementacgéo de decisoes.

E importante ressaltar que, com excecdo de Nino — que defende a concepgéo
deliberativa de democracia —, essas autoras e autores partem do paradigma de democracia
representativa. Isto é, ndo defendem o exercicio da democracia direta e nem a criacdo de
mecanismos para fortalecé-la. Assim, Waldron (2006, p. 1353), por exemplo, defende a
soberania do Parlamento por acreditar que a revisdo judicial das leis limitaria a representagédo

democratica.

Dentre essa literatura que parte do paradigma de democracia representativa e associa
a legitimidade do controle de constitucionalidade a determinadas condic@es institucionais, ha
um conjunto de autoras e autores que se dedica as condi¢des enddgenas*, referentes a qualidade
decisoria dos Tribunais Constitucionais (Ferejohn e Pasquino, 2002; Mendes, 2011; Silva,
2013; Hutt, 2017). A definicdo dessa qualidade, porém, ndo é uniforme entre eles, vez que cada
trabalho se baseia em pressupostos tedricos especificos que se desdobram em diferentes valores

instrumentais atribuidos a construcao da deciséo.

Esses autores, portanto, associam legitimidade a questdes procedimentais,
diferentemente daqueles que a associam ao resultado de uma deciséo e que estdo preocupados

com critérios essencialmente substantivos (Dworkin, 1978).

4 E importante ressaltar que para autoras e autores que apresentam uma desconfianca democratica em relagio ao
controle e que estdo preocupadas essencialmente com condi¢Bes exdgenas (exemplo de Waldron), uma boa
qualidade deliberativa ndo seria suficiente para afastar os problemas que apontam em seus estudos.
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Ferejohn e Pasquino (2002), nesse sentido, argumentam que, diferentemente do que se
exige das decisdes do Legislativo, a razdo das decisdes do Judiciério e o processo deliberativo
que as institui seriam centrais na defini¢io da sua legitimidade.® Para eles, deliberac&o e reason
giving possibilitam que o povo acompanhe decisdes de instituicbes ndo democraticas. Assim,
deliberar e fundamentar decisbes seriam limites que Tribunais devem suportar para tomar
decisbes com forca de autoridade (Ferejohn e Pasquino, 2002, p. 9). Os autores classificam a
deliberacdo como interna e externa. Aquela seria o esforgo de usar a persuasédo e o raciocinio
para fazer com que o grupo decida em um curso comum de acdo, o que envolveria o ato de
expor as suas razdes e ouvir as das e dos demais do grupo. Ja a segunda, por sua vez, envolveria
tanto o ato das membras e membros do grupo de exporem suas razdes a um publico externo ao

grupo, quanto o de ouvir as razdes dele (Ferejohn e Pasquino, 2004, p. 1692).

Seguindo o defendido por esses autores, Silva (2013, p. 560) argumenta que Tribunais
Constitucionais tém um potencial deliberativo diferenciado que seria primordial para a sua
legitimidade, diferentemente do que se espera do Legislativo, e que s6 a deliberacdo interna
poderia preencher as demandas de legitimidade concebidas em termos deliberativos. Para ele,
a deliberacdo importa como um meio de conhecimento de razdes previamente desconhecidas,
de compartilhnamento de informacdes. Segundo o autor, quando os Tribunais ndo deliberam néo
acrescentam nada ao trabalho ja feito pelo Legislativo (Silva, 2017, p. 216). Silva define a
deliberacdo como uma interacdo orientada ao consenso entre participantes de um corpo
colegiado. Uma das suas caracteristicas seria a colegialidade, definida pelo autor, como a
vontade de trabalhar como um time, de ouvir os argumentos das colegas e estar aberta a eles e,

quando possivel, tentar falar como um grupo, e ndo como um individuo (Silva, 2017, P. 235).

Conrado Mendes (2011), em sua tese “Deliberative Performance of Constitutional
Courts”, também parte do defendido por Ferejohn e Pasquino e qualifica Tribunais
Constitucionais como féruns deliberativos propriamente ditos, e ndo como meros public
reasoners ou catalisadores do processo deliberativo democratico, como usualmente tratado
pelas teorias deliberativas (cf. Mendes, 2011, p. 102). Para Mendes, entdo, além de exercerem
essas duas funcdes, eles promovem uma boa deliberacéo intra-institucional (Mendes, 2011, p.

> Neste tépico, estou citando autores que defendem a deliberacdo judicial como condicdo de legitimidade do
controle judicial de constitucionalidade. Isso, portanto, é diferente da defesa da democracia deliberativa. A
deliberacdo judicial se refere a um modo de tomar decisbes entre juizas e juizes. A democracia deliberativa, a
necessidade de incluir cidadds e cidaddos (principalmente as e os que sdo diretamente afetados pelo assunto em
questdo) nos processos de tomada de decisdo institucionais para que, a partir de um amplo debate, possam
manifestar seus diferentes pontos de vista e perspectivas. 1sso para que se possa chegar a uma decisdo imparcial,
que considere diferentes pontos de vista (0 que se justifica no principio de igualdade formal). Sobre isso, ver: Nino,
1998; Gargarella, 2009, 2015, 2016.
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8), podendo e devendo desenvolver qualidades deliberativas significativas, na auséncia das
quais as democracias constitucionais empobreceriam (Mendes, 2011, p. 11).

O autor conceitua deliberacdo como uma pratica decisoria inclusiva e de raciocinio
conjunto, realizada em pé de igualdade e a partir do intercambio de argumentos entre as
tomadoras de decisao na busca pelo, mas ndo necessariamente alcangcado, consenso sobre o bem
comum (Mendes, 2011, p. 22). O autor trata 0 engajamento colegiado como um dos requisitos
da deliberacéo. Para ele, a colegialidade compreenderia um nivel de respeito, comprometimento
com argumentar e cooperar, e uma disposicdo para se esforcar para tomar uma decisao
supraindividual (Mendes, 2011, p. 150).

A colegialidade é um conceito desenvolvido também por outras pesquisas tedricas e
empiricas da literatura constitucional que ndo a associam a legitimidade da atuacéo de Tribunais
Constitucionais, mas que a tratam como uma qualidade de processos decisorios de tribunais em
geral, ja que permitiriam a producdo de uma decisdo em grupo, e nao de forma individual
(Edwards, 2003; Cross e Tiller, 2008). A partir dos valores associados ao seu conceito e dos
Seus pressupostos, é tratada como o melhor modo de tomar decisdes. Para essas pesquisas, 0
valor da colegialidade estaria em afastar preferéncias individuais, aumentando a probabilidade
dos casos serem decididos apenas pelos seus méritos legais. 1sso porque pressupdem que a
colegialidade advém do interesse comum de juizas e juizes por “acertarem a lei”, o que
incentiva comportamentos no sentido de ouvir opinides diferentes e se dispor a mudar de

opinido a partir delas, e conhecer diferentes visoes e perspectivas sobre o tema (Edwards, 2003).

1.2 Como juizas e juizes decidem? Modelo colegial do comportamento judicial
Considerando os efeitos das decisdes de controle de constitucionalidade para os demais

atores institucionais, seja do Executivo ou do Legislativo, a literatura neoinstitucional da
ciéncia politica também tem se dedicado a investiga-lo. Dado que esse tipo de controle interfere
na atividade parlamentar e a limita, parte dos estudos produzidos nesta area dizem respeito as
variaveis que explicariam sua ampla adocdo por Assembleias Constituintes contemporaneas
(Hirschl, 2004; Rios-Figueroa, Pozas-Loyo, 2010) e quais seriam 0s custos e incentivos dessa
adocdo para os atores politicos (Knight, 2001) . Outros estudos dessa area se referem ao papel
que esses Tribunais assumiram — ndo sO através do controle de constitucionalidade, mas
também de outras funcdes jurisdicionais, como a de julgamento de Recursos Extraordinarios —

como atores do processo de politicas publicas (Oliveira, 2019) e como uma instituicdo central
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na arena politica, definindo disputas politico-partidarias, regulando o sistema eleitoral e
controlando cargos politicos.

Com Tribunais Constitucionais exercendo esse papel central na arena politica, um
conjunto de pesquisas também tem se dedicado a explicar o comportamento decisério de suas
juizas e juizes. Nesse campo de estudos, uma parte utiliza a abordagem atitudinal, influenciada
pelo movimento behavorista e pelo realismo juridico (Sakalauska, 2017) — associado a uma
concepgdo de indefinicdo da lei —, e se dedica a explicar tal comportamento a partir das
preferéncias politicas das juizas e juizes, pressupondo gque suas crengas pessoais determinam
suas escolhas e decisGes. Outra, que corresponde a abordagem estratégica, parte dos
pressupostos da teoria da escolha racional e explica 0 comportamento a partir de estratégias que
juizas e juizes adotam diante de constrangimentos sociais, legais e institucionais as suas
preferéncias politicas. Dados esses constrangimentos, juizas e juizes agiriam estrategicamente
para maximizar suas preferéncias e atingir seus objetivos (Epstein e Knight, 1997). Dessa
literatura, surgiram varios modelos de explicagdo do comportamento judicial: reputacional
(Baum, 2017), legal, estratégico da separacdo de poderes, estratégico colegial (Murphy, 1964;
Maltzman et al, 2000), etc.

Dentre esses modelos, a dindmica de interacdo entre juizas e juizes na elaboracdo de
decisbes e de distribuicdo de poderes decisorios importa principalmente para o estratégico
colegial, j& que pressupfe que o colegiado impde constrangimentos as suas a¢des. Para esse
modelo, juizas e juizes, enquanto atores racionais, entendem que enfrentam constrangimentos
do contexto institucional no qual agem e de outros atores politicos (Maltzman et al, 2000, P.
13).

Assim, atuam estrategicamente por quererem modelar o output do Tribunal de acordo
com seus objetivos politicos (Maltzman et al, 2000, p. 16). Um desses constrangimentos seria
justamente o caréater colegiado — ja que, para que seus objetivos politicos sejam alcancados pela
decisdo, uma dada juiza (ou juiz) precisa que suas e seus colegas votem de modo a contempla-
la (ainda que isso implique que ela tenha que fazer certas concessdes). Esse carater seria a
caracteristica institucional mais importante do Tribunal e o jogo estratégico decorrente dele
seria determinado por regras institucionais e por suas praticas (Maltzman et al, 2000, p. 16).
Em decorréncia dessa atuagdo voltada a maximizar seus objetivos politicos e dos
constrangimentos a essa maximizag&o, juizas e juizes prefeririam leis mais proximas de seus
objetivos e decidiriam levando em consideracdo as preferéncias e escolhas de seus colegas

(Maltzman et al, 2000, p. 20). Como defendido pela autora Lee Epstein e por Jack Knight
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(1997, p. 115) a partir do caso da Suprema Corte dos EUA, para aproximarem uma dada decisao
das suas preferéncias, uma juiza ou juiz pode precisar adapta-las as das e dos demais e, para

isso, precisardo antecipar como elas e eles votardo:

dado que as decisfes da Suprema Corte sdo o produto de uma escolha interdependente
entre suas juizes e juizes, a habilidade de uma juiza estabelecer a decisdo que prefere
depende, em parte, da sua habilidade de adapta-la as escolhas das e dos demais. Seu
sucesso ou fracasso depende da habilidade de fazer previsdes confiaveis sobre o
comportamento futuro das e dos demais (Epstein e Knight, 1997, p. 115).

1.30 caso do STF - poderes individuais, individualismo e problemas na
deliberacéo

As teorias da literatura constitucional que tratam de deliberacdo e colegialidade como

condicéo de legitimidade ou de qualidade das decisOes e as neoinstitucionalistas que explicam

0 comportamento judicial a partir de estratégias delimitadas pelo colegiado tém algo em

comum: parecem pressupor que todas as juizas e juizes participardo da construcéo da decisao e

que irdo interagir para isso, bem como gque conhecem previamente as preferéncias umas das

outras em relacdo a questdo posta para ser julgada.

Porém, defendo que esses pressupostos sobre a dindmica decisoria devem se ater a
dois fatores, sdo eles: o processo decisério de Tribunais ndo se restringe a decisdo final sobre o
mérito da acdo, que resulta na sua procedéncia ou improcedéncia. Autores que defendem o
modelo colegial j& chamaram atencdo para o fato de que precisamos olhar para além dos
alinhamentos dos votos das juizas e juizes para explorar as multiplas estratégias que produzem

a decisdo da corte e entender sua dindmica politica (Maltzman et al, 2000; Landa e Lax, 2009).

Mais do que isso, o que defendo aqui é que para entendermos a dindmica politica da
corte, precisamos olhar para o conjunto de atos decisorios que antecedem a decisdo final de
mérito. Como sabemos, a partir do ajuizamento de uma acao, uma sucessao de decisdes pode
acontecer. Ao recebé-la, juizas e juizes decidem sobre a sua admissibilidade, medidas
cautelares, participacdo de amicus curiae, realizacdo de audiéncias publicas, etc.

Dessa maneira, defendo a centralidade desses atos na determinagdo da dindmica
politica da corte por considerar que eles: (i) alguns deles podem constituir decisdes
propriamente ditas e que, como tais, afetam a relagdo processual correspondente; (ii) séo
determinados pelos objetivos politicos das juizas e juizes e por constrangimentos
interinstitucionais e de outros atores politicos; e (iii) formam parte do contexto institucional que
molda os constrangimentos a decisdo final de mérito — podendo, inclusive, determinar a

extingdo da acdo sem que o0 mérito seja apreciado.
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O segundo fator surge na apreciacdo dessas decisfes, diante disso, pode haver uma
limitacdo a uma igual contribuicdo de cada juiza ou juiz para a sua elaboracao, pois os poderes
decisorios correspondentes podem ter sido delegados do Tribunal para uma juiza ou juiz
individual ou para uma posicao institucional — exemplo de relatoria ou presidéncia —, ou para

um grupo de juizas e juizes — exemplo das turmas. Segundo Arguelhes e Ribeiro (2018a, p. 15):

No desenho institucional de um dado tribunal, cada um desses poderes pode ser
exercido coletivamente (i. e., s6 pode ser utilizado por meio de uma deciséo colegiada)
e/ou individualmente (i. e., a atuagdo de um Unico ministro é condicao suficiente para
utilizar esse poder). AlocagBes individuais, por sua vez, podem ser centralizadas
(vinculadas a uma posi¢&o institucional fixa, conhecida de antemé&o na arquitetura da
instituicdo e valida para um grande conjunto de casos, como a de presidente do
tribunal) ou descentralizadas (qualquer ministro pode em principio exercer esse
poder).

Consequentemente, pode haver diferentes niveis de distribuicdo desses poderes
decisorios que acarretem algum nivel de individualizacdo deciséria. Mesmo que ndo haja
nenhuma delegacéo, as regras formais e informais da corte podem ter descentralizado seus
poderes decisérios, permitindo que determinadas juizas e juizes, por sua posicdo institucional
(como relatora ou juiza que profere um dos primeiros votos, por exemplo) influenciam mais a
decisdo final do que outras, o que também afetaria a distribuicdo do poder decisorio e geraria

algum nivel de fragmentacéo.

Ainda se considerarmos uma decisdo que ndo tenha sido delegada e nem
descentralizada, podem haver duas situacdes: diferentes momentos de interacdo entre as juizas
e juizes — principalmente para que conhecam o posicionamento uma das outras —, de modo
afetar a influéncia de cada uma na decisdo e, consequentemente, a distribuicdo do poder
decisorio correspondente; e diferentes niveis de distribuicdo do poder de proferir uma decisao
final (com possibilidade de votos individuais concorrentes ou divergentes, ou limitacdo a um

voto unico do Tribunal — com centralizacdo e uma consequente distribuicdo mais equanime).

Nesse sentido, as regras decisorias do STF representam um contexto institucional com
importante potencial contributivo para inferéncias teéricas mais gerais, dado que algumas delas
foram descentralizadas para juizas ou juizes individuais e outras sdo exercidas sob poucas
oportunidades de interacdo. Diante disso, nos Ultimos dez anos, muitas pesquisas sobre o
Tribunal tém identificado poderes decisorios individuais no seu processo decisério e/ou que

seus poderes colegiados sao exercidos de modo distante do ideal deliberativo.

Arguelhes e Ribeiro (2015; 2017), por exemplo, identificaram poderes individuais

(nem todos decisorios) que permitem que ministras e ministros influenciem o processo politico
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decisorio individualmente. Dentre esses poderes, esta a possibilidade de antecipar posicdes
sobre temas da pauta politica e judicial na imprensa, o exercicio de controle individual de
agenda através de pedido de vistas e o poder de proferir decisées monocréaticas. Denominaram
de “ministrocracia” a alocagdo individualizada e descentralizada desses poderes. Outras
pesquisas tém identificado e analisado os poderes individuais no controle da agenda do Tribunal
(Arguelhes e Hartmann, 2017; Barbosa, 2020; Esteves, 2022; Venceslau, no prelo), destacando
que ministras e Ministros podem controlar individualmente o tempo de julgamento a partir de
mecanismos como o pedido de vistas, a liberacdo da acdo para julgamento pela Relatoria e a
inclusdo em pauta pela Presidéncia. Ha, ainda, uma série de pesquisas que analisam o poder de
ministras e ministros decidirem individualmente sobre pedidos cautelares (Falcéo et al., 2014;
Hartman e Ferreira, 2015; Mendes e Vale, 2010; Mauad, 2019; Clemente, 2020; Matos, 2020).
Para esse grupo de pesquisas, entdo, ha uma individualizacdo no STF que se constitui de
poderes individuais descentralizados do Tribunal em prol de uma Ministra ou Ministro

individual.

Em relacdo ao distanciamento do processo decisério do Tribunal do ideal normativo de
deliberacdo em Tribunais Constitucionais, Silva (2013), em uma pesquisa sobre deliberacédo
no STF — que teve como objeto suas regras decisorias —, identificou procedimentos decisorios
que a obstam: a ndo circulacdo do voto da Relatoria antes da sessdo de julgamento; a leitura
escrita dos votos antes das sessdes; a combinagcdo do modelo seriatim com certas restri¢cbes
procedimentais que levam a uma participacdo desigual das ministras no processo de tomada de
decisdo; e o poder de pedir vista dos autos (Silva, 2013, pp. 570-571). Para o autor, esses
obstaculos também estéo associados a praticas como as de “ganhar a qualquer custo”, a falta de
uma interacdo voltada ao consenso e de uma deliberacdo sincera — que associa a

publicidade/transmissao das sessfes (Silva, 2013, pp. 576-583).

Mendes, em seu artigo “O projeto de uma corte deliberativa” (2012), analisou o processo
decisorio do STF a partir de um modelo de corte deliberativa e concluiu que ele seria um
“Tribunal de solistas”, no qual o virtuosismo individual prevalece. Associou o carater nao
deliberativo do Tribunal, dentre outros fatores, a leitura e redacdo de votos individuais, a falta
interacdo interpessoal, ao fato das ministras, muitas vezes, elaborarem seus votos sem

conhecerem os das demais etc (Mendes, 2012, pp. 17-19).

Para esse segundo grupo, o que problematizam em termos de atuacdo individualizada se

associa ao comportamento das ministras e ministros e a regras formais e informais do processo
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decisorio que se distanciam do ideal deliberativo, a exemplo das que geram poucas
oportunidades de interagéo.

Como ressaltei em pesquisa anterior (Matos, 2020), os diagndsticos sobre
comportamentos e regras ndo deliberativos do segundo grupo estdo preocupados com o
problema que os poderes individuais e o desenho institucional do Tribunal representam em
termos de deliberacdo. Assim, seus diagnosticos sobre o processo decisorio do STF poderiam
permanecer (talvez com menos problematizagdes) mesmo se os poderes individuais mapeados
pelo primeiro grupo inexistirem. Isso porque continuariam dependendo da analise sobre a troca
de argumentos entre as ministras e ministros, das oportunidades de interacdo na redacdo da
deciséo, da possibilidade de saberem das preferéncias das e dos demais antes de redigirem seus
votos etc.

Abaixo, no item 1.5, mobilizarei essa literatura no desenvolvimento do conceito de

individualizac&o.

1.4 Processo decisério como um conjunto de atos: uma proposta de analise da
dindmica decisoria de cortes

Um dos conceitos de processo da literatura processualista classica, trazido pela teoria do
fato juridico, o define como um conjunto ordenado de atos destinado a um certo fim. Para essa
teoria, 0 processo seria um ato juridico complexo que tem um ato final e atos condicionantes
do ato final, relacionados entre si ao longo do tempo e de forma ordenada (Didier, 2016, p. 80-
81). Esse conceito, portanto, vincula a decisdo final tomada em uma acdo aos atos praticados

anteriormente, dando importancia a eles para constitui¢do da decisao final.

Em uma acdo referente ao controle abstrato de constitucionalidade ha uma série de atos
aos quais a decisdo final — sobre a inconstitucionalidade da norma — esta vinculada e outros que,
apesar de ndo a vincularem e serem facultativos as juizas e juizes, a afetam (seja pelo tempo,
prolatando a apreciacdo do mérito pelo plenério do tribunal, ou por admitir a intervencéo de

terceiros e interferir na relacéo juridico-processual, etc.).

No caso do STF, por exemplo, uma a¢do de controle abstrato ndo pode ser concluida pela
Relatora ou Relator para julgamento pelo Plenario sem que sejam ouvidas a Procuradoria Geral
da Republica e a autoridade da qual emanou o ato normativo impugnado. Uma vez iniciado o
julgamento, este ndo continuard se ndo for alcangada a maioria necessaria a declaragdo de
inconstitucionalidade, estando licenciadas ou ausentes ministras € ministros em nimero que

possa influir no julgamento, ou se alguma Ministra ou Ministro pedir vistas dos autos. Assim,
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ha uma série de atos que precisam acontecer para que a decisdo final seja proferida. Inclusive,
primeiramente, é preciso que a acgdo seja admissivel. Se ela ndo for, ou se deixar de ter as
condi¢des necessarias ao seu regular desenvolvimento — por exemplo, se o0 ato decisério

questionado for revogado, com perda de objeto —, ndo havera decisdo de merito.

Porém, nem todos esses atos correspondem a decisdes das ministras ou ministros —alguns
sdo manifestacGes das partes e outros séo atos de mero expediente (por exemplo, intimacao de
uma das partes para se manifestar).

Com decisdo, portanto, me refiro aos atos praticados por uma Ministra ou Ministro ou
por um o&rgdo decisorio do Tribunal que interfiram na relacdo juridico-processual,
independentemente de serem passiveis de recurso ou ndo. Alguns desses atos apenas reiteram
a jurisprudéncia do Tribunal, sem nenhuma inovacdo por parte da juiza. Ainda assim, serdo

considerados como uma deciséo para a finalidade deste trabalho.

Como esse tipo de acdo envolve diretamente atos de outros poderes e tem efeitos erga
omnes, essas decisdes tém o potencial de afetar outros atores politicos para além das partes da
relagdo juridico processual. Nem sempre uma dessas decisdes interferira diretamente na atuacéo
desses atores, mas, sempre que interferir, ja terd também afetado a relacéo juridico-processual.
Assim, por exemplo, a decisdo sobre quando pautar uma acdo para ser julgada, por mais que
possa nao ter efeitos diretos sobre os demais atores politicos, interferira no planejamento das
ministras e ministros para redacdo do voto ou estudo da acdo, no trabalho das advogadas e
advogados das partes — que podem ter que redigir suas sustentacfes orais — e no tempo de
tramitacdo da acdo — que podera ser encerrado. Portanto, ao associar o conceito de decisdo a
relacdo juridico-processual, ndo quero dizer que o conjunto de decisdes proferidas nesse tipo
de acdo s afeta as partes e esta isolado da sociedade e das demais instituicdes, mas sim que a
interferéncia nessa relacao € o pressuposto primario para que ela seja conceituada como tal.

Ao falar em processo decisorio me refiro a todos os atos que se distribuem no tempo de
forma ordenada até que a fase cognitiva do processo seja finalizada — por uma deciséo que
extingue o processo com ou sem analise de mérito. Assim, tal processo abrange tanto as
decisbes do Tribunal ou de suas ministras e ministros individuais, quanto os atos de mero

expediente e as manifestacOes das partes (que ndo interferem na relacdo juridico-processual).

Considero que o processo decisorio € determinado por um conjunto de regras formais e
informais que delineiam a estrutura na qual decisdes serdo tomadas e as escolhas que poderdo

ser feitas (Maltzman et al, 2000, p. 13). Ao me referir as regras informais, utilizo o conceito
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desenvolvido por Helmke e Levitsky (2004), segundo o qual elas correspondem a regras
socialmente compartilhadas, usualmente ndo escritas, que s&o criadas, comunicadas e
cumpridas fora dos canais sancionados oficialmente (Helmke, Levitsky, 2004, p. 727).
Contudo, dado que a identificacdo destas demandaria uma pesquisa qualitativa aprofundada
com os atores envolvidos nos processos decisorios descritos nesta pesquisa me limitarei a
consideracdo das regras formais na listagem desses poderes decisorios e na qualificacdo deles
a partir da escala abaixo apresentada. Para tanto, considero como regras formais as normas

constitucionais, as leis, os regimentos internos e a jurisprudéncia.®

Se decisdes, como aqui definidas, correspondem a atos que interferem na relacéo juridico-
processual, entdo, representam uma capacidade de quem estd decidindo de interferir nessa
relacdo e determinar algo sobre o seu desenvolvimento — que poderéa determinar algo também
em relacdo ao comportamento das demais atores envolvidos na a¢éo. Essa capacidade, portanto,
corresponde a um poder que, por se referir a possibilidade de decidir sobre algo, sera qualificado

como poder decisorio.

1.5 Delegacéo, descentralizacdo e individualizacdo
Para Stone Sweet (2000, p. 57) a adjudicacdo constitucional implica no exercicio de poder

legislativo. Assim, os partidos politicos, ao estabelecerem a possibilidade de controle judicial e
especificarem os seus procedimentos, renunciam ao seu monopdlio sobre o desenvolvimento
constitucional, de modo que, entdo, transferem as juizas e juizes seus préprios problemas ndo
resolvidos — p.ex. qual seria a relagcdo normativa de uma norma sobre direitos e o resto do texto
constitucional. Essa transferéncia, para o autor, constitui uma delegacdo massiva de autoridade

para tomar decis@es politicas (Stone Sweet, 2000, p. 58).

Para exercer esse poder delegado, um Tribunal precisa praticar um conjunto de atos, como
mencionado anteriormente, e, alguns deles, por representarem diferentes tipos de decisfes que
interferem na relacdo juridico-processual, constituem outros tipos de poderes decisérios
necessarios para que esse poder delegado seja exercido. Alguns desses poderes decisorios,

® Cito aqui duas pesquisas que, por considerarem também regras informais, apresentam uma descricdo mais real
dos processos decisorios do STF e da SCIN: Esteves, Luiz Fernando Gomes. A construcao da pauta do Supremo
Tribunal Federal: Quem, o que, e como, 2022. Na sua tese de doutorado, Luiz Esteves, além de descrever o
processo decisdrio do STF, principalmente com foco na dindmica de formacao de pauta, realizou entrevistas com
profissionais que trabalharam no Tribunal e que revelam informacGes importantes sobre préaticas informais e
dindmicas de bastidores; e Pou-Giménez, Francisca. Changing the Channel: Broadcasting Deliberations in the
Mexican Supreme Court, 2017, pp. 6-11. Francisca Pou, além de ter muitas pesquisas publicadas sobre a SCIN,
foi assessora dela por sete anos. Nas paginas mencionadas deste artigo, ela descreve o processo decisério do
Tribunal considerando também as regras e praticas que observou durante esse periodo de assessoria.
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porém, sdo delegados do Tribunal a posic¢des institucionais — como de relatoria e presidéncia —
ou descentralizados dele para suas ministras e ministros de forma mais ou menos

individualizada.

A descentralizacdo de autoridade e responsabilidade € uma forma de gestdo publica que
vem sendo estudada pela literatura correspondente (Meyer; Hammerschmid, 2010). Ao
discutirmos a descentralizagdo nesses termos no contexto do Judiciario, podemos nos referir a
transferéncia de autoridade e responsabilidade para atores da sua burocracia, como gabinetes e
assessorias. Contudo, como o foco deste trabalho esta nos poderes exercidos por ministras e
Ministros, me limitarei a descentralizacdo que € feita do Tribunal para elas e eles. Assim, com
descentralizacdo me refiro a retirada de autoridade e responsabilidade do Plenario em prol de
uma parte dele ou de uma ministra ou ministro individual. Ela, portanto, pode ter diferentes
niveis — quanto mais proxima da totalidade do colegiado estiver, menor sera — e tem a delegacéo
como uma de suas formas, mas o conceito aqui usado é mais amplo porque abrange também o
quérum de votagdo — hipdtese que ndo representa delegacdo, mas que caracterizo como
apresentando algum nivel de descentralizagdo, como seré explicado abaixo. Nesse sentido, na
delegacdo ha transferéncia de poder decisorio para um 6rgdo do Tribunal ou para uma juiza
individual. Assim, a autoridade para tomar a decisdo correspondente é transferida do colegiado
do Tribunal a um juiz ou juiza especifica ou a um grupo de juizas e juizes. Essa delegacdo pode
se justificar pela necessidade de dividir trabalho, pela especializagdo de uma juiza ou juiz ou de

Orgdo em determinada matéria, para aumentar a celeridade da tramitacdo dos processos, etc.

Porém, ao fazé-lo, ha uma interferéncia na dindmica colegiada da corte. Determinadas
juizas ou juizes, se Relatoras ou Presidentes, por exemplo, podem passar a ter poder de agenda,
determinando quando uma acédo serd julgada ou até mesmo tendo uma influéncia maior no
resultado da deciséo final. Além disso, se determinadas decisdes ndo sdo colegiadas e nem
tomadas em conjunto por todas e todos integrantes do Tribunal, reduzem-se 0s momentos
formais de interacdo, nos quais podem trocar argumentos e conhecer as preferéncias umas das
outras e uns dos outros. Assim, o Ministro ou Ministra para a qual um poder decisorio foi
delegado passa a ter mais poder sobre o desenvolvimento de uma dada acdo do que as ou 0s
demais, sendo, inclusive, exposta ou exposto a menos constrangimentos do que se precisasse

atingir uma maioria para que sua preferéncia sobre a questao a ser decidida fosse vencedora.

Ao olharmos para decisfes que ndo foram delegadas e que sdo tomadas pelo colegiado
do Tribunal, pode haver algum nivel de descentralizacdo do poder decisorio. Considero,

abstrata e hipoteticamente, que quando poderes decisorios sdo centralizados no Tribunal, sem
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qualquer nivel de descentralizacdo, a presenca de todas ministras e ministros € exigida para que
a deciséo seja elaborada. Assim, defendo que regras formais e informais diferentes disso —
prevendo, por exemplo, quérum de maioria simples para que a decisdo seja tomada — afetam o

nivel de descentralizacdo do poder decisorio correspondente.

Com individualizagio’ me refiro & desagregacio de poderes de um Tribunal, retirando-os
de um exercicio colegiado compartilhado entre todas juizas e juizes que o integram. Com isso,
uma juiza ou juiz pode exercé-lo sem interagir com as e 0s demais, seja pelo fato dele ter sido
descentralizado ou de ser exercido sob poucas oportunidades de interacdo entre o colegiado. O
conceito de individualizacdo aqui adotado tem duas dimens@es: descentralizacdo de poderes

decisorios e baixas oportunidades formais de interacdo entre o colegiado.

Quanto as oportunidades de interacdo entre o colegiado, defendo que em um Tribunal
hipotético sem individualizacdo nessa dimensdo, a decisdo correspondente seria elaborada
conjuntamente por todas e todos integrantes do colegiado a partir de uma formacdo de

convencimento coletivizada, conforme sera desenvolvido no proximo capitulo.

Um dado poder decisério pode ser descentralizado de diferentes formas e cada uma delas
pode representar uma maior ou menor descentralizacdo. Da mesma forma, os poderes decisérios
exercidos pelo colegiado podem ser exercidos sob muitas ou poucas oportunidades formais de
interacdo entre suas e seus integrantes. Por isso defendo que a individualizacdo ndo é uma
questao binaria, de “sim” ou “nao”, mas sim de grau - “quao individualizado ¢ um determinado

poder decisorio?”.

Ressalto que a individualizacdo de poderes decisorios é diferente da individualizacdo de
decisOes. Esta Ultima é um conceito cuja operacionaliza¢do demandaria identificar como juizas
e juizes votaram em casos concretos, se houve consenso, qual foi o nivel de dissenso, quais sdo
0s incentivos institucionais para que haja coesao entre seus votos, etc. Assim, hipoteticamente,
em um Tribunal que tenha modelo de votacdo seriatim, um poder decisério com baixa
individualizacdo na dimensao quantitativa (por ser exercido pela maioria absoluta do Plenério,

por exemplo), ao ser exercido em um caso concreto, pode resultar em uma decisdo com certa

70 termo individualizacio foi usado também no trabalho de Gabriela Armani (2018). Nele, a autora o associa ao
exercicio individual de poderes decisorios. Tal exercicio € incorporado ao termo “ministrocracia”, desenvolvido
por Arguelhes e Molhano (2018a). O conceito aqui desenvolvido se aproxima da concepgdo de individualismo
decisério presente em trabalhos de Mendes (2012) e Silva (2010;2013), ja que ndo se restringe ao exercicio de
poderes individuais e incorpora também a forma como as Ministras e Ministros do STF interagem para elaborarem
uma decisdo colegiada. Contudo, como as pesquisas referenciadas desses autores se referem a deliberacdo, ao
mencionarem o individualismo, ndo se restringem a variaveis institucionais, como fago nesta pesquisa ao me referir
a “individualizagdo”. Logo, incorporam também uma dimensdo de comportamento individual.
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individualizagdo, com pequenos agrupamentos entre as ministras na formagdo da ratio
decidendi. Por outro lado, o poder poderia ter alta individualizagdo na dimens&o qualitativa (por
exemplo, pelo proprio fato de ser seriatim e/ou pelo fato das juizas e juizes ndo elaborarem a
deciséo correspondente em conjunto), mas, ao ser exercido em um caso concreto, resultar em
uma votacdo consensual, inclusive com adesdo de todas as juizas e juizes a uma mesma ratio

decidendi.

A primeira dimensdo captura 0 que os trabalhos de Arguelhes e Molhano (2015)
descrevem como alocacdo individualizada e descentralizada de poderes decisérios. Contudo,
vai além dela ao considerar o quérum de votagdo e de funcionamento e a delegacao para as

Turmas como indicadores de niveis de descentralizag&o.

A segunda dimensdo, por sua vez, captura uma das caracteristicas institucionais que
Ferejohn e Pasquino (2002), Silva (2013; 2015) e Mendes (2011; 2012) associam a deliberacao,

qual seja, a de oportunidades de interacao entre as juizas e juizes.

De toda forma, os conceitos de deliberacdo e colegialidade, apresentados no capitulo 2,
também poderiam capturar essas duas dimensdes de individualizagdo de poderes decisorios.
Um quérum menor para a tomada de decisdo ou menos momentos formais de interagdo entre
as ministras e ministros poderiam ser problematizados tanto sob 0s pressupostos normativos do
ideal de deliberacdo em Tribunais Constitucionais, quanto pelos pressupostos do conceito
tedrico de colegialidade. Porém, isso por si s6 ndo seria suficiente para avaliar a colegialidade
e a deliberagdo em um dado Tribunal, j& que demandaria a analise de outros aspectos ndo

institucionais e de comportamento decisorio.

Ao escolher um conceito a ser operacionalizado nesta pesquisa, tentei escolher um com
menor peso normativo para ter maior abstracdo e mais abrangéncia entre as diferentes teorias
consideradas. Por isso, optei pelo conceito de individualizagdo porque ela pode ser considerada
um pressuposto primario comum das teorias que focam no processo decisorio de Tribunais.
Afinal, para que integrantes de Tribunais atuem colegiadamente e/ou deliberem, pressupde-se
que, antes, a decisdo correspondente seja tomada a partir de algum nivel de interacdo e conte,

pelo menos, com a participacdo da maioria delas e deles.

Ao definir individualizacdo, a vinculei a falta de “exercicio colegiado compartilhado entre
todas e todos integrantes do Tribunal” no exercicio de poderes decisorios. Para os fins desta
pesquisa, denominei esse exercicio colegiado de “coletivizagdo”. Assim, o menor nivel da

escala abaixo desenvolvida sera o de exercicio coletivizado do poder decisério correspondente,
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enguanto o maior nivel sera o de exercicio individualizado. Optei por usar esse termo ao invés
de “colegiado” pela carga normativa que este pode possuir, como explicado acima. Assim,
apesar do termo coletivizacdo ndo ser central nesta pesquisa, sera utilizado para marcar
oposicdo a uma distribuicdo individualizada de poderes decisorios e para nomear um dos
extremos da escala. No capitulo 3, essas dimensGes serdo operacionalizadas a partir de uma

escala ordinal especifica para cada.

42



2. METODOLOGIA

Esta pesquisa foi dividida em trés etapas principais. Na primeira, ja apresentada,
desenvolvi o conceito de individualizagdo. Na segunda, operacionalizarei o conceito a partir do
desenvolvimento de duas escalas ordinais, uma para cada dimensdo do conceito. Por fim, na
ultima, aplicarei as escalas ao processo decisorio de julgamento de acbes de

inconstitucionalidade de dois Tribunais que exercem a adjudicacao constitucional: STF e SCIN.

2.1 A escolha da SCIN e do STF
Para as escalas propostas terem uma maior generalizacdo e se desvincularem de um
processo decisorio especifico, foi necessario ampliar a amostra investigativa, isto é, a
quantidade de Tribunais analisados. Como defendido por Lipjhart, o estudo de um Unico caso
ndo pode constituir a base para uma generalizacdo valida, nem o fundamento para refutar uma

generalizacdo estabelecida (Lipjhart, 1971, p. 690).

Nesse sentido, foram selecionados 0s processos decisorios do Supremo Tribunal Federal
e da Suprema Corte de Justicia de la Nacion para serem descritos e terem seus niveis de

individualizagdo mensurados.

Em relacdo a sele¢do do STF, como ja exposto, uma série de pesquisas tém demonstrado
gue seu processo decisorio possui poderes individuais e que as decisdes colegiadas sdo
elaboradas de forma individualizada ou com pouca interacdo formal entre suas ministras e
ministros. Por essas caracteristicas, € o Tribunal que motivou a elaboracdo do conceito de
individualizacdo e a sua operacionalizacdo através de escalas. A aplicacdo destas se justifica,
sobretudo, para permitir sistematizar os niveis de individualizacdo dos seus poderes decisorios

e identificar quais sdo mais ou menos individualizados.

Além disso, como ja pontuado, se a existéncia de niveis de individualizacdo em um dado
processo decisério de um Tribunal Constitucional ndo € algo particular do STF, é esperado que
ao aplicar as escalas correspondentes a outro Tribunal que ndo seja caracterizado como
individualizado pela literatura, identifique-se poderes decisorios com niveis médio ou alto de
individualizagdo. Entdo, isso correspondeu ao primeiro critério de escolha do segundo Tribunal

que tera seus poderes decisorios medidos pelas escalas.

Primeiramente, esclareco que limitei a escolha a dois Tribunais que exercem controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade por questdes de limitacdo metodoldgica e

viabilizacdo da consecucdo dos objetivos da pesquisa.
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O segundo critério estabelecido foi o de escolher um Tribunal Constitucional também
pertencente a América Latina. Esse critério se justifica pela histdria constitucional e politica da
regido que, conforme narrativa desenvolvida por Roberto Gargarella (2009), é marcada
comumente pelo colonialismo, pelo constitucionalismo de fusdo — com um pacto liberal
conservador que marcou o periodo fundacional do constitucionalismo da regido (pds-
independéncia) —, por crises do modelo pds-colonial, pelo periodo de constitucionalismo social
e pelo recente “novo constitucionalismo latino-americano” (Gargarella, 2009, p. 10). Entre
esses dois Ultimos periodos, a maioria dos paises da regido — de tradicdo autoritaria — teve
longos periodos de ditaduras militares, finalizados por recentes redemocratizacdes que vieram
acompanhadas de constituicbes compostas por amplas listas de direitos (Gargarella, 2009).
Nesse lapso temporal, os Tribunais migraram de um cenario de menor independéncia
institucional (Helmke, Rios-Figueroa, 2010, p. 3) para um de protagonistas do cenario politico-
institucional, passando a ocupar (principalmente nas ultimas décadas) um papel central na
politica regional, no delineamento politicas publicas e na decisdo sobre questdes sociais,

econdmicas e politicas (Helmke, Rios-Figueroa, 2010, pp. 4-5).

Mesmo diante desse cenario que representa desafios e dilemas especificos a teoria
constitucional da regido (Gargarella, 2014), ha poucas pesquisas comparadas — principalmente
sobre cortes — que focam em uma perspectiva regional e que tém paises periféricos como objeto
de estudo (Hirschl, 2014, pp. 217-223), principalmente sem utilizar teorias (em pesquisas
tedrico-empiricas) e cortes (em pesquisas empiricas) de paises de centro como paradigma de
analise e de comparacdo (Maldonado, 2015, p. 5). Dessa maneira, a pesquisa comparada de
cortes latino-americanas se justifica diante desse cenario em que elas representam lacunas na

literatura comparada sobre cortes constitucionais.

Dentre a baixa producdo bibliografica que supre essa lacuna, surge outra lacuna
investigativa, que € a da falta de pesquisas que se destinem a descrever e comparar 0 processo
decisorio das cortes dessa regido — bem como as suas regras formais e informais —, algo que

atribui a pesquisa proposta carater contributivo para a literatura regional.

Tendo em vista esses dois critérios, o segundo Tribunal escolhido foi a SCNJ. Abaixo,

explicarei as caracteristicas dela que tornam possivel a compara¢do com o STF.

Como defendido por Francisca Pou Giménez (2018, p. 235), apesar dos padrbes
diferentes de evolucdo historica do Brasil e do México (ja que, diferentemente deste, aquele
teve um governo monarquico pés-independéncia e longos periodos de governo militar), ha

semelhancas contemporaneas entre seus sistemas constitucionais.
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Nesse sentido, do ponto de vista conjuntural, a pesquisa comparativa a partir desses
Tribunais também foi considerada possivel por funcionarem sob contextos constitucionais
similares, ja que os dois paises atualmente tém elei¢cdes regulares e suas constituicdes atuais
possuem um longo periodo de vigéncia — ainda que tenham passado por muitas reformas desde

que foram promulgadas e que afetaram, inclusive, a organizacao judiciéria.

Além disso, Julio Rios-Figueroa (2010), em artigo publicado sobre a independéncia
judicial na regido, identificou o valor total do indice de independéncia desagregada desses dois
Tribunais como sendo 0 mesmo — no caso, o valor foi 5, em um indice de 0 a 6 (Rios-Figueroa,
2010, p. 54). Assim, essa semelhanca de indicadores de independéncia judicial também
viabiliza a pesquisa comparada, j& que a independéncia esta associada ao contexto em que o
processo decisorio serd executado e aos custos e incentivos para a criagdo e manutencdo de um

poder decisério mais ou menos fragmentado.

Em relacdo a comparacdo a partir da descricao de processos decisorios, ambos possuem
algumas caracteristicas institucionais que, se comparadas entre si, evidenciam semelhancas e

diferencas que podem ser importantes para as perguntas de pesquisa.

Uma primeira semelhanca é em relacdo as competéncias jurisdicionais. Tanto o STF e a
SCNJ exercem outras funcdes além do controle abstrato e concentrado de constitucionalidade
(Pou Giménez, 2018, pp. 244-245), o que representa um potencial desafio a distribuicdo dos
seus poderes decisérios — por questdes de gestdo de um acervo elevado e eficiéncia no trabalho
da corte. Esse critério é importante para o tema dessa pesquisa pelo fato das atribui¢fes de
outras competéncias as Tribunais — para além da de controle de constitucionalidade — impactar
na quantidade de acdes que julgam e em como seus processos decisorios foram delineados para

comportar o julgamento de demandas tdo distintas em um mesmo ambito institucional.®

Além disso, ambos os Tribunais tém dentre seus poderes decisérios o de decidir sobre
intervencdo de amicus curiae e realizacdo de audiéncias publicas. Isso representa uma
semelhanca interessante para os fins dessa pesquisa, ja que permitira comparar como 0S

distribuem.

Outra caracteristica que gostaria de destacar é o acervo. Ambos Tribunais possuem acervo

elevado (Pou Gimenez, 2018, p. 245). Contudo, a partir de um levantamento estatistico de 2012

8 Por esse critério, nenhum dos seguintes Tribunais da regido poderia ser comparado ao STF, ja que exercem
exclusivamente o controle de constitucionalidade: Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala, o
Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, a Corte Constitucional de la Republica de Colombia, a
Corte Constitucional del Ecuador, o Tribunal Constitucional de Peru, Tribunal Constitucional Plurinacional de
Bolivia e Tribunal Constitucional de Chile.
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identifiquei que, apesar do nimero de acdes do acervo processual anual da SCJIN ter sido
elevado (5,178, processos), era consideravelmente inferior ao do STF (83,472 processos).
Assim, sera interessante identificar como Tribunais com cargas de trabalho diferentes dividem

seus poderes decisorios entre suas juizas e juizes e organizam seus processos decisorios.

Por fim, outra semelhanca institucional importante para os fins desta pesquisa é a
publicidade dos julgamentos. A SCJIN, assim como o STF, tem sess@es de julgamento publicas
e transmitidas ao vivo. Assim, 0 momento formal de interacdo para decidir sobre 0 mérito das
acOes € publico. Com isso, sera interessante comparar as oportunidades de interacdo entre
Tribunais que decidem o mérito de uma acdo de inconstitucionalidade sob um mesmo tipo de

Sessao.

2.2 Descrigdo dos processos decisorios

Nesta pesquisa, limitei meu objeto ao processo decisorio do controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade e ao rito de julgamento por plenério fisico. Portanto, exclui
da descricdo as demais classes processuais e o rito de julgamento por Plenério virtual - adotado
tanto na SCJN quanto no STF.

Com isso, no caso da SCIN, as descricbes se limitaram a Acdo de
Inconstitucionalidade (Al), j& que sdo o instrumento do controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade do Tribunal. Em relagdo ao STF, se limitaram a ADI. Isso porque ela é a
acdo que mais se assemelha a A¢édo de Inconstitucionalidade da SCIN. Além disso, é a que tem
maior representatividade sobre o processo decisério do controle de constitucionalidade
praticado pelo STF, ja que € a mais usada pelo Tribunal.

A unidade de analise sdo os poderes decisorios formais de cada Tribunal. Entdo, sdo eles
que terdo seus niveis de individualizagdo mensurados. Tais poderes foram identificados a partir
de uma pesquisa exploratéria do processo decisério do controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade dos dois Tribunais - para a Acao de Inconstitucionalidade da SCJN e a Acdo
Direta de Inconstitucionalidade no STF. Para tanto, utilizei como fonte priméria a legislacéo
que regulamenta o processo decisorio de cada um deles: o regimento interno, as leis de
organizacdo do judiciario, os codigos de processo civil, as leis que regulamentam as acOes
constitucionais e a Constituicdo. Essa pesquisa foi feita de acordo com a ordem hierarquica das
normas. Isto é, primeiro na Constituicdo, depois na legislacao infraconstitucional e, por ultimo,

nos regimentos internos.
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A partir dessa exploragdo, descrevi cada ato do processo decisorio, as regras formais que
0s instituem e os poderes decisorios correspondentes. A descri¢cdo do processo decisorio foi
feita a partir das seguintes etapas: fase inicial (envolve decisdes sobre admissibilidade e atos de
intimacé&o de partes e autoridades), decisdo sobre medidas cautelares, deciséo sobre intervencéo
de terceiros (audiéncias publicas e amicus curiae) e sessdo plenaria de julgamento.

Depois de finalizar a descricdo a partir dessas etapas, listei cada um dos poderes
decisorios formais, atribui niveis de individualizacdo a eles a partir das escalas elaboradas e
organizei esses dados em uma tabela. Posteriormente, fiz uma analise comparativa dos niveis
de individualizacéo atribuidos aos poderes de cada Tribunal.

Para permitir a comparagdo entre tabelas, os poderes decisorios foram classificados nas
seguintes categorias, de acordo com os efeitos diretos e indiretos das decisbes correspondentes:
condicdes da acdo, medida cautelar, participacao de terceiros, controle de agenda e mérito. O
intuito dessa classificacdo foi criar uma categoria comum aberta o suficiente para abranger o0s
diferentes poderes decisérios existentes em cada Tribunal, e restrita o suficiente para permitir
gue sejam comparados entre si de acordo com o efeito que produzem — e nao necessariamente

com a etapa do processo decisorio.

A categoria “condi¢des da agdo™® abrange os poderes decisorios que dizem respeito a
admissibilidade da acdo e aos requisitos que condicionam a sua existéncia. Assim, a titulo
exemplificativo, se refere a decisdes sobre incidentes de incompeténcia, perda de objeto e
legitimidade ativa ou passiva das partes.

A participacéo de terceiros abrange todas as decisdes referentes a intervencéo de terceiros
na acdo, como amicus curiae e expositores em audiéncias publicas. Assim, as decisdes sobre
as audiéncias — exemplo de decisdes sobre data de realizacdo, tempo de sustentacéo oral, etc. —
também serdo abrangidas por essa categoria.

A categoria “medidas cautelares” se refere as decisdes sobre pedidos de tutela de
urgéncia, ja que elas tém o possivel efeito de antecipar os efeitos da decisdo de mérito, por

exemplo, com a suspensdo do ato normativo questionado.

% A falta de uma dessas condicBes pode ser identificada na fase postulatéria ou posteriormente. Quando houver
poder de decidir sobre elas na primeira fase, o classificarei como “poder de decidir sobre a admissibilidade da
acao” na tabela correspondente. Quando houver na segunda fase, sera classificado como “poder de decidir sobre
as demais condi¢des da agdo”.
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O controle de pautal® diz respeito a poderes decisorios formais que, ainda que sejam de
mero expediente, definam a data de julgamento de uma dada ag¢&o ou o interrompam, com 0
consequente atraso na sua finalizagéo.

Por fim, a categoria “mérito” diz respeito ao julgamento final da acdo. Contudo, € possivel
que neste 0 merito dela ndo seja apreciado, por conta de preliminares que resultem na sua
extingdo ou, por exemplo, por insuficiéncia de quérum para a declaracdo de
inconstitucionalidade. Mas, como a categoria se refere ao poder de apreciar 0 mérito, essa

possibilidade ndo interfere na sua aplicabilidade.

100 termo esta sendo usado aqui no sentido atribuido por Tailma Venceslau (no prelo), enquanto poder de escolher
quando julgar uma dada ADI. Segundo a autora “poder de agenda se refere a capacidade de escolher que casos
julgar e poder de pauta se refere a capacidade de escolher quando julgar”.
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3. MENSURANDO A INDIVIDUALIZAQAO

No campo de estudos sobre Tribunais Constitucionais, muitas pesquisas tém se
dedicado a operacionalizar conceitos tedricos, permitindo a avaliacdo de certas caracteristicas
deles. Um exemplo € o conceito de independéncia judicial. Em 1996, Blasi and Cingranelli
desenvolveram um indice baseado na conceituacdo de independéncia judicial, que foi
operacionalizado a partir dos principios da independéncia judicial recomendados pela ONU na
Assembleia Geral de 1985, com o acréscimo, pelos autores, do controle de constitucionalidade
como indicador de independéncia. Em 2007, Linda Keith e Neal Tate publicaram o artigo
“Conceptualizing and operationalizing judicial independence globally”, onde conceituaram e
operacionalizacdo a independéncia judicial a partir das dimensfes formal (de jure) e
comportamental (de facto). Em 2010, Rios-Figueroa conceituou o termo a partir de duas
dimens@es (poder e independéncia), e as uniu em uma unica medida agregada, aplicada aos
Tribunais da regido, que considerou como indicadores de independéncia o procedimento de
nomeacao das juizas e juizes, o tempo de mandato, 0 processo para destituicdo delas e deles e
a especificacdo do numero de integrantes do Tribunal (Rios-Figueroa, 2010, p. 52).

Outro exemplo é 0 de “empoderamento judicial”. Daniel Brinks e Abby Blass, em
pesquisa publicada em 2017, operacionalizaram o conceito a partir de trés dimensdes:
autonomia ex ante e ex post e autoridade. A primeira mediu o pluralismo no processo de
nomeacao de juizas e juizes para Tribunais Supremas, e o poder de um Unico ator externo
controlar as nomeacdes. A segunda mediu até que ponto um Unico ator pode moldar e manipular
0s incentivos para nomeacdo de uma juiza ou juiz indicado. A terceira, correspondente ao
escopo de autoridade do tribunal, avaliou a capacidade do tribunal de intervir decisivamente
em uma ampla gama de questdes politicamente relevantes, em nome de uma ampla gama de
atores (Brinks e Blass, 2017).

A partir desses conceitos, definiram indicadores para cada dimenséo, e a cada um deles
foi atribuida uma determinada pontuacdo. Por exemplo, consideraram a autonomia ex ante
como uma funcéo do niumero de atores requeridos para a nomeacao de juizas e juizes em Cortes
Supremas somado a: 0,5 se o ator for coletivo; 0,5 se um ou mais atores necessarios a nomeacao
da maioria da corte forem outsiders (por exemplo, associagcdes); e 1 ponto se 0 requerimento
de maioria absoluta, em qualquer estagio, afetar a nomeacdo da maioria da corte (Brinks e Blass,
2017, pp. 324-325). A autora e o0 autor aplicaram a mensuragdo proposta ao contexto de
mudancas formais institucionais em Tribunais latino-americanos nos ultimos trinta e cinco anos
(Brinks e Blass, 2017, p. 296).
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Contudo, dada a importancia do processo decisorio de Tribunais Constitucionais para
a legitimidade da sua atuagéo e para a compreensdo do seu comportamento, faltam pesquisas
que operacionalizam conceitos referentes a caracteristicas das suas dindmicas decisorias,
propondo indicadores que permitam avaliar as dindmicas de diferentes Tribunais a partir de

critérios qualitativos comuns.

Em relacdo ao conceito de deliberagéo, essa operacionalizacdo foi feita por Mendes
(2011) ao dividi-lo em fases do processo decisorio e associa-lo a instrumentos institucionais
que, apesar de terem trade offs, tendem a incentivar atitudes deliberativas — que, por sua vez,
podem refinar os proprios procedimentos (Mendes, 2011, pp. 169-170). Nesse sentido, o autor
propde um modelo de corte deliberativa como parametro para medir a performance deliberativa
de cortes, de modo a avaliar a adequacdo delas ao ideal de deliberacdo — ja que a considera
como um fendmeno flutuante realizado a cada caso (Mendes, 2011, p. 116-119). Contudo, para
o0 autor performance deliberativa ndo se reduz a variaveis institucionais, dependendo também
de tracos éticos de quem delibera, do panorama politico e de matérias legais (Mendes, 2011, p.
122). Assim, o conceito ndo foi operacionalizado exclusivamente a partir de variaveis
institucionais e com uma sistematizacao do grau de deliberacao de cada uma delas (ja que, como
dito anteriormente, a operacionalizacdo de todas as dimensdes desse conceito pode demandar

uma andlise também de variaveis politicas e éticas).

Para ampliar a abrangéncia das escalas propostas e as variaveis institucionais
associadas a cada nivel de individualizacdo, apesar da mensuracao abaixo proposta ser aplicada
a dois Tribunais Constitucionais (SCJN e STF), na elaboracéo dos indicadores correspondentes
considerei também como o poder de decidir sobre a constitucionalidade de uma norma - logo,
0 poder circunscrito a etapa de julgamento - é exercido nos Tribunais dos EUA (Supreme Court
of the United States) e da Argentina (Corte de Justicia de la Nacion). 1sso se deu com o intuito,
similar ao das pesquisas mencionadas acima, de que ela possa ser aplicada a diferentes
Tribunais, permitindo que essas caracteristicas dos seus processos decisérios sejam avaliadas e

comparadas entre si.

Na Corte de Justicia de la Nacion, o projeto de sentenca, que tem sua primeira versao
escrita por uma das secretarias do Tribunal, roda entre os gabinetes das ministras e dos
ministros. Quando uma juiza ou juiz recebe esse rascunho, ela pode assina-lo, emenda-lo ou
informar se ird votar separadamente. Durante a circulacdo, os gabinetes também trocam
memorandos sobre a decisdo. Além disso, a depender do periodo do ano, as ministras e

Ministros se encontram em sessfes semanais ou quinzenais para discutir os casos com maior
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profundidade ou assinar a decisdo formalmente (Helmke, 2005, p. 180). J& na Supreme Court
of the United States, ha uma conferéncia na qual as juizas e juizes discutem o0s casos pautados
para julgamento. Nela, as juizas e juizes manifestam votos iniciais sobre o caso, que nao sao
vinculantes ou definitivos. Depois dela, se a ou o presidente estiver na posi¢cdo majoritaria,
ficara responsavel por elaborar um rascunho da decisdo majoritaria a partir das discussdes tidas
e depois submeté-lo a votagdo. Se ndo estiver, isso sera feito pela juiza com mais tempo de
Corte que compuser a maioria (Maltzman et al. 2000, pp. 6-9). A decisao precisa ser aprovada

por uma maioria para ser publicada.

Dado o carater qualitativo do conceito operacionalizado, a mensuracao sera feita neste
trabalho a partir de uma escala ordinal - que, assim como a nominal, € usada para expressar

niveis de mensuracdo de dados qualitativos. A unidade de anélise utilizada foi o poder decisorio.

Na escala ordinal, a partir de um processo de comparag¢do, 0S nUmeros nomeiam,
ordenam e categorizam pessoas, objetos ou fatos em relacdo a determinada caracteristica
(Mattar, 2012, p. 90). Dada a natureza dos dados utilizados, essa escala ndo mede a distancia
entre objetos, e sim 0s ordena entre si a partir de um critério comum (por exemplo, a satisfacao
de um grupo em relagdo as politicas de igualdade de género de uma determinada instituicéo).
Nesse tipo de escala, 0s numeros ndo servem apenas para fins de designacdo, mas também tém
um significado normativo ou preferencial, j& que, ao impor uma classificacdo a partir de

numerais, criamos uma hierarquia de classes (Mattessich, 1964, p. 59).

Nesta pesquisa, a escala ordinal serd utilizada para valorar e comparar a
descentralizacao de poderes decisorios e oportunidades formais de interacdo entre os Tribunais
estudados e entre diferentes poderes de um mesmo Tribunal. A valoracdo sera operacionalizada
a partir do ranqueamento da escala. Niveis baixos em qualquer uma das duas indicardo uma
baixa descentralizacdo e poucas oportunidades formais de interacdo. Niveis altos, o contrario.
Possiveis consequéncias tedricas de niveis altos ou baixos observados concretamente serdo

levantadas no capitulo 5.

A escala apresentada serd apenas um instrumento de analise da realidade, sem
pretensdo de explica-la. Ela tem essa funcdo a medida que parte da operacionalizacdo de
conceitos abstratos, permitindo que sejam observados empiricamente a partir de critérios
objetivos. Porém, ao fazé-lo, ela representa um instrumento muito limitado de compreenséo da
realidade, ndo sendo capaz de captar todas as suas complexidades e possibilidades. Muito
menos de explica-las. Mas, ao utiliza-la, pretendo contribuir para a descrigdo e compreensédo

dos fendbmenos reais observados.
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Como pontuado, a escala se propde a ser um instrumento de comparacdo entre
diferentes regras sobre um mesmo poder decisorio e entre diferentes poderes decisorios. Assim,
pode ser utilizada tanto para comparar poderes decisorios de diferentes Tribunais a partir dos
critérios considerados, quanto para comparar diferentes poderes de um mesmo Tribunal - por
exemplo, o de decidir sobre liminares com o de decidir sobre a admissibilidade de agdes, e

assim por diante.

As duas escalas apresentadas possuem 0s niveis baixo, médio e alto. O nivel alto
representa poderes com alto nivel de individualizagdo. O baixo, poderes com baixo nivel. Por
assim serem, tém seu exercicio mais coletivizado — centralizado no Tribunal para a primeira
escala e exercidos sob maiores oportunidades de interacdo para a segunda. Elas tém como
unidade de analise cada poder decisorio. Entdo, um mesmo processo decisério pode ter poderes

com diferentes niveis de individualizacao.

Abaixo explicarei como cada escala foi desenvolvida e como diferentes possibilidades
de regras decisorias relacionadas a descentralizacdo de poderes decisérios e a oportunidades de

interacédo se localizam nela, a depender de serem mais ou menos individualizadas.

3.1 Operacionalizacdo da individualizacdo quanto a descentralizacédo
A individualizacdo nessa dimensdo mede a descentralizacdo de poderes decisorios do
Tribunal em prol de um grupo de juizas ou de uma juiza individual. Portanto, tem como
principais indicadores regras referentes a quantidade minima de juizas e juizes necessaria para
que uma decisdo seja tomada (quérum), a delegacdo de um determinado poder decisério e a
possibilidade de recurso contra uma decisdo delegada a uma juiza individual ou a um grupo de

juizas e juizes (por exemplo, de um 6rgéao da corte, com recurso para o Plenario).

Em um Tribunal hipotético, no qual seus poderes decisdrios sejam centralizados, sem
qualquer distribuicdo por delegagdo ou descentralizacdo — e, consequentemente, sem qualquer
nivel de individualizacdo —, considero que as sessbes de julgamento s6 poderiam ocorrer se
todas as juizas e juizes estivessem presentes. Esse Tribunal representa o nivel minimo da escala,
caracterizado como “totalmente coletivizado”, que indica poderes decisorios hipotéticos nao
delegados e sem qualquer descentralizacdo. O oposto a ele corresponde ao nivel “totalmente
individualizado”, que indica poderes decisorios delegados para uma juiza ou juiz individual e
sem oportunidade de recurso para o Plenario — portanto, incorpora a possibilidade de recursos
contra decisOes individuais apenas para as Turmas do Tribunal. Logo, os demais pontos da
escala — e as diferentes regras decisorias correspondentes — variam entre esses dois niveis. Se

um dado poder decisorio estiver mais perto do ultimo nivel da escala, significa que foi

52



distribuido de forma assimétrica entre o colegiado do Tribunal — seja em favor de uma juiza ou
juiz, ou de um grupo de juizas e juizes. Se estiver mais proximo do primeiro nivel, significa
que sua distribuicao esteve mais centralizada no colegiado, com possibilidades mais simétricas
— ao menos formalmente — de participacdo e influéncia de todas as juizas e juizes na decisao

final.

Para incorporar as maltiplas possibilidades de distribuicdo de poderes em diferentes
Tribunais, a escala foi dividida em seis pontos. A seguir explicarei cada um dos indicadores

considerados.

Defendo que o quérum de votacdo, por si sO, ndo é indicador de individualizacdo de
poderes decisérios. Ao limitar a quantidade de votos necessaria para a tomada de deciséo, ele
limita apenas a existéncia de um consenso, ja que a decisdo poderd ser tomada se houver
consenso entre apenas parte do colegiado. Nesse sentido, defendo que isso ndo apresenta
impactos para a individualizacao, ja que na dimensao da descentralizacdo, ela esta associada a
uma distribuicdo assimétrica dos poderes decisérios, e a especificacdo da quantidade de votos
necessaria para formar uma maioria, ndo cria, isoladamente, oportunidades assimétricas de
participacdo na decisdo. O impacto direto dela é que, se for mais rigida, podera dificultar o
alcance da maioria e estimular uma maior coeséo entre as juizas e juizes. Logo, isso diz respeito
a incentivos institucionais a coesdo e a menores divisdes no Tribunal, mas nd&o a uma

descentralizacdo do poder decisério em prol de apenas parte do colegiado.

Porém, argumento que o quérum pode ser associado a descentralizacdo a medida que
impacta na quantidade de juizas e juizes que deve estar presente para que uma dada sessdo de
julgamento seja instaurada. 1sso dependera do tipo de quérum de votacéo e dele ser conjugado
ou ndo com um quoérum de funcionamento — quantidade de juizas e juizes que devem estar

presentes para que a votagdo seja iniciada.

No caso do quérum de maioria simples que ndo seja conjugado com uma regra sobre
namero minimo de presentes (quérum de funcionamento), ndo ha restricdo a quantidade de
juizas e juizes que deve estar presentes para que uma decisdo possa ser deliberada. Assim, nessa
hipdtese, se muitas juizas ndo puderem participar de uma sessdo, isto ndo a impedira de ser
realizada. Com isso, permite-se que a presenca de muitas juizas e juizes seja acessOria ou
desnecessaria, 0 que descentraliza o poder decisorio correspondente em prol do minimo de
juizas e juizes que puderem estar em uma dada sessdo. Ao fazé-lo, cria-se uma certa assimetria
(ainda que minima) na distribuicdo do poder decisorio correspondente. Essa assimetria ndo

necessariamente se da em abstrato, ja que é possivel que, apesar dessa regra, as juizas e juizes
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de uma dada corte nunca se ausentem das sessoes de julgamento. No entanto, 0 que conta para
os fins desta pesquisa sdo as regras formais e as possibilidades que elas representam (e os
comportamentos que incentivam). Como essa regra possibilita que um julgamento aconteca
mesmo se algumas juizas ou juizes ndo puderem estar presentes — portanto, com certa assimetria
na distribuicdo de um dado poder decisério —, defendo que nesse caso hd um grau minimo de

individualizacg&o.

E evidente que o grau de individualizagdo desse tipo de regra é minimo e se distancia
muito da individualizacdo que advém da delegacdo de um poder decisorio para uma juiza ou
juiz individual, por exemplo. Entdo, estd mais proximo de uma distribuicdo coletivizada de
poderes decisoérios, considerando o espectro da escala em questdo. Contudo, quis destacé-la
porque afeta a distribuicdo simétrica de poderes decisérios entre as juizas e juizes.
Consequentemente, ela ndo representara uma mudanca de nivel na escala — de alto para médio,
por exemplo — mas estara um ponto abaixo dentro do mesmo nivel. Assim, sera localizado no

ponto 2 da escala (segundo ponto do nivel baixo).

Nos casos dos qudruns de maioria qualificada ou absoluta, ainda que ndo sejam
conjugados com uma restricdo a quantidade de juizas e juizes que deve estar presente para que
a decisdo seja tomada, ele, por si sO, ja impde um numero minimo de presentes e que
corresponde a mais da metade das e dos integrantes do Tribunal — ja que a maioria € calculada
com base no total da composi¢cdo. O mesmo acontece com o quérum de maioria simples
conjugado com o quérum de funcionamento, ja que prevé um minimo de juizas e juizes
necessario para que um dado julgamento aconteca. Logo, defendo que esses tipos de quérum
ndo impdem uma descentralizacdo suficiente para ser representada na escala. Até porque, se eu
assim fizesse, ndo destacaria a diferenca que ha entre eles e o de maioria simples descrito acima
—n&o conjugado com qudrum de instalacdo. Reduzir a posi¢do de um na escala e ndo a de outro

é uma forma de destacar essa diferenca.

Porém, é importante destacar que um Tribunal que preveja que uma dada decisdo s
pode ser tomada se todas e todos integrantes estiverem presentes (salvo questdes de
impedimento e suspei¢do) e mediante voto de uma maioria, centraliza o poder decisorio de
forma mais simétrica entre suas e seus integrantes do que outro que preveja apenas 0 quérum
de maioria qualificada — ou os outros dois especificados acima. Em um, nenhum poder decisério
podera ser exercido se alguma juiza ou juiz ndo puder comparecer ao julgamento

correspondente — salvo se estiver impedida ou for suspeita. No outro, ainda que algumas juizas
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e juizes ndo possam comparecer ao julgamento — por questdes de saude, por exemplo —, ele

podera acontecer.

Essa situacdo exemplifica que em um mesmo ponto da escala é possivel que haja
situacOes reais diferentes entre si, em que uma esteja mais préxima ao ideal de Tribunal com
poderes decisorios totalmente coletivizados do que a outra. Como disse anteriormente, a escala
€ apenas um instrumento de compreensdo da realidade, e que tem insuficiéncias para captar as

multiplas complexidades e possibilidades desta.

Além das hipoteses acima, a distribuicdo de poderes decisorios pode se tornar mais
individualizada se as regras sobre o quérum estiverem associadas a uma ordem de votacao na
qual pode-se alcangar uma maioria sem que todas as juizas e juizes tenham votado — portanto,
na qual a decisdo ndo € elaborada em conjunto e 0s votos sdo tomados individualmente (modelo
seriatim). Nesse cenario, 0s votos restantes ndo serdo mais decisivos para a decisdo, o que cria
poderes assimétricos de influéncia a depender da posicao de votacdo de uma dada juiza ou juiz
(Silva, 2013, pp. 570-572). Por mais que as juizas e juizes que votaram antes possam mudar
seus votos depois de ouvirem os votos das e dos que votaram depois, essa mudanca é mais
custosa do que quando ouvem as manifestacbes das demais antes de proferirem seus votos

definitivos.?

Os indicadores de quérum ndo se aplicam a poderes decisérios que tenham sido
delegados para juizas e juizes individuais. A segunda categoria de indicadores de distribuicéo
de poderes decisérios — e que abarca essa situacdo — é a de delegacdo. Como dito acima, a
delegacdo corresponde a transferéncia de um dado poder decisorio do Plenario para parte do
Tribunal (pode ser para outro 6rgdo do Tribunal, como turmas ou camaras especificas) ou para
uma juiza ou juiz individual. Por conta disso, a ela foram atribuidos niveis maiores na escala,

de modo a se aproximar mais do nivel individualizado.

Nas regras decisérias de um Tribunal, é possivel que ndo tenha sido feita uma
transferéncia absoluta de um dado poder decisério para uma juiza ou juiz individual ou para
parte do colegiado. Ou seja, sob certas circunstancias, o poder serd exercido pelo Plenério,
apesar de em outras ser possivel o exercicio individual ou por suas Turmas. Ou ainda, a

possibilidade dele ser exercido individualmente ou por estas pode ndo excluir a possibilidade

11 Sobre isso, Castro (2021) defende que, no caso do STF, a posicdo de uma ministra ou ministro na ordem de
votagdo — que estd associada a sua senioridade, ja que no STF votam em ordem crescente de antiguidade no
Tribunal — gera diferentes custos de divergéncia. 1sso porque as ministras e ministros que votam ap6s uma maioria
ter se consolidado teriam poucos incentivos institucionais para divergirem dela.
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do Plenario também fazé-lo — por exemplo, cabendo a juiza ou juiz relator ou as Turmas decidir
se irdo exercé-lo ou se o remeterdo ao Plenério. Apesar dessa diferenca ndo ter sido valorada
na escala, esses casos podem representar situacfes menos individualizadas do que quando a
transferéncia € absoluta e o poder em nenhuma hipétese pode ser exercido pelo Plenario. Porém,
como elas também representam uma possibilidade de exercicio de poder decisorio de forma

mais individualizada — ou menos coletivizada —, foram valoradas como tal.

Dividi as hipdteses de delegacdo em quatro: (i) para um grupo de juizas ou juizes maior
ou igual a maioria da Tribunal; (ii) para um grupo menor do que a maioria; (iii) para uma juiza
ou juiz individual com possibilidade de recurso ao Plenéario; (iv) para uma juiza ou juiz

individual sem possibilidade de recurso.

Sobre isso, uma primeira ressalva precisa ser feita. Em um dado Tribunal, é possivel
gue apenas um de seus grupos seja responsavel por exercer poderes decisorios sobre acdes que
envolvam a declaracdo de inconstitucionalidade em abstrato ou em concreto. Ao contrario das
situacOes anteriores, nesta o exercicio de um dado poder decisorio ndo roda entre os diferentes
grupos do Tribunal a cada acdo ajuizada ou a depender do tema. Se for uma acdo sobre
constitucionalidade, independentemente do tema, ela competird exclusivamente a um grupo
especifico. Isso acontece, por exemplo, nas Supremas Cortes da Costa Rica?, de Cuba'?, da

Nicaragual* e da Venezuela®®.

Nestas, as acOes que dizem respeito a constitucionalidade sdo apreciadas e decididas
exclusivamente por uma de suas Salas — geralmente denominadas “Sala Constitucional”.
Nesses casos, todos 0s poderes decisorios referentes a essas acles sdo retirados de parte das
integrantes do Tribunal. E quase como se houvesse um Tribunal Constitucional paralelo dentro
do Tribunal Superior. Contudo, como o desenho dos Tribunais latino-americanos
supramencionados mostra, nem sempre essas Salas podem ser equiparadas as Salas de
Tribunais que decidem sobre o controle de constitucionalidade exclusivamente no Plenério, seja

pela quantidade de integrantes que possuem ou pelas competéncias exercidas tanto por elas

2 A Sala Constitucional da Corte Suprema de Justica da Costa Rica possui 7 juizas.

13 No Tribunal Supremo Popular da Republica de Cuba, compete ao Conselho de Governo decidir sobre a
constitucionalidade de leis e decretos. Ele é composto pela Presidente do Tribunal, pelas vice-presidentes e pelas
presidentes de cada sala. Ao todo, possui 12 integrantes, nimero maior do que o total de juizas das Supremas
Cortes dos EUA, do México, do Brasil e da Argentina. O Pleno do Tribunal também possui poucas fun¢des, como
a de julgar a Presidente da Republica.

14 A Suprema Corte de Justica de Nicaragua possui 16 juizas, e a Sala Constitucional ndo pode ter menos do que
3.

15 A Sala Constitucional do Tribunal Supremo de Justica da Venezuela possui 7 integrantes. O Tribunal, ao total,
possui 37, mas todas estdo divididas entre salas. O plenario do Tribunal se re(ine em poucas situagdes, como para
apreciar acusagdes contra a Presidente da Republica.
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guanto pelos demais ¢rgdos decisérios de seus Tribunais. Assim, representam casos
interessantes para estudos sobre formas de gestdo de acervo e de demais tarefas e
responsabilidades. No que diz respeito ao nivel de descentralizacdo, como ele ndo esta
vinculado a quantidade de integrantes do Tribunal, o fato dessas Salas terem mais ou menos
integrantes ndo necessariamente implicaria em um menor nivel. Essa valoragdo poderia
demandar comparar as competéncias dessas Salas Constitucionais com as dos Plenarios dos
seus Tribunais. Isso porque se suas e seus integrantes forem preponderantemente ou
exclusivamente responsaveis pelo julgamento de acdes do controle de constitucionalidade, pode
ser mais l6gico equiparé-las a um Plenario do que j& atribuir um nivel de descentralizacdo aos

poderes decisdrios correspondentes.

Porém, como o foco deste trabalho é em Tribunais Constitucionais, ndo considerei as
Salas Constitucionais nesta escala. Por mais que os Tribunais aqui estudados exercam outras
funcBes para além do controle de constitucionalidade, é o seu Plenario que é responsavel por
julgar ac6es referentes a ele —ainda que alguns poderes decisdrios correspondentes tenham sido
delegados. Entdo, esta escala se aplica a Tribunais cujo Plenério seja responséavel pelo

julgamento de a¢des desse tipo.

Mesmo o julgamento sendo exercido pelo Plenario, é possivel que poderes decisorios
sejam delegados para uma das turmas do Tribunal. Quando isso ocorre, parte das juizas e juizes

ndo podera exercé-lo, ainda que circunstancialmente.

Defendo que essa situacdo é atenuada quando ha direito de recurso contra a decisao
correspondente para o Plenario, ja que ele possibilita que a decisdo delegada seja revista por

este e que as demais juizas se manifestem sobre ela e cheguem a uma deciséo coletiva.

Por fim, se a delegacéo for para uma juiza individual, teremos uma situacdo de maxima

individualizagdo, na qual s6 uma juiza concentra um dado poder decisorio.

Assim como na situagdo anterior, se a decisdo correspondente for passivel de recurso
para um 6Orgédo colegiado, a individualizacdo sera atenuada. 1sso sera representado na escala
com um ponto a menos. Contudo, diferentemente da situacdo anterior, esta engloba aquelas
decisbes que sdo recorriveis a um 6rgdo colegiado diferente do Plenario — como Salas ou
Turmas. Essa situacdo ndo foi valorada separadamente na escala porque, dado os limites do
escopo dela, o principal a se diferenciar nesse nivel era poderes individuais que levam a

decisbes definitivas daqueles que podem ser revistos por um colegiado. Mas, se 0 recurso s
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puder ser direcionado a parte do colegiado do Tribunal, h&d menor coletiviza¢do do que quando
ele é julgado pelo Plenério.

Além disso, em Tribunais, os poderes delegados para uma juiza ou juiz individual
costumam sé-lo em razdo da funcdo institucional que ela ou ele ocupa. Por exemplo, no caso
do STF, se for relatora ou relator de uma acéo, podera decidir individualmente sobre a sua
admissibilidade, sobre pedidos de intervencédo de terceiros, etc. Se for presidente, competira a
ela ou ele decidir sobre a inclusdo de uma dada ac¢éo na pauta de julgamento, sobre pedidos
liminares apresentados em periodo de recesso, etc. A diferenca entre essas funcbes é que, no
caso da presidéncia, ela é centralizada em um mesmo juiz ou juiza por determinado periodo.
No caso da relatoria, a funcdo costuma ser distribuida a cada acdo. Como sempre ha varias
acOes tramitando paralelamente, é possivel que todas as juizas e juizes exercam a relatoria de
pelo menos uma acdo a0 mesmo tempo - e, consequentemente, exergam esses poderes
decisorios individuais simultaneamente. Apesar dessa diferenca ser relevante, ela ndo sera
representada na pontuacdo da escala, porque defendo que ndo representa niveis diferentes de
assimetria na distribuicdo de poderes decisorios. O que importa para tanto € como um dado
poder decisério, em um certo tipo de acdo, foi distribuido entre as juizas e juizas, em uma
perspectiva micro. Entdo, ndo importa se em outra acdo uma dada juiza ou juiz continuou
podendo exercer poderes individualmente ou se quem ndo 0s exerceu em uma acéo o fez em
outra. No entanto, destacar essas diferencas é importante para aproximar as consideracdes sobre

a escala da realidade institucional concreta.

Abaixo, segue a representacdo visual da escala acima desenvolvida:

Tabela 1: Escala de descentralizacéo de poderes decisdrios

Categoria de indicadores Indicadores na dindmica de votacéo FENEERIBR | NIE m
escala escala
Maioria qualificada, absoluta ou maioria
simples conjugada com quérum de
instalagéo 1 Baixo
Quérum de votacao (para
poderes ndo delegados)
Maioria simples sem quérum de instalacdo
2 Baixo
Delegacdo para grupo de juizas com
possibilidade de recurso ao Plenério 3 Médio
Delegacéo (para poderes
delegados) Delegacdo para grupo de juizas sem
possibilidade de recurso ao Plenario 4 Médio
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Delegacdo para juiza individual com
possibilidade de recurso 5 Alto

Delegacdo para juiza individual sem

possibilidade de recurso 6 Alto

3.2 Operacionalizando individualizacdo quanto as oportunidades formais de
interagéo

Essa segunda escala mede as oportunidades formais de interacéo entre juizas e juizes

durante a elaboracdo de uma dada decisdo. Considero que em um Tribunal hipotético que ndo
possua qualquer nivel de individualizacdo todas as decisfes sdo elaboradas em conjunto, com
todas as juizas e juizes participando simultaneamente da sua elaboragéo e trocando argumentos
para tanto. O intuito de mensurar a individualizacdo na interacao é evitar que a um determinado
poder decisorio seja atribuida uma pontuacdo de baixa individualizacdo — p.ex., por precisar de
quérum da maioria qualificada do Tribunal para que a decisdo seja tomada — sem que as juizas
e juizes tenham interagido entre si para tanto. Ou seja, sem que a deciséo final seja reflexo de
um raciocinio e debate coletivo entre elas e eles. Em um Tribunal com alta individualizacéo
nessa dimensdo, a decisdo correspondente ¢ elaborada individualmente por cada juiza e juiz,
sem gue tenham interagido entre si. Assim, a decisdo do Tribunal corresponde a um somatério

de votos individuais, e ndo a algo construido coletivamente.

A escala correspondente, desse modo, ndo se aplica a poderes decisorios que tenham
sido delegados a uma juiza ou juiz individual. De todo modo, considero que esse tipo de
delegacdo apresenta uma maior individualizacdo do que quando cada juiza ou juiz elabora e
redige individualmente uma decisdo que deve ser tomada por maioria (portanto, sem
oportunidades formais de interacdo), pois neste caso o poder decisério correspondente
permanece centralizado no Tribunal, podendo ser exercido por todas e todos integrantes do
Plenario. Além disso, mesmo que as juizas e juizes ndo tenham oportunidades formais de
interacdo, pelo fato de estarem inseridas e inseridos em um colegiado que decide por maioria,
terdo incentivos para interagirem com suas e seus colegas. Afinal, para que uma juiza ou juiz
tente fazer com que suas preferéncias prevalegcam, precisara alcancar uma maioria. Para este
fim, para além de se valer de instrumentos institucionais que permitem que influencie o curso
do processo decisorio — como, por exemplo, de um pedido de vista ou do controle de pauta —,

podera interagir estratégica e informalmente com suas e seus colegas. Contudo, é possivel que
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esse tipo de interacdo informal, de bastidores, privilegie juizas e juizes que tém afinidade e/ou
maior proximidade. Logo, a oportunidade de participar dela ndo e uniformemente distribuida,
sendo que aquela ou aquele que ndo possua afinidade ou proximidade com muitas juizas e juizes
pode tender a ficar mais isolada ou isolados das e dos demais e/ou a ter menos oportunidades
(ou recursos estratégicos) de fazer suas preferéncias valerem?®. Além disso, a conversa de
bastidores demandaria uma carga de trabalho a mais de cada juiza e juiz, impondo um custo a
mais. 1sso € mais um elemento de individualizacdo desse processo de interacdo, porque ele sera
determinado também pela disponibilidade de tempo de trabalho de cada juiza ou juiz. Quando
ele é institucionalizado, integra parte do processo decisorio e a carga de trabalho formalmente

reconhecida.

Essa segunda escala se refere a individualizacdo no poder de elaborar uma dada
decisdo. Como o objeto dessa pesquisa sdo variaveis institucionais, defendo que os indicadores
institucionais de individualizacdo sdo regras que propiciem pouca ou nenhuma oportunidade
formal de interagdo. Sua unidade de anlise também sera o poder decisério. Para tanto,
considerei os poderes exercidos por uma maioria e analisarei como as decisdes correspondentes
sdo elaboradas. Com elaboracao da decisdo me refiro a como decisdes sdo pensadas pelas juizas
e juizes, como um dado caso € discutido entre elas e eles, e como decidem qual sera o

julgamento de mérito.

Defendo que esse processo de elaboragdo pode se dar de dois modos: conjunta ou
individualmente. No primeiro, ele corresponde a uma dindmica institucional que prevé
interacdo entre as juizas na elaboracdo da decisdo - seja a partir de uma reunido, do
compartilhamento de rascunhos dos votos, etc. Ao fazé-lo, incentiva-se que a decisdo seja
elaborada a partir de um raciocinio conjunto, na qual sopesam as decisdes possiveis, ouvem e
consideram os argumentos umas das outras e uns dos outros, discutem as particularidades e
aspectos dos casos, etc. (Ferejohn, 2000; Ferejohn; Pasquino, 2002; Gargarella, 2015; Mendes,
2008, 2011, 2012, 2015; Silva, 2013, 2017). Esse modo se aproxima do conceito normativo de
deliberacéo, pensando nos critérios minimos dele referentes a como juizas e juizes elaboram

decisfGes de modo deliberativo.

No outro modo, a decisdo é elaborada sem ou com poucas oportunidades formais de

interacdo. Assim, ela se d& a partir do raciocinio individualizado de cada juiza ou juiz. Isso ndo

16 No caso do STF, em que os votos das juizas para as decisdes majoritarias sdo elaborados individualmente em
seus gabinetes, essa inferéncia sobre aproximagdes informais, se confirmada empiricamente, poderia ser uma das
explicacBes para agrupamentos entre algumas juizas e o isolamento de outras.
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significa, contudo, que nessa dindmica as juizas e juizes elaborem a decisdo individualmente.
E notorio que juizas e juizes de Tribunais Superiores - e também de outras instancias - possuem
uma equipe grande de assessoras e assessores gque sao atores importantes na elaboracdo de
decisbes, a medida que contribuem para a argumentacdo, para pensar as possiveis
fundamentac6es para a decisédo etc, conforme pesquisas brasileiras ja mostraram (Nascimento,
2017; Veronese et al., 2017). E a interacdo entre uma dada juiza ou juiz e sua equipe de
assessoria pode ser maior ou menor. E possivel, inclusive, que ela ou ele transfira
informalmente seu poder de elaborar a decisdo para essa estrutura burocratica. Porém, quando
a elaboragdo de um certo tipo de decisdo é compartilhada entre as juizas, de modo interativo,
as escolhas correspondentes sobre a decisdo transcendem os gabinetes individuais. E possivel
gue, mesmo nesse modelo, os gabinetes continuem sendo importantes, com a assessoria
orientando as juizas em relacdo a viabilidade dos argumentos, dados sobre 0s casos, possiveis
fundamentagOes legais, etc. Mas, as escolhas correspondentes deixam de acontecer
exclusivamente na relacéo juiza-gabinete e passam a envolver diferentes atores uniformemente

— relacdo juizas-juizas, gabinetes-gabinetes, juizas e diferentes gabinetes, etc.

Para incorporar as diferentes possibilidades de desenho decisério e ressaltar as
especificidades de cada em relacdo ao objeto da escala, ela possui 6 pontos. O ponto 6, o de
maxima individualizacdo, é o que representa uma dindmica com menos oportunidades formais
de interacdo entre as juizas na elaboracdo da decisdo. O ponto 1, o de dindmica coletivizada,
corresponde aquela que propicia oportunidades formais de interacdo simetricamente

distribuidas entre todas as juizas.

Quando ndo houver oportunidades formais de interacdo entre as juizas e juizes no
exercicio de um dado poder decisorio, como dito anteriormente, ainda restardo oportunidades
informais — a depender também do comportamento e das virtudes delas e deles. Entdo, seria
contrafactual pressupor que exclui qualquer oportunidade de interacdo. Pelo fato do poder
decisorio correspondente estar inserido em um érgdo colegiado, podemos pressupor que as
pessoas responsaveis por exercé-lo estabelecerdo algum nivel de interacdo com suas colegas,
até para atuar estrategicamente e, por exemplo, mapear as preferéncias das demais em relacéo
a decisdo, barganhar uma vitoria futura caso a decisdo seja posteriormente submetida ao
colegiado, etc. (Maltzman et al. 2000). Porém, nesse caso, tais oportunidades sdo

assimetricamente distribuidas entre as juizas e juizes, como dito anteriormente.

Na elabora¢do dos indicadores da escala, considerei diferentes possibilidades de
elaboracdo conjunta ou individualizada da decis&o.
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Na elaboracdo conjunta, considerei que ha duas possibilidades: (i) a decisdo é
elaborada em conjunto pelas juizas e juizes em uma reunido que conta com a participacao de
todas e todos; (ii) a decisdo ndo é elaborada pelas juizas e juizes simultaneamente, a partir de
uma reunido, mas a redacdo dela é compartilhada entre elas e eles — e é através desse
compartilhamento que manifestam seus posicionamentos para a publicagdo de uma decisdo

comum do Tribunal, e revisam e discutem os posicionamentos que j& foram expressados.

No primeiro caso, nessa reunido plenéria juizas e juizes discutirdo os casos a serem
julgados, trocardio argumentos e, a partir dessas interagdes, manifestardo seus votos. E possivel
que, nesse modelo, cada juiza faga um debate prévio em seu gabinete e chegue a reunido com
alguns posicionamentos ja elaborados. Contudo, seus votos ndo serdo redigidos no gabinete e
0 debate da reunido precedera a votacdo. Isto é, primeiro debaterdo para depois votar. Considero
essa dindmica porgue, caso o debate seja concomitante a votacdo ou posterior a ela, havera
menos incentivos institucionais para que o sentido do voto de cada juiza ou juiz seja decidido
durante o debate e orientado por ele. Com debate concomitante quero me referir a um modelo
de votagdo no qual cada juiza e juiz manifesta suas preferéncias, opiniGes e argumentos em
relacdo ao caso a medida que estdo manifestando como votardo nele. Ou seja, 0 centro da

discussao entre elas é o préprio voto.

Alguém poderia argumentar que, quando uma juiza ou um juiz vota concomitante ou
posteriormente ao debate e muda seu voto depois de ouvir os demais, ele poderia ser
considerado um indicador de maior nivel de interacdo na elaboragdo da decisao.

N&o desconsidero esse modelo de votacdo. Porém, como argumento adiante, defendo
que ele esta associado a uma dinamica menos coletivizada porque nele o voto é elaborado
individualmente — j& que a juiza ou juiz precisa chegar ao debate com o voto formulado - o que,
inclusive pode representar custos e desincentivos para mudar o sentido do voto posteriormente
e interagir com suas colegas nesse sentido. Ou seja, nesse modelo decisério que considero
paradigma de uma dindmica mais coletivizada, 0 momento de votacéo é separado do de debate
e este precede aquele. Esse modelo decisorio considerado, entdo, se situa no ponto mais alto da

escala, representando maiores oportunidades formais de interacdo na elaboracéo da deciso.

E claro que é possivel que o comportamento observavel das juizas e juizes de um
Tribunal que opere sob esse modelo seja no sentido de ja chegarem com seus votos prontos
para 0 debate e ndo mudarem de opinido depois dele. Ou seja, parte delas e deles manifestaria
um dado posicionamento em um momento inicial da discusséo e, mesmo ele sendo controverso

e recebendo objecdes, 0 manteria e votaria nesse sentido. 1sso € uma possibilidade e diz respeito
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a virtudes ou a outros aspectos do contexto institucional®’, e néo a essas regras especificas —
apesar delas criarem mais incentivos para que as juizas e juizes adotem um comportamento
diverso. Como 0 que me preocupa aqui sao essas regras formais especificas e os incentivos que
elas geram (portanto, variaveis institucionais), essa possibilidade de comportamento individual

nédo integrou a escala.

O outro modelo que se situa no nivel alto da escala - apesar de estar um ponto abaixo
do anterior - é aquele no qual a decisdo ¢ elaborada a partir do compartilhamento da redacdo da
decisdo entre as juizas. Essa dinamica se baseou no que acontece na Corte Suprema da

Argentina.

Nesse modelo, a interacdo entre as juizas e juizes acontece através da redacdo da
decisdo, a medida que agregam novas informacdes, conversam entre si para fazer adaptacoes e

eventuais mudancas na decisao e verificam a existéncia de um consenso.

Esse modelo ndo pode ser aplicado a nenhum Tribunal que tenha dindmica de votacao
seriatim, na qual sdo publicados os votos individuais. 1sso porque ele pressupfe a escrita de

uma deciséo conjunta do Tribunal, ainda que eventuais votos sejam publicados separadamente.

Considero esse modelo um pouco menos coletivizado do que o anterior porque nele
ndo ha um momento de interacdo simultanea entre as juizas e o0s juizes, no qual podem ouvir 0s
argumentos umas das outras e uns dos outros ao mesmo tempo. Assim, a ideia de unidade do
Tribunal na discusséo e elaboracao de argumentos é fracionada entre cada manifestacao escrita,
e as oportunidades formais de interacdo ndo sao distribuidas entre as juizas de modo plenamente
simétrico, ja que privilegiam aquelas e aqueles que participam do inicio da redacdo da decisao.
Isso porque estes poderdo manifestar suas preferéncias antes das e dos demais, Ihes impondo

custos de divergéncia.

Na elaboracdo individual da decisdo, considerei que ha dois tipos de dinamicas de
votacdo que influenciam as poucas possibilidades de interagéo: (i) elaboracdo individual da
decisdo com acesso aos votos anteriores; e (ii) elaboracéo individual da decisdo sem acesso aos

votos anteriores.

Considero que essa primeira dindmica pode se desdobrar em duas. Na primeira, que
estd mais proxima da interacdo coletivizada, a deciséo é elaborada individualmente e, antes de

elaborarem seus votos, tém acesso aos votos de uma ou mais juizas e juizes que votaram antes

17 Como dito no cap. 2, o acervo e as demandas por produtividade sdo parte do contexto institucional. Entdo, em
um Tribunal com um alto acervo, é possivel que as juizas tenham menos incentivos para se engajarem em um
debate e tendam a o encararem como um momento formal que deve ser encerrado rapidamente.
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e eles ndo sdo definitivos. Na segunda, que estd mais proxima da interagdo individualizada, a
decisdo é elaborada individualmente e, antes de elaborarem seus votos, tém acesso aos votos de

uma ou mais juizes que votaram antes, mas eles séo definitivos.

A diferenca entre uma dinamica e outra, entdo, esta no carater definitivo dos votos.
Defendo que uma dinamica de votacdo na qual as juizas e juizes votam com acesso aos votos
anteriores é mais coletivizada porque possibilita que, ao redigirem seus votos, considerem 0s
votos das e dos demais. Assim, a redacao do voto € menos isolada do restante do Tribunal e a
juiza ou juiz votante pode engajar suas preferéncias e argumentos com os dos votos anteriores

— logo, interagir com eles.

Se os votos forem definitivos, porém, ela ou ele terd menos incentivos formais para
interagir com as juizas e juizes que ja votaram. A importancia dessa interacdo pode se dar
principalmente quando um ou mais votos anteriores sejam diferentes — total ou parcialmente —
do voto que uma dada juiza ou juiz votante pretende manifestar. Assim, a fim de tentar fazer
suas preferéncias prevalecerem, ela pode se engajar com as juizas e juizes das quais diverge e
tentar convencé-las de mudarem o sentido do voto e incorporarem novos argumentos. Ou seja,

teria mais incentivos formais para a barganha.

Contudo, esses incentivos aos quais me refiro, apesar de serem formais, sdo para uma
interacdo informal. Isto €, a juiza ou juiz votante, ao se deparar com um voto anterior divergente
das suas preferéncias e ainda ndo definitivo, terd incentivos formais para procurar
informalmente a juiza ou juiz que o redigiu e barganhar com ela ou ele. Apesar disso, valorizo
essa diferenca entre dinamicas na escala porque considero que a possibilidade de mudanca de
voto representa um incentivo formal a interacdo e que esta ndo necessariamente seré informal
— 0 que dependeréa das particularidades de cada arranjo decisério. Se ha uma regra prevendo
gue os votos podem ser alterados mesmo apos terem sido enviados as demais juizas e juizes, €
porque espera-se que ap0Os esse envio possam surgir necessidades de modificacdes, e estas sO

podem resultar de uma interagéo.

No modelo em que uma dada juiza ou juiz votante tem acesso aos votos anteriores e
eles sdo definitivos, ela ainda podera interagir com eles!®. Ou seja, podera considera-los na

construcdo da sua fundamentacdo e argumentacao, j& que os acessou antes de redigir seu voto.

18 Aqui fica claro, entdo, que apesar de toda barganha resultar de uma interagéo, nem toda interagdo corresponde
a uma barganha.
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Por isso considero esse modelo mais coletivizado do que aquele no qual uma dada juiza ou juiz

votante forma seu convencimento sem ter acesso formal aos votos das e dos demais.

Em relacdo ao acesso formal ao voto de uma ou mais juizas e juizes, ele comporta
diferentes arranjos que propiciardo maior ou menor interacdo formal. E possivel que em um
Tribunal as juizas e juizes votantes s tenham acesso ao voto da relatoria e que, em outro,
acessem 0s votos de quem ja tiver votado. E intuitivo supor que a primeira situacio apresenta
menos incentivos de interacdo formal, j& que ela se daré a partir de apenas um voto. Isso pode
acarretar em um maior poder de influéncia da Relatoria em relagdo aos votos das e dos demais,
ja que qualquer juiza ou juiz que pretenda votar em sentido diverso tera custos de divergéncia.
Além disso, serd o Unico voto que as juizas e juizes poderdo interagir enquanto estiverem
redigindo os seus. Apesar disso, ndo considerei essas diferencas para fins de valoracdo da
escala, pois considerei que 0 mais importante nela seria chamar atencédo para a diferenca entre

as regras que possibilitam o acesso aos votos anteriores.

Na dinamica de votacdo individualizada sem acesso aos votos anteriores, considerei
dois modelos de votacdo: (i) a decisdo é elaborada individualmente e sé tém acesso aos demais
votos depois de a terem elaborado, mas podem mudar o sentido dela depois de tomarem
conhecimento dos votos das demais; e (ii) a decisdo é elaborada individualmente e s6 tém
acesso aos demais votos depois de a terem elaborado, e ndo podem mudar o sentido dela depois

de tomarem conhecimento dos votos das demais.

No primeiro modelo, diferentemente do anterior — elaboracgéo do voto com acesso aos
votos anteriores —, 0 convencimento da juiza ou juiz votante € formado antes do acesso aos
demais votos. Entdo, a interacdo com o0s votos anteriores ndo é para a formacdo da
fundamentacdo e da argumentacdo, e sim para uma eventual mudanca no voto. Esses dois
modelos sdo bem préximos, pois em ambos o voto final da juiza ou juiz votante resultara de
uma interagdo com um ou mais votos anteriores. Porém, os diferencio na valoragéo da escala
para destacar a diferenca de que, no primeiro, o(s) voto(s) anterior(s) pode(m) influenciar a
formacdo do convencimento. Isso porque, como vem sendo enfatizado, a interacao formal diz
respeito a um engajamento coletivo para uma constru¢do conjunta da decisdo. Logo, o que
importa mais é a interacdo na formacdo do convencimento do que posteriormente, em uma

eventual mudanga no sentido de um voto individual.

No segundo modelo ha a situacdo de maior individualizacdo. Nele, as juizas ou juizes
somente tém acesso aos votos anteriores a titulo de conhecimento, ja que ndo podem mais

mudar o sentido dos seus votos. Assim, ndo ha nenhum grau de incentivos formais a interacéo
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coletiva para a elaboracdo da decisdo. O convencimento das juizas e juizes é formado

individualmente e, por mais que 0s votos das e dos demais sejam persuasivos e tragam pontos

de vista diferentes, elas e eles ndo poderdo altera-los. Assim, ha um processo individualizado

de elaboracdo da deciséo final do Tribunal.

Segue abaixo a representacdo visual da escala acima desenvolvida:

Tabela 2: Escala de individualizacdo das oportunidades formais de interacdo

Pontuacéao

Categorias Dinamica de interagéo Nivel
na escala
A decisdo é elaborada em conjunto a partir de uma 1
reunido entre as juizas Baixo
Elaboragéo conjunta |A decisdo é elaborada em conjunto a partir do
compartilhamento da sua redagdo entre as juizas 2 Baixo
A decisdo é elaborada individualmente e, antes de
elaborarem seus votos, tém acesso aos votos de uma ou
mais juizas que votaram antes e eles néo sdo definitivos 3 Médio
Elaboragéo
individual com
acesso aos votos | A decisdo é elaborada individualmente e, antes de
anteriores elaborarem seus votos, tém acesso aos votos de uma ou
mais juizas que votaram antes, mas eles sdo definitivos 4 Médio
A decisdo é elaborada individualmente e s6 tém acesso
aos demais votos depois de a terem elaborado, mas
podem mudar o sentido dela depois de tomarem
conhecimento dos votos das demais 5 Alto
Elaboracéo
individual sem
acesso aos votos | A deciséo € elaborada individualmente e s6 tém acesso
anteriores aos demais votos depois de a terem elaborado, e ndo
podem mudar o sentido dela depois de tomarem
conhecimento dos votos das demais 6 Alto

No capitulo abaixo, valorarei os poderes decisérios da ADI no STF e da Acdo de

Inconstitucionalidade na SCJN a partir de cada uma dessas escalas.
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4. QUAO INDIVIDUALIZADO E O PROCESSO DECISORIO DE UM
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL?
4.1 Suprema Corte do México
4.1.1 Caracteristicas institucionais
O Poder Judicial mexicano é composto pela justica distrital (Juzgados de Distrito), que
atua na primeira instancia; por Tribunais Colegiais e Unitarios de Circuito®®, que séo tribunais
federais distribuidos por zona geografica; por um Conselho da Justica Federal e pela Suprema
Corte. Esta é a autoridade judicial méxima do pais, cumulando competéncia jurisdicionais -
atua enquanto instancia recursal, corte constitucional e no julgamento de a¢des por competéncia

determinada em razéo da pessoa?.

A criacdo de uma Corte de Justica superior e formalmente independente no México foi
formalizada pela Constituicdo de 1824%'. Atualmente??, a Corte é composta por onze
integrantes: quatro ministras e sete ministros com um mandato de 15 anos. No processo de
nomeacao, a ou o Presidente do México elabora uma lista de pessoas candidatas e a encaminha
para o Senado, que escolhe uma pessoa por voto de dois ter¢os das senadoras e dos senadores
presentes na sessao correspondente. Para ser Ministra ou Ministro do Tribunal, dentre outros
requisitos,? é necessario ter cidadania mexicana, ter mais de 35 anos e ter graduacio em Direito

ha no minimo 10 anos.

A ou o Presidente do Tribunal € eleita ou eleito pelo Pleno para um mandato de quatro
anos, com possibilidade de reeleicdo, desde que ndo seja para 0 periodo imediatamente

posterior?,

19 Os tribunais de circuito sdo colegiados quando s&o integrados por trés juizas e juizes e unitarios quando apenas
uma juiza ou juiz o integra.

20 As competéncias estdo previstas no art. 105 da Constituicdo Mexicana de 1917 e no art. 10 da Lei Organica do
Poder Judicial da Federacdo, de 1995. Como previsto constitucionalmente, elas podem ser ampliadas por lei
infraconstitucional.

2L O art. 9° previa a independéncia entre poderes “El Poder supremo de la federacion mexicana se divide para
su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial, y jamas podran reunirse dos 0 mas de estos poderes en una sola
corporacion o persona, ni depositarse el Legislativo en un solo individuo”; e a Corte Suprema estava prevista no
art. 115: “El Poder Judicial de la federacion residira en una Corte Suprema de Justicia, en los tribunales de circuito
y jueces de distrito”.

22 A composigao atual foi determinada pela Reforma Constitucional de 1994. Antes dela, o Tribunal era composto
por 26 juizas e juizes. Essa reforma consolidou um conjunto de modificacGes institucionais ao Tribunal. Com ela,
por exemplo, as fun¢des administrativas do Tribunal foram reduzidas, j& que foi criado o Conselho da Magistratura
Federal. Além disso, foi ela que institucionalizou o controle abstrato de constitucionalidade e previu as
Controvérsias Constitucionais como o instrumento processual através do qual se resolvem conflitos entre 6rgaos
constitucionais ou diferentes niveis de governo (MAGNA, 2008).

23 Previstos no art. 95 da Constituicéo.

24 Art. 97 da Constituicdo.
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O Tribunal se organiza a partir de um modelo administrativo que prioriza a especializagédo
das diversas matérias que competem a seus 0rgdos. Ele possui cinco 6rgaos administrativos
principais, que possuem diferentes drgdos vinculados a eles: Presidéncia, Secretaria Geral da
Presidéncia, Secretaria Juridica da Presidéncia, Escritério Administrativo (Oficialia Mayor) e
Controladoria. Esses 6rgdos nao se restringem a gestao dos atos, demandas e pessoas vinculados
a Corte e a seu processo decisorio. A Corte possui, por exemplo, um Centro de Estudos

Constitucionais®® e uma Unidade Geral de Igualdade de Género®,

Igualmente ao STF, o Tribunal possui dois 6rgdos decisorios: o Plenario e as Salas. Cada
Sala é composta por cinco ministras e ministros e a Presidéncia ndo compde nenhuma delas?’.
A primeira Sala € responsavel por processar e julgar acdes civeis e penais, enquanto a segunda
encubem ac0es referentes a direito administrativo e trabalhista. O Plenario s6 pode funcionar
sob a presenca de sete ministras e ministros?®. Suas sessdes sdo publicas como regra geral e
privadas quando o proprio Plenario assim decide. Suas sessdes publicas, assim como no STF,
sdo transmitidas ao vivo por um canal do Poder Judicial da Federacdo, denominado
“JusticiaTV”, e por um canal do Tribunal no site Youtube. Além das controveérsias
constitucionais e acdes de inconstitucionalidade, o Plenario julga determinados recursos contra
sentencas de outros tribunais, impedimentos de suas ministras e ministros, dendncias de

contradicOes entre teses levantadas por suas Salas ou por outras instituicdes etc.?®

Em 2020%°, o Tribunal proferiu sentenca em um total de 3.775% agGes. Destas, 3.504
foram proferidas pelas Salas. Ou seja, apenas 7% das acdes foram decididas pelo Plenario.
Destas, quase 70% correspondem a AcOes de Inconstitucionalidade. Esses percentuais,

portanto, estdo diretamente associados a distribuicdo de competéncias entre 0s 6érgaos

%5 Na p. 54 do Manual de Organizacio Geral em Matéria Administrativa, consta que seu objetivo é “impulsionar
a realizagdo de andlises juridico-constitucionais, nos &mbitos nacional e internacional, desde uma perspectiva
comparada, que permita realizar contribui¢bes substantivas relativos ao controle de constitucionalidade e a
protecdo dos direitos fundamentais do pais”.

%6 Como consta na p. 61 do Manual de Organizagdo Geral em Matéria Administrativa, o objetivo dessa unidade é
“Promover ¢ institucionalizar a perspectiva de género dentro dos trabalhos jurisdicionais e administrativos da
SCIN, para melhor o acesso das pessoas a justica e fomentar ambientes de trabalho livres de violéncia e
discriminagaono interior da Corte”.

27 Art. 2° da Lei Organica do Poder Judicial.

28 No caso das controvérsias constitucionais, a decisdo correspondente so tera efeitos erga omnes se tomada pela
maioria qualificada de oito ministras e ministros.

29 As competéncias estdo definidas nos arts. 10 e 11 da Lei Organica do Poder Judicial.

30 Até fevereiro de 2022 ndo havia estatisticas do acervo pds 2020. Os dados abertos correspondentes foram
gerados pelo “Censo Nacional de Imparticion de Justicia Federal 20217, e estdo disponiveis no site do Tribunal:
https://www.inegi.org.mx/programas/cnijf/2021/, acesso em 25 de fev. de 2022.

31 Todos esses dados mencionados neste paragrafo foram extraidos do Censo Nacional de 2021, do banco referente
a SCIN, disponivel em
<https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/cnijf/2021/tabulados/CNIJF2021 SCJIN.xIsx>, acesso em 25
de fev. de 2022.

68


https://www.inegi.org.mx/programas/cnijf/2021/
https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/cnijf/2021/tabulados/CNIJF2021_SCJN.xlsx

decisorios do Tribunal. Com um Plenério responsavel por julgar uma pequena parte do total de
acOes ajuizadas anualmente e priorizando o julgamento de acGes do controle abstrato de

constitucionalidade.

Desde 2014, o numero de Agdes de Inconstitucionalidade ajuizadas no Tribunal tem
aumentado e, em 2020, ele triplicou®?. Até 2020, havia 710 a¢Bes pendentes de julgamento,
das quais as AcGes de Inconstitucionalidade sdo as que mais aguardam julgamento. Essas a¢oes
representaram apenas 3% do total de a¢Ges ingressadas em 2020, enquanto, no que tange as
acOes pendentes de julgamento até este ano, representam 23%. Porém, de acordo com as
estatisticas de duracdo média dos processos, levantadas até 2020, esse tipo de acéo esta entre
0s processos que duram menos tempo. Enquanto elas demoram em media 393 dias para serem
julgadas, a Declaratoria Geral de Inconstitucionalidade leva 1.032 dias e, 0 Amparo Direto em

mateéria civil, 1.113 dias.
4.1.1.1Regimento Interno e Regimento de Debates

O Regimento Interno atual teve sua primeira versdo vigente em setembro de 2006,
prevendo que, apds um ano da sua vigéncia, seria feita uma avaliacdo sobre sua aplicacéo e, se
necessario, elaborariam projetos de reforma. Assim foi feito e, em abril de 2008, foi publicada
uma segunda versao que, desde entdo, passou por trés modificacdes, sendo a Ultima em junho
de 2013.

A alteracdo do Regimento Interno pode competir ao Plenario® e & Presidéncia da Corte*,
sendo que o Regimento atual e todas suas alteragdes foram elaborados por aquele, ja que,
quando uma mesma matéria regulamentada pelo Regimento for de competéncia tanto do
Plenario quanto da Presidéncia, cabera a ele elabora-10*®. Para auxiliar na elaborac&o de projetos

de acordos e regimentos, o Tribunal possui um Comité de Acordos e Regimentos®, para onde

%2 Os dados mencionados neste paragrafo também se referem ao Censo de 2021, e foram tratados e sistematizados
em uma pesquisa que consta em um arquivo disponivel em
<scjn.gob.mx/sites/default/files/pagina/documentos/2021-06/SGAEEM1120.pdf>, acesso em 16 de fev. de 2022.
33 Como previsto no art. 11, XXI da Lei Orgénica do Poder Judicial da Federagdo, compete ao Plenario ditar os
acordos gerais e regimentos em matéria de sua competéncia.

3 Qart. 14, X1V, da Lei Organica do Poder Judicial da Federagéo dispde que o Presidente da Suprema Corte tem
atribuicdo de expedir o regimento interno e acordos gerais em matéria de administracéo.

% Isto estd previsto na sétima consideracdio do Regimento Interno atual da Corte, disponivel em
<https://www.scjn.gob.mx/transparencia/reglamento-interior-de-la-suprema-corte-de-justicia-de-la-nacion>,
acesso em 10 de fev. de 2022.

acesso em 10 de fev. de 2022.

% Para a elaboracéo do projeto de reforma do Regimento de 2006, por exemplo, o Comité delegou a elaboragéo
do projeto de alteragdo do regimento a Secretaria da Presidéncia, ao Oficial Maior e ao Secretario Executivo de
Assuntos Juridicos, instruindo-os a consultar os 6rgdos administrativos do Tribunal previamente. Em regra, como
previsto no art. 6°, Il do Regimento, o Comité é responsavel por elaborar um parecer sobre a iniciativa de reforma.
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devem ser direcionadas as propostas de alteracio. Conforme previsto no regimento atual®’,
essas propostas podem ser apresentadas pela Presidente ou Presidente, pelos comités, pelas

Salas e pelas ministras e ministros.

O Regimento Interno dispbe sobre os procedimentos de escrita da decisao final (per
curiam), de proposicéo e elaboracdo de Acordos Gerais e Regimentos, de eleicdo da Presidente
ou do Presidente e das Presidéncias das Salas, de distribuicdo das acGes entre as ministras e
ministros no Plenario e nas Salas, de elaboracdo e publicacdo de estatisticas do Tribunal e de

nomeacao de servidoras e servidores publicos para o Tribunal.

Em relacdo as competéncias, regula as da Presidente ou do Presidente, da Presidéncia das
Salas e da Secretaria Geral de Acordos. Também regula o funcionamento, competéncias e
organizacao interna das Salas, da Comissdo de Recesso e das Secretaria e Subsecretaria Geral
de Acordos - bem como das Secretarias das Salas - e dos 6rgaos administrativos de apoio. Além
disso, dispde sobre obrigacdes das ministras e ministros e atribui¢cGes de quem for titular dos

Orgaos de apoio.

O Tribunal também possui um regimento de debates®®, vigente desde outubro de 2015.
Como consta nas consideragdes do regimento, ele foi elaborado pelo Plenério e com o objetivo
de otimizar o seu trabalho, dada a média elevada de acfes julgadas por sessdo plenéria. Para
isso, limitou o tempo dos debates, o numero e a duracdo das intervencbes das ministras e

ministros®®.
4.1.2 Acdes do Controle de Constitucionalidade

O controle de constitucionalidade no México foi institucionalizado inicialmente em 1836,
pela segunda lei que compunha as Sete Leis constitucionais de 1836, também denominadas
Constituicdo Centralista de 1836. Essa lei instituiu um quarto poder no desenho institucional
mexicano: o Supremo Poder Conservador. Ele era composto por cinco integrantes e tinha,
dentre as suas funcdes, a de exercer o controle politico de constitucionalidade. Era um poder
superior aos demais, ja que poderia controla-los e ndo era sujeito a nenhum tipo de controle.

Assim, o controle de constitucionalidade mexicano inicialmente era um mecanismo autoritario,

37 Art. 5° do Regimento.

% O Regimento de Debates também estd disponivel no site da Corte, disponivel em
<https://www.scjn.gob.mx/transparencia/reglamento-interior-de-la-suprema-corte-de-justicia-de-la-nacion>,
acesso em 10 de fev. de 2022.

39 Como sera desenvolvido no topico sobre a dindmica das sessdes plenarias, O Regimento limita a trés o nimero
de intervencoes de cada ministra e ministro, com uma duragdo maxima de dez minutos para a primeira, cinco
minutos a segunda e trés minutos a terceira, com excecdo para 0 ministro ou ministra relatora, que podera ter
guantas intervencgoes julgar necessarias, mas respeitando essas limitagoes de tempo.

70


https://www.scjn.gob.mx/transparencia/reglamento-interior-de-la-suprema-corte-de-justicia-de-la-nacion

centrado nas elites politicas conservadoras e destinado a restringir os demais atores, incluindo
o Parlamento. As Sete Leis vigoraram somente até 1843, quando o Congresso, apds 0
enfraguecimento politico do Partido Conservador (centralista), promulgou uma nova
constituicdo, denominada “Bases Organicas da Republica Mexicana”. Essa norma extinguiu o

Supremo Poder e, consequentemente, o controle de constitucionalidade politico.

Durante os governos centralistas, foi promulgada a Constituicéo de Yuateca de 1841, que
declarava a independéncia do estado em relagdo a Republica Centralista Mexicana. Ela foi a
norma pioneira na institucionalizagdo do amparo®, instrumento destinado a proteger direitos
previstos na Constituicdo contra violag6es por atos concretos de autoridade publica, ou por leis
ou decretos do Legislativo, hipotese na qual o amparo incumbiria & Suprema Corte (Ferndndez
Fernandez e Samaniego Behar, 2011, p. 178).

Alguns anos depois, com a predominancia do movimento pré-federalismo, foi
promulgada a Ata Constitutiva e de Reformas de 1847, que retomava o federalismo e a vigéncia
da Constituicdo de 1824. Elatambém previa o amparo como instrumento de protecao de direitos
humanos, ampliando-o para todos os estados da federacdo. Essa previsdo foi mantida na
Constituicdo Federal de 1857 (Soberanes Fernandez, 1998; Fernandez Fernandez e Samaniego
Behar, 2011).

A Constituicdo de 1917, vigente desde entdo, ampliou os instrumentos de controle de
constitucionalidade e os 6rgdos competentes para conhecer e julgar cada uma das acles
correspondentes. Apesar de ser difuso, o controle sé poderia ser exercido por tribunais federais,
0 que foi alterado apenas em 2011, quando foram aprovadas reformas na matéria de direitos
humanos (Carpizo, 2014, pp. 57-58).

Em relacdo a SCIN, objeto do presente estudo, atualmente ela exerce o controle de
constitucionalidade através do julgamento de trés tipo de a¢es: amparo (controle concreto e
difuso), controvérsia constitucional (controle concreto e concentrado) e acdo de

inconstitucionalidade (controle abstrato e concentrado)*:.

O juizo de amparo, atualmente®?, se destina a tutela jurisdicional de direitos humanos

previstos na Constituicdo mexicana e/ou em tratados internacionais dos quais o México é

40 O amparo foi idealizado pelo jurista Manuel Crescencio Rejon (Soberanes Fernandez, 1998).

41 A SCJN também pode exercer o controle de constitucionalidade ao avaliar matérias de consultas populares.
Nela, antes da realizacdo de uma consulta popular, o Tribunal deve decidir sobre a constitucionalidade da matéria
a ser consultada. Cf. Art. 35, §3° da Constituicdo mexicana.

42 As normas constitucionais que dispdem sobre o amparo ja foram objeto de varias alteragGes. A maioria no
sentido de amplia-lo. Por isso, me limitei a descrever as regras atualmente vigentes.
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signatario. Ele é previsto nos arts. 103, | e 107 da Constituicdo e regulamentado pela Lei de
Amparo, vigente desde 2013. Qualquer cidaddo ou cidadd mexicana tem legitimidade ativa
para ajuizar essa acdo. Ela pode ser ajuizada na justica distrital, nos tribunais de circuito e na
Suprema Corte, conforme critérios previstos legalmente. Esta Ultima podera julga-lo

diretamente ou como instancia recursal®.

Quando o amparo resulta na declaragdo de inconstitucionalidade, a Corte d& um prazo de
90 dias para que a autoridade correspondente modifique ou derrogue a norma. Se ela ndo o
fizer, a corte declarara a sua inconstitucionalidade. Contudo, nem todo juizo de amparo

apreciado pela Corte implica na discussao sobre a constitucionalidade de uma norma.

Conforme previsto no art. 105 da Constituicdo mexicana, a Controvérsia Constitucional
é um meio de controle de constitucionalidade destinado a decidir sobre controveérsias em relacdo
a constitucionalidade de normas gerais, atos ou omissdes suscitadas por conflito entre Poderes
e 6rgdos federais ou estatais**, com excecdo daquelas referentes a matéria eleitoral. Ela é
promovida, portanto, para resolver conflitos de competéncia entre eles, quando um Poder ou
autoridade realiza um ato ou emite uma norma de caréater geral que seja de competéncia de outro
poder ou nivel de governo (Lépez; Sanchez, 2020). A sentenca correspondente tera efeitos erga
omnes quando o Tribunal, por decisdo de uma maioria de pelo menos oito votos, declarar
invalidas as normas gerais impugnadas. Nela, a parte autora deve alegar a existéncia de um

agravo em seu prejuizo. Dado que hd um conflito concreto, o seu procedimento contém um

43 A SCIJN julga diretamente o amparo quando a competéncia originaria dele é de Tribunais Colegiais de Circuito
e a questdo juridica correspondente transcende os interesses das partes, de modo a requerer um pronunciamento
por parte de uma instancia judicial superior. O Tribunal pode conhecer desses conflitos de oficio ou a requerimento
do Procurador Geral da Republica, ou do Tribunal Colegial de Circuito. Enquanto instancia recursal, a SCIN é
competente para conhecer e julgar trés tipos de recursos contra decisfes referente ao amparo (art. 82 da Lei de
Amparo): recursos de revisdo, queixa ou reclamacdo. Este corresponde a um recurso contra decisdes da Presidéncia
da Corte ou das Salas, para que o colegiado correspondente as revise. Os demais sdo interpostos para que decises
de outros Tribunais sejam revistas pela Corte. A Corte também pode tomar decisdes referentes ao descumprimento
de sentengas de amparo. Nesses casos, por exemplo, ela pode decidir sobre a exoneragdo do titular da autoridade
administrativa correspondente ou aplicar san¢des penais.

#<Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacidén conocera, en los términos que sefiale la ley
reglamentaria, de los asuntos siguientes: 1. De las controversias constitucionales que, sobre la constitucionalidad
de las normas generales, actos u omisiones, con excepcion de las que se refieran a la materia electoral, se susciten
entre: a) La Federacion y una entidad federativa; b) La Federacién y un municipio; c) El Poder Ejecutivo y el
Congreso de la Union; aquél y cualquiera de las Camaras de éste o, en su caso, la Comisién Permanente; d) Una
entidad federativa y otra; e) Se deroga; f) Se deroga; g) Dos municipios de diversos Estados; h) Dos Poderes de
una misma entidad federativa; i) Un Estado y uno de sus Municipios; j) Una Entidad Federativa y un Municipio
de otra 0 una demarcacion territorial de la Ciudad de México; k) Dos 6rganos constitucionales auténomos de una
entidad federativa, y entre uno de éstos y el Poder Ejecutivo o el Poder Legislativo de esa entidad federativa; y I)
Dos 6rganos constitucionales auténomos federales, y entre uno de éstos y el Poder Ejecutivo de la Union o el
Congreso de la Union”.
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periodo de producgdo de provas - algo que ndo ha nas Ac¢Bes Inconstitucionais. Por conta dessas

caracteristicas, ela é considerada um meio concreto de constitucionalidade.

Dentre essas acOes, € através da Acdo de Inconstitucionalidade que o Tribunal exerce
controle abstrato de constitucionalidade. Como a delimitacdo desta pesquisa é em relacdo ao
controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, me limitarei a descrever as

caracteristicas e 0 processo decisorio apenas desse tipo de a¢éo.
4.1.2.1Controle abstrato de constitucionalidade - Acdo de Inconstitucionalidade

As Acoes de Inconstitucionalidade foram criadas pela reforma constitucional publicada
no Diario Oficial da Federacdo em 31 de dezembro de 1994. Assim, apesar do controle
jurisdicional de constitucionalidade ter sido formalmente previsto quase em concomitancia a

independéncia mexicana, o controle concentrado abstrato foi institucionalizado recentemente.

Isso pode ser associado a hegemonia do PRI (Pou Giménez, 2017a, p. 3; Zapata, 2018),
que governou o México de 1929 a 2000 com uma ampla coalizdo parlamentar®, ja que esse

tipo de controle representa uma contestacdo a coalizdo majoritaria que aprova uma dada lei.

De 1995 até marco de 2022, 1.953 acBes de inconstitucionalidade foram julgadas pela
SCJN, estando 253 pendentes de julgamento*®. Ou seja, nesse periodo de 27 anos, 2.206 acdes
desse tipo foram ajuizadas. Esse numero € bem menor do que o total de a¢bes equiparadas
ajuizadas no STF (8.154 do controle concentrado e 7.065 ADIs).*

Apesar do rol de legitimados para ajuizar esse tipo de acao ser amplo, o numero inferior
de ajuizamentos - se comparado ao STF - deve ser contextualizado na conjuntura politico-
institucional. Francisca Pou Giménez (2018, p. 247) associa o papel contido da SCJN ao fato
dela ndo ter capitalizado o descontentamento com o sistema politico que prevalece na sociedade
mexicana. Além disso, ha um contexto de hiperreformismo da Constituicdo mexicana, que pode
se associar a um esvaziamento do controle de constitucionalidade - j& que as normas

constitucionais estdo em constante mudanca (Pou Giménez; Poyas-Loyo, 2019, p 34).

4 Antes de sair do governo em 2000, o PRI ampliou sua base governante, que passou a incluir o PAN e o PRD.
Essa nova base passou a representar uma coalizio majoritaria no Congresso, aprovando reformas que a
beneficiavam e mantinham sua estabilidade politica (Giménez; Poyas-Loyo, 2019, p 34).

4 Dado extraido do site da SCIN, dos indices de Acdes de Inconstitucionalidade pendentes de julgamento até 31
de marco e 2022 e de Acdes de Inconstitucionalidade julgadas até 31 de margo de 2022, disponibilizados na
Seccion de Tramite de Controversias Constitucionales y Acciones de Inconstitucionalidad, disponivel em
<https://www.scjn.gob.mx/pleno/seccion-tramite-controversias>, acesso em 31 de mar de 2022.

47 Qutro dado que chama atencdo é que nesse periodo apenas 96 recursos foram interpostos contra decises
interlocutdrias proferidas.
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As regras formais do processo decisério da acdo de inconstitucionalidade estdo
distribuidas entre as seguintes fontes normativas: a Constituicdo Mexicana de 1917, a Lei de
Organizacdo Judiciaria Mexicana (Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion), Lei de
Regulamentac&o®® dos incisos | e Il do artigo 105 da Constituicdo (Ley Reglamentaria de las
fraciones | e Il del articulo 105 de la Constitucion) e pelo Codigo Federal de Procedimentos
Civis.

A constituicdo prevé, em seu art. 105, Il, o escopo dessa agdo, a competéncia
concentrada na SCJN e o quérum de declaracdo de inconstitucionalidade. Entdo, essas normas
sO podem ser alterados por voto de dois ter¢os das pessoas presentes para votacdo em cada uma
das Casas do Congresso e pela aprovacdo da maioria absoluta das Casas Legislativas
estaduais®®. A Constituicdo prevé oito legitimados, a depender do tipo de norma ou do seu

carater estadual ou federal, conforme sistematizado na tabela abaixo:

Tabela 3: Legitimados para ajuizar acéo direta de inconstitucionalidade ante a SCIN

Tipo de norma Legitimados

33% dos membros da Camara dos Deputados ou do
Leis Federais Senado

Leis Federais/estaduais em matéria penal,
processual penal ou relacionada ao ambito de
funcdes do PGR®® PGR

Comissdo Nacional de Direitos Humanos (se a norma
Leis federais/locais/tratados que violem direitos |for estadual, o 6rgdo correspondente a nivel estadual
humanos previstos constitucionalmente também serd competente)

Leis federais/locais/tratados que violem o direito |Orgdo garantidor previsto no art. 6° da Constituig&o
ao acesso a informagdo e a prote¢do a dados (se a norma for estadual, o 6rgéo correspondente a
pessoais nivel estadual também sera competente)

Tratados internacionais que o México seja parte  [33% dos membros do Senado

Executivo Federal, através do Conselheiro Juridico do
Normas gerais® federais e estaduais Governo

33% dos integrantes da Casa Legislativa estadual
Leis estaduais correspondente

4 Aqui, Ley Reglamentaria foi traduzida para Lei de Regulamentacdo. Ela é proxima ao que no Brasil
denominamos de lei complementar.

4% Art. 135 da Constituic&o.

50 PGR aqui esta sendo usado como traducdo para Fiscal General de la Republica.

51 Normas gerais sdo aquelas que estabelecem obrigagBes para todas e todos integrantes de uma sociedade,
enquanto as particulares as estabelecem para categorias determinaveis de individuos. Cf. Sistema de Informacion
Legislativa. Norma Juridica.  Secretaria de  Gobiernacion de  Meéxico. Disponivel em
http://sil.gobernacion.gob.mx/Glosario/definicionpop.php?ID=167, acesso em 26 de abr. de 2022.
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Partido Politico com registro no Instituto Nacional
Eleitoral (se for lei estadual, pode ser Partido com
Leis eleitorais federais/locais registro no estado correspondente)

A acdo pode ser proposta apenas nos 30 dias subsequentes a data de publicacdo da norma
que supostamente viola a Constituicdo - diferentemente do Brasil, onde ndo ha prazo para

ajuizamento da ac¢do. O quérum para declaracdo de inconstitucionalidade é de oito votos.

4.1.2.2Processo decisorio da acdo de inconstitucionalidade
4.1.2.2.1 Fase Inicial

Uma vez que a acao € ajuizada, a Presidéncia a distribui para um Ministro ou Ministra

Instrutora que sera responsavel por sua tramitagio®2.

Essa Ministra ou Ministro é responsavel, inicialmente, pelo juizo de admissibilidade,
avaliando se a peticdo inicial cumpre os requisitos de ingresso.>® Se ndo cumprir, ela ou ele

extingue o processo, cabendo Recurso de Reclamagio contra a decisdo.>*

Nesse tipo de acdo, esse recurso € cabivel contra a decisdo do Ministro ou Ministra
instrutora que decrete a improcedéncia ou a extingdo da acio°. Ele deve ser interposto no prazo
de cinco dias, sendo direcionado a Presidenta ou Presidente da Corte, quem devera citar as
demais partes para que possam se manifestar no prazo de cinco dias. Transcorrido esse prazo,
ela ou ele distribuira os autos a uma Ministra ou Ministro Instrutor para que elabore um projeto

de resolucdo a ser submetido a uma das Salas ou ao Plenario®®.

Essa Ministra ou Ministro também pode requerer explicacdes no prazo de cinco dias se a

peticdo inicial estiver obscura ou irregular.®’

Admitida a acdo, a Ministra ou Ministro de Instrucdo solicita ao 6rgao emissor e ao
promulgador da norma impugnada que apresente parecer no prazo de quinze dias com

fundamentos e razdes pela validade da norma impugnada ou improcedéncia da a¢do. Se a norma

52 Art. 14, 11 da Lei Orgénica do Poder Judicial da Federagdo.

53 As causas de improcedéncia estéo listadas no art. 19 da Lei de Regulamentagao dos incisos I e Il do art. 105 da
Constituicdo.

54 Art. 70 da Lei de Regulamentagdo supramencionada.

55 Logo, como previsto no art. 70 da Lei de Regulacéo, ndo cabe Recurso de Reclamagao contra as outras decisdes
da Ministra ou Ministro Instrutor.

%6 Arts. 51 a 54 da Lei de Regulamentacdo supramencionada.

5" Art. 64 da Lei de Regulamentagédo supramencionada.

75



tiver sido elaborada pelo Congresso Nacional, a Camara e 0 Senado apresentardo pareceres

separadamente.®

Da mesma forma, a Ministra ou Ministro Instrutor solicita ao Procurador ou Procuradora-
Geral da Republica que se pronuncie até antes da citagio para a sentenca.®® Nos casos de
impugnacéo de leis em matéria eleitoral, também é solicitado parecer do Tribunal Eleitoral do

Poder Judiciario da Federacéo.

Apresentados os pareceres, ou decorrido o prazo para tanto, a Ministra ou 0 Ministro

Instrutor concede as partes um prazo de cinco dias para apresentar alegacdes finais.®

Se a lei contestada for eleitoral, todos os dias serdo considerados dias Uteis para fins de
contagem dos prazos.®* Além disso, as acOes correspondentes tramitardo sob prazos mais
curtos: seis dias para apresentagio dos pareceres®?, dois dias para as alegacdes®, cinco dias para
a Ministra ou o Ministro Instrutor enviar o projeto de sentenca, cinco dias para o Plenério julgar

a acdo, etc.%

Se houver incidentes alegando nulidade de citacGes, falsidade de documentos ou
reposicdo de autos, até que a sentenca seja ditada, as partes podem interp6-los perante a Ministra
ou Ministro Instrutor, que decidira sobre eles em audiéncia especifica. Se surgirem outros tipos

de incidentes, serdo decididos junto a sentenca definitiva.®®

Antes da sentenca, 0 Ministro ou Ministra Instrutora podera solicitar as partes ou a quem
julgue conveniente todos os elementos que considerar necessarios para a melhor resolucéo do
assunto.®® Finalizado o procedimento, o Ministro ou Ministra Instrutora propora ao Plenario um
projeto de sentenca®’ para inclusdo na lista de julgamento. A inclusdo em pauta de projeto
podera ser adiada se houver necessidade de maior profundidade em seu estudo, ou retirada se
for acordada uma modificacdo e a Ministra ou Ministro que o elaborou aceitar refazer o estudo

correspondente. Qualquer Ministro ou Ministra pode solicitar tal adiamento, salvo se a maioria

58 bid.

59 Art. 66 da Lei de Regulamentagéo supramencionada.

60 Art. 67 da Lei de Regulamentagio supramencionada.

61 Art. 60 da Lei de Regulamentagdo supramencionada.

62 Art. 64 da Lei de Regulamentagdo supramencionada.

83 Art. 67 da Lei de Regulamentagdo supramencionada.

64 Art. 68 da Lei de Regulamentagdo supramencionada.

%5 Art. 12 da Lei de Regulamentagdo supramencionada.

% Art. 68 da Lei de Regulamentagdo supramencionada.

7 O projeto de sentenca é estruturado da seguinte forma: descrigdo das partes e atos ou normas impugnados,
resumo da tramitagdo, competéncia do Plendrio, analise de questes preliminares, delimitagdo dos problemas
juridicos, estudo técnico, consequéncias da decisdo adotada e, se for o caso de conflito de teses, aquela que deve
prevalecer. Cf. art. 16 da Lei de Regulamentagéo citada.
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do Plenério discordar®®. Em sessdo de julgamento, o projeto podera ser aprovado, rejeitado ou

modificado de acordo com as observagdes dos demais ministras e ministros.5®
4.1.2.2.2 Medida cautelar

A medida cautelar aplicavel a acdes constitucionais € denominada incidente de suspensao.
Nela, em suma, com especificidades que variam de acordo com o tipo de acdo, a parte autora
pode solicitar a suspensdo da norma impugnada até o julgamento definitivo, sob alegacéo de
perigo de mora e dano ao resultado Gtil do processo. E possivel, inclusive, que o Ministro ou
Ministra Instrutora determine a suspensdo monocraticamente e de oficio. Se a parte autora
interpuser esse incidente, a decisao correspondente competira a esta Ministra ou a este Ministro,

podendo ser contestada via Recurso de Reclamagéo.

No caso da Acdo de Inconstitucionalidade, o poder de conceder essa medida foi criado
por jurisprudéncia, ja que a Lei de Regulamentac&o dos incisos | e Il da Constitui¢éo determina,
em seu art. 64, que a admissdo de uma Acdo Inconstitucional ndo dara lugar a concessao dessa

medida cautelar.

Essa jurisprudéncia foi formada em 2018, inicialmente a partir de uma decisao
monocrética proferida na A¢do de Inconstitucionalidade 108/2018, ajuizada por um grupo de
Senadoras e Senadores que pugnou também pela suspensdo da norma impugnada’®. O Ministro
Instrutor, Alberto Pérez Dayan, em um comportamento diverso do que vinha sendo praticado
em relacdo a esse tipo de pedido’®, concedeu a cautelar, determinando a suspensdo da norma

até o julgamento definitivo da acdo. Para tanto, com base no art. 1°, paragrafos 2° e 3° da

8 Art. 19 do Regimento Interno da SCIN.

89 Conforme previsto no art. 14, 1V da Lei Organica do Poder Judicial, as sentencas do Plenario sdo assinadas pela
Presidenta ou Presidente, pela Relatora ou Relator, e pela Secretaria ou Secretario Geral de Acordos. Caso a
decisdo final seja distinta do projeto apresentado pelo Ministro ou Ministra instrutora ou apresente modificacdes
substanciais a ele, esse novo texto sera distribuido entre as demais ministras e ministros e, caso ndo apresentem
objecdes no prazo de cinco dias, seré firmado pelas pessoas supramencionadas.

" No caso, alegou-se a inconstitucionalidade de um decreto que expedia a Lei de Remuneraces dos Servidores
Publicos, regulatoria dos arts. 75 e 125 da Constituicdo, e alterava artigos do Codigo Penal para tipificar
penalmente o recebimento de remuneracdo ilicita. A medida cautelar foi concedida para que as remuneragdes a
serem percebidas pelas servidoras e servidores publicos dos Poderes da Unido e de todos os demais entes publicos
para o Exercicio de 2019 nédo fossem fixadas nos termos da lei impugnada, e sim conforme os arts. 75, 94 e 127
da Constituicdo. Na prética, se a medida ndo fosse concedida, as servidoras e servidores receberiam uma
remuneracdo menor. Ao fim, a acdo foi julgada parcialmente procedente, pois parte dos artigos (art. 6°, inciso Il,
alinea “a” e art. 11, §2°) da referida lei foram considerados constitucionalmente vélidos.

L Anteriormente, a suspensdo cautelar da norma impugnada ja havia sido solicitada. No caso do recurso de
reclamacédo 34/2007-PL, derivado da Ag¢do de Inconstitucionalidade 2/2007, por exemplo, a Primeira Sala (por
unanimidade) o indeferiu alegando n&o ser cabivel esse tipo de medida nas a¢des de inconstitucionalidade. A parte
autora recorreu da decisdo e o recurso foi considerado inadmissivel, ja que a Corte alegou que, como esse tipo de
medida era legalmente vedada, ndo havia direito recursal a ser garantido a parte (SOBERANES DIEZ, 2020, p.
6).
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Constituicdo’?, decidiu que naqueles casos em que a controvérsia disser respeito a uma norma
geral que implique ou possa implicar na violagdo irreversivel de algum direito humano, €é
factivel conceder a suspensdo. Acrescentou que isso seria ainda mais necessario nos casos em
que, pela obrigacdo de cumprir a lei questionada, o dano se torne irreparavel ou a prépria acéo

perca o objeto, ja que a violacdo alegada se consumaria (México, 2018).

A decisdo foi confirmada pela maioria da Segunda Sala’® em fevereiro de 2019, que se
considerou competente para julga-lo alegando ndo ser necesséria a intervencdo do Plenério,
hipdtese que o Acordo General Plenario 5/2013 excepciona dentre as competéncias desse 0rgao.
Na decisdo, enfatizaram a importancia do direito de recorrer de uma decisao individual que
modifica o desenvolvimento de um meio de controle de constitucionalidade para que um 6rgédo
colegiado possa decidir sobre a questdo. Assim, defenderam que o recurso representa um meio
de evitar que uma decisdo substancial se concentre em s6 um individuo (México, 2019a, pp. 4-
11). Ficou evidente, entdo, que consideraram que decisdes monocraticas, por si s, ndo sdo um
problema, mas sim a impossibilidade de um 6rgéao colegiado revisar, em sede recursal, aqueles

substanciais, que ndo séo de mero expediente.

Logo em seguida, em agosto de 2019, no Recurso de Reclamacédo 97/2019-CA, da Acdo
de Inconstitucionalidade 52/2019, a Segunda Sala mudou seu entendimento. O recurso foi
contra a decisdo do Ministro Instrutor José Gonzalez Salas’® que indeferiu o pedido de
suspenséo da norma impugnada. Na decis&o’®, consideraram que ha uma presuncao de validade
das normas gerais, ja que os efeitos da decisdo correspondente ndo sdo retroativos mesmo
guando ha declaracdo de inconstitucionalidade. Além disso, consideram que a proibicdo de
suspensdo busca evitar que as normas gerais percam sua obrigatoriedade até a analise do

Tribunal (México, 2019b). Assim, consideram que em nenhuma hipétese a aplicacdo do art. 64

2 Esse dispositivo constitucional prevé que as normas referentes a direitos humanos serdo interpretadas em
conformidade com a Constituicdo e os Tratados Internacionais da matéria, favorecendo a protecdo mais ampla as
pessoas. Além disso, dispde que todas as autoridades, no &mbito de suas competéncias, devem promover, respeitar,
proteger e garantir os direitos humanos. Nesse sentido, o Ministro argumentou que, ao interpretar o art. 64 da Lei
de Regulamentacdo supramencionada em conformidade a essas normativas, seria possivel conceder medida
cautelar para os casos em que a manutencdo da vigéncia da norma represente ameaca de violagdo a direitos
humanos.

3 O indeferimento se deu por 3 votos contra 2. VVotaram pelo indeferimento os Ministros Alberto Pérez Dayan,
Eduardo Medina Mora y Luis Maria Aguilar Morales. Pelo deferimento, os Ministros José Fernando Gonzalez
Salas e Javier Laynez Potisek (Presidente da Sala) (MEXICO, 2019a).

™ Salas integrou a dissidéncia no julgamento do Recurso de Reclamacdo na Acdo de Inconstitucionalidade
108/2018.

> A decisdo contou com votos favoraveis de Eduardo Medina Mora I, José Fernando Franco Gonzalez Salas
(relator), Yasmin Esquivel Mossa e Javier Laynez Potisek, e com voto contrario do Ministro Alberto Pérez Dayan
(MEXICO, 2019b). Assim, Eduardo Medina foi o Gnico Ministro que mudou de entendimento entre o Recurso
julgado em fevereiro de 2019 e o julgado em agosto.
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da Lei de Regulamentacdo supramencionada poderia ser afastada. Apesar de posteriormente a
Segunda Sala ter reproduzido esse entendimento’®, recentemente, em novembro de 2021, ela

reconheceu a possibilidade de concessdo de medida cautelar nesse tipo de ag&o.”’

Em relagio a Primeira Sala, em novembro de 2019, em dois Recursos de Reclamagio’®
contra decisdes denegatdrias da suspensdo em Acdo de Inconstitucionalidade, ela reproduziu o
entendimento de que a suspensdo € cabivel caso a manutengdo da vigéncia da lei impugnada
represente perigo de violacdo irreparavel a direitos humanos. (México, 2019c; México,

2019d)"°, o que também foi reiterado em uma decisio sua recente, de janeiro de 2022%°,

Com isso, dada essa jurisprudéncia, considerarei que existe o poder de decidir sobre a
concessdo de medida cautelar nesse tipo de acdo e que ele € monocréatico, ja que compete a
Ministra ou Ministro instrutor concedé-la.

4.1.2.2.3 Da intervencao de terceiros: amicus curiae e audiéncias publicas

O Acordo 10/2007 do Pleno da SCJIN dispde sobre a participacdo de especialistas em
acOes julgadas pelo Tribunal, dentre os quais podem ser incluidos os amici curiae. Essa

possibilidade de participacio ja era prevista pelo art. 79 do Codigo Processual Civil®.

Segundo o Acordo, quando o Ministro ou Ministra Instrutora ou Relatora considerar
necessario convocar especialistas para que emitam sua opinido sobre assuntos técnicos
especificos relacionados a uma dada acao, submetera ao Plenario a designacdo dos especialistas

correspondentes para que, em sessdo privada, este tome a decisio correspondente.®? A

6 Como no caso Recurso de Reclamagdo 133/2020, interposto na Acdo de Inconstitucionalidade 303/2020 e
julgado em marco de 2021.

7 Recurso de Reclamagéo 57/2021, interposto nas A¢des de Inconstitucionalidade 82/2021 e 86/2021.

8 Recurso de Reclamacio 173/2019-CA, da Acédo de Inconstitucionalidade 112/2019 (MEXICO, 2019c), e
Recurso de Reclamagéo 17/2019-CA, da Agéo de Inconstitucionalidade 115/201 (MEXICO, 2019d).

" Depois dessa decisdo, em 2020, foi publicada decisdo monocratica com interpretacdo diversa sobre a
impossibilidade de suspensdo nesse tipo de acdo. Nela, que foi proferida nos autos da Acdo de
Inconstitucionalidade de n° 303/2020, o Ministro Instrutor Alfredo Gutierrez Ortiz Mena considerou que, ao
solicitar a suspensdo, a parte autora pugnava por um tipo de controle difuso mediante exercicio do controle de
convencionalidade ex oficio dos arts. 14, 59 e 64 da Lei de Regulamentacéo supramencionada. 1sso porque esta lei
prevé que a admissdo deste tipo de agdo ndo da lugar a suspensdo da norma impugnada. Ele considerou os
precedentes que reconhecem a possibilidade de medida cautelar em Acédo de Inconstitucionalidade, mas alegou
que no caso analisado havia consequéncias indiretas para os direitos humanos, e nao diretas. Ele foi negado sob
0 argumento de que ndo restou comprovado que a vigéncia da norma impugnada representaria ameaca a direitos
humanos e ao resultado Gtil do processo. Ou seja, apesar de ter sido indeferida, reconheceu-se que a Ministra
Instrutora ou Ministro Instrutor tem esse poder decisorio.

8 |sso se deu no julgamento do Recurso 101/2021, interposto nos autos da Agéo de Inconstitucionalidade 119/2021
e sua acumulada 128/2021.

8L Cf. Art. 79 do Codigo Processual Civil mexicano: “Para conocer la verdad, puede el juzgador valerse de
cualquier persona, sea parte o tercero, y de cualquier cosa 0 documento, ya sea que pertenezca a las partes 0 a un
tercero, sin mas limitaciones que las de que las pruebas estén reconocidas por la ley y tengan relacion inmediata
con los hechos controvertidos”

82 Art. 4° do Acordo Geral 10/2007.
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participacio de especialistas, que ndo constitui meio de prova,® também podera ser proposta
ao Plenério pelas demais ministras e ministros, desde que a peticdo correspondente seja
apresentada antes da formulacdo ou inclusdo em pauta da discussdo do projeto de sentenca
correspondente.®* Competira ao Plenario resolver controvérsias que surjam em relagdo ao
Acordo.® A participagio desses e dessas especialistas se dard em uma sessdo plenaria, que
comecara com uma exposi¢cdo da ministra ou ministro instrutor ou relator, seguida da
participacdo delas e deles. Terminadas as exposic¢des, as ministras e ministros poderdo intervir
de acordo com a ordem de solicitagdo e por até trés vezes.® Depois de todas as intervencdes, a
ministra ou o ministro presidente, a quem também compete autorizar exce¢des a aplicagdo das
regras desse Acordo, consultard as demais sobre o encerramento da sessdo. Caso considerem
que ela ndo pode ser concluida, ela ou ele abrird votacdo sobre uma nova rodada de

intervencdes.®’

Em relacdo as audiéncias publicas, o Acordo Geral 02/2008 prevé que elas devem ser
realizadas nos casos com grande relevancia e transcendéncia para a sociedade mexicana.
Segundo o acordo, sempre que o Tribunal assim decidir, as associagdes, coletivos e particulares
poderdo expor seus pontos de vista nessas audiéncias.®® Assim, o poder de decidir sobre elas

também é centralizado no Plenario.

Com relacdo a participacdo das ministras e ministros, o acordo prevé participacdo
obrigatéria da Presidéncia e faculta o comparecimento as demais, vinculando a data de
realizacdo a agenda da ministra ou ministro presidente.®® Sobre a ordem de falas, primeiro
ouvirdo quem defende a constitucionalidade da lei e, depois, quem pugna pela
inconstitucionalidade.®® As falas terdo duracdo maxima de dez minutos e as ministras e
ministros podem fazer perguntas a quem estiver participando, com um limite de cinco minutos
para as respostas.’ Havendo controvérsias sobre os pontos acordados, cabera a ministra ou

ministro presidente resolvé-las.®?

8 Art. 2° do Acordo Geral 10/2007.

8 Art. 5 do Acordo Geral 10/2007.

8 Art. 3° do Acordo Geral 10/2007.

8 Art. 13° do Acordo Geral 10/2007.

87 Art. 15° do Acordo Geral 10/2007.

8 Cf. Primeiro item do Acordo Geral 02/2008 da SCJN.
8 Cf. Segundo item do Acordo Geral 02/2008 da SCIN.
9% Cf. Quarto item do Acordo Geral 02/2008 da SCJIN.
91 Cf. Quinto item do Acordo Geral 02/2008 da SCJN.
92 Cf. Oitavo item do Acordo Geral 02/2008 da SCJN.
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4.1.2.2.4 Sessdo plenaria: julgamento da Ac¢éo de Inconstitucionalidade®

O Regimento prevé® que a ordem do dia e a lista de assuntos para as sessdes serdo
preparadas pela Secretaria ou Secretario Geral de Acordos®™, em conformidade com as
instrucdes da ou do Presidente ou do Comité de Programacéo e Agilizacdo de Assuntos - a
guem o regimento previu que compete cuidar para que 0s projetos de sentenca sejam listados
nos termos dos acordos relativos, procurando que se cumpram os prazos legais. Sobre isso, 0s
juizos de amparo, as controvérsias constitucionais e as a¢des de inconstitucionalidade serdo
julgadas prioritariamente quando alguma das Casas do Congresso ou o Executivo Federal

justifique a urgéncia com base no interesse social ou na ordem publica.%

Também compete a pessoa titular dessa Secretaria cuidar para que os projetos de sentenca
(relatdrios), anexos e demais documentos circulem com antecedéncia necessaria para estudo e
discussdo dos assuntos incluidos na ordem do dia ou na lista. Com excecdo do projeto de
decisdo, ja que incumbira a propria Ministra ou Ministro que o elaborou distribui-lo com a
devida antecipacdo, a fim de permitir seu estudo prévio a celebracdo da sessao

correspondente®’.

A Presidenta ou Presidente do Tribunal fixara tempo para a discussdo e determinara a
ordem das intervencBes das ministras e ministros durante as sessdes, atendendo a ordem de
solicitacdo da palavra. Caso uma a¢do pautada requeira uma analise mais profunda, ela ou ele

pode propor que o projeto de sentenca seja retirado ou que o seu estudo seja adiado.%®

O Regimento limita a trés o nimero de intervengdes de cada ministra e ministro, com
uma duragdo méxima de dez minutos para a primeira, cinco minutos para a segunda e trés
minutos para a terceira. A excecao € para 0 ministro ou ministra relatora, que podera ter quantas

intervencdes julgar necessarias, mas respeitando essas limitacGes de tempo.

Ao iniciar a discussao de um assunto, a Presidenta ou Presidente concede o uso da palavra
a ministra ou ministro relator a fim de que, em um méaximo de dez minutos, exponha sua
proposta e 0 projeto de resolugdo. Feito isso, a Presidéncia concedera o uso da palavra as

ministras e ministros que quiserem se manifestar. Depois de todas as intervenc¢des solicitadas,

93 Cono mencionei na nota 6 supra, para uma descricdo da dindmica deciséria do Plenario da SCNJ, considerando
regras e praticas, ver Pou Giménez, 2017a, pp. 6-11.

% Art. 8°, 1, do Regimento de Debates.

% O art. 67, V do Regimento Interno da SCJN prevé que compete a essa Secretaria “elaborar e distribuir as ordens
do dia para as sessdes Plenarias”.

% Art. 97, §8° do Manual de Organizacdo Geral em Matéria Administrativa da SCIN.

% Art. 10 do Regimento de Debates.

% Art. 34, VII do Regimento Interno da SCIN.
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a Presidenta ou Presidente perguntara ao Pleno se considera que 0 assunto esta suficientemente
discutido, a fim de que seja feita a votagdo correspondente. Caso ndo esteja, votardo a
possibilidade de que tenha uma quarta roda de intervencdes, com uma duragdo maxima de trés

minutos para cada.

Se ao finalizar a sessdo ainda houver solicitacdes de intervencdo pendentes, ficard

registrado o nome de quem ainda néo interviu e isso se dara na sesséo seguinte.

O Regimento de Debates prevé expressamente que no curso das intervencgdes 0s ministros

e ministras se absterdo de interromper quem estiver fazendo o uso da palavra.

A Presidente ou Presidente, por iniciativa propria ou solicitacdo de outra ministra ou

ministro, podera autorizar excecgdes a essas regras de debate.

Sempre que alguma ministra ou ministro discordar da maioria, poderd formular voto
particular - divergente ou concorrente, que podera ser inserido ao final da sentenca se for
apresentado nos cinco dias seguintes a data do julgamento.®®

A inconstitucionalidade de uma norma sera declarada se contar com oito votos. Caso

contrario a ac&o sera arquivada e a norma correspondente continuara vigente.'%

Ao final, € publicada uma decisdo Unica do Tribunal, contendo apenas 0s votos
concorrentes e divergentes enviados para publicacdo, sendo que um mesmo voto divergente

pode ser assinado por mais de uma ministra ou ministro.

Salvo em matéria penal, a sentenca ndo tera efeitos retroativos. Quando a sentenca
declarar a invalidez de uma norma geral, seus efeitos deverdo se estender a todas as normas

cuja validade dependa da prépria norma invalidada'®*.

A sentenca deve conter a especificacdo das normas objeto da controvérsia e dos preceitos
que a fundamenta, que sustentam seu sentido e os que foram violados; o seu alcance e efeitos;
e 0s pontos resolutivos que declaram a invalidez das normas impugnadas, fixando prazo para

cumprimento das acdes indicadas.%?
4.1.3 Niveis de individualizacdo por poder decisério

Neste subtdpico, tratarei do nivel de individualizacdo dos poderes decisérios constantes

na descricdo acima, referentes aos seguintes atos: admissibilidade da acdo, incidentes

% Art. 7° da Lei Organica do Poder Judicial da Nagao.

100 Art. 105, 1l da Constituigdo mexicana.

101 Art. 41, 1V da Lei de Regulamentagéo dos incisos | e 11 do art. 105 da Constituigéo.
102 Art. 41 da Lei de Regulamentagdo supracitada.
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processuais, medida cautelar, realizacdo de audiéncias publicas, participacdo em audiéncias
publicas, intervencdo de amicus curiae, inclusdo em pauta, retirada de pauta e decisdo de
mérito.

Como diferentes poderes decisorios de um mesmo tipo de acdo podem ser distribuidos da
mesma forma, os dividirei entre os que foram delegados, aos quais se aplica somente a escala

de descentralizacéo, e 0s que sdo exercidos exclusivamente pelo Plenério.

A partir da descricdo anterior, identifiquei os seguintes poderes decisorios que foram
delegados para a Ministra ou Ministro: poder de decidir sobre a admissibilidade da acéo,
incidentes processuais, medidas cautelares e inclusdo de uma determinada acdo na pauta de
julgamento. Os trés primeiros competem ao Ministro ou Ministra Instrutora e, o Gltimo, a

Presidéncia. Todos esses poderes, entdo, estdo na segunda categoria da escala.

Dentre esses poderes, o de decidir sobre incidentes processuais referentes a nulidade de
citacOes, falsidade de documentos ou reposicao de autos nao é passivel de recurso. Assim, se
localiza no ponto 6 da escala e no nivel alto de descentralizacdo de poderes decisorios, sendo o

poder com maior grau de individualizacao.

Com relacdo aos recursos contra decisdes monocréaticas da Ministra ou Ministro Instrutor,
conforme previsto no Acordo Geral Plenéario 5/2013 - em consonancia ao que ja previa o
Acordo Geral 08/2001 - eles podem ser julgados pelas Salas sempre que a intervencdo do
Plenario for desnecessaria.'® De 95 recursos de reclamagcéo interpostos de 1995 a maio de 2022,
apenas 16 foram julgados pelo Plenario!®*, nimero que cai para 6 quando consideramos 0s
recursos interpostos ap6s o Acordo Geral 5/2013. Dentre 0s 12 que contém a disponibilizacdo
da decisdo plenaria correspondente, todos dizem respeito a matéria eleitoral. Isso pode indicar
uma pratica do Tribunal no sentido de que a intervencao do Plenario é necessaria quando 0s

recursos em Agdes de Inconstitucionalidade dizem respeito a essa matéria.

Assim, ha alta probabilidade de que os recursos interpostos contra essas decisdes
monocraticas sejam julgados apenas por parte do Tribunal. Contudo, como a possibilidade de

103 A Lei que regulamenta as Controvérsias Constitucionais e as Aces de Inconstitucionalidade prevé, em seu art.
53, que o0s recursos interpostos nelas serdo direcionados a Presidéncia do Tribunal. Ela, ao recebé-los, designa uma
Ministra ou Ministro que ficara responsavel por elaborar o projeto de decisdo e envié-lo ao Plenéario. Contudo, a
Lei Orgénica de Organizacdo Judicial, em seu art. 11, V, permite ao Plenério enviar para as Salas os assuntos de
sua competéncia através de acordos gerais, 0 que se deu através do Acordo Geral 08/2001 e do posterior Acordo
Geral 5/2013.

104 Os seguintes Recursos de Reclamagdo foram julgados pelo Plenério: 180/2019, 148/2019-CA, 95/2017-CA,
44/2017-CA, 9/2016-Al, 8/2016-CA, 42/2008-CA, 36/2008-CA, 34/2007-CA, 33/2007-CA, 340/2006-PL,
339/2005-PL, 323/2005-PL, 224/2005-PL, 139/2005-PL e 106/2005-PL.
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julgamento de recursos apenas por parte do Tribunal ndo foi valorada na escala, esses poderes
decisorios se localizam no ponto 5 da escala, no nivel de alta descentralizag&o.

Como esses poderes foram delegados, ndo ha aplicacdo da escala de oportunidades de

interacdo. Assim, na tabela, na coluna referente a esta, consta a observagio “NA”.

Os poderes que ndo foram delegados séo os seguintes: o de decidir sobre realizagédo de
audiéncias publicas, participacdo em audiéncias publicas, intervencdo de amicus curiae,

retirada de uma acdo da pauta de julgamento e decisdo de mérito.

Na SCJN, as sessdes plenarias s6 podem ser realizadas se tiver um minimo de sete pessoas
presentes e com quorum de votagio de maioria simples.%® Temos entdo, um quérum de maioria
simples conjugado com quorum de instalacdo. Com isso, todos esses poderes se encontram no

ponto 1 e no nivel baixo da escala de descentralizag&o.

Como expliquei no desenvolvimento das escalas, a de oportunidades formais de interagdo
se aplicara somente a decisdo de mérito. Contudo, no processo decisorio referente as Acdes de
Inconstitucionalidade ha outros poderes que sdo centralizados no Plenario. No caso da
intervencdo de amicus curiae, a designacdo de especialistas € decidida em sessdo plenéria
privada. Nas audiéncias publicas, as regras formais preveem que a decisdo sobre realizé-las e
sobre quem participara delas se da por decisdo do Plenario. N&o inclui a decisdo sobre data de
realizacdo de audiéncias publicas ou de sessdo de oitiva de amicus curiae na listagem de
poderes decisorios por entender que sdo atos que ndo afetam a relacdo juridico-processual, ja
que se referem a mera designacdo de uma data. Portanto, ndo se enquadrariam no conceito de

poderes decisorios.

No caso da retirada de uma Acéo de Inconstitucionalidade da pauta, corresponde a uma
decisdo tomada no curso do julgamento de uma dada acdo ou de uma sessdo plenaria. Ela se da
guando alguma Ministra ou Ministro solicita que o julgamento da ac¢do correspondente seja

adiado e o pedido € submetido ao Plenério. Ele s6 sera negado caso a maioria o rejeite.

Em relacdo as oportunidades formais de interacdo na deciséo final sobre uma acéo de
inconstitucionalidade, as ministras e ministros tém acesso ao voto da relatoria (projeto de
sentenca) antes de elaborarem o0s seus individualmente e interagem coletiva e
concomitantemente ao momento de votacdo. Nele, a mudanca de votos é permitida. Com isso,

essa dinamica se localiza no ponto 3 da escala e no nivel médio. Logo, estd mais proxima de

105 No caso das Acdes de Inconstitucionalidade, a maioria qualificada de oito pessoas é imposta apenas para que a
inconstitucionalidade seja declarada, e ndo para que o poder decisério correspondente seja exercido. Assim, a
deciséo sobre 0 mérito da a¢do pode ser tomada por uma maioria simples.
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uma dinamica coletivizada de oportunidades formais de interacdo do que de uma

individualizada.

Abaixo, apresento uma tabela que sistematiza os niveis de individualizagdo atribuidos a

cada poder decisorio.

Tabela 4: Niveis de individualizacdo dos poderes decisérios formais da Al na SCIN

Categoria|Poder Delegacdo|Nivel de |Ponto|Nivel de Ponto | Ator Fonte
descentra-|na oportunidades|na responsavel [normativa
lizacdo escala|deliberativas |escala

Deciséo de
Mérito mérito Nao Baixo 1 Médio 3 |Plenério Lei
Retirada da
pauta de Regimento
Controle |[julgamento Nao Baixo 1 NA NA |Plenério Interno
de pauta |[Inclusdo na
pauta de
julgamento Sim Alto 6 NA NA |Presidéncia [Lei
Participacdo de Acordo do
amicus curiae |N&o Baixo 1 NA NA |Plenério Tribunal
Terceiros |Realizagdo de
audiéncia Acordo do
publica N&o Baixo 1 NA NA |Plenério Tribunal

Medida |Deciséo sobre Jurisprudén-

Cautelar |[pedido cautelar [Sim Alto 5 NA NA |Relatoria [cia

Deciséo sobre
demais
Condigdes [condicOes da
daacdo |acdo Sim Alto 6 NA NA [Relatoria  [Lei
Deciséo de
admissibilidade |Sim Alto 6 NA NA |[Relatoria |Lei

Como a tabela permite visualizar, dos oito poderes decisorios do processo decisério da

Acdo de Inconstitucionalidade, metade ¢é decidida pelo Plenério. A outra metade foi delegada

para ministras ou ministros individuais, sendo que a maioria esta centralizada na Ministra ou

Ministro Instrutor e apenas um na Presidéncia. 1sso ndo significa que esta tem pouco poder de

influéncia sobre o processo decisorio. Como foi explicado no item referente as sessdes de

julgamento, é ela que é responsavel por dirigir os debates nas sessbes, por decidir sobre

excecdes ao Regimento de Debates, por distribuir a agdo para uma Ministra ou Ministro

Instrutor, por pautar a acéo etc. Entdo, concentra poderes e responsabilidades importantes na

definicdo do curso do processo decisorio e da deciséo final.

Desses poderes, metade possui nivel alto de descentralizacdo. Ou seja, no

processamento dessas acdes pela SCNJ ha uma distribuicdo de poderes decisorios com alto grau
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de individualizagdo, concentrando-os principalmente em favor das Ministra ou Ministro
Instrutor. Sobre isso, é importante destacar que ela ou ele, na medida em que possui esses
poderes individuais e é responsavel por elaborar o projeto de sentenca, também tem um papel

importante na definicdo do curso do processo decisério e da decisdo final.

Em relacdo a fonte normativa desses poderes, € possivel identificar que a distribuicédo
da parte deles que tem maior grau de individualizacdo ndo foi predominantemente determinada
pelo proprio Tribunal. Apenas o poder de decidir sobre medidas cautelares foi criado por ele.
Os demais foram criados pelo Congresso. Ou seja, foi o proprio Legislativo que teve um papel
determinante na organizacdo de poderes e responsabilidades no Tribunal e que delegou poderes

deste para ministras ou ministros individuais.

4.2 Supremo Tribunal Federal

4.2.1 Caracteristicas Institucionais

O Judiciario brasileiro é organizado através da justica comum e da especializada. Esta
corresponde a Justica do Trabalho, a Justica Militar e a Justica Eleitoral. Aquela é dividida entre
Justica Federal e Estadual. Em sintese, ambas possuem juizos de primeira instancia (geralmente
a nivel local) e de segunda instancia (a nivel estadual ou regional). Na justica especializada ha
um Tribunal Superior para cada uma. Na justica comum, o Tribunal Superior é o Superior
Tribunal de Justica - STJ, que atua como instancia recursal e originaria a depender da matéria
(Silva, 2021, p. 488). No apice de ambas as justicas estd o STF, érgdo de ctpula do Poder
Judiciario.

Assim como a SCJIN, o STF acumula diversas competéncias recursais e originarias.'® Ele
atua enquanto instancia recursal a depender da matéria, processa e julga acbes criminais a
depender da pessoa acusada, atua enquanto Tribunal Constitucional ao processar e julgar acdes
do controle concentrado de constitucionalidade e exerce outras competéncias de foro judicial
especializado.

O STF foi criado através do Decreto 510 de 1890, durante o primeiro governo instaurado
apos a proclamacao da Republica e fim da Monarquia. Atualmente, o Tribunal é composto por
11 integrantes: duas ministras e nove ministros. No processo de nomeacdo, a ou o Presidente
do Brasil indica um nome para o Senado, que sera aprovado apos argui¢do publica e mediante

voto de maioria absoluta. Para ser nomeada Ministra ou Ministro do Tribunal é necessario ter

106 As competéncias do Tribunal estdo especificadas no art. 102 da CR/88.
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no minimo 35 anos e no méaximo 70 anos, reputacdo ilibada e notavel conhecimento juridico.’
O mandato é vitalicio, mas as ministras e ministros se aposentam compulsoriamente aos 75

anos.108

A ou o Presidente do Tribunal é eleita ou eleito pelo Plenario para um mandato de dois
anos. Pelas regras informais do Tribunal ndo ha uma eleicdo para a Presidéncia, ja que a pratica
é que ela seja ocupada pela Ministra ou Ministro decano que ainda néo tenha sido presidente
(Silva, 2021, p. 503).

O Tribunal se organiza a partir de trés 6rgdos principais: Plenario, Turmas e
Presidéncia,'® sendo os dois primeiros 6rgdos decisorios. A organizagdo administrativa do
Tribunal se assemelha a da SCIN, também tendo alta especializacdo. A presidéncia se vinculam
quatro 6rgaost®: o Gabinete da Presidéncia, composto por quatro assessorias; a Secretaria-
Geral da Presidéncia, composta por um gabinete, uma central do cidaddo, duas assessorias e
cinco secretarias com diferentes escritorios e coordenadorias em cada; a Secretaria do Tribunal,
composta por um gabinete, trés assessorias e seis secretarias com diferentes coordenadorias; e

a Auditoria Interna, composta por duas coordenadorias.

Assim como a SCJIN, o STF possui duas Turmas, cada qual com cinco ministras e
Ministros, e a Presidéncia ndo integra nenhuma delas. Diferentemente da SCJN, ambas tém as
mesmas competéncias e elas ndo sdo definidas por matéria.''! Ndo ha um critério objetivo de
reparticdo de competéncias entre o Plenario e as Turmas (Silva, 2021, p. 502), mas muitas delas
sdo definidas em razdo da pessoa. Além disso, o julgamento de a¢des do controle abstrato de
constitucionalidade e de argui¢bes de inconstitucionalidade s6 pode ser realizado pelo
Plenario.'*? Ele se reine com a presenca minima de seis ministras e ministros,'*3 suas sessoes
sdo publicas'* e, assim como na SCNJ, transmitidas ao publico através do “TV Justi¢a”, canal
de TV aberta que é coordenado pelo proprio Tribunal, de um perfil do Tribunal no site Youtube

e de um canal de radio, denominado “Radio Justica”.

107 Art. 101 da CR/88.

108 Art. 40, 11 da CR/88 e art. 100 do Ato das Disposices Constitucionais Transitdrias.

109 Art. 3° do Regimento Interno do STF (RISTF).

10 A estrutura organica do STF foi regulamentada pela Resolugdo n° 623/2018, alterada pelos Atos
Regulamentares n®22/2020 e n° 23/2020.

11 As competéncias estdo listadas nos arts. 8° a 11 do RISTF.

12 Art. 6°, 11, “a” do RISTF.

113 Art. 143 do RISTF.

114 As sessOes serdo privadas se o Plenario ou a Turma assim decidir ou por disposicdo do Regimento Interno,
conforme previsto no art. 124 do RISTF.
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Em 2021 o Tribunal proferiu deciséo final - extinguindo a¢cdes com ou sem analise de
mérito - em 75.598 ac¢des. Destas, 73.984 foram monocraticas, 1.092 proferidas pelas Turmas
e 522 proferidas pelo Plenario. Ou seja, o Plenario foi responsavel por apenas 0,7% das
decisdes finais, enquanto quase 98% foram monocraticas.'*® Desse total de decisdes plenarias,
83,6% se deram por Plenério virtual e 70,7% corresponderam a a¢des do controle abstrato de
constitucionalidade.!'® Esse dado, assim como na SCJN, se associa a distribuicio de
competéncias entre oOrgaos decisérios - incluindo a presidéncia e a relatoria, dada a
predominancia de decisdes finais monocraticas -, com o Plenario sendo responsavel por proferir
deciséo final em poucas agdes do acervo e, na maioria das vezes, nas do controle abstrato.
Contudo, considerando as agdes desse controle decididas no ano de 2021, elas levaram em
média 1.860 dias (pouco mais de 5 anos) para contarem com decisdo final do Plenario. Isso
demonstra que, apesar de serem as acdes que ele mais julga, tém tido um tempo de tramitacédo

muito alto.*t’
4.2.1.1Regimento Interno

O Regimento Interno atual do STF teve sua primeira versdo publicada em outubro de
1980 e, desde entdo, foi objeto de diversas emendas, sendo a tltima de margo de 2020.18 A sua
elaboracdo e sua interpretacdo competem ao Plenério (art; 7°, I11). O Tribunal conta com uma
Comissao Permanente de Regimento, responsavel por propor emendas ao texto vigente e emitir
parecer aquelas propostas por ministras e Ministros ou outras Comissdes'’®. As alteracdes ao
Regimento podem ser proposta pela Presidéncial?®, pelas ministras e ministros e pelas

Comiss0es, e serdo aprovadas mediante maioria absoluta (art. 362 do RISTF).

O Regimento dispde sobre a composi¢do e a competéncia dos érgdos do Tribunal, regula
0 processo e o julgamento dos feitos que Ihe séo atribuidos pela Constituicdo da Republica e a

disciplina dos seus servigos.!?

115 Todos esses dados foram extraidos do banco divulgado pelo Tribunal que contém todas as agles que
compunham o acervo do STF em 2021. Para encontra-los, filtrei as acdes que contaram com decisdo final, exclui
as que foram decididas pelas Turmas e quantifiquei as monocraticas e as Plenarias. O banco pode ser acessado
pela plataforma “Corte Aberta”, disponivel em <https://portal.stf.jus.br/hotsites/corteaberta/>, acesso em 13 de
maio de 2022.

116 Considerando as classes processuais de ADI, ADO, ADPF e ADC.

117 No periodo mais amplo, de 2000 a maio de 2022, a média de tempo para contarem com decisdo final do Plenério
foi de 2.568 dias, pouco mais de 7 anos.

118 Emenda Regimental 57/2020.

119 O parecer da Comisséo é dispensado se a proposta for subscrita por seus membros ou pela maioria do Tribunal
ou em caso de urgéncia, cf. art. 362, §2° do RISTF.

120 A ou o Presidente pode complementar o Regimento através da elaboracéo de resolugdes, cf. art. 363, | do
RISTF.

121 Art. 1° do RISTF.
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4.2.2 Acdes do controle de constitucionalidade

No Brasil, o controle judicial de constitucionalidade, em seu modelo difuso, surgiu
através do Decreto 848 de 1890, que previu que a ele competia julgar, em grau de recurso e em
ultima instancia, casos envolvendo controveérsias sobre a validade de uma lei em relagcdo a
Constituicdo.'?> O modelo concentrado e abstrato de controle judicial foi institucionalizado pela
primeira vez através da Constituicdo de 1946.12 Ela previa que o Procurador ou a Procuradora-
Geral da Republica (PGR) poderia arguir a incompatibilidade de atos ou leis estaduais em
relacdo aos principios elencados em seu art. 7°, V1. Posteriormente, durante a ditadura militar,
criou-se a possibilidade do ou da PGR encaminhar ao STF uma representacdo alegando
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual. Assim, centralizou-se poder
nas maos de institui¢cbes controladas pelo governo autoritario. A ou 0 PGR era indicada pela ou
pelo Presidente da Republica e o cargo era de livre demissédo, e 0 STF contava com uma maioria

de ministros indicados por esse governo'?* (Silva, 2021, p. 572).

Foi na redemocratizacdo, com a Constituicio de 1988'%°, que o STF passou a exercer

controle abstrato e concentrado de forma ampla e com um rol extenso de legitimados.

Atualmente, o STF exerce o controle de constitucionalidade na modalidade difusa,
através de recursos ou incidentalmente, e na concentrada. Nesta, o controle é exercido atraves
de quatro tipos de acdes: A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI), Ac¢do Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC), Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) e
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

4.2.2.1Controle abstrato de constitucionalidade - ADI, ADC, ADPF e ADO

De 5 de outubro de 1988 a 13 de maio de 2022 foram ajuizadas 8.154 ac¢des do controle
concentrado no STF, sendo que 1.633 aguardavam julgamento até esse marco final*?. Do total

de acOes ajuizadas, 7.063 (aproximadamente 86,6%) correspondem a ADIs.

122 Art. 9°, paragrafo tnico, “b” do Decreto 848 de 1890.

123 Anteriormente, a Constituicdo de 1934 previa que a intervencdo federal sd seria instaurada se o STF
considerasse constitucional a lei que a decretou. Contudo, ndo se trata de um controle abstrato de
constitucionalidade, j& que o Tribunal apenas analisava a constitucionalidade da intervencao (SILVA, 2021, p.
572).

124 O Ato Institucional n° 2 aumentou o nimero de vagas no STF de 11 para 16, permitindo que o governo militar
nomeasse Novos ministros e alcangasse uma maioria no Tribunal.

125 Nesse sentido, Oscar Vieira denominou de “supremocracia” o excesso de concentragdo de poderes decisorios
no STF (atribuido pelo autor ao advento da CR/88, das emendas n° 3/93, e n® 45/05, bem como das leis n® 9.868/99
e n°9.882/99), de modo a expandir sua autoridade em relacdo aos demais poderes (VIEIRA, 2008).

128 Como as estatisticas de processos divulgadas pelo STF através da plataforma “Corte Aberta” ndo incluem dados
anteriores ao ano 2000, a quantidade de a¢Bes do controle concentrado ajuizadas de 1988 a 2017 foi extraida do
banco de dados de Jeferson Mariano (Mariano Silva, 2018). Todos 0s demais dados foram extraidos a partir dos
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A ADI, sucessora da representacdo de inconstitucionalidade, é a acdo que objetiva a
declaracéo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal ou estadual em face da
CR/88.

A ADPF, regulamentada pela lei 9.882/99, se destina a evitar ou reparar lesao a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Pulblico.*?” Diferentemente da ADI, ela pode ser
ajuizada para questionar a constitucionalidade de lei municipal ou de lei anterior a
Constituicdo.?®

A ADO ¢ acdo cabivel contra omissdo do Legislativo em tornar efetiva determinada
norma constitucional'?®, seja por auséncia de norma regulamentadora prevista
constitucionalmente ou de norma essencial para a garantia de direitos constitucionais que
dependam de politicas publicas para serem efetivados (Silva, 2021, p. 584). Quando o STF
declara a constitucionalidade por omissao, o Poder competente é notificado sobre a omisséo.
Assim, ndo ha consequéncias juridicas para o Poder caso ele descumpra a decisdo (Silva, 2021,

p. 585). Ela teve seu processo decisério regulamentado apenas em 2009, pela lei 12.063/09.

A ADC foi criada pela Emenda Constitucional (EC) 3/93 e, assim como a ADI, teve seu
processo decisorio regulamentado pela lei 9.868/99. Ela é destinada a declarar a
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo em face da constituicgo. E utilizada quando ha
uma controvérsia sobre a constitucionalidade - por exemplo, em sede de controle concreto e
difuso (com efeitos inter partes). Portanto, € um instrumento de centralizagdo do controle de
constitucionalidade, usado para evitar coexisténcia de decisGes contraditérias nos tribunais

brasileiros sobre a mesma questdo constitucional (Silva, 2021, p. 585).

Nesta pesquisa, me limitarei a descrever o processo e 0s poderes decisérios da ADI. Isso
porque ela é a acdo que mais se assemelha a A¢do de Inconstitucionalidade da SCIN. Além
disso, € a que tem maior representatividade sobre o processo decisorio do controle de
constitucionalidade praticado pelo STF, ja que é a mais usada pelo Tribunal.

filtros disponibilizados nessa platafomra, disponivel em
<https://transparencia.stf.jus.br/extensions/decisoes/decisoes.html>, acesso em 13 de maio de 2022.

127 Art. 1° da lei 9.882/99.

128 Art. 1°, paragrafo Unico, | da lei 9.882/99.

129 O art. 103, §2° da CR/88 prevé que “Declarada a inconstitucionalidade por omisséo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogéo das providéncias necessarias
e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”
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4.2.2.2Processo decisdrio do controle abstrato de constitucionalidade - ADI

Como destacado anteriormente, a ADI é o principal instrumento usado para questionar a
constitucionalidade de leis e atos normativos. Seu procedimento decisério foi regulamentado
em 1999, pela lei 9.868/99.

Para ajuizar a acdo, nove pessoas, 0rgaos ou entidades séo legitimados: a ou o Presidente
da Republica; a Mesa do Senado Federal, da Camara dos Deputados, de Assembleia Legislativa
ou da Cémara Legislativa do Distrito Federal; a Governadora ou 0 Governador de Estado ou do
Distrito Federal; o Procurador ou a Procuradora-Geral da Republica; o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com representacdo no Congresso Nacional,

e confederagéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.3
A seguir, descreverei 0 seu processo decisorio:
4.2.2.2.1 Fase inicial

Quando uma ADI ¢é ajuizada no STF, ela é distribuida a uma relatora ou relator por

sorteio'®! ou por prevencao, se houver coincidéncia total ou parcial de objetos.!

Com a distribuicdo, os autos sdo conclusos a relatora ou relator. Inicialmente, para dar
prosseguimento a tramitacdo da acdo, ela ou ele faz um juizo de admissibilidade. Nessa etapa,
a acao serd extinta sem analise de mérito se for manifestamente inadmissivel, improcedente ou
contréaria a jurisprudéncia dominante ou a Simula do Tribunal®®3, se a petigdo inicial for
inepta'®* ou ndo fundamentada®, se houver auséncia de legitimidade ou de interesse de agir.**®
A gualquer momento da tramitacdo da acdo, se houver perda de objeto - por exemplo, com a

revogacao da lei impugnada - a acdo também serd extinta sem analise de mérito.

Contra a decisdo que extingue a agio nessa etapa cabe agravo regimental,*’ que ¢ julgado

pelo Plenario. Esse recurso é cabivel contra todas as decisdes monocréticas recorriveis. Ele é

130 Cf. art. 103 da CR/88.

131 Art. 66, caput do RIST.

132 Art. 77-B do RISTF.

133 Art. 21, 81°do RISTF.

134 O art. 330, 819, 1, 11, 111 e IV do CPC/15 define como inepta a peti¢do que ndo tiver pedido ou causa de pedir,
cujo pedido seja indeterminado, quando da narracdo dos fatos ndo decorrer logicamente a conclusdo ou tiver
pedidos incompativeis entre si.

135 Art. 4° da Lei 9.868/99.

136 Conforme previsto no art. 17 do CPC/15, “para postular em juizo é necessério ter interesse e legitimidade.”
Nesse sentido, seu art. 330, Il e Il prevé que a peticdo inicial serd indeferida quando o autor ou a autora carecer
de interesse processual e a parte for manifestamente ilegitima.

137 Art. 4°, paragrafo Unico da Lei 9.868/99.
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direcionado a Ministra ou Ministro que proferiu a decisdo recorrida, quem podera reconsidera-

la ou encaminhar o recurso ao Plenario.%8

Uma vez admitida a ag&o, a relatora ou relator solicitard aos 6rgaos ou as autoridades das
quais emanou a lei ou o ato normativo impugnado que prestem informac6es no prazo de 30
dias.™*® Decorrido esse prazo, o Advogado ou a Advogada-Geral da Unifo e o Procurador ou a
Procuradora-Geral da Republica terdo quinze dias para se manifestar sobre a
inconstitucionalidade do ato ou lei impugnada.'4°

Vencidos esses prazos, a relatora ou relator lancara relatério com cépia a todas as
ministras e ministros'#! e pedira dia de julgamento, a ser incluido no calendario de julgamento

pela ou pelo Presidente.4?
4.2.2.2.2 Medida cautelar

O poder de decidir sobre a concessdo de medida cautelar em ADI fora do periodo de
recesso forense, assim como na SCJN, é vedado pela legislagdo correspondente e, assim como

na SCJN, foi consolidado por jurisprudéncia.

A Lei 9.868/99, em seu art. 10, prevé que a concessao de medidas cautelares em ADI é
permitida ao ou a Presidente do Tribunal no periodo de recesso forense. Nos demais casos, ela

deveria ser concedida apenas por maioria absoluta do Plenario.

Apesar dessa previsao, esse poder tem sido exercido pelas ministras e ministros com base
no art. 21, V do RISTF, que prevé gque a relatora ou relator pode determinar tal medida, ad
referendum do Plenéario, quando houver urgéncia e necessidade de protecédo de direito suscetivel
de dano grave e de incerta reparacdo ou para garantir a eficacia ulterior da decisdo final (Matos,
2020, p. 7).

Esse poder foi exercido pela primeira vez nos autos da ADI 20, em fevereiro de 1989.

Até 2013, havia uma menor tendéncia de um pedido cautelar ser apreciado monocraticamente.

138 Art. 317, §2° do RISTF.

139 Art. 6°, paragrafo Unico da Lei 9.868/99.

140 Art. 8° da Lei 9.868/99.

141 Art. 87 do RISTF e art. 9°, caput da Lei 9.868/99.

142 0 art. 934 do CPC/15, que se insere no capitulo sobre a ordem dos processos nos Tribunais, prevé que “os autos
serdo apresentados ao presidente, que designara dia para julgamento, ordenando, em todas as hip6teses previstas
neste Livro, a publicacdo da pauta no 6rgdo oficial.” Conforme aponta a literatura sobre poderes de pauta, a
competéncia da Presidéncia de defini-la ndo esté explicita no Regimento Interno e decorre de interpretagéo do art.
13, 11l do RISTF, que prevé que compete a esta dirigir os trabalhos e presidir as sessdes plenarias (BARBOSA,
2020, p. 25; ESTEVES, 202, p. 135). Resende e Vieira (2018), por outro lado, também associam o poder de pauta
da presidéncia ao art. 934 do CPC/15.
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Contudo, ap6s este ano, o percentual de cautelares decididas monocraticamente passou a ser
maior do que 50% (Matos, 2020, pp. 10-11).

Assim, quando a relatora ou relator admite uma ADI, caso ela tenha pedido de medida
cautelar, ela ou ele pode aprecia-lo monocraticamente ou remeter os autos para o Plenério fazé-
lo. Caso decida de forma monocrética e a parte prejudicada interpuser agravo regimental, os

autos serdao remetidos ao Plenério para que ele julgue esse recurso.

Esse procedimento serd diferente se a relatora ou relator decidir aplicar & ADI o rito
abreviado previsto no art. 12 da Lei 9.868/99. Ele prevé que, vencidos os prazos para
manifestacdes do ou da PGR e da AGU, se houver pedido de medida cautelar, a relatora ou
relator pode deixar de aprecia-lo para remeter os autos diretamente ao Plenario, desde que haja
relevancia da matéria e especial significado para a ordem social e a seguranca juridica. Feito
isso, 0 Plenario tera a faculdade de julgar definitivamente a acdo ou de se limitar a apreciacao

do pedido liminar.*43
4.2.2.2.3 Da intervencao de terceiros: amicus curiae e audiéncias publicas

A relatora ou relator da ADI pode solicitar ou admitir a participacdo de amicus curiae em
decisdo irrecorrivel. Isso se dara de oficio ou por requerimento das partes ou de quem pretenda
se manifestar, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da
demanda ou a repercussdo social da controvérsia.}** Podem atuar enquanto amicus curiae
pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada.
O prazo para manifestacdo ¢ de 15 dias contados da intimac&o.'*® Os seus poderes seréo
definidos pela relatora ou relator na decisdo que admitir sua intervencao. Além disso, podem

produzir sustentacio oral na sessdo de julgamento da ADI.14¢

Apesar do RISTF e da legislacdo processual civil**’ preverem que amici curiae néo

podem interpor recursos, em outubro de 2020, o Plenario do STF decidiu que cabe recurso

contra a decisdo que negue a sua intervengéo. 4

143 Segundo consta no 111 Relatério do Supremo em niimeros, esse artigo vem sendo amplamente utilizado no STF.
Contudo, as acdes julgadas por esse rito tém demorado tanto quanto as que n&o tramitam sob ele (FALCAO et al.,
2014, pp.53-66).

144 Art. 21, XVIII do RISTF, art. 7°, § 2° da Lei 9.869/99 e art. 138 do CPC/15.

145 Art. 138, caput do CPC/15.

146 Art. 131, §3° do RISTF.

147 Art. 138, 88 1° e 2° do CPC/15.

148 A decisdo foi tomada em agosto de 2020, nos autos da ADI 3396.
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Em relagdo as audiéncias publicas no STF, elas foram regulamentadas em 2009, pela
Emenda Regimental 29/2009. Elas podem ser convocadas pela Presidéncial#® ou pela relatora
ou relator, sempre que ela ou ele julgar necessario o esclarecimento de questdes ou
circunstancias de fato, com repercussao geral e de interesse publico relevante. Elas sdo

realizadas em sessdo propria e transmitidas pela TV Justica e pela Radio Justica.>°

A deciséo sobre a participacdo de terceiros em audiéncias publicas, que sera tomada pela
Ministra ou Ministro que a convocou, também ¢é irrecorrivel. 1!

O despacho de convocacdo da audiéncia devera ser amplamente divulgado e informar

prazo para indicacio das pessoas a serem ouvidas®®>

, cabendo a Ministra ou Ministro que a
presidird selecionar as pessoas que serdo ouvidas e divulgar a lista dos habilitados,
determinando a ordem dos trabalhos e fixando o tempo de exposicio.>® Os debates da audiéncia
publica séo registrados e juntados aos autos, quando for o caso, ou arquivados no ambito da

Presidéncia.™>*
4.2.2.2.4 Sessdo plenaria: julgamento da Acdo de Inconstitucionalidade

Como dito anteriormente, uma vez liberada para julgamento, a acdo dependera de
inclusdo no calendario de julgamentos pela ou pelo Presidente.’® O Regimento Interno prevé
que 0s processos serdo chamados a pauta de julgamento pela ordem de antiguidade decrescente
da respectiva relatora ou relator, sendo que os processos de uma mesma relatora ou relator serdo
chamados pela ordem crescente de numeracdo de cada classe processual.’®® O Regimento
excetua essa regra aos julgamentos nos quais as advogadas ou advogados devam produzir
sustentacdo oral, que podem ser priorizados pela presidéncial®’; as aces que a relatora ou
relator, por urgéncia, tenha pedido preferéncia’®®; e aquelas que a ou o PGR tenha solicitado

preferéncia por contarem com medida cautelar.’> Além disso, as acbes com julgamento

149 Art. 13, XVII do RISTF.

150 Art. 21, XVII do RISTF e art. 9°, §1° da Lei 9.869/99.

151 Art. 13, XVIII do RISTF.

152 Art. 154, 1 do RISTF.

153 Art. 154, 111 do RISTF.

154 Art. 154, VI do RISTF.

155 Conforme indicado por Ana Laura Barbosa (2020, p. 27), como a pauta costuma trazer um néimero maior de
acles do que o Tribunal podera julgar na sessdo correspondente, a ou o Presidente possui dois poderes sobre ela:
o0 de pautar uma dada ac&o e o de escolher a ordem de julgamento.

156 Art. 128, caput e §1° do RISTF.

157 Art. 128, §2° do RISTF.

158 Art. 129 do RISTF.

159 Art. 130 do RISTF.
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iniciado'® e de determinadas classes processuais tém prioridade, como habeas corpus e
mandados de seguranga.’®?

O quérum de funcionamento de uma sessdo de julgamento de acdo de matéria
constitucional - ao qual a ADI se enquadra - € de oito ministras e ministros.*®> Uma vez iniciado

o julgamento, ele sera dirigido pela Presidéncia, que também presidira a sesséo.®3

O julgamento inicia-se com a leitura do relatorio, pela relatora ou relator, e depois abre-
se para as sustentag@es orais das partes, da ou do AGU, da ou do PGR e de amici curiae!®, que
terdo 15 minutos de exposicdo para cada. Terminado isso, inicia-se a votacdo. A Relatora ou
relator vota primeiro e as e 0s demais registram seus votos por ordem crescente de
antiguidade.®® Porém, se a ou o Presidente autorizar, uma Ministra ou Ministro pode antecipar
0 seu voto'®® (por exemplo, a Ministra ou Ministro que votaria na posicdo 9 pode pedir para

votar depois da ministra de posicao 3 ter lido o seu voto).

Se houver questdes preliminares, elas serdo decididas antes do julgamento sobre o mérito,
e este ndo sera conhecido se for incompativel com a decisio sobre elas.*®” Se alguma Ministra
ou Ministro suscitar preliminar no curso da leitura do relatério ou antes dele, ela também sera
discutida pelas partes, que poderao fazer sustentacédo oral pelo prazo regimental. Se a preliminar
ndo for acolhida ou se a apreciacdo do mérito for compativel com ela, o julgamento terad

continuidade.6®

Cada Ministra ou Ministro podera falar duas vezes sobre o assunto em discussdo e mais
uma vez, se for o caso, para explicar modificacéo de voto. A legislacdo prevé ainda que ninguéem
falara sem autorizacdo da ou do Presidente e nem interrompera quem estiver usando a palavra,

salvo para apartes concedidos.®®

Durante a votacgéo, se uma Ministra ou Ministro desejar examinar 0s autos por um tempo
maior, podera pedir vistas. Se isso for feito, o julgamento sera suspenso e so retornara apos ela

ou ele liberar os autos para serem julgados e quando forem incluidos novamente em pauta.

160 Art. 138 do RISTF.

161 Art. 145 do RISTF.

162 Art. 143, paragrafo Ginico do RISTF e art. 22 da Lei 9.868/99.
163 Art. 13, 11l e art. 143, caput do RISTF.

164 Art. 131 do RISTF.

165 Art. 135 do RISTF.

166 Art, 135, 81° do RISTF.

167 por exemplo, se a lei objeto da acéo tiver sido revogada e a preliminar correspondente for acolhida, a acéo sera
extinta por perda de objeto - logo, sem analise do mérito.

168 Arts. 136 e 137 do RISTF.

169 Art. 133 do RIST.
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Apesar do prazo de devolucdo das vistas ser de 30 dias'’®, ele ndo costuma ser cumprido
(Arguelhes e Ribeiro, 2018a, pp. 8-9; Barbosa, 2020, pp.27-28). Depois do julgamento ser
retomado, sdo contabilizados os votos de quem votou antes, mas eles podem ser alterados (em

qualquer caso, a mudanca pode ser feita até que o julgamento seja encerrado).

Se a acdo for julgada procedente, sera declarada a constitucionalidade da norma
impugnada. Se for julgada improcedente, sera proclamada a constitucionalidade. Para isso,
contudo, sdo necessarios ao menos seis votos pela procedéncia ou improcedéncia. Caso essa
maioria ndo seja alcancada e houver ministras e ministros ausentes em quantidade que pode
influir no julgamento, ele sera suspenso para aguardar o comparecimento de quem esteve
ausente, até que se alcance os votos necessarios para prolacdo da decisdo num ou noutro

sentido.1’?

Terminado o julgamento, se o sentido do voto da relatora ou relator for o vencedor, ela
ou ele sera responsavel por redigir o acérddo, que contara com os votos individuais de cada
Ministra ou Ministro, transcri¢fes do audio da votacdo, relatorio, discussdes e perguntas feitas
as advogadas com suas respostas.}’?> Se a posicdo da relatoria, contudo, for minoritaria, a

redacdo do acorddo competira a quem tiver proferido o primeiro voto prevalecente.”
4.2.3 Niveis de individualizacao por poder decisorio

Serdo apresentados os niveis de individualizacdo dos poderes decisorios referentes aos
seguintes atos: admissibilidade!’#, demais condicdes da acdo’”, medidas cautelares, realizagdo
de audiéncias publicas, intervencdo de amicus curiae, liberacdo para julgamento, inclusdo em

pauta, retirada de pauta e decisdo de mérito.

Dentre eles, 0 Gnico que nao foi delegado foi o poder de decidir sobre o mérito. Todos 0s
demais, entdo, estdo na segunda categoria da escala de descentralizacdo. Destes, 0s poderes de
decidir sobre admissibilidade, demais condi¢des da acdo e medidas cautelares sdo passiveis de
recurso ao Plenario. Entdo, se localizam no ponto 5 da escala. J& o poder de decidir sobre
realizacdo de audiéncias publicas ndo é passivel de recurso. Logo, esta no ponto 6 da escala,

170 Art. 134 do RISTF.

171 Art. 173 do RISTF e art. 23 da Lei 9.869/99.

172 Art. 96 do RISTF.

173 Art. 135, 84° do RISTF.

174 Trata-se, portanto, de ato da fase postulatéria, do qual pode resultar o indeferimento da peticdo inicial (arts.
330, Il e 111 do CPC/15, art. 4° da Lei 9.868/99 e art. 21, §1° do RISTF).

175 1sso acontecera quando, finalizada a fase postulatéria e admitida a peticdo inicial, for identificada auséncia de
legitimidade ou de interesse processual, cf. art. 485, VI do CPC/15.
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com maior grau individualizagdo. Como esses poderes foram delegados, na tabela 5 abaixo, na

coluna referente a escala de oportunidades de interacdo, consta a observagdo “NA”.

No que diz respeito ao poder de decidir sobre mérito, ele se localiza no ponto 1 e no nivel
baixo da escala de descentralizacdo. 1sso porque a decisao de mérito s6 pode ser tomada a partir

de uma maioria absoluta e ha um quérum para funcionamento da sesséo de julgamento.

Em relacdo a escala de oportunidades de interacdo, esse poder se localiza no seu nivel
alto e no ponto 5. Isso porque: a decisdo é elaborada individualmente, jA que a sessdo de
julgamento é destinada a colher os votos e ndo a formar um convencimento coletivamente; e,
antes de elaborarem seus votos, as ministras e ministros ndo tém acesso a nenhum voto anterior
- J& que o relatdrio distribuido com antecedéncia ndo contém o voto da relatoria. Além disso, é
possivel que as ministras e ministros mudem o sentido dos seus votos, o que faz com que essa

dindmica ndo seja a mais individualizada no cenario hipotético da escala.

A tabela abaixo sistematiza os niveis de individualizacdo de cada poder decisério em

funcdo da etapa deciséria em que se inserem:

Tabela 5 — Niveis de individualizacdo dos poderes decisorios da ADI no STF

Categoria|Poder Delegacédo|Nivel de [Ponto|Nivel de Ponto |Ator Fonte

lizagéo escala|de interacdo |escala

descentra-|na oportunidades(na responsavel [normativa

Decisdo de

Mérito meérito Nao Baixo 1 Baixo 5 |Plenario Lei
Retirada da
pauta de Qualquer  |Regimento
julgamento Sim Alto 6 NA NA [ministra(o) |Interno

Liberacédo para
Controle [inclusdo na
de pauta |pauta de

julgamento Sim Alto 6 NA NA |Relatoria [Lei
Inclusdo na
pauta de
julgamento Sim Alto 6 NA NA |Presidéncia |Lei
Participagdo de
) amicus curiae |Sim Alto 5 NA NA |Relatoria  [Lei
Terceiros |Realizagdo de
audiéncia Relatoria ou
publica Sim Alto 6 NA NA |[Presidéncia |Lei
Medida |Deciséo sobre Jurisprudé-
Cautelar |pedido cautelar [Sim Alto 5 NA NA |Relatoria [cia

Deciséo sobre
Condigdes|demais
daacdo |condicdes da
acao Sim Alto 5 NA NA |Relatoria [Lei
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Decisao de
admissibilidade

Sim | Alto ‘ 5 ‘ NA NA [Relatoria  |Lei

A tabela permite visualizar que, dos nove poderes decisérios mapeados no processo
decisorio da ADI, mais da metade (cinco) é decidida pela relatoria. Apenas o poder de apreciar
0 mérito da acdo € centralizado no Plenario. Em relacdo ao controle de pauta, reduzido nesta
classificacdo ao poder de decidir sobre a inclusdo e a retirada de uma ADI pauta®’®, o primeiro
é centralizado na Presidéncia e, o segundo, pode ser exercido individualmente por qualquer
Ministra ou Ministro. Assim, este é o unico poder decisério individual desvinculado de uma

posicao institucional.

No processo decisério da ADI, entdo, com excecdo do poder de decidir sobre o mérito,
todos os demais poderes decisorios formais mapeados nesta pesquisa foram qualificados com
nivel alto de individualizacdo. Inclusive, a maioria deles (quatro) foi valorada no ponto da
escala de maior individualizacdo. Além disso, dado que a maioria foi delegada para a relatoria,
fica evidente o papel central que ela tem nesse processo decisério, conforme ja demonstrado e
discutido pela literatura (Oliveira, 2012; Silva, 2015; Hartman E Silva, 2015; Silva, 2021,
Matos e Mariano Silva, prelo).

Em relacdo a fonte normativa desses poderes delegados com nivel alto de
individualizacdo, todos tém previsao em lei, sendo que apenas o poder de decidir sobre medidas
cautelares foi definido pelo Tribunal. Assim como na SCJN, entdo, o Legislativo teve um papel
determinante na organizacdo de poderes no Tribunal e na delegacdo de poderes deste para

ministras ou ministros individuais.

4.3 Andlise comparativa entre os niveis de individualizacdo do STF e da SCJN

A comparacdo entre os niveis de individualizacdo dos poderes decisorios das respectivas
acOes dos dois Tribunais permite identificar que o processo decisorio da ADI no STF, na escala
de descentralizacdo, tem poderes com maior grau de individualizacdo do que o da Acédo de
Inconstitucionalidade na SCJN.

176 A literatura também associa o controle de pauta a outros poderes exercidos pela Relatoria e pela Presidéncia
(Arguelhes; Hartmann, 2017; Barbosa, 2020; Venceslau, no prelo; Esteves, 2022). Eles ndo foram incluidos aqui
porque alguns se referem a poderes informais e, outros, a poderes que ndo se encaixam na defini¢do de poderes
decisorios - como o ato da Relatoria liberar a agéo para inclusdo em pauta.
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No que diz respeito a decisdo de mérito, ambos tém a sessdo plenaria como um momento
de manifestacdo de votos previamente elaborados. Contudo, na SCJIN as ministras e ministros
tém acesso previo ao voto da relatoria, o que representa uma oportunidade de interacdo formal
na formacédo do convencimento - porém, restrita a apenas uma das ministras ou ministros. O
fato da sessdo plenaria ser um momento, em ambos Tribunais, de manifestacdo de votos
previamente elaborados retrata uma dindmica deciséria com menos oportunidades formais de

interacdo na formacdo do convencimento.

Como dito no capitulo de elaboracao das escalas, € possivel elaborar uma hipotese de que
isso favorece interacdes informais (de bastidores) entre ministras e ministros com maior
afinidade e, consequentemente, acarreta menores custos para alcance de uma maioria por parte
daquelas e daquelas que tenham lacos de afinidade com uma maior quantidade de ministras e

ministros - o que é de se esperar que favoreca articulacdes de bastidores.

De todo modo, é uma dindmica mais individualizada de formacdo do convencimento,
exercida sem que ele seja coletivizado entre as e os integrantes do Tribunal. Assim, apesar de
serem 6rgdos que tomam decisdes por maioria, e ndo por consenso, a coletivizacao da formacao
dele poderia distribuir o poder de influenciar a deciséo final de forma mais equanime - como as
varidveis institucionais da escala associadas a menores niveis de individualizacdo

exemplificam.

Em relacdo a descentralizagdo, apesar de a SCIN possuir menos poderes com alto nivel
de descentralizacdo, ha dois agravantes que merecem destaque. Um deles é em relacdo ao poder
de decidir monocraticamente sobre pedidos cautelares em Ac¢bes de Inconstitucionalidade. Se
este poder por si s6 é controverso, como a jurisprudéncia do Tribunal vem mostrando - ja que
a legislacéo o veda -, é ainda mais questionavel o seu exercicio monocratico. No caso do STF,
pesquisas tém questionado a legitimidade deste tipo de exercicio desse poder (Arguelhes e
Ribeiro, 2018b; Silva, 2017; Muzzi Filho, 2015; Lunardi, 2020; Reis e Meyer, 2021; Godoy,
2021) e tém mostrado como ele pode ser exercido para construir jurisprudéncia
individualmente, sinalizar preferéncias, testar reacdo do publico etc (Arguelhes e Ribeiro, 2015
e 2018a). Alem disso, como ele representa o posicionamento de uma ministra ou ministro e nao
de uma maioria do Tribunal, pode gerar uma maior inseguranca juridica em relacéo a decisdo
final - apesar de pesquisa recente ter mostrado que a concessdo de liminares esta associada a
um aumento, em média, de cerca de seis vezes, ou de cerca de oito vezes nas chances de
procedéncia do julgamento de mérito, em comparacdo com acfes nas quais a liminar nédo é

concedida (Armani e Arantes, no prelo).
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Contudo, no caso da SCNJ, a criagcdo desse poder por jurisprudéncia ndo tem rendido
tantas pesquisas criticas a ele. O proprio Tribunal, em decisdo de uma de suas Salas, ja
reconheceu que ele concede um excesso de poderes a uma s6 pessoa, mas entendeu gque esse
problema é resolvido quando ha possibilidade de recurso para analise da questdo por um 6rgéo

colegiado.

O outro agravante é em relacdo ao fato das decisdes monocraticas recorriveis do Tribunal
poderem ter seus recursos direcionados as Salas, e ndo ao Plenério. Isso representa um
agravante em relacdo ao préprio STF, ja que nele esse tipo de decisdo conta com recurso ao
Plenario. Em termos de individualizacdo, como dito anteriormente, isso representa uma
dindmica mais individualizada, j& que apenas parte do Tribunal podera rever a decisdo. Além
disso, pode-se pressupor que essa dinamica concede maiores poderes a ministra ou ministro que
elaborou a decisdo correspondente, ja que ela sera revista e contestada por uma quantidade
menor de ministras e ministros (portanto, com menores custos para alcance de uma maioria).
Associando essa questdo a anterior, se as decisdes monocraticas no STF ja sdo questionaveis
sendo passiveis de recurso ao Plenario, no caso da SCIN merecem questionamentos adicionais.

Outra diferenca entre os Tribunais que merece destaque é em relacdo as audiéncias
publicas. Na SCJN, elas ndo sdo vinculadas ao ministro ou a ministra instrutora, e sim a
Presidéncia. Isso porque serdo definidas de acordo com a agenda desta e € ela que tem
participagdo obrigatoria. Ja no STF, elas ndo sdo vinculadas & agenda de nenhuma ministra ou
ministro, mas é a relatoria ou a presidéncia que decidira sobre sua data. Ou seja, na SCIN é a
Presidéncia que tem maior poder sobre as audiéncias. Como esta € alterada a cada quatro anos,
significa que uma mesma ministra ou ministro concentrara esse tipo de poder por maior tempo.
Como no STF ele se concentra na relatoria, a ministra ou ministro que o exercera mudara a cada
acdo. Ou seja, apesar de em ambos o0s casos ele ser concentrado em posi¢Oes institucionais
fixas, em um cenario ele tem maior rotatividade entre as e os integrantes do Tribunal do que

em outro.

Diante disso, os exemplos dos dois Tribunais mostram alguns aspectos importantes e mais
gerais sobre dinamicas decisérias. Primeiro, mostram que ha formas mais coletivizadas de
gestdo de tarefas e responsabilidades, mesmo com acervos elevados. Na SCJN, diferentemente
do STF, por exemplo, apesar da ministra ou ministro instrutor ser responsavel por decidir sobre
a necessidade de intervengdo de amicus curiae e sugerir especialistas para atuarem como tal, é
ao Plenario que compete tomar a decisdo correspondente. Ou seja, delega-se uma tarefa sem

delegar a responsabilidade pela decisdo correspondente. Além disso, qualquer ministra ou
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ministro pode propor a designacdo de especialistas ao Plenério, o que desassocia esse poder de

uma posicéo institucional fixa.

Na SCJN, pelas regras formais, a decisdo sobre realiza¢do de audiéncias publicas também
compete ao Plenario, enquanto no STF ela compete a relatoria ou a Presidéncia. Ou seja, no
primeiro caso ha uma dindmica mais coletivizada para 0 mesmo tipo de decisdo. Como dito
anteriormente, no STF, diferentemente da SCJN, todo recurso cabivel contra decisdes
monocréaticas proferidas nesse tipo de agdo é direcionado ao Plenério, e ndo as Turmas.
Consequentemente, apesar disso ndo estar representado na escala, seus poderes monocraticos

sdo menos individualizados do que os da SCJN.

Segundo, ha poderes decisorios que ddao maior discricionariedade para quem 0s exerce.
Decidir se ha probabilidade de direito em um pedido de declaracdo de inconstitucionalidade
pode ser mais discricionario do que decidir se uma norma cumpre critérios taxativos de
admissibilidade. Ou seja, ndo necessariamente um poder decisorio individualizado dard um
maior poder para a pessoa que o exercera fazer prevalecer suas preferéncias. Com isso, se um
determinado Tribunal possui mais poderes com maior nivel de individualizacdo do que outro,
ISS0 ndo significa, a priori, que suas ministras ou ministros terdo maior poder de
individualmente influenciarem o curso e/ou o resultado do processo decisério. Contudo, isso é
algo que as regras decisoérias por si s6 ndo necessariamente reduzem, ja que pode depender mais
das regras que definem o escopo do poder do que dele em si — 0 que provavelmente variaréa de
um pais para outro. Por exemplo, em um ordenamento juridico € possivel que as normas
processuais civis prevejam hipoOteses taxativas para probabilidade do direito, ou para
admissibilidade da acdo. Em outro, tal probabilidade pode corresponder a um conceito aberto.
Ainda assim, a amplitude da discricionariedade do ou da julgadora dependera também da forca
dos precedentes — que também varia de um pais para outro. Se a sua decisao estiver vinculada

a eles, por exemplo, tera uma menor discricionariedade.

Nos casos aqui tratados, isso pode ser identificado a partir dos poderes decisorios formais
atribuidos a relatoria. Na SCJN, apesar dela concentrar menos poderes decisorios formais do
que no STF, € responsavel por elaborar o projeto de sentenca. Entdo, pode ter um poder maior
de influéncia no resultado do julgamento final do que no caso do STF. Isso porque ao definir o
enquadramento do caso (Matos e Mariano, no prelo, p. 18) e a escolha de posicionamento dentre
0s varios disponiveis, o projeto de sentenca representa um poder de agenda. Com isso, as demais
ministras e ministros terdo custos de divergir dele (Maltzman et al., 2000, p. 7). Enté&o,
corresponde a um poder com maior possibilidade de influéncia sobre a deciséao final. No STF,
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isso poderia ser aproximado por analogia ao fato de que a relatoria é a primeira a proferir o
voto. Conforme defendido por Silva (2013, pp. 570-572) e Castro (2021), a posi¢éo na ordem
de votacao pode determinar uma maior ou menor influéncia de uma dada juiza ou juiz sobre o
resultado final. Contudo, como nele o voto da relatoria é formalmente comunicado as e aos

demais na sessdo plenéria, e ndo anteriormente, pode ndo representar um poder de agenda.

Isso também pode ser identificado em relagdo ao poder de retirar uma acéo da pauta de
julgamento. Apesar de em ambos Tribunais uma ministra ou ministro poder solicitar o
adiamento do julgamento para analisar os autos com mais calma, no STF isso independe de
uma aprovacdo do plenario. Assim, todas as suas ministras tém poder de controlar o tempo de
julgamento e a agenda do Tribunal através desse mecanismo (Barbosa, 2020, p. 31), ja que ele

ndo esta vinculado a uma posigao institucional.

No caso do STF, isso também pode ser identificado na categoria controle de pauta. Nela,
a inclusdo em pauta se associa a dois poderes decisorios — o de liberacdo para julgamento pela
relatoria e o de inclusdo em pauta pela presidéncia. Apesar de ambos serem poderes individuais,
conforme defendido por Ana Laura Barbosa, é o segundo que da mais poder a ministra ou
ministro correspondente de controlar a pauta de julgamento:

O poder de definir a pauta de julgamento, por sua vez, tem natureza distinta das
prerrogativas de liberacdo para julgamento pelo relator ou vistor. 1sso porque compete
ao presidente definir, de modo definitivo, quais casos ingressardo na pauta de cada
sessdo de julgamento. A definigdo da pauta de julgamento permite ndo apenas o
adiamento de decisBes, como também a defini¢do de quais casos, em ultima analise,
serdo julgados pelo colegiado. E verdade que essa selegdo parte tdo somente dos casos
liberados para julgamento e é por isso que os demais poderes também influem na
formacéo da agenda de julgamento. Ainda assim, o poder do presidente ndo é s
passivo (...) O poder de pauta € também ativo - poder de selecionar o que serd pautado
(Barbosa, 2020, p. 30).

Terceiro, certos poderes decisérios podem ter um maior potencial de impacto para os
demais atores institucionais do que outros. Decidir sobre a intervencdo de amicus curiae pode
ter menos impacto para o Congresso, por exemplo, do que uma decisdo que suspenda
cautelarmente a vigéncia de uma norma elaborada por ele. Assim, dentre as categorias de
poderes decisorios, a priori, a de decidir sobre medidas cautelares, sobre o mérito e a de
controlar a pauta podem ser associadas a um maior potencial de influéncia sobre demais atores
institucionais. A de mérito, por ser a decisdo que ird decidir sobre a inconstitucionalidade da
norma impugnada; a de medidas cautelares porque tem o potencial de suspender tais normas;
e, 0 controle de pauta, porque é associado pela literatura a poderes de agenda, ao controle de

quando a acdo sera decidida (Arguelhes e Hartmann, 2017; Barbosa, 2020; Esteves, 2022;
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Venceslau, no prelo) e pode afetar o comportamento de atores politicos.t’” Como Arguelhes e

Ribeiro argumentam:

Para além dos seus efeitos sobre o conteddo da decisdo futura, porém, e
independentemente dela, mecanismos de definicdo de agenda podem afetar o
comportamento de atores politicos. Podem sinalizar a (falta de) disposicédo do tribunal
em decidir sobre um determinado assunto, mantendo o status quo inalterado apesar
dos protestos de uma minoria politica (Arguelhes e Ribeiro, 2018a, p. 18)

Apesar da escala ndo incorporar as duas situacOes anteriores, elas precisam ser
consideradas na andlise. Ter alto nivel de individualizacdo em um poder que é muito
discricionério, que tem maior influéncia sobre a decisdo final e que produz impactos sobre
outros poderes é diferente - em termos normativos e teoricos - do que o cenario oposto. Além
disso, em relacéo as oportunidades formais de interacdo, é importante identificar também quais
atores tém poderes de agenda sobre o poder correspondente - algo que a escala por si s6 também

nédo captura.

A tabela abaixo sistematiza as analises comparativas feitas acima de acordo com o poder

decisorio correspondente:

Tabela 6: Anélise comparativa entre a distribuicéo de poderes decisdrios formais na SCIN e no STF

Categoria |Poder Comparacéao

No STF, conta com menos oportunidades formais de interacéo, ja
gue vota-se sem ter acesso anterior aos demais votos. Na SCIN,
vota-se com acesso prévio ao projeto de sentenca elaborado pela
Meérito Decisdo de mérito |relatoria, que representa um poder de agenda.

Em ambos os Tribunais pode ser solicitada por qualquer
ministra(o). Diferentemente da SCJN, no STF o pedido independe
de manifestacdo do Plenério, sendo deciséo individual. Esse poder
Retirada da pauta de [pode ser meio de controle de agenda, com potenciais efeitos a

Controle de|julgamento outros atores.
pauta Foi identificado apenas nas regras formais do STF. Nele, é
exercido exclusivamente pela relatoria e também pode ser meio de
Liberacdo para controle de agenda. Contudo, como € a inclusdo em pauta que
inclusdo na pauta de |determinard quando uma acéo sera julgada, representa um controle
julgamento menor do que ela.

177 No caso do STF, esse potencial esta exemplificado em uma das entrevistas feitas por Luiz Esteves em sua tese
de doutorado, na qual a pessoa entrevistada mencionou que a pauta vem sendo usada para sinalizagBes a outros
poderes e influenciar a relagdo entre eles € o Tribunal: “com a pauta, a presidéncia consegue, em um momento de
belicosidade com os demais poderes, abaixar a pressao, por exemplo colocando temas menos relevantes, menos
espinhosos. Por vezes, alguns ministros tem interesse em elevar a pressao, e comegam a pressionar, liberando para
a pauta algum processo para subir essa pressdo. E ai cabe ao presidente amenizar isso, definindo se e quando o
caso sera julgado. Entéo ele manipula. Por outro lado, quando o tribunal esta sendo pressionado institucionalmente,
por um ou ambos 0s outros poderes, ele tem que reagir, utilizando a pauta para enviar sinais aos poderes. A pauta
funciona como instrumento de checks and balances” (Esteves, Luiz, 2022, pp. 194-195).
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Inclusdo na pauta de
julgamento

Em ambos Tribunais é atribuicdo da Presidéncia, quem, no caso da
SCJN, tem mandato de 4 anos e, no caso do STF, de 2 anos.
Representa um poder de agenda.

Participacdo de
amicus curiae

Na SCJN, compete ao Plenario decidir sobre essa intervencao e
indicar especialistas, mediante solicitacdo da relatoria. No STF, é a
relatoria que exerce esses poderes decisorios.

eI Na SCJN, compete ao Plenario, e a data de realizacéo das
Realizagéo de audiéncias é vinculada a agenda da Presidéncia, que tem presenca
audiéncia publica  |obrigatéria nelas. J& no STF, compete a relatoria ou a presidéncia.
Em ambos Tribunais pode ser exercido pela relatoria e isso foi
definido por jurisprudéncia. Na SCJN, o recurso correspondente
pode ser apreciado pelas Salas, e ndo pelo Plenério. Com isso, ha
Medida Deciséo sobre uma maior individualizacdo ndo representada na escala. Também
Cautelar  |pedido cautelar pode representar um poder de agenda.
Em ambos Tribunais pode ser exercido pela relatoria. Na SCIN é
mais individualizado, pois o recurso correspondente pode ser
apreciado pelas Salas, e ndo pelo Plenério. A avaliacdo da
Decisdo sobre discricionariedade que a relatoria tem sobre ele depende da
demais condi¢cOes |taxatividade normativa e de outros fatores institucionais, como a
CondicOes |da acdo forca dos precendetes.
da acéo Em ambos Tribunais pode ser exercido pela relatoria. Na SCIN é

Decisao de
admissibilidade

mais individualizado, pois o recurso correspondente pode ser
apreciado pelas Salas, e ndo pelo Plenario. A avaliacdo da
discricionariedade que a relatoria tem sobre ele depende da
taxatividade normativa e de outros fatores institucionais, como a
forca dos precedentes.

Por fim, o fato de muitos dos poderes decisérios formais com altos niveis de

descentralizacdo serem criados pelo préprio Congresso mostra que eles ndo sao

necessariamente uma escolha do proprio Tribunal sobre como distribuir suas tarefas e

responsabilidades. Isso desafia a hipdtese, por exemplo, de que ao permitir o exercicio de

poderes individuais, o Tribunal esta restringindo seus préprios poderes e descentralizando-os.

Contudo, o Tribunal possui agéncia sobre tais poderes, ja que pode usar o0 regimento interno

para altera-los e pode adotar praticas (regras informais) diferentes do que as regras formais

preveem. Entdo, o fato de terem sido criados pelo Congresso ndo anula a agéncia do Tribunal

sobre a distribuicao dos seus poderes decisorios.
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5. IMPLICACOES TEORICAS DAS ESCALAS

No primeiro capitulo deste texto, tratei das seguintes teorias: da teoria normativa que trata
a deliberacdo interna de Tribunais como condigdo de legitimidade do controle judicial de
constitucionalidade; da teoria que associa a qualidade das decisdes judiciais a colegialidade; e
da teoria do comportamento judicial que defende que a atuacdo de juizas e juizes € constrangida
pelo colegiado e que isso € central para a compreensdo do comportamento delas e deles. Defendi
que dois fatores sdo importantes para suas aplicacfes a Tribunais reais. Um é o fato de que o
processo decisorio nao se reduz a decisao final. Esse pressuposto é especialmente importante
para a compreensdo do comportamento judicial, ja que o estudo dele a partir de apenas uma
parte desse processo — por mais que seja a principal — pode gerar distor¢es ou reduzir seu
potencial explicativo.

O segundo é que tal processo pode contar com poderes decisorios que contenham niveis
de individualizacdo (como o exemplo do STF vem mostrando), causando uma distribuicao

desigual deles em favor de uma juiza ou juiz ou de um grupo de juizas e juizes.

No capitulo quatro, a aplicacdo da escala desenvolvida a SCJN mostrou que é possivel
identificar niveis de individualizacgdo mesmo em um Tribunal cuja literatura ndo o tenha
associado a individualizagdo. Isso confirma a ideia de que ela ndo é um fendmeno particular do

STF, e que pode ser encontrada, em diferentes niveis, em outros Tribunais.

A partir dos niveis de individualizacdo atribuidos aos processos decisorios da SCIN e do
STF, algumas questdes podem ser contrapostas as teorias tratadas.’® Como disse na introducéo
deste texto, ndo é minha pretenséo respondé-las, ja que isso ndo constitui o objetivo da pesquisa.
Contudo, as desenvolverei abaixo para dar maior abstracdo a uma questdo que costuma ser

localizada apenas no STF.

Em relacdo ao modelo colegial do comportamento judicial, alguns questionamentos
podem ser feitos para uma compreensao dos diferentes constrangimentos que diferentes niveis
de individualizacdo impB&em a atuacdo de cada juiza e juiz. Nas decisdes delegadas para uma
juiza ou juiz individual, ela ou ele tem menos constrangimentos para fazer suas preferéncias
valerem? Nas decisdes centralizadas no Plenério, se ndo tém oportunidades formais de tomarem
conhecimento das preferéncias das suas e dos seus colegas antes de redigirem seus votos, terdo

menos recursos de atuacdo estratégica colegiada do que em um Tribunal que tenha tais

178 Essas questdes ndo se referem especificamente a SCIN e ao STF. Elas decorrem das diferentes dindmicas
decisorias valoradas pelas escalas. Entdo, dizem mais respeito as escalas em si do que aos niveis de
individualizacdo atribuidos a esses Tribunais.
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momentos formais de interacdo? Quanto menores forem as oportunidades formais de interacao,
maior sera a interacao de bastidores?

Essas questbes serdo desenvolvidas a seguir a partir de cada uma das dimensdes do
conceito de individualizacdo. Em relacdo as oportunidades formais de interacdo, elas se
relacionam com esse modelo & medida que representam os momentos formais que as juizas e
juizes terdo para conhecer as preferéncias umas das outras sobre um dado caso.

Como argumentado por Epstein e Knight (1958, p. 145), antes de perguntarmos se juizas
e juizes levam em conta as preferéncias de outros atores, devemos nos perguntar se obtém as
informacdes necessarias para tanto. Sobre o acesso as preferéncias das demais juizas e juizes,
a autora e o ator defendem que a habilidade de uma juiza ou juiz fazer suas preferéncias
prevalecerem depende, em parte, da habilidade de fazer previsdes confiaveis sobre o
comportamento futuro das e dos demais (Epstein e Knight, 1997, p. 115). Segundo Silva, a
dindmica deciséria do STF (que traduz uma dindmica na qual cada juiza ou juiz redige seu voto
sem ter acesso formal ao voto das e dos demais) reduz a capacidade das suas ministras e
ministros de terem amplas informac@es sobre o processo decisorio, ja que redigem seus votos
sem terem acesso aos votos das ministras e ministros que votaram antes (Silva, 2013, pp. 572-
573). Nesse sentido, é de se esperar que a valoracdo dessa escala se associa a maiores ou
menores limites (a0 menos formais) a capacidade delas e deles de anteciparem o
comportamento umas das outras e uns dos outros. Assim, dindmicas no nivel baixo se
associariam a um maior acesso formal (e simultaneo) as preferéncias umas das outras, enquanto
as representadas no nivel alto corresponderiam a maiores limites formais a essa capacidade. Em
relacdo ao nivel médio, isso dependeria da quantidade de votos que tém acesso previamente —
se for apenas da relatoria, por exemplo, haveria um limite maior do que quando redige seu voto
tendo acesso ao de outras juizas e juizes. Com essas limitacGes formais, talvez elas e eles
tenham menos recursos disponiveis para tentar fazer suas preferéncias valerem a partir da
adaptacdo delas as do colegiado. Isso porque uma juiza ou juiz que ndo saiba o0s
posicionamentos das e dos demais sobre um caso, por exemplo, pode ter dificuldades de adaptar
suas acOes ao comportamento esperado das e dos demais a fim de aproximar mais o resultado

do julgamento de suas preferéncias politicas.

Disso, decorrem algumas hipoteses. Uma € de que quanto mais uma dinamica decisoria
limitar o acesso formal a informacdes sobre as preferéncias de cada juiza e juiz, mais uma juiza
ou juiz votante tendera a se posicionar de forma mais proxima as suas reais preferéncias

politicas. Nesse sentido, a decisdo final representaria mais uma decisdo tomada a partir de
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preferéncias individuais do que de preferéncias que se adaptaram ao colegiado — no sentido do
que Epstein e Knight (1997, p. 115) denominam de escolha interdependente.

Outra — em certa medida divergente da anterior — € de que se juizas e juizes se valem de
recursos para anteciparem as preferéncias das e dos demais e as regras formais ndo possibilitam
isso, elas desenvolverdo préaticas que tornem isso possivel. Como Mariano Silva e eu
argumentamos em texto anterior, manifestacGes publicas, conversas informais, interacdes entre
as assessorias etc. podem ser instrumentos utilizados com essa finalidade (Matos e Mariano

Silva, no prelo, p 20).

Uma terceira hipotese, ja externalizada anteriormente, seria de que se juizas e juizes se
valerdo de conversas de bastidores para tentar antecipar as preferéncias das e dos demais, iSs0
se dard com maior facilidade e/ou frequéncia entre aquelas e aqueles que tém maior
proximidade. Disso poderia decorrer, por exemplo, um maior favorecimento a uma juiza ou
juiz que tem proximidade com um numero maior de juizas e juizes. Ela ou ele conseguiria
antecipar um nimero maior de preferéncias e, consequentemente modular suas acdes a elas para

tentar aproximar a decisdo ao maximo possivel das suas.

Seguindo esse raciocinio, uma quarta hipotese é de que se uma dada juiza ou juiz s6 toma
conhecimento das preferéncias das e dos demais durante a sessdo plenéria, ela ou ele tendera a
se valer de recursos para tentar obstruir o julgamento quando identificar que elas séo contrarias
as suas. No STF, isso pode ser feito a partir dos pedidos de vistas.'’® Essa obstrucdo também
poderia se dar antes do julgamento final pelos atores que tém poder de controle de pauta —
relatoria e presidéncia. Se houver uma sessdo plenaria anterior ao julgamento — por exemplo,
para julgar algum recurso interposto contra decisdo monocratica — havera um meio de mapear
preferéncias antes da decisdo final. Se constatar que hd uma maioria contréria as suas, a relatoria
ou a presidéncia podem evitar a inclusdo em pauta da acdo correspondente para, por exemplo,
aguardar uma nova composi¢do do Tribunal. Se elas soubessem das preferéncias antes dessa
sessdo de julgamento de recurso, talvez desde ja pudessem se valer de mecanismos para tentar

aproximar ao maximo o resultado desse das suas preferéncias. &

179 Barbosa considera os pedidos de vista como um dos poderes fundamentais para a definicdo da agenda de
julgamentos do STF (Barbosa, 2020, p. 19). mediana resultante do decurso de tempo entre o pedido de vista dos
autos e a data de devolugao resulta em 1095 dias, 0 que extrapola muito o prazo regimental maximo. (FALCAO,
Joaquim; HARTMANN, Ivar A.; CHAVES, Vitor P., 11l Relatério Supremo em nameros: 0 Supremo e 0
tempo. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2014.) (Falco et al., 2014).

180 |sso se aproxima de um dos usos que Barbosa atribui aos poderes de agenda. Segundo a autora, eles podem ser
usados para aguardar uma mudanga na composicdo do Tribunal. Para exemplificar o exercicio desse poder, a
autora cita a ADPF 54, sobre a inconstitucionalidade da criminalizagdo da interrupgao voluntaria da gestacéo no
caso de fetos com anencefalia. Esse caso também ilustra essa segunda parte da quarta hipotese. Nele, o Relator,
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Ja que pode haver sessdes plenarias anteriores as de julgamento, em Tribunais nos quais
elas sejam os momentos formais de mapeamento de preferéncias, podem ser usadas com tal
finalidade. Disso decorreria uma quinta hipétese, no sentido de que, quando ha mais de uma
sessdo plenaria em uma acdo — por exemplo, uma para julgamento de recurso contra decisdo
cautelar monocratica e outra de julgamento final — na primeira as juizas e juizes tenderiam a
proferir votos mais préximos de suas preferéncias politicas do que na Gltima. Isso porque na
primeira ainda ndo teriam um amplo acesso formal as preferéncias das e dos demais. Entéo, ndo
conseguiriam adaptar suas acOes a elas para tentarem alcancar uma decisdo mais proxima das
suas — ou, por exemplo, se valerem de barganha para tanto. Com esse acesso, poderiam usar
recursos estratégicos para tentar fazer com que o julgamento final se aproxime mais delas. Nele,
entdo, tenderiam a votar de forma diferente, pois puderam exercer uma escolha informada a
partir do comportamento previamente manifestado pelas e pelos demais. Essa hipotese poderia
ser testada, por exemplo, atraves da frequéncia de mudanca de votos entre sessdes plenérias de
Tribunais que tenham esse tipo de dindmica decisoria.

Todas essas hipoteses ndo se dissociam da escala de descentralizacdo, ja que ela indica
quais poderes decisorios foram alocados individualmente. Conforme defendido por Maltzman
et al. (2000), a posic¢do institucional ocupada por uma juiza ou juiz pode lhe dar vantagens sobre
0 processo decisorio.'® Assim, os recursos que tém para fazer suas preferéncias valerem
dependem também da delegacdo de um poder para a posicéo institucional que ocupa e dele ser
mais ou menos discricionario ou ter maior ou menor influéncia sobre o resultado final do

processo.

Como defendi no tépico 4.3, tal influéncia se associa aqueles poderes decisorios que
representam poderes de agenda. Dentre os poderes mapeados, os referentes ao controle da pauta
e a concessao de medidas cautelares foram abstratamente considerados como poderes de
agenda. Defendi, ainda, que os relativos a admissibilidade da acdo, para terem esse tipo de
influéncia, dependem de uma andlise concreta do contexto juridico e institucional. De todo
modo, em ambos 0s Tribunais analisados esses poderes sdo exercidos pela presidéncia ou pela
relatoria. Na SCJN aquela tem rotatividade a cada quatro anos e, no STF, a cada dois anos. Nos

Ministro Marco Aurélio, deferiu o pedido cautelar para suspender a aplicacdo do codigo penal a essa situagédo. O
Ministro submeteu a decisdo cautelar monocratica a referendo do Plendrio e este a revogou. Diante desse resultado,
a acdo so foi liberada para julgamento pelo Ministro seis anos depois (ap6s a aposentadoria de quatro ministros e
uma ministra). No novo julgamento, o Tribunal acompanhou o sentido do voto de Marco Aurélio quando do
julgamento cautelar, ja que, diferentemente da composicéo anterior, essa nova tinha uma maioria formada nesse
sentido (Barbosa, 2020, pp. 42-43).

181 Nesse caso, Maltzman et al. se referem a presidéncia do Tribunal, ja que ela pode redigir a primeira verséo da
decisdo dele (opinion draft), o que defendem que lhe confere poderes de agenda (Maltzman et al., 2000, p. 7).
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dois Tribunais a relatoria é alterada a cada agdo. Se esses poderes concedem vantagens sob o
processo decisorio, no sentido de terem mais facilidade de aproximar a decisdo do Tribunal de
suas preferéncias politicas, entdo compreender as decisdes de um dado Tribunal pode perpassar
por identificar as preferéncias politicas dos atores que tém poder de agenda. No caso da
presidéncia, isso implica em uma pessoa tendo maior poder de influéncia sobre as decisdes do
Tribunal sob um periodo maior (do que a relatoria, por exemplo) de tempo.

Nesse sentido, fica evidente que 0s recursos institucionais disponiveis a atuacao
estratégica podem ser assimetricamente distribuidos entre as juizas e juizes (Matos e Mariano
Silva, no prelo, p. 17). Um Tribunal que tenha uma maior quantidade de poderes com niveis
altos de descentralizacdo terd uma distribuicdo mais assimétrica deles. Por outro lado, aquele
que tiver mais poderes centralizados no Plenario contard com uma distribuicdo mais simétrica.
Como dito anteriormente, isso deve ser associado a escala de oportunidades de interagdo. Uma
centralizacdo de poderes decisorios no Plenario que ndo esteja acompanhada de oportunidades
formais de interacéo pode resultar em uma dindmica na qual as juizas tém mais dificuldades de
anteciparem as preferéncias umas das outras e moldarem estrategicamente as suas a elas. Uma
dindmica que promova maiores oportunidades formais de interacdo e conte com mais poderes
de agenda descentralizados para posicdes institucionais pode conferir vantagens a determinadas
juizas e juizes para fazerem suas preferéncias valerem - apesar de todas juizas e juizes terem

iguais condi¢des de acesso as preferéncias umas das outras.

Considerando isso, as escalas desenvolvidas podem ser usadas como um ponto de partida
para identificar (i) quais atores tém maior influéncia sobre a decisdo do Tribunal e, portanto,
talvez tenham mais recursos estratégicos disponiveis para aproximar o resultado do julgamento
das suas preferéncias politicas; e (ii) se 0 acesso as preferéncias umas das outras ou uns dos

outros é simetricamente distribuido.

Em relacdo as teorias que associam a legitimidade de Tribunais a sua deliberacéo interna,
se é esperado que Tribunais tenham diferentes niveis de individualizacdo, alguns
guestionamentos podem ser feitos a defesa de sua legitimidade. Se a distribuicdo de poderes em
um dado Tribunal contém niveis de descentralizacéo, inclusive com delegacédo para juizas ou
juizes individuais, isso significa que algumas das decisfes que compdem 0 processo decisorio
do controle judicial de constitucionalidade podem ser centralizadas em apenas uma pessoa ou
em um grupo de pessoas menor do que o colegiado do Tribunal. Assim, alguns questionamentos
podem ser feitos, todos para o contexto do controle judicial de constitucionalidade: uma decisao

tomada por turmas é menos legitima do que uma deciséo plenaria? A existéncia de poderes
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decisorios monocraticos prejudica a legitimidade do controle judicial de constitucionalidade?
Ha certos poderes decisérios cuja centralizacdo no Plenério € mais importante, em termos de
legitimidade, do que outros? Se a legitimidade for prejudicada pela existéncia de altos niveis
de individualizacdo, seja na dimensdo de descentralizacdo, seja na de oportunidades de
interagdo, disso decorre que haverd uma maior critica normativa ao controle judicial de
constitucionalidade? Disso decorre uma maior defesa do protagonismo do Legislativo na

definicdo do sentido das normas constitucionais?

Normativamente, ndo ha ddvidas de que Tribunais que centralizam seus poderes
decisorios no Plenario e tém mais oportunidades formais de interacdo na formacdo do
convencimento tém mais incentivos institucionais ao tipo de interacdo colegiada que importa
para o conceito de deliberagdo. Isso comparativamente a um Tribunal que tenha altos niveis de
individualizacdo na dimensdo de descentralizacdo e de oportunidades de interacdo. Este Gltimo
possui déficits deliberativos, como a literatura brasileira vem defendendo em relacdo ao STF
(Mendes, 2012; Silva, 2013).

Importante ressaltar que, como dito anteriormente, se o conceito normativo de
deliberacdo adotado por uma teoria que a associa a condi¢des de legitimidade do controle de
constitucionalidade for amplo — envolvendo elementos da cultura politico-institucional, do
comportamento judicial, da ética das e dos juizes, das praticas decisorias'® — as oportunidades
formais de interacdo podem corresponder a apenas um de seus requisitos normativos. Ainda
assim, ndo sera um requisito por si s, ja que pode importar mais como as juizas e juizes de fato
interagem do que os incentivos de interacdo criados pelas regras formais. Portanto, regras
associadas a maiores oportunidades formais de interacdo podem ser consideradas um dos

incentivos a interacdo colegiada. Regras que nao as promovem, um dos limites.

Mesmo do ponto de vista institucional, se admitimos que Tribunais podem ter poucas
oportunidades formais de interagdo e poderes decisérios descentralizados do Plenério, disso ndo
necessariamente decorre que o controle judicial de inconstitucionalidade € ilegitimo em geral.
Como argumentado por Silva, muitas vezes o debate sobre a legitimidade dele se da a partir de
uma visao monolitica de Cortes — ou séo legitimas ou ilegitimas —, sem diferenciacéo entre elas
e sem atencdo aos diferentes arranjos institucionais ou praticas internas que podem incentivar

ou limitar a deliberag&o (Silva, 2013, pp. 558-559). O autor defende que esse controle sera mais

182 Iss0 se aproxima dos elementos que Mendes (2011) associa a deliberagdo. Para o autor, deliberagdo na fase
decisoria envolve elementos culturais e institucionais. Assim, nos trade offs entre diferentes arranjos institucionais,
importa a ética deliberativa das juizas e juizes, a cultura e o contexto politicos, elementos do ordenamento juridico
(como a vinculagao de precedentes) e a pratica judicial (Mendes, 2011, pp. 165-200).
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legitimo quanto mais as praticas e regras de organizacdo interna de uma dada Corte
incentivarem a deliberacédo (Silva, 2013, p. 559).

Altos niveis de individualizagdo na escala de oportunidades formais de interacdo
representam regras formais nas quais a formacdo de convencimento — que pode ser
materializada pela redacdo do voto — se da sem acesso formal ao posicionamento e argumentos
das demais juizas e juizes. O nivel médio também captura uma dindmica na qual esse
convencimento se forma com acesso prévio apenas ao voto de uma juiza. Nesse sentido, apesar
de isso ndo estar representado na escala, tais oportunidades serdo maiores quanto mais votos
prévios as juizas e juizes puderem acessar. Ambos niveis da escala — com essa ressalva em
relacdo ao médio — podem ser associados a um prejuizo a um dos valores que Silva associa a
deliberacdo, qual seja, o de compartilhamento de informacgdes que previamente ndo foram
compartilhadas*®®. Como o autor argumenta, se uma decis&o bem informada tende a ser melhor,
é preferivel o modelo de votacéo no qual, antes de elaborarem suas decisdes, 0s e as integrantes
de um grupo tém a oportunidade de saber ndo s6 a quais informacdes as e os demais tiveram
acesso, mas também a opinido de cada sobre o tema em questdo (Silva, 2013, p. 561). Esse
valor se associa aos valores que Gargarella atribui a deliberacdo. Segundo o autor, ela é um
importante meio de iluminar e eliminar possiveis erros faticos e 16gicos de nossos juizos. Além
disso, facilitaria o enriquecimento dos nossos juizos ao ampliar nossas informacbes e o
panorama de nossas possibilidades. Ela também ajudaria a eliminar mal entendidos ou erros
capazes de prejudicar o valor das nossas decisdes, ja que permite que conhecemos pontos de

vista e interesses de outras pessoas (1996, pp. 179-181).18

Nesse sentido, o nivel alto da escala corresponde a dinamicas decisérias que criam limites
a esse valor associado a deliberacdo, podendo resultar em piores decisdes e/ou em decisGes
menos legitimas, nos termos pensados por Silva. O nivel médio por sua vez, correspondera a
tal limite se, em um dado Tribunal, antes de votarem juizas s6 tiverem acesso prévio ao voto de
uma juiza ou juiz. Silva, contudo, faz uma diferenciacdo entre essas duas possibilidades. Ao

analisar procedimentos institucionais que representam obstaculos a deliberagéo no caso do STF,

183 Isso corresponde a um dos valores que Fearon associa a deliberagdo. Qual seja, o de revelar informagGes
privadas. (Fearon, 1998, p. 45).

184 A citagdo a Gargarella merece algumas ressalvas. Ele ndo defende que a deliberagdo judicial é condicdo de
legitimidade do controle judicial de constitucionalidade das leis. Ele a justifica normativamente a partir da ideia
de igualdade. Entdo, a associa a uma discussdo publica em que todos os afetados por uma decisdo possam
manifestar suas posicGes sobre ela. Nesse sentido, o controle judicial de constitucionalidade, para ser exercido em
conformidade a democracia deliberativa, dependeria da promocéo desse tipo de discussdo publica. Por isso o autor
valoriza normativamente (Gargarella, 2016) praticas que reduzem o poder de juizas e juizes de ter palavra final
sobre os sentidos da constituicdo e/ou promovem uma discussdo com os grupos afetados pela deciséo.
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0 autor argumenta que o fato do voto da relatoria ndo circular previamente entre as demais
ministras e ministros é extremamente anti-deliberativo. Isso porque defende que elas e eles ndo
poderdo se preparar para o debate se ndo puderem saber nem a opinido da relatoria (Silva, 2013,
p. 570). Entdo, a partir dessa perspectiva, a analise deliberativa dessas dinamicas acompanha a
valoracao feita na escala, ja que votar sem acesso ao voto da relatoria seria mais prejudicial a

deliberacdo do que votar com acesso a ele.

As oportunidades formais de interacdo também podem pode promover incentivos para
uma das dimensdes que Mendes associa a intera¢do colegiada. Para o autor, “ela requer que
juizes escutem e incorporem as razdes dos seus pares, seja para aderir ou para dissentir”
(Mendes, 2012, p. 10).18° Assim, se um Tribunal decide a partir de regras formais que nio
oportunizam uma interacdo simultanea na formagdo do convencimento ou sem acesso prévio
ao voto das demais juizas e juizes quando uma juiza ou juiz votante estiver formando seu
convencimento, ele cria limites formais a escuta e incorporacdo de razdes. Essas regras também
criariam limites ao que Ferejohn e Pasquino conceituam como deliberagdo interna
desenvolvido. Isso porque os autores defendem que esta corresponde ao uso da persuaséo e do
raciocinio para fazer com que o grupo decida em um curso comum de acéo, o que envolveria o
ato de expor as suas raz@es e ouvir as das e dos demais do grupo (Ferejohn e Pasquino, 2004,
p. 1692). Isso tambeém se associa a teoria que associa a qualidade decisoria de Tribunais a
colegialidade. Se a interacdo entre juizas e juizes, ao promover acesso a diferentes visdes sobre
o tema aumenta a probabilidade de “acertarem a lei”, nos termos elaborados por Edwards

(2003), entdo maiores oportunidades formais de interacdo estdo mais proximas disso.

Em relacdo a individualizacdo quanto a descentralizacdo, a delegacdo de um poder
decisério para uma juiza ou juiz individual representa a auséncia de oportunidades de interagdo.
Como a decisdo sera tomada individualmente, ndo ha necessidade de saber as razdes,
argumentos e informacgdes que as demais juizas e juizes tém sobre ela. Entdo, representa um
limite as dimensdes de deliberacdo judicial supramencionadas (Ferejohn e Pasquino, 2004;
Mendes, 2011; Silva, 2013). Inclusive, pode resultar em piores decisdes nos termos em que
Silva (2013), Edwards (2003) e Cross e Tiller (2008) qualificam uma boa decis&o.

185 As outras dimensdes dizem respeito a levar em consideragdo a opinido plblica e dos atores que interagiram
com a Corte e a busca da melhor resposta juridica. Segundo o autor “a forca motora da interagdo colegiada, dessa
maneira, tem trés facetas: o esforco de levar em conta todas as posi¢fes que a corte foi capaz de coletar; a busca
da melhor resposta juridica; a busca do consenso, ou, caso nao esteja ao seu alcance, do minimo dissenso. Cabe a
cada corte balancear essas demandas quando elas apontam para direcdes diferentes e entram em tensdo, como é
tdo comum numa delibera¢ao” (Mendes, 2012, p. 11).
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A literatura brasileira, nesse sentido, tem problematizado decisdes monocraticas nos
termos da deliberacéo interna do STF. Godoy (2021), ao defender que o processo constitucional
pode promover praticas deliberativas, associa a concessdo de medidas cautelares
monocraticamente em ADI a um procedimento que permite discricionariedades individuais. O
autor, assim, defende que a atuacdo de ministras e ministros do STF seja majoritariamente
colegiada e excepcionalmente monocratica (Godoy, 2021, p. 1064). Reis e Meyer (2021)
defendem que tal concessdo compromete a legitimidade do controle judicial de
constitucionalidade ao prejudicar a sua colegialidade e deliberagdo. Segundo os autores, é a
deliberacdo dos ministros e ministras reunidas em Plenario ou nas Turmas que da legitimidade
as decisoes do Tribunal, e ndo “a mera profusdo de decisdes individuais (liminares e finais) ou
o agregado de manifestagdes desconexas” (Reis e Meyer, 2021, p. 404).

Uma guestdo adicional importante para a analise tedrica desse tipo de arranjo decisorio é
sobre quais poderes decisorios, dentre aqueles existentes em um Tribunal, sdo mais prejudiciais
a deliberacdo interna quando descentralizados do Plenario. Tentativas de resposta a isso podem
estar nos poderes que podem antecipar efeitos da deciséo final e definir o mérito da acéo, e
naqueles que correspondem a poderes de agenda. Em relacdo a decisao final, pelo fato dela
corresponder & declaracdo de inconstitucionalidade propriamente dita. Afinal, é na discussao
do mérito que as juizas e juizes debaterdo os sentidos e alcances da Constituicdo. E é ela que
podera resultar na invalidacdo de uma norma aprovada pelo Legislativo. Em relacdo as
cautelares, como dito anteriormente, a medida que elas discutem a probabilidade do direito, é
outro momento institucional de discussdo sobre os sentidos e alcances de normas
constitucionais. Entdo, a deliberacdo nelas importa para que decisdes que afetam a comunidade
politica possam ser tomadas a partir de um troca de diferentes argumentos e informacoes,

conforme valores deliberativos mencionados acima.

Em relacdo aos poderes decisorios que correspondem a poderes de agenda, como dito
anteriormente, eles ddo maior influéncia sobre curso de uma dada ag&o julgada pelo Tribunal.
Se sdo exercidos individualmente, isso pode ndo s6 centralizar a decisdo em uma pessoa — 0
gue mina qualquer ideia de deliberacdo —, mas também impedir que o curso e desenvolvimento
desse processo decisério seja discutido entre as e os integrantes do Tribunal. Se juizas e juizes
atuam estrategicamente, permitir que poderes que tenham tal potencial de influéncia sejam
exercidos colegiadamente, em termos deliberativos, poderia levar a definicdo de melhores
estratégias (ou de estratégias mais legitimas, nos termos dessa teoria), ja que seriam definidas

a partir de um raciocinio conjunto e de um maior compartilnamento de informac6es — ao invés
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de serem definidas apenas por uma estratégia individual ou com preponderancia dela (dados os
poderes de agenda alocados individualmente).18®

De todo modo, isso também poder& depender do ordenamento juridico, como dito no
subitem 4.3, ou talvez de cada caso (cada decisdo concreta), pois defendo que dependera da
discricionariedade e da forca dos precedentes. Se uma juiza ou juiz decide sozinha apenas para
reproduzir uma deciséo prévia do Tribunal, talvez isso represente uma melhor situacdo (em
termos deliberativos) do que quando ela ou ele inova na deciséo (cria um novo posicionamento
ou diverge de uma jurisprudéncia prévia). Se a questdo sobre a qual ela decidira (por exemplo,
a admissibilidade da acdo) for delimitada por normas taxativas, provavelmente ela ou ele
também terd que se ater a requisitos formais e ndo terd espacgo interpretativo. Entdo, isso
também pode ser uma situacdo melhor (em termos deliberativos) do que quando ha conceitos

abertos e/ou um maior espaco hermenéutico — logo, uma maior discricionariedade.

Ainda sobre descentralizacdo e deliberacdo, uma questao que fica em aberto é em relacédo
a delegacdo para as turmas. Por um lado, a medida que correspondem a apenas parte do
Tribunal, restringem a pluralidade (dentro da limitada pluralidade que existe em um Tribunal)
de razdes, argumentos e informacdes disponiveis a tomada de decisdo. Entédo, se deliberacdo
se associa a escuta de diferentes argumentos e acesso aos demais posicionamentos, esse modelo
pode ser prior do que uma decisdo Plenaria. Por outro, se a delegacdo de alguns poderes
decisérios menos centrais para elas for importante para reduzir a carga de trabalho do Plenario
e, consequentemente, viabilizar uma deliberacdo melhor dele sobre decisées mais centrais do

controle de constitucionalidade, ela pode ter uma funcéo para a qualidade deliberativa interna.

De todo modo, assumir que Tribunais podem exercer o controle judicial de
constitucionalidade sob poucas oportunidades formais de interacdo e/ou com poderes
descentralizados do Plenario talvez importe para calibrar as expectativas em relagdo a qualidade
decisoria deles em comparacdo ao Legislativo. Neste, por mais que determinados atores — como
a Presidéncia da Casa ou de Comissdes — centralizem poderes decisorios em detrimento do
colegiado, as e os parlamentares ndo sdo atores individuais como juizas e juizes. H4 uma
dimensdo coletiva por tras da atuacdo individual de cada uma delas e deles e que perfaz a ideia
de representatividade. A atuacdo delas e deles se vincula aos seus partidos — e a tendéncia

intrapartidaria na qual militam, quando é o caso. Contudo, quando se confia decisdes politicas

18 Em relagdo aos poderes individuais de agenda sobre o controle de pauta no STF, Barbosa defende que eles
prejudicam a performance deliberativa pela inexisténcia de um procedimento decisorio deliberativo. Para a autora,
a viabilizacdo desse procedimento criaria oportunidades deliberativas e, portanto, faria com que a deciséo
correspondente fosse tomada a partir de um engajamento colegiado (Barbosa, 2020, p. 161).
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a pessoas que nao se associam a uma dimensdo coletiva representativa, se esta atribuindo muito
poder a um individuo. Entdo, ja se esté individualizando essas decisfes. Se disso decorre que
em um determinado desenho institucional juizas e juizes poderdo tomar decisfes sozinhas ou
sem pensar coletivamente com suas e seus colegas, iSSo me parece ser mais uma consequéncia
do que o problema em si. O centro de contestagéo de decisdes do Parlamento talvez esteja nos
préprios movimentos sociais, e ndo nas institui¢cdes. Ndo em um conjunto de pessoas nao eleitas

que sdo nomeadas por redes profissionais e pertencem as elites, a classe dominante.

Além disso, o Parlamento néo se desassocia de movimentos. Sabemos que muitos destes
se vinculam ou tém maior proximidade a partidos especificos. E que nem todos partidos tém a
mesma capacidade de mobilizacdo. Principalmente se considerarmos 0s movimentos que tém
maior massificagdo e maior adeséo da classe trabalhadora. Contudo, quando a contestacao sobre
os sentidos de normas constitucionais se abre ao Judiciario, isso ndo s6 pode prejudicar um
eventual poder de veto dos movimentos, como pode aumenta-lo em relacdo a partidos que deles
se desassociam e que se distanciam da classe trabalhadora. 1sso para que a controvérsia
correspondente seja decidida por quem, como dito anteriormente, compde “elites”. E claro que
uma grande questdo é que, no nosso atual modelo institucional e socioeconémico, tais
movimentos ndo tém tido o devido poder institucional e decisdes politicas parlamentares
historicamente tém se concentrado em determinados grupos hegemoénicos. Mas a resposta a isso
pode estar em mudar esses modelos, e ndo na transferéncia de poder ao Judiciario. Por mais que
eventualmente o controle judicial de constitucionalidade possa ser usado para avancos taticos
— nesse modelo atual —, sabemos que isso dependera de mecanismos institucionais que podem

ser estrategicamente manipulados individualmente.

Voltando a deliberacdo, talvez o ideal dela ndo esteja no limitado espaco que ha entre
instituicOes legislativas e judiciais. Talvez tenhamos muito a aprender sobre isso — enquanto
sociedades ocidentais marcadas por culturas individualistas — com culturas e formas de

organizacao social que priorizam o coletivo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nas duas ultimas décadas, muitas das pesquisas que tém o Supremo Tribunal Federal
como objeto de estudo tém descrito e analisado seus poderes decisérios individuais e/ou
ressaltado que ha uma individualizacéo na sua dindmica deciséria. Do ponto de vista normativo,
as pesquisas que consideram a deliberacéo interna como condicdo de legitimidade do controle
judicial de constitucionalidade tém defendido que essa dinamica apresenta patologias
deliberativas. Do ponto de vista das teorias que enfatizam a alocacéo de poderes decisorios em
Cortes, ha pesquisas que analisam que esses poderes individuais resultam em possibilidades de
uma ministra ou ministro individualmente influenciar ndo sé o processo decisorio da Corte, mas
também o processo politico-institucional.

Diante disso, defendi que, a medida que esse arranjo decisorio pode estar associado a
caracteristicas institucionais comuns a outros Tribunais — como elevado acervo — é de se esperar
que esteja presente —ainda que em diferentes niveis —em outros Tribunais que exercem controle
judicial de constitucionalidade.

Para que essa questdo possa ser identificada em outros Tribunais, defendi ser necessario
ter um instrumento comum de analise. Para desenvolvé-lo e dar materialidade e abstracdo as
diferentes problematizacdes tedricas e normativas sobre o arranjo decisério do STF, adotei o
conceito de individualiza¢do. Conceituei individualizagdo como a desagregacao de poderes do
Tribunal, retirando-os de um exercicio colegiado compartilhado entre todas e todos que o
integram. Com isso, uma juiza ou juiz pode exercé-los sem interagir com as e 0s demais, seja
pelo fato deles terem sido descentralizados ou de serem exercidos sob poucas oportunidades de
interacdo do colegiado. Considerei a individualizagdo como uma questdo de grau, e ndo uma
pergunta binaria. O conceito foi desenvolvido a partir de duas dimensdes: descentralizacdo de
poderes decisorios e baixas oportunidades formais de interacdo entre o colegiado.

Dadas essas consideracdes, parti das seguintes perguntas de pesquisa: considerando que
a individualizacdo de poderes decisorios pode possuir diferentes niveis, quais sdo as
caracteristicas institucionais empiricamente observaveis em cada nivel de individualizagdo? Se
a existéncia de poderes decisérios com niveis de individualizacdo nao é algo particular do STF,
quais sdo os niveis de individualizacdo de poderes do controle abstrato de um Tribunal, similar

ao STF, que a literatura ainda ndo tenha caracterizado como individualizado?

Para respondé-las, operacionalizei o conceito a partir da elaboracdo de duas escalas

ordinais, uma para cada dimensdo. Elas valoraram dinamicas decisorias (hipotéticas ou
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pensadas a partir de exemplos concretos) empiricamente observaveis a partir da sua

proximidade ou distanciamento em relacdo a individualizacao.

A escala de individualizacdo quanto a descentralizacdo mede a descentralizacdo de
poderes decisorios do Tribunal em prol de um grupo de juizas ou de uma juiza individual.
Portanto, tem como principais indicadores regras referentes a quantidade minima de juizas
necessaria para que uma decisao seja tomada (quérum), a delegacdo de um determinado poder
decisoério e a possibilidade de recurso contra uma decisdo delegada a uma juiza individual ou a

um grupo de juizas (por exemplo, de um 6rgdo da corte, com recurso para o Plenario).

A escala de individualizagdo de poderes decisorios nas oportunidades formais de
interacdo mede tais oportunidades durante a elaboracdo de uma dada decisdo plenaria. Tem
como principais indicadores regras referentes a forma de elaboracao dessa decisdo — se conjunta
ou individual — e a possibilidade de acesso formal aos posicionamentos das demais juizas e

juizes antes de cada uma ou cada elaborar seu voto (no caso de elaboracao individual).

As escalas foram aplicadas ao processo decisério da Acéo Direta de Inconstitucionalidade
no STF e da A¢do de Inconstitucionalidade na SCJN. Para tanto, os seus poderes decisorios
formais foram considerados como unidade de analise. A aplicacdo se deu a partir de regras
formais. Considerei como tais a legislacdo, as normas regimentais de cada Tribunal e a sua
jurisprudéncia. Ambas escalas tém seis pontos e valoram 0s poderes entre 0s niveis baixo,

médio e alto.

A mensuragdo da individualizagdo no processo decisério da Acdo de
Inconstitucionalidade na SCJN permitiu identificar niveis altos de individualizagdo em um
Tribunal que a literatura ndo tem caracterizado como individualizado. Isso reforca a ideia de
que ela ndo é um fendmeno particular do STF. Inclusive, nesse processo também ha a
possibilidade de julgamento de pedido cautelar por uma juiza ou juiz individual, o que ndo tem
sido tdo problematizado pela literatura mexicana como foi pela literatura brasileira em relagéo
ao STF.

De um modo geral, foram identificados mais poderes com nivel alto de descentralizacao
no STF do que na SCJN.

Dentre 0s nove poderes decisérios formais mapeados no processo decisorio da ADI no
STF, apenas o poder de decidir sobre 0 mérito ndo foi descentralizado do Plenario. Todos os
demais foram valorados no nivel alto da escala de descentralizacdo, ja que foram

descentralizados para juizas ou juizes individuais. O poder de decidir sobre a realizacéo de
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audiéncias publicas, por ndo ser passivel de recurso, foi valorado no ponto seis dessa escala. Os
demais, no ponto cinco. Dentre todos esses poderes, cinco foram descentralizados para a
relatoria, evidenciando o papel central que ela tem nesse processo, conforme ja demonstrado

pela literatura correspondente.

Dentre os oito poderes decisorios formais mapeados no processo decisorio da Acao de
Inconstitucionalidade na SCJIN, metade é exercida pelo Plenario e foi valorada no nivel baixo
e no ponto um da escala de descentraliza¢do. A outra metade foi descentralizada dele para juizas
ou juizes individuais, entdo, foi valorada no nivel alto dessa escala. Dentre ela, com excecao do
poder de decidir sobre medidas cautelares, todos os demais foram valorados no ponto seis da
escala, j& que ndo contam com possibilidade de recurso. Eles também se concentraram

preponderantemente na relatoria.

Em relacdo as oportunidades de interacdo, como as ministras e ministros da SCJN votam
com acesso prévio ao voto da relatoria, ha uma dinamica deciséria menos individualizada (no
ponto quatro, nivel médio da escala) do que no STF (ponto cinco, nivel alto da escala). Contudo,
ambas sdo dindmicas mais individualizadas de formagdo do convencimento, ja que sdo

exercidas sem que ele seja coletivizado entre as e 0s integrantes do Tribunal.

A partir dos niveis de individualizacdo atribuidos a cada Tribunal, apresentei constatacdes
mais gerais sobre dindmicas decisorias judiciais. Uma € que ha formais mais coletivizadas de
gestdo de tarefas e responsabilidades. Por exemplo, com a delegacdo de uma tarefa sem delegar
0 poder decisério correspondente. Segundo, ha& poderes decisérios que ddo maior
discricionariedade para quem os exerce e que tém maior influéncia sobre o processo decisorio.
Nesse sentido, defendi que as seguintes categorias de poderes decisorios representam poderes
de agenda: medidas cautelares e controle de pauta. Argumentei também que os poderes
decisorios sobre as condi¢fes da acdo também podem ser considerados como tal, mas que isso
dependeré concretamente da taxatividade normativa e de outros fatores institucionais, como a
forca dos precedentes. Terceiro, certos poderes decisorios podem ter maior potencial de impacto
para 0s demais atores institucionais do que outros. Apesar dessas duas Ultimas constatacdes nao

terem sido incluidas na valoragdo da escala, as considerei na analise comparativa.

Como diferentes literaturas dedicadas ao estudo de cortes constitucionais vém
argumentando, compreender e analisar suas decisbes demanda compreender as diferentes
dindmicas decisorias de cada uma. Isto €, suas regras e praticas. Comparar Cortes entre si e/ou
teorizar sobre seu funcionamento demanda niveis maiores de abstragdo. O que também deixa

de captar aspectos da realidade decisoria. Por isso, ao longo desta pesquisa, busquei destacar as
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limitacdes das escalas desenvolvidas. Ao permitir identificar quem exerce qual poder decisério
em um Tribunal e como a dindmica deciséria colegiada promove maiores ou menores
oportunidades de interacdo, as escalas sdo um ponto de partida para a analise e comparacao de

tais dinamicas.

Nesse sentido, dada sua abstracdo, permitem analises tanto a partir das teorias que
consideram a deliberacdo como condicdo de legitimidade, como das que partem do modelo
colegial de comportamento judicial. Como argumentei, um Tribunal que tenha uma maior
quantidade de poderes com niveis altos de descentralizacdo tera uma distribuicdo mais
assimétrica deles. Por outro lado, aquele que tiver mais poderes centralizados no Plenario
contara com uma distribuicdo mais simétrica. Contudo, uma centralizacdo de poderes decisorios
no Plenério com poucas oportunidades formais de interacdo entre suas juizas e juizes pode
resultar em uma dinamica na qual tém mais dificuldades de anteciparem as preferéncias umas
das outras e moldarem estrategicamente as suas a elas. Por outro lado, uma dindmica que
promova maiores oportunidades formais de interacdo e conte com mais poderes de agenda
descentralizados para posi¢fes institucionais pode conferir vantagens assimétricas

determinadas juizas e juizes para fazerem suas preferéncias valerem.

Em relacdo a deliberacdo, como argumentei, a centralizacdo no Plenario de poderes
decisorios com maior influéncia sobre o processo decisorio do Tribunal pode ser importante a
sua deliberacdo interna. Assim como a promocdo de maiores oportunidades formais de
interacdo sobre eles. Se juizas e juizes atuam estrategicamente, permitir que poderes que tenham
tal potencial de influéncia sejam exercidos colegiadamente, em termos deliberativos, poderia
levar a definicdo de estratégias melhores e mais legitimas, ja que definidas a partir de um

raciocinio conjunto e de um maior compartilnamento de informacoes.

Em sociedades (ocidentais) marcadas por culturas individualistas, sera que a discussao
em Tribunais pode ser plenamente deliberativa? A deliberagdo pressupbe uma ampla
capacidade de escuta e de assumir que suas proprias ideias e argumentos podem estar
equivocados ou ndo serem 0s mais adequados. Sabemos que marcadores como género, raca e
classe operam sobre como essas capacidades séo distribuidas e por quem e para quem s&o
exercidas. Além disso, se ndo ha uma socializagdo que incentive e se desenvolva a partir do
coletivo, essa capacidade pode ser utopica. Entdo, talvez isso seja mais sobre cultura(s) e
contextos sociais do que sobre instituicbes. Mas, mesmo dentro do nosso modelo institucional

atual, ha aquelas instituicdes cujas integrantes ndo atuam como individuos, mas sim como
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representantes de coletivos, de partidos. O que lhes impde compromissos e representatividades

que juizas e juizes ndo tém.

Mas, mesmo se estiverem préximos de ideais deliberativos, Tribunais sdo legitimos para
invalidarem decis6es do Parlamento? As teorias hegemonicas tém pautado esse debate em uma
dicotomia entre Legislativo e Judiciario. Ndo ha dividas de que o Legislativo também tem
patologias que reproduzem e acentuam desigualdades e opressdes sociais. Contudo, isso me
parece decorrer mais de um modelo institucional e socioecondmico do que dessa institui¢do
propriamente dita. Tratar o Judicidrio como a solucdo para o problema pode servir ao
aprofundamento do proprio problema e ocultar suas reais causas. E a resposta a ele pode estar
mais na mobilizagdo social e em transformagdes profundas a esses modelos e menos nas

instituicoes.
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