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RESUMO.

O proposito deste texto é construir uma analise da estrutura do Supremo Tribunal Federal
(STF), considerando algumas disposi¢des do regimento interno da Corte e o0 estudo de duas
acoes de controle concentrado de constitucionalidade, tendo em vista a no¢do de agente
coletivo desenvolvido pela teoria da agéncia da ciéncia politica (PETIT; LIST, 2011). O
esforco argumentativo deste artigo se destina, no limite, a estabelecer um novo paradigma na
discussdo e formulacdo de criticas sobre a estrutura e organizagdo do Poder Judiciario no
Brasil.

O enfoque da discussdo sera descobrir se é possivel sustentar a existéncia de uma
racionalidade do Tribunal, propria de um agente coletivo, que seja autbnoma e independente
da racionalidade de seus membros.

Ao final, sera argumentado que o STF possui um déficit de agéncia coletiva, resultado da
auséncia de racionalidade coletiva propria da Corte, decorrente em grande medida do modo
como sdo regulamentados e empreendidos seus procedimentos decisorios.
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ABSTRACT.

The purpose of this article is to design an analysis of Brazilian Supreme Court’s (STF)
structure, considering some articles of the Court’s rules of procedure and some case studies,
keeping in mind the concept of collective agent developed by the Group Agency Theory from
the political science (PETIT; LIST, 2011). The effort of this article is to establish a new
paradigm for the debate and critique formulation about the structure and organization of the

Judiciary Power in Brazil.



The article aims at identifying whether it is possible to sustain that the Court has its own
rationality, result of being a collective agent, which is autonomous and independent from its
member’s rationality.

The article will conclude that STF has a shortage of collective agency, consequence of its lack
of collective rationality which is caused specially by the manner how are regulated and held
its decision making procedures.
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1.  INTRODUCAO.

E possivel verificar um aumento expressivo nos estudos juridicos

! sobre reformas institucionais do judiciario no Brasil, consequéncia em grande
medida das reformas implementadas nas Ultimas duas décadas. Destaque especifico a emenda
constitucional n® 45/2004 que, por exemplo, previu o controle da magistratura pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), implementou ouvidorias da justica, integrou os antigos Tribunais
de Alcada aos Tribunais de Justica (TJ) e, também, a implementacdo da Secretaria de
Reforma do Judiciario em 2007, responsavel por coordenar a¢Ges para melhorar a efetividade
dos servicos do judiciario e coordenar 0s processos de modernizacao.

Os principais argumentos abordados nesses estudos sugerem que o judiciario,
embora tenha ganhado em produtividade decorrente das reformas implementadas, ainda sofre,
de um lado, com a sobrecarga de demandas e, de outro, com a qualidade da atividade
jurisdicional prestada. Recentes relatdrios apresentados no programa Justica em Numeros do
Conselho Nacional de Justica mostram, por exemplo, que a litigiosidade em primeira
instancia nos Gltimos trés anos ainda permanece elevada®.

No caso especifico da atuagdo do Supremo Tribunal Federal (STF), ainda que a
implementagdo de institutos como a repercussao geral e a simula vinculante tenha colaborado
para a reducdo da quantidade de acGes ajuizadas, os Ministros ainda lidam com alto nimero
de processos® a0 mesmo tempo em que devem se preocupar com a qualidade de suas decisées.

Essas dificuldades da atuacdo jurisdicional estdo geralmente relacionadas com
questBes sobre o desempenho e a qualidade decisoria da Corte, especialmente no que diz
respeito a transparéncia e a unidade argumentativa das decisfes. Os trabalhos constatam, por

exemplo, que a deliberacdo interna realizada entre os Ministros do STF € residual, tendo em



vista que é comum que 0s mesmos elaborem seus votos antes das sessdes de julgamento e ndo
se disponham a discuti-los com os demais Ministros*. Para esses estudos, o desempenho
deliberativo das Cortes esta diretamente relacionado com a busca por um melhor arranjo
institucional que viabilize e potencialize a democracia®.

Uma das referencias para esses trabalhos é J. Rawls (1997), que considera a
necessidade de as decisGes de um Tribunal constitucional refletirem valores politicos de
justica e razdo publica, importando para cada caso a seriedade em que é desempenhada a
deliberacdo no interior da Corte®, ou ainda R. Dworkin (2003 e 1982) , que sustenta a
necessidade de um Tribunal estabelecer uma continuidade e dialogo interno com suas proprias
decisoes.

Esses autores, apesar das diferencas tedricas, compartilham a nocdo da necessidade
do controle social por meio de uma atuacdo democréatica do Tribunal. Para Rawls é o caso da
deliberacdo auténtica que assegura a plena comunicagdo e interacdo do Tribunal com o
mundo. N&o se trata de uma deliberacéo forcada ou externa’, na qual os membros buscam
convencer individuos externos ao grupo (como seria 0 caso de uma platéia), mas uma troca
efetiva de argumentos com o propdsito de decidir conforme as preferéncias e crencas da
Corte. Enquanto para Dworkin o que é evidenciado é a necessidade de um proprio processo
continuo de julgamento, no qual haja o respeito aos precedentes e seja esclarecido e
controlado pelos anseios da sociedade do mesmo modo que a elaboragdo de um romance em
cadeia deve criar uma historia continua que nao recomece a cada novo capitulo.

Assim, a atuacao de um Tribunal deveria ser orientada com vistas a concretizagédo da
razdo publica, cuja finalidade é a prdopria concretizacdo dos elementos constitucionais
essenciais, sendo que o conteido dos elementos constitucionais essenciais deve ser oriundo de
um amplo consenso social normatizado no texto da Constituicdo e, a0 mesmo tempo,
deliberado e aplicado pelo Tribunal.

Nesse contexto, por exemplo, relevante trabalho nacional que reflete essas ideias é o
artigo “Escrevendo um romance, primeiro capitulo: precedentes e processo decisdrio no
STF”, de Adriana de Moraes Vojvodic, Ana Mara Franca Machado e Evorah Lusci Costa
Cardoso®. O texto demonstra, mediante o estudo de casos paradigmaticos, a existéncia de um
déficit democratico no STF, tendo em vista a falta de transparéncia decisoria e de uma suposta
auséncia de cultura de respeito aos precedentes.

Nessa perspectiva, o artigo pde em evidéncia o perigo da auséncia de transparéncia e

clareza no processo decisorio empreendido pelo STF, haja vista a dificuldade de encontrar a



ratio decidendi das decisdes, e conclui pela necessidade de o Tribunal respeitar os
precedentes judiciais.

Sem duavida, o artigo pontua algumas das dificuldades que o préprio desenho
institucional do STF estabelece, ja& que, por vezes, os Ministros decidem 0s casos
isoladamente, sem considerar os argumentos dos seus pares. Tal conduta certamente revela a
inexisténcia de unidade deciséria do Tribunal e que, no fundo, ndo se atenta a razéo publica e
ao respeito aos precedentes. Ha, em verdade, apenas uma somatéria de decisOes
individuais®que torna dificil verificar qual foi a ratio decidendi ou, no minimo, as razdes da
decisdo tomada.

Todavia, assim como a maioria da producdo académica sobre o assunto, o
mencionado artigo analisa a jurisdicdo constitucional apenas a partir de preocupacg6es sobre o
desempenho deliberativo da Corte e acaba desconsiderando a dificuldade metodologica de
saber quem de fato é o STF.

O que sera investigado nesse artigo, a partir do estudo de duais a¢des de controle
concentrado de constitucionalidade julgados pelo plenario do STF, é saber se esse Tribunal
decide como um agente coletivo, dotado de uma voz unica capaz de Ihe conferir coeréncia
decisoria no decorrer do tempo. Em outras palavras, 0 que sera esclarecido é a necessidade de
existir uma racionalidade coletiva viabilizada por determinado desenho institucional da Corte
e pelo modo como a deliberacéo € empreendida por seus membros.

Diante desse proposito, o0 artigo se concentrard em indicar que existe um problema
estrutural da racionalidade coletiva do STF devido ao fato de a Corte ndo atuar de forma
autdbnoma em relacdo aos seus membros e, portanto, ndo fazer valer as suas proprias
preferéncias e crencas. Deveria ser possivel supor uma racionalidade das decisdes do
Tribunal, que resultaria em uma coeréncia das decisGes por ele proferidas ao longo do
tempo™®.

O argumento serd construido a partir do referencial da teoria da agéncia, cuja
principal contribuicdo é a nogdo de agéncia coletiva. Para os fins do estudo, o agente coletivo
é aquele que possui identidade e autonomia préprias em relacdo aos seus membros, sendo
capaz de agir conforme suas proprias preferéncias e crencas.

Ao final, serd investigado, mediante o estudo de casos, se € possivel afirmar ser o
STF é um agente coletivo. Para tanto, sera importante verificar a conduta dos Ministros no
momento das decisdes e como essas decisdes individuais se relacionam com a decisdo final da

Corte.



Antecipando as consideraces, serd indicado nos casos analisados que o STF possui
um déficit de agéncia coletiva, resultado de um problema na formacdo de sua racionalidade

coletiva.

2. POR QUE O DEBATE DA TEORIA DA AGENCIA IMPORTA PARA A
ANALISE DO PROCESSO DECISORIO DOS TRIBUNAIS?

Perguntar se o STF é um agente coletivo é, na verdade, uma questdo de ordem
préatica sobre a analise do desenho institucional do Tribunal e especificamente sobre sua
estrutura e seu procedimento de deliberagdo. A teoria da agéncia possibilita um referencial
tedrico para analisar a razdo pela qual o Tribunal deveria ser compreendido enquanto agente
dotado de uma identidade propria decorrente de suas crencas e preferéncias e, a0 mesmo
tempo, possuidor de autonomia em relagdo aos seus membros.

Realizar esta analise do STF segundo as lentes da teoria da agéncia importa porque,
enguanto 6rgao que da razdo a vontade publica, expressa na Constituicdo e nas leis, e que
determina as condutas de terceiros na sociedade, esse Tribunal deve possuir uma voz Gnica™.
Assim como um individuo, um agente coletivo devera ser capaz de satisfazer alguns
requisitos minimos de clareza e consisténcia argumentativa para que terceiros reconhecam e
possam reagir as suas atitudes. Por isso, considerando o exercicio de uma Corte, cujas
determinacGes sdo mandatdrias, a exigéncia de clareza e consisténcia se faz ainda mais
necessaria porque individuos externos a sua composic¢do devem ser capazes de compreender e
cumprir suas determinagoes.

Deste modo, uma dificuldade que se coloca é saber como é possivel identificar as
verdadeiras motivacdes e consequéncias de uma decisdo se ela possui 11 votos distintos e
isolados. Nao se refuta a possibilidade de haver a redacédo de votos separados por cada um dos
Ministros, mas se exige que 0s votos possuam uma coeréncia interna que permita, apds sua
agregacdo, seja possivel identificar claramente a motivacdo e posicionamento proprios da
Corte.

A ideia de um Tribunal possuir uma voz Unica decorre da concepcdo basica de que a
Corte possui uma racionalidade propria e distinta dos seus membros. Isso significa que apesar
de uma Corte ser composta por um grupo especifico de juizes, sendo que cada um é dotado de
racionalidade individual, a sua atuacdo devera ser pautada conforme seus proprios propositos

determinados em lei. A Corte ndo pode se reduzir a uma mera composicao de juizes, mas, ao



contrério, devera corresponder a uma agéncia distinta do grupo de juizes que a integram, com
uma racionalidade prépria para decidir conforme suas preferéncias e crencas.

Mesmo que a racionalidade de um Tribunal seja expressa pelo posicionamento
agregado de juizes sobre os casos que lhe sdo submetidos, o fato é que essa razdo existe
previamente aos seus membros e tem suas funcbes preestabelecidas pela Constituicdo e
demais leis. Em outras palavras, o Tribunal existe e possui as mesmas func¢des independente
de haver modificacdo nos quadros de juizes que o compdem.

Entretanto, cumpre observar que autonomia da racionalidade do Tribunal em relacéo
ao posicionamento dos seus membros pode ser considerada moderada. Isto porque esse 6rgdo
judicante é colegiado e, portanto, depende da superveniéncia das decisdes individuais dos
juizes para confirmar a decisao final da Corte. Em outras palavras, o Tribunal ndo existe sem
seus membros, apesar de sua racionalidade ser distinta dos mesmos que a compdem.

Na sequéncia serdo apresentadas as bases da teoria da agéncia que auxilia na
compreensdo da nogédo de agéncia coletiva. A aproximacéo da ideia de agencia coletiva com a
atuacdo do Tribunal ocorrerd por meio da explicacdo do paradoxo doutrinario e, depois, serdo

evidenciados os problemas relacionados a formulacao da racionalidade coletiva do Tribunal.

a. O AGENTE COLETIVO E O PARADOXO DOUTRINARIO.

A teoria da agéncia é aplicada em diversas areas de estudo’®. Todavia, para o
propdsito deste artigo, € interessante a abordagem de List e Petit (2011), que apresenta uma
possibilidade logica da existéncia do agente coletivo. Para esses autores o0 agente €
necessariamente aquele capaz de agir conforme sua racionalidade, segundo suas
representacdes e impressdes estabelecidas sobre 0 mundo.

Como seré abordada, no caso do agente coletivo, a possibilidade é transferida para
investigar se determinadas coletividades possuem racionalidades distintas dos seus membros.
Por isso, por exemplo, o interesse para Petit e List serd discutir as possiveis formas de agregar
as decisOes individuais (aggregation functions) e as qualidades desejaveis (desiderata) para
formar um design organizacional a partir das preferéncias e crencas dos agentes coletivos.

O ponto de partida nesse debate, na verdade, ocorre em um momento anterior, na
diferenciacdo entre a acdo coletiva e 0 agente coletivo. Isto porque as acgdes coletivas nem
sempre sdo oriundas da atuacdo de um agente coletivo. Caso néo verifique uma agregacao das



atitudes intencionais dos individuos de tal maneira que se materialize num agente distinto dos
mesmos que se envolvem, ndo é possivel sustentar que existe uma agéncia coletiva.

E o caso, por exemplo, de observar uma torcida de futebol que pula aleatoriamente
no estadio para comemorar 0 gol do seu time e acaba deteriorando a estrutura precéria do
estadio, ou de um grupo de individuos envolvidos numa passeata e acaba atrapalhado o
trdnsito na regido — em ambos 0s casos ndo € possivel admitir a existéncia de um agente
coletivo, mas apenas uma agregacdo de pessoas e relacdes de implicagcdes sobre os eventos
(torcida de futebol e deterioracdo da estrutura, ou grupo de individuos numa passeata e
transito), ja que ndo se observa uma relacdo de dependéncia nos casos.

Nesse sentido, agrupamentos ndo podem ser qualificados meramente como agentes
coletivos®®, da mesma forma que ndo é possivel reduzir um Tribunal ao conjunto de juizes que
integram a Corte. Para esse estudo, o importante € verificar a existéncia efetiva de agentes
coletivos com identidade e autonomia propria, independente dos membros que integram.

Para tanto, é necessario perceber que agentes coletivos podem existir de fato e,
sobretudo, agir conforme suas proprias preferéncias e crencas sobre 0 mundo. A variacdo de
exemplos € muito grande j& que qualquer grupo por si s6 € potencialmente um agente
coletivo, basta observar a existéncia de uma prépria racionalidade coletiva™.

Petit e List especificam a possibilidade I6gica da existéncia de agentes coletivos a
partir da apresentacdo trés caracteristicas da agéncia, a saber, a possibilidade de criar estados
representacionais, estados motivacionais e a capacidade de relacionar e processar esses
estados para cumprir determinadas funcbes. Isto pode ser percebido pelo trecho transcrito

abaixo:

“O que é, portanto, um “agente coletivo”? E um grupo que apresenta trés
caracteristicas de agéncia, (...). Contanto que isso seja atingido, o grupo tera estados
representacionais, estados motivacionais, e a capacidade de processa-los e agir
diante deles enquanto uma agéncia. Assim sendo, 0 grupo sera organizado de modo a
buscar a concretizacdo de certas motivacdes e o fara considerando certas
representacdes sobre como o mundo é. Quando ac¢des séo tomadas em nome do grupo
— por exemplo, por seus membros ou representantes — elas séo feitas para a satisfacéo
dos desejos do grupo e conforme as crencas do  grupo”
> (PETIT; LIST, 2011, p. 32, tradug&o nossa).



Para o propdsito deste artigo, essa situagdo serd caracterizada como uma
possibilidade de identificar uma racionalidade coletiva independente das racionalidades dos
membros que integram um determinado grupo — a racionalidade coletiva ndo é a soma das
racionalidades individuais dos membros de um grupo, mas é autbnoma em relacdo as crencas
e propoésitos dos seus membros. Portanto, caso um determinado grupo possua uma
racionalidade propria, ele serd reconhecido como um agente coletivo.

Todavia, a possibilidade de sua existéncia légica ndo deve ser confundida com a
propria existéncia dos agentes coletivos®®. Para que o agente coletivo concretize suas
motivacdes conforme suas representacdes, ndo basta apenas ter uma racionalidade coletiva,
mas € preciso ter capacidade para agir.

Nesse sentido, para verificar a existéncia fatica de um agente coletivo deve
prevalecer inicialmente uma relacéo de superveniéncia®’ entre as atitudes dos membros e as
acOes do agente coletivo, que ocorre por intermédio da operacao de uma funcao de agregacéo.
O objetivo dessa funcéo de agregac;élo18 é reunir todas as atitudes intencionais dos membros
de uma dada coletividade, capaz de satisfazer a racionalidade final do agente coletivo.
Portanto, caso ndo se verifiqgue uma adequada funcédo de agregacdo operando, serd possivel
verificar uma inconsisténcia do agente.

Um importante exemplo dessa inconsisténcia, abordado por Petit e List (2011), € o
caso do paradoxo doutrinario (doctrinal paradox), apresentado por Kornhauser e Sager, a
partir da agregacao do julgamento da maioria (majoritan judgment aggregation). Esta funcéo
de agregacdo, tipicamente utilizada por Tribunais', consiste em adotar como decisdo do
agente coletivo a posicdo tomada individualmente pela maioria dos juizes votantes.

O caso é o seguinte: uma Corte composta por trés juizes vai decidir sobre a

condenacdo de um réu. A Corte se manifesta sobre os seguintes fatos:

e O réu era contratualmente obrigado a ndo fazer certa acdo X (primeira
premissa);
e O réufez certaacdo X (segunda premissa);

e O réu é responsavel pelo inadimplemento do contrato (conclusao).

Segundo a dogmatica juridica, a conclusdo é verdadeira se e somente se as duas
premissas forem verdadeiras (a obrigacdo e a acdo sdo condicBes necessarias e suficientes

para a imputacdo de responsabilidade). Cada juiz decide os fatos da seguinte maneira:



Obrigacao? Acao? Responsavel?

Juiz 1
Juiz 2
Juiz 3

Maioria

Verdade Verdade Verdade
Verdade Falso Falso
Falso Verdade Falso
Verdade Verdade Falso

Consideragdes:

O veredicto da Corte € apenas a soma simples e distinta da soma da maioria
dos votos em cada premissa e concluséo;

O resultado é duplamente inconsistente, ja que (i) ndo considera o resultado das
decisdes dos juizes sobre as premissas e (ii) ndo observa a doutrina legal;
Concluséo *: Se considerar a doutrina legal como requisito para a racionalidade
de Corte, ha comprometimento da racionalidade;

Concluséo 2: A fungéo de agregacdo nao funciona adequadamente para o0 caso;
Concluséo 3: Se a racionalidade é requisito para a consideracdo de um agente
coletivo (tendo em vista a necessidade da formagao de crengas e preferéncias
sobre 0 mundo) e a funcéo de agregacdo nao opera adequadamente para 0 caso,

entdo a Corte ndo é um agente coletivo.

Portanto, este julgamento resultou em um paradoxo doutrindrio, que poderia ser

resolvido apenas por um controle dos resultados das premissas de cada juiz, ou seja, a decisdo

final sera resultado da combinacdo entre os resultados encontrados pela soma simples das

premissas de cada juiz e ndo pela soma simples dos resultados finais encontrados por cada

juiz. Os resultados seriam os seguintes:

Obrigacao? Acao? Responsavel?
Juiz 1 Verdade Verdade Verdade
Juiz 2 Verdade Falso Falso
Juiz 3 Falso Verdade Falso
Maioria Verdade Verdade Verdade




Todavia, esta decisao seria racional do ponto de visto dos juizes 2 e 3? Espera-se que
de cada juiz decida segundo as preferéncias e crencas sobre 0 mundo que acreditem serem as
verdadeiras, ndo apenas acidentalmente, mas de maneira confiavel e fundamentada.

Assim sendo, é possivel observar na passagem do nivel da decisdo individual (de cada
juiz) para o nivel da decisdo coletiva (do Tribunal), a partir da funcdo de agregagdo do
julgamento da maioria, um comprometimento da decisdo final do ponto de vista da
racionalidade da Corte, uma vez que ela serd incoerente e inconsistente, inclusive, com as

preferéncias iniciais da maioria dos juizes®.

b. O PROBLEMA DA RACIONALIDADE COLETIVA DO TRIBUNAL.

Diante das consideracdes expostas, é possivel identificar um suposto problema de
racionalidade coletiva do Tribunal quando suas preferéncia e crencas previamente
estabelecidas ndo sdo observadas pelos juizes que a compdem.

De fato esse problema é resultado da operacéo inadequada da funcdo de agregacéo,
ja que ndo é suficiente para agregar de tal maneira as decis@es individuais dos juizes para
fazer valer as crencas e preferéncias do Tribunal. Nesse sentido, duas considera¢cdes devem
ser destacadas.

Primeiro, deve ser observada a autonomia da Corte em relacdo aos seus membros,
pois, como j& apresentado, a Corte deve se orientar em vistas a realiza¢do da razdo publica,
expressa na Constituicdo e materializada na sociedade como um todo — momento esse anterior
a prépria deliberacao da Corte em cada julgamento e independente das decisfes individuais de
cada juiz. Tal fato evidencia, portanto, a necessidade de estabelecer uma funcéo de agregacéo
adequada capaz de atender e preservar, a um sé tempo, essa exigéncia do Tribunal.

Segundo, em que pese considerar o0s juizes como um corpo colegiado que apresentam
as mais diversas razbes em seus votos, inclusive divergentes, ainda existe a exigéncia
primordial de todo e qualquer voto proferido ser racional, compreendido aqui em relacéo as
preferéncias e crencas de cada individuo. Caso contrario, quando ndo se observar a
racionalidade dos seus membros, conforme a relagdo de superveniéncia necessaria, ndo havera

nenhuma decisdo racional da Corte.



Assim, por exemplo, como visto no paradoxo doutrinario, seria possivel verificar
que, segundo uma estrutura estabelecida para o procedimento de tomada de decisdo, as
preferéncias individuais de cada juiz deveriam ser a0 menos racionais para que fosse agregada
de tal forma capaz de materializar a racionalidade coletiva da Corte.

Para confirmar esta hipdtese serd retomado o paradoxo doutrindrio apresentado
acima. Sera operada novamente a fungdo de agregacdo majoritaria com vistas a considerar o
posicionamento de cada juiz sobre as premissas que lhes sdo submetidas, mas dessa vez sera
admitida a possibilidade de troca de argumentos entre os juizes de tal maneira que ocorra uma
deliberacdo 6tima e desejavel que leve em consideragdo os interesses da Corte.

Assim sendo, sera desejavel que cada juiz explicite as raz6es de seu posicionamento
no caso, conforme argumentos claros e sinceros, e sobretudo racionais. Desta forma, seria
possivel admitir, por exemplo, que o juiz 2 fosse livremente convencido pelos seus pares que

a acdo de fato ocorreu e, portanto, teriamos o seguinte resultado:

Obrigacao? Acao? Responsavel?
Juiz 1 Verdade Verdade Verdade
Juiz 2 Verdade Verdade Verdade
Juiz 3 Falso Verdade Falso
Maioria Verdade Verdade Verdade

O resultado encontrado indica que a racionalidade coletiva da Corte foi preservada,
mesmo tendo o juiz 1 divergido sobre uma das premissas. O aspecto desse julgamento que
deve ser observado é que as preferéncias e crencas do Tribunal foram zeladas na medida em
que foram consideradas para a formacdo das decisdes individuais de cada juiz. Nessa
perspectiva, considerando a sinceridade argumentativa a partir da dogmatica pertinente ao
caso, ndo houve nenhuma inconsisténcia na atuacao da Corte.

Disso decorrem algumas ponderacGes. Em primeiro lugar, deve ser observado que
para Petit o problema do paradoxo doutrinério se resolve com uma solugédo do tipo “tudo ou
nada”, j4 que ndo seria possivel preservar numa mesma estrutura as preferéncias das decisoes
individuais e a preferéncia da decisdo coletiva. Trata-se de uma escolha relacionada a propria
da estrutura que preservard a racionalidade individual (segundo caso apresentado) ou a
racionalidade coletiva (terceiro caso apresentado, considerando a possibilidade de deliberacédo

entre os pares). Nas palavras do autor:



“Expresso em sua forma mais geral, o dilema ilustrado nesses casos € que a
coletividade de individuos que é solicitada a julgar sobre certos assuntos
racionalmente interligados deve tomar uma dificil escolha de garantir ou ndo que a
coletividade apresente razdo para os padrfes de julgamento que adota. Pode
permitir uma tomada coletiva de decisdes responsiva aos votos dos individuos sobre
todas as questdes, e assim permitir uma auséncia de razdo coletiva. Podera também
forcar razdo coletiva pela redugdo da forma como a tomada coletiva de decisdes é
responsiva a votagdo individual. Em resumo, poderda individualizar ou coletivizar a

razdo e nao pode haver as duas opc;ﬁes”21 (PETIT, 2001, p. 110, traducéo nossa).

Em segundo lugar, essa discussdo é uma questdo sobre o design institucional 6timo,
no sentido em que se busca esclarecer qual ¢ a melhor estrutura organizacional do Tribunal
que possibilite, a partir de dada funcdo de agregacdo dos votos, a melhor decisdo final. Ou
seja, a priori o problema em questdo ndo diz respeito ao conteddo das decisdes, mas sobre as
estruturas e formas de tomada de decisdo no Tribunal. Interessa investigar a maneira pela qual
0s juizes sdo individualmente agregados, numa dada estrutura®.

Para o proposito do estudo, defende-se a autonomia do Tribunal, com uma identidade
prépria, para evitar a associagdo e a manipulacdo dos seus membros. Alias, seria possivel
afirmar que se fossem consideradas as proprias preferéncias e crencas da Corte sobre o
mundo, a possibilidade de manipulacdo e o controle de inconsisténcias de seus membros
seriam minimizadas pela propria estrutura.

E a estrutura de um Tribunal que deveria ser delineada de tal forma que possibilitasse
fortalecer a autonomia desse agente coletivo como um todo, na qual seja capaz de reconhecer
posicionamentos e padrées de acdes (sobretudo discursivas®) e, inclusive, segundo a leitura
de Petit, ser responsavel por suas acdes.

Nesse diapasdo, J. Rawls ja defendia na obra Liberalismo politico (1993) um papel
atuante do Tribunal, verdadeiro agente coletivo, independente de seus membros, no sentido
em que devia ndo apenas controlar a constitucionalidade das leis e exercer a jurisdicao
constitucional, mas também ser um paradigma institucional, determinando, em cada caso, 0
contetido da razao piblica®.

Diante do exposto, fica esclarecido porque o debate da Teoria da agéncia e seus

desdobramentos no campo da Ciéncia Politica e da Teoria do Direito importam para repensar



0 papel e a atuacdo dos Tribunais. Isto porque se admitirmos o Tribunal como um agente
coletivo, certamente se estard referindo a um agente com identidade e autonomia propria,
independente de seus membros.

A teoria da agéncia fornece subsidios para essa discussao, sobretudo para enriquecer
0 debate do melhor design institucional e apontar caminhos para as reformas, segundo
qualidades desejaveis em cada estrutura.

E dizer, no presente caso, a Teoria da agéncia busca apresentar um design
organizacional ideal da estrutura do Tribunal, com capacidade de formar crencas verdadeiras
sobre o mundo e, cumulativamente, lidar com as tendéncias dos seus membros com vistas a
um agir estratégico, e a0 mesmo tempo conseguir estabelecer espacos de deliberacdo autentica
e esferas de controle individual para os seus membros.

Apesar desse texto ndo avancar sobre a discussdo de modelos de estruturas (o que
demanda analise criteriosa da estrutura setorizada do Tribunal, discutindo e testando
diferentes tipos de funcdes agregadoras, para indicar as qualidades desejaveis em cada caso) e
nem discutir a importante questdo da responsividade dos juizes perante a Corte, a proposta é
delinear um espaco para a critica e abrir caminho para a formulacdo de propostas de uma
reformulacdo do Poder Judiciario que leve em consideracdo, sobretudo, a preocupacgédo de
discutir estruturas possiveis e desejaveis capaz de reforcar o Tribunal como agente coletivo.

Na seqiiéncia sera apresentada uma andlise de casos préaticos julgados pelo STF com
0 propésito de indicar algumas inconsisténcias na atuacdo deste Tribunal, no que diz respeito
ao controle de constitucionalidade concentrado. Sera possivel confirmar o comprometimento

da sua caracterizagdo como agente coletivo.

3. UMA ANALISE DA ATUACAO DO STF EM CASOS DE CONTROLE
CONCENTRADO

Ainda que a possibilidade da critica seja limitada®, o objetivo é investigar a
possibilidade de responder se 0 STF é um agente coletivo a partir de um estudo do processo
de decisdo empreendido em dois casos julgados pela Corte.

A escolha por casos de controle concentrado se deve ao fato de geralmente serem
apreciados pelo plendrio do STF, que permite uma andlise de processo deliberativo
empreendido por todos os 11 Ministros que compdem a Corte, e também porque geralmente

possuem grande repercussao no cendario politico e social nacional. Os casos selecionados para



este fim sdo: Caso desmembramento de municipios — ADI n°2.395-1 e Caso monopélio dos
Correios - ADPF 46, obtidos de outros trabalhos desenvolvidos sobre o tema da deliberacéo
no Supremo Tribunal Federal (Klafke, 2010 e Machado, Cardoso e Vojvodic, 2009).

A anélise apenas considerara o julgamento dos feitos pelo colegiado do STF. Isto é,
sera analisada apenas a maneira pela qual os ministros votaram nos casos. N&o sera posta em
questdo a qualidade das decisdes e/ou dos votos - 0 que seria necessario recorrer a uma
analise criteriosa de mérito, com o fim de analisar juridicamente os votos de cada juiz. Para
tanto, além do regimento interno do Tribual, serd também importante considerar as leis n°
90.868 e n° 9.882, ambas de 1999, que dispdem, respectivamente, sobre 0 processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental.

O primeiro caso analisado serd o Caso Desmembramento de municipios. A agédo
direta de inconstitucionalidade n°2.395-1 foi requerida pela Mesa da Assembléia Legislativa
do Estado do Rio Grande do Sul em face da Emenda Constitucional n°® 15/1996, que deu nova
redacdo ao §4° do artigo 18 da Constituicdo Federal®®. Alegava-se que a referida Emenda
violaria o principio federativo, elevado a clausula pétrea pelo artigo 60, 84° inciso I, da

Constituicdo Federal. E possivel separar os argumentos da requerente da seguinte maneira:

e N&o cabe a lei complementar federal regular o periodo dentro do qual seria
possivel a criagdo, a incorporacéo, a fusdo e o desmembramento de municipios
(primeira premissa), ja que ndo existe nenhuma relagdo com o pleito eleitoral
(premissa x);

e Nao cabe a lei ordinaria federal estabelecer os requisitos para as alteracdes
territoriais dos municipios, ja que se configura a usurpacdo da competéncia
estadual (premissa y);

e A Emenda Constitucional n°® 15/1996 € inconstitucional, tendo em vista a

ofensa ao principio federativo (concluséo).

De inicio cumpre observar que a conclusdo € verdadeira se alguma (ou ambas) das
duas premissas (x e/ou y) forem verdadeiras. Cada ministro decide os fatos da seguinte

maneira®”:



Premissa X?

Premissa Y?

Inconstitucional?

Min. Relator
Gilmar Mendes
Min. Carmen
Lucia
Min. Ricardo
Lewandowski
Min. Eros Grau
Min. Carlos Britto
Min. Cezar Peluso
Min. Marco
Aurelio
Min. Celso de
Melo
Min. Sepulveda
Pertence
Min. Ellen Gracie
Min. Joaquim
Barbosa

Decisdo?®

Falso

Ndao se manifestou

Nao se manifestou

Nao se manifestou

Falso

Nao se manifestou

Verdadeiro

Falso

Nao se manifestou

Néao se manifestou

Nao se manifestou

Nao se manifestou

Néao se manifestou

Nao se manifestou

Néao se manifestou

Nao se manifestou

Nao se manifestou

Nao se manifestou

Ndao se manifestou

Falso

Né&o se manifestou

Ausente justificadamente

Nao se manifestou

Falso

Falso

Falso

Falso

Falso

Falso

Verdadeiro

Falso

Falso

Falso

Falso

Consideracdes:

e Todos os ministros presentes na sessdo decidiram, apesar da maioria ndo ter se

manifestado sobre as premissas;

e Apenas cinco ministros se manifestaram sobre alguma das premissas x ou Y,
sendo que outros cinco ndo se manifestaram sobre nenhuma das premissas x ou

y, apenas acompanharam o

justificadamente;

e Nenhum ministro se manifestou em cada voto sobre todas as premissas

alegadas pela requerida;

relator

e um ministro estava ausente



e Apesar da maioria dos ministros ndo terem se manifestado, o veredicto da
Corte é apenas a soma simples e distinta da concluséo de cada ministro;

e Conclusédo: A acéo foi julgada improcedente, tendo em vista que a maioria dos
ministros decidiram pela néo inconstitucionalidade da Emenda Constitucional
n°15/1996, mesmo que a maioria dos ministros ndo tenha se manifestado sobre

as premissas.

O segundo caso analisado serd o Caso Monopdlio dos Correios. Em sintese, a agdo
proposta pela Associacdo Brasileira das Empresas de Distribuicdo — ABRAED questiona a
compatibilidade com a Constituicdo Federal de 1988 da Lei n° 6.538/78, que prevé o
monopolio de entrega de correspondéncias no territdrio nacional & Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos — ECT. As questdes levantadas pelo Ministro Relator Marco Aurélio, e
que foram abordadas por todos os demais Ministros, ainda que sob angulos diferentes®,
foram:

e A natureza dos servicos postais (servi¢o publico ou atividade econémica); e

e O regime de prestacdo (privilégio ou monopdlio) dos servicos postais.

Duas novas questdes foram acrescentadas ao debate no curso da votagdo, uma sendo
prejudicial & outra, a saber:
e O conceito de carta; e
e A constitucionalidade dos tipos penais referentes a violagdo do monopélio do
Estado sobre 0s servicos postais.

A primeira questdo foi apresentada pelo Ministro Joaquim Barbosa® e somente foi
abordada® por outros trés Ministros®, sem que fosse alcancado consenso entre eles®. A
segunda questdo foi solucionada em debates orais, importando na anuéncia por unanimidade
dos Ministros votantes ao posicionamento do Ministro Gilmar Mendes®*, mas permaneceu
incerta devido a indefinicdo pelo colegiado sobre o conceito de carta. Sem saber quais
condutas se enquadram como servico postal, ndo ha como saber quais atividades praticadas
por empresas privadas serdo consideradas crime.

A acéo foi julgada improcedente por uma maioria de 6 Ministros®. Por ter iniciado a

divergéncia, o Ministro Eros Grau foi incumbido de redigir a ementa da decisdo que, como se



sabe, condensa as solucdes atribuidas ao caso pelo Tribunal. Todavia, ela ndo foi fidedigna

aos votos dos Ministros que compuseram a corrente majoritaria no caso™.

Consideragdes:

Todos os ministros presentes na sessdo decidiram e se posicionaram sobre as
questdes apresentadas pelo Ministro Relator;

Apenas 4 dos 10 Ministros®” se posicionaram sobre o conceito de carta, sendo
que somente 2 deles compuseram a corrente vencedora e ndo houve formacao
de consenso sobre a questao;

A constitucionalidade dos tipos penais foi abordada por todos os Ministros em
debates orais, mas restou irresolvida devido a falta de solucdo sobre o conceito
de carta, que era prejudicial a este debate.

O veredicto da Corte é apenas a soma simples e de conclusdes distintas de cada
ministro;

A ementa ndo foi fidedigna aos votos dos Ministros que adotaram a posicéo
majoritaria do caso;

Conclusédo: A acéo foi julgada improcedente, tendo em vista que a maioria dos
ministros decidiu pela constitucionalidade da Lei n® 6.538/78, mesmo que
tenham restado irresolvidas questdes em debate. Além disso a decisé@o final
veiculada ndo foi fidedigna aos votos dos Ministros que compuseram a

corrente majoritaria do caso.

Diante do exposto, é possivel perceber que em ambos os casos faltou unidade

institucional e decisoria que permitisse apontar uma identidade propria e autonomia da Corte.

Houve, quando muito, uma simples somatoria de votos individuais e isolados dos Ministros.

O resultado dos casos consistiu em uma somatdria da solugdo final atribuida ao caso

por cada um dos Ministros®, sem que para isso fossem consideradas as ratio decidendi

adotadas. No caso Desmembramento de municipios a maioria dos Ministros decidiu sem ter se

manifestado especificamente sobre as questdes em debate, 0 que per se ja demonstra uma

auséncia de racionalidade no processo decisorio. No caso Monopolio dos correios o quadro é

ainda mais dramatico: além de alguns Ministros ndo terem manifestado especificamente sobre

as questdes em debate, houve premissa que nem sequer foi considerada pela maioria do pleno.



Esta conduta de os Ministros se limitarem a apenas acompanhar o voto de outro
Ministro é autorizada pelos artigos 22, da lei n° 9.868 e 11, da Lei n°® 9.882, que permitem
seja proclamada a decisdo em ADI e ADPF se num ou noutro sentido tiverem se manifestado
pelo menos seis ministros. No mesmo sentido, os artigos 21, da lei n° 9.868 e 9°, da Lei 9.882,
requerem a presenca de pelo menos oito ministros na sesséo de julgamento.

N&o ha nas mencionadas leis exigéncia de troca de argumentos entre 0s ministros e
tampouco é evidenciada a necessidade de uma deliberacdo auténtica no interior do Tribunal.
Ha apenas a exigéncia de que seja atendido um requisito de formalidade da lei (exigéncia de
formagédo de quorum) para que a deciséo sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade
de determinado dispositivo legal seja legitimada.

A analise das determinacdes constantes do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal referentes ao julgamento de acbes de controle concentrado de constitucionalidade
apenas corrobora este entendimento. O procedimento de julgamento em plenario esta disposto
no artigo 135 do mencionado diploma legal e determina que, ap6s a leitura do relatério e do
voto do Ministro Relator, os demais Ministros apresentardo seus votos na mesma ordem
inversa de antiguidade (o primeiro a votar, apos o relator, € 0 ministro mais novo na Casa, € 0
altimo, antes do presidente, é 0 mais antigo) e individualmente. Quando ndo houver pedido de
vista dos autos (art. 134), a sessdo de julgamento devera iniciar e encerrar na mesma Sessao
(art. 139). A decisdo sera proferida logo apos a decisao, e a ementa sera redigida pelo relator
ou relator para o acérddo (art. 96)*. Atualmente, algumas préticas que promovem espago para
deliberacdo prévia entre os Ministros tém sido ocasionalmente adotadas, mas ndo héa

determinacéo legal que preveja tal possibilidade™.

Assim sendo, o procedimento de julgamento de acdes de controle concentrado de
constitucionalidade previsto no Regimento Interno ndo estimula a troca de argumentos entre
o0s Ministros. N&o surpreendentemente, normalmente ndo ha deliberacdo durante a sessdo ou,
quando ha, nem sempre significa a reducdo do dissenso entre os Ministros (Klafke, 2009, pp.
113 a 117). Na pratica, e também porque ndo ha nenhum estimulo institucional que incite o
contrario, os ministros elaboram seus votos nos gabinetes e os levam prontos para a sessao de
julgamento. N&o ha verdadeira argumentacdo ou tentativa de alcancar um consenso interno
que permita a identificacdo de um posicionamento institucional da Corte. Em outras palavras,
ndo hé preocupacdo em estabelecer uma razao publica ou uma ratio decidendi do Tribunal.



Para 0 propdsito deste artigo, a maneira como o STF tem se manifestado pode ser
compreendida como resultado de um déficit de agéncia coletiva, no sentido de que inexiste
estrutura suficientemente capaz de fomentar a adocdo de uma decisdo institucional e
autdbnoma. O déficit de agéncia € um problema de desenho institucional porque o Tribunal ndo
possui, sendo as normas que regem sua atuacao, a capacidade ou estimulo suficientes para ser
um agente autdnomo em relacdo aos seus ministros.

A pretensdo da critica ora realizada ainda € inicial, uma vez que a analise se
concentrou em apenas dois exemplos. Talvez esta conclusdo possa ser estendida pela
realizacdo de outros estudos de caso que busquem verificar a ocorréncia destes e outros vicios
de agéncia do Tribunal. Além disso, neste momento ndo houve a pretensdo de discutir o
impacto da atribuicdo da qualidade de agéncia coletiva ao STF, sobretudo no impacto sobre
sua relacdo com os demais Tribunais, com as partes do processo e com a necessidade de tutela

jurisdicional.

4. CONSIDERACOES FINAIS: QUEM DE FATO E O STF? DA NECESSIDADE
DO EXAME DAS ESTRUTURAS DA CORTE.

O propdsito do texto foi, a partir da teoria da agéncia, indicar a dificuldade de
identificar quem de fato é o STF. Afinal, a dificuldade estd em conseguir verificar, pela sua
atuacdo, se essa Corte consegue corresponder as suas proprias preferéncias e crencas — ja
estabelecidas na Constituicdo, nos variados diplomas legislativos e na prépria sociedade,
naquilo que ficou apresentado nesse artigo como a razdo publica de Rawls e na nogdo do
romance em cadeia de Dworkin.

Nesse sentido, esse artigo propde mais uma variavel a ser considerada pelas diversas
pesquisas que se preocupam em discutir os principais problemas do STF: a necessidade de
examinar a estrutura da Corte. Apenas a titulo de exemplo, é possivel perceber como o
problema estabelecido no artigo “Escrevendo um romance, primeiro capitulo: precedentes e
processo decisorio no STF”, de Adriana de Moraes Vojvodic, Ana Mara Fran¢a Machado e
Evorah Lusci Costa Cardoso, segundo o qual haveria um déficit democratico no STF, tendo
em vista a falta de transparéncia decisoria e de uma suposta auséncia de cultura de respeito
aos precedentes, poderia ser enriquecido com o referencial da teoria da agéncia idealizada
pela area da ciéncia politica. Seria evidenciado que o suposto déficit democratico, no limite,

decorre do proprio déficit de agéncia coletiva relacionada ao préprio funcionamento da Corte.



Os fundamentos tedricos abordados nesse trabalho sdo recentes e exigem uma maior
reflexdo para concluir posicionamentos mais substantivos. Todavia, o0 proposito deste trabalho
foi explicitar um novo caminho, a partir da teoria da agencia, para repensar a atuacdo do STF.
Em que medida as estruturas precisariam ser reformadas?

Esse texto ndo se propds a desenvolver um posicionamento propositivo, mas apenas
indicar a existéncia de uma incompreensdo: saber quem é o STF. Mesmo ndo tendo
pretendido responder a este questionamento, o artigo concluiu que o STF, da forma como
estruturado por seu regimento interno, ndo é um agente coletivo por ndo possuir uma
racionalidade propria. Resta identificar quais seriam as mudancas estruturais e decisorias

necessarias para que o STF se apresente como um verdadeiro agente.
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de argumentos e no processo decisorio do STF.

® Artigo publicado na Revista Direito GV, S&o Paulo, n°. 9., Jan. — Jun. 2009. Disponivel em <
http://www.direitogv.com.br/sites/default/files/>

°As autoras consideram alguns problemas no julgamento do STF. “Primeiro, a dificuldade dos préprios
ministros em identificar qual € a questdo em discussdo. Cada ministro decide sobre um ponto e ndo h4 a
formac&o de rationes acerca do mesmo problema. Segundo, o ministro relator ndo consegue identificar quais
foram as rationes de seus colegas e, portanto, ndo consegue identificar qual foi a ratio decidendi do julgamento,
considerando somente a sua como prevalecente” (MACHADO; VOJVODIC; CARDOSO, 2009, p. 35).

10 Apesar de ndo ser abordado nesse artigo, é importante destacar que essa problematica também se desdobra em
outra, a saber, a responsividade das decis6es proferidas por cada Ministro com a racionalidade da Corte. A
responsividade consiste no comprometimento das decises individuais de cada juiz com a racionalidade coletiva
da Corte. E fundamental que cada juiz se preocupe com o propdsito da Corte ao se posicionar diante de um novo
caso para que seja garantida a racionalidade coletiva e as consequentes clareza e consisténcia de atuacdo da
Corte.

1 Nesse contexto, a voz (inica consiste em um posicionamento Gnico da Corte. Isto n&o significa que a decisio
devera ser veiculada como uma decisdo institucional que ndo demonstre o posicionamento de cada juiz. N&o se
estd defendendo que a decisdo deverd ser veiculada de tal ou qual modo, mas que, independentemente de serem
publicados ou ndo os votos dos juizes, que seja possivel identificar qual é exatamente o resultado da deliberagéo
coletiva.

2 A formulacdo inicial e de maior destaque da nogdo de agéncia foi no estudo em Law & Economics, com 0s
trabalhos de Jesen e Meckling (1976) e depois com Morck, Shleifer e Vishny (1988). O proposito era discutir
formas timas para diminuir os custos da agéncia. Trata-se de uma discussao especifica no desenvolvimento da
linha de pesquisa em governanca corporativa, com o objetivo de resolver os problemas das alocacdes de capitais
entre os acionistas e dos objetivos conflitantes de participantes individuais. Cumpre esclarecer que a teoria da
agéncia de Jesen e Meckling ndo contribui muito para verificar se um Tribunal € ou ndo um agente coletivo.
Segundo os autores, a empresa nao é um individuo, mas apenas uma ficcdo legal que serve como foco para um
processo complexo, no qual os objetivos conflitantes dos individuos sdo trazidos ao equilibrio dentro de uma
estrutura de relacfes contratuais. Todavia, os autores iniciam a discussdo pelo fornecimento de uma definicéo
clara de agéncia enquanto um contrato no qual uma ou mais pessoas engajam outra pessoa (0 agente) para
desempenhar alguma tarefa em seu favor, envolvendo a delegacéo de autoridade para a tomada de deciséo pelo
agente. Ainda assim, é possivel, nesses termos, comecar a pensar o Tribunal a partir do seu design, isto €, como
uma estrutura organizacional que cumpre funcées

Cumpre observar que a discussdo sobre identidade e autonomia esta totalmente excluida com Jesen e Meckling,
ja que para esses autores a questdo da agencia é resolvida contratualmente.

13 Nesse mesmo sentido Petit esclarece: “Groups or groupings that collectivize reason may be usefully described
as integrations of people, or integrated collectivities, or perhaps social integrates. This way of speaking
emphasizes the fact that the collectivity involved integrates members into collective patterns of judgment and
decision that respect the demands of reason at the collective level. It sounds a contrast with those groups and
groupings that do not reason at all or that individualize the use of reason. These we naturally describe as
aggregations of people, or as aggregated collectivities, or just as aggregates” (PETIT, 2001, p.113).

Y“Ppetit e List reforcam esse entendimento: “To count as an agent, a group must exhibit at least a modicum of
rationality. And so its members must find a form of organization that ensures, as far as possible, that the group
satisfies attitude-to-fact, attitude-to-action, and attitude-to-attitude standards of rationality” (PETIT; LIST,
2011, p. 36). Importante perceber que nesse referencial tedrico a compreensdo da racionalidade esta ligada com o
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padrdo de funcionamento ou performance do agente, conforme suas preferéncias e crencas em dado espaco e
tempo.

“Texto original: “What, then is a ‘group agent’? It is a group that exhibits the three features of agency, as
introduced above. However this is achieved, the group has representational states, motivational states, and a
capacity to process them and to act on that basis in the manner of an agent. Thus the group is organized so as to
seek the realizations of certains motivations in the world and to do so on the basis of certain representations
about what that world is like. When action is taken in the group’s name — say, by its members or deputies — this
is done for the satisfaction of the group’s desires, and according to the group’s beliefs.”

18Esse aspecto é interessante ja que a autonomia epistemolégica do agente coletivo ndo deve ser confundida com
a sua ontologizacdo, ja que nesse Gltimo caso dependente dos seus membros para existir de fato. Petit e List
esclarecem o importante ponto: “While the agency achieved by a group supervenes on the contributions of its
members — while it is not ontologically autonomous — it is autonomous in another related sense (...) The
autonomy we ascribe to group agents under our approach is epistemological rather than ontological (...) This is
because the beliefs and desires of a group agent generally supervene on the beliefs and desires of its members
only in a holistic manner that allows the group’s attitudes on some propositions to come apart from its members’
attitudes on them.” (PETIT;LIST, 2011, p. 76)

7 A superveniencia é explicada como uma relacdo de dependéncia. Os autores apresentam,. "Formally, we say
that one set of facts, say B supervenes on another, say A, if and only if, necessarily, fizing the A-facts also fixes
the B-facts” (PETIT; LIST, 2011, p.65).

8petit e List definem a funcdo de agregacéo da seguinte maneira: “(..) an aggregation function is a mapping
that assigns to each profile of individual attitudes towards the propositions on the agenda, the collective
attitudes towards these propositions, which are also modeled as an assignment of Yes’s and No’s to them”.
(PETIT;LIST, 2011, p.48)

9 Esta é, inclusive, a funcéo de agregacdo utilizada pelo STF no julgamento de acdes de controle concentrado de
constitucionalidade.

2 0 interesse destacado é justamente a responsidade dos juizes, ja que também prevalece uma inconsisténcia do
ponto de vista da decisdo final isto porque os juizes 2 e 3 nao acreditavam que o acusado era responsavel.Nesse
mesmo sentido Petit apresenta a dificuldade: “It consists in the fact that the standard pratice whereby judges
make their individual decisions on the case, and then aggregate their votes, can lead to a different result from
that which would have ensued had they voted instead on whether the relevant considerations obtained, and let
those votes dictate how the case should be resolved” (PETIT, 2001 p.106).

2! Texto original: “Stated in its most general way, the dilemma illustrated in these cases is that a collectivity of
individuals which is required to judge on certain rationally connected issues has to make a hard choice as to
whether or not to ensure that the collectivity displays reason in the pattern of judgments it makes. It may let
collective decision-making be responsive to the votes of individuals on every issue, thereby allowing collective
unreason. Or it may enforce collective reason by reducing the extent to which collective decision-making is
responsive to individual voting. In short, it may individualize reason or it may collectivize reason and it cannot
have it both ways”

ZPuncio de agregagdo e estrutura ndo se confundem: “It is one thing to map out the logical space of possible
aggregation functions a group may use to generate its intentional attiutdes, as we have done in the last chapter.
It is another to identify actual organizational structures by which a group can implement a given aggregation
function as an agent” (PETIT e LIST, 2011, p. 60).

2De maneira geral, quando se passar a admitir discursivamente a existéncia do Tribunal, é possivel reconhecé-lo
como um agente coletivo. O autor diz:” They will be persons and selves so far as they are capable of entering
discourse with others as conversable interlocutors: in particular, capable of giving their world on various
matters and then living up those words. | argued that any such collective subject can enjoy freedom in person,
self and action. It will be a free person so far as it enjoys discursive control in its relations to other persons,
individual and institutional” (PETIT, 2001, p. 124).

*Na sua obra Rawls parte da seguinte constatacdo: “Observei no inicio que, num regime constitucional com
revisdo judicial, a razdo publica é a razdo de seu supremo Tribunal. Esboco agora duas questdes a esse
respeito: a primeira é que a razdo publica é bastante apropriada para ser a razdo do Tribunal no exercicio de
seu papel de intérprete judicial supremo, mas nédo o de intérprete Ultimo da lei mais alta, e a segunda é que o
supremo Tribunal é o ramo do Estado que serve de caso exemplar de razdo pablica” (RAWLS, 1993, p. 281).

% Considera-se limitada a critica porque realizada mediante a anélise de apenas dois casos julgados pelo STF,
bem como seu regimento interno e as Leis n° 9.868 e n° 9.882/99.

% Nova redacdo atribuida ao §4° do artigo 18 da Constitui¢do é “A criagdo, a incorporagdo, a fusdo e o
desmembramento de Municipios, far-se-do por lei estadual, dentro do periodo determinado por lei complementar



federal, e dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito, as popula¢cdes dos Municipios envolvidos, ap6s
divulgacdo dos Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei."
%" para esclarecimento, os ministros que acompanharam o voto do Ministro Relator foram considerados como
“ndo se manifestou”, ja que o fato de acompanhar o voto do relator pode significar apenas que segue com o
resultado, e ndo necessariamente que concorda com as razdes apresentadas. Além disso, em muitos votos, a
fundamentacdo ndo segue nenhuma ordem de exposi¢do, o que dificulta localizar expressamente as premissa X e
Y e, portanto, para ndo prejudicar a analise foram consideradas como referencia as premissas quando o ministro
no voto se referiu aos termos “lei complementar federal” e/ou “lei ordinaria federal” dentro do contexto da
alegacdo feita pela requerida. Reitera-se que ndo foi dada atengdo a qualidade do voto, mas apenas a sua
articulacdo em relagdo as premissas suscitadas na acdo. Alids, nesse Ultimo ponto apenas para destacar que o
Min. Relator Gilmar Mendes recorreu e transcreveu as manifestacbes da Advocacia-Geral da Unido, da
Procuradoria-Geral da Republica e do voto do Min. SepUlveda Pertence no julgamento da ADI n° 2.381-1/RS. O
voto da Min. Ellen Gracie ndo consta no inteiro teor do acdrddo e, portanto, também foi considerado como “néo
se manifestou”.
Por fim, apesar da maioria dos ministros ndo terem se manifestado sobre as premissas, todos que participaram da
sessdo votaram, ja que seguiram o voto que julgou improcedente a acao.
28 Segue a integra da decisdo, apresentada no extrato de ata: “O Tribunal, por maioria, julgou improcedente a
acdo direta, nos termos do voto do Relator, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio, que a julgava procedente.
Votou a Presidente, Ministra Ellen Gracie. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa.
Falaram, pela requerente, o Dr. Fernando Bolzoni e, pela Advocacia- Geral da Unido, o Ministro José Antonio
Dias Toffoli. Plenario, 09.05.2007”.
% O Ministro Relator, Marco Aurélio, se manifestou pela procedéncia da acdo com fundamento em dois
argumentos principais: i) o enquadramento de determinada atividade como servigo publico ou atividade
econdmica varia conforme o contexto histérico. No caso especifico da entrega de correspondéncias, 0 Ministro
considerou que a atividade somente se manteve como monop6lio enquanto ndo havia empresas privadas
capacitadas para prestar o servico, fato que ndo corresponde mais a realidade e que justifica a superagdo do
monopdlio e abertura do mercado, e ii) a natureza da prestagéo estatal do servigo postal deveria ser subsidiaria a
prestacdo do servico pela iniciativa privada. Aduz que situacbes em que o Estado deve prestar servigos
diretamente e em regime de monopdlio sdo previstas expressamente na Constituicdo, 0 que ndo € o caso dos
servicos postais. Assim, cabe ao Estado prestar tais servigos somente quando a iniciativa privada for ineficiente
na sua prestacao.
O segundo Ministro a votar foi o Min. Eros Grau que, embora tenha analisado as mesmas questdes que o
Ministro Marco Aurélio, iniciou a divergéncia e foi seguido pela maioria dos demais Ministros da Corte, motivo
pelo qual se tornou relator para acérddo. No seu entender, 0s servigos postais sdo de natureza publica e devem
ser prestados exclusivamente pela Unido em regime de privilégio.
% Ap6s ja terem votado os Ministros Marco Aurélio e Eros Grau.
3! Nesse caso, 0s Ministros que n&o se manifestaram sobre o assunto nem mesmo se posicionaram sobre o tema
em sua decisdo final, ou seja, nem ao menos seguiram o posicionamento de algum outro Ministro que
fundamentou seu posicionamento sobre o assunto.
%2 Manifestaram-se sobre o assunto os Ministros Carlos Britto, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski.
% para 0 Ministro Joaquim Barbosa, o conceito de carta esta claramente definido no artigo 47 da Lei n° 6.538/78
e que, devido ao termo “comercial” contido no texto do mencionado dispositivo legal, estdo incluidos no
conceito os “boletos bancarios e notificacdes para cobranca de débitos, faturas de consumo de gés, luz e outras,
bem como qualquer correspondéncia que contenha informacéo de interesse especifico do destinatario”(Supremo
Tribunal Federal, ADPF 46, julgado em 5 de agosto de 2009, pg. 90). Para o Ministro Carlos Britto, o conceito
de carta abrange atividades envolvendo comunicagdes privada e telegrafica, estando excluidas as atividades
mercantis. Os Ministros Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski, por sua vez, consideraram deveras amplo o
contelido do artigo 47 da Lei 6.538/78 e excluiram do conceito de carta os periddicos, jornais e boletos.
¥ O Ministro argumentou que o mencionado tipo penal se refere unicamente as condutas néo autorizadas pela
Lei n° 6.538/78 e que seu conteldo deveria ser compreendido em conjunto com o contetdo do artigo 9° da
mesma Lei.
% Os Ministros Eros Grau, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Carmen Lucia julgaram improcedente a ADPF, o
Ministro Marco Aurélio a julgou totalmente procedente e os Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandoswki e
Celso de Mello a julgaram procedente em parte.. O Ministro Carlos Britto modificou seu posicionamento apés
debates ocorridos durante a sessdo do julgamento e acabou por acompanhar o posicionamento do Min. Eros Grau
ara julgar improcedente a acéo.

® A ementa atribuiu natureza publica ao servico postal, declarou que sua prestacdo devera ser realizada
exclusivamente pela Unido em regime de privilégio, e determinou que o tipo penal previsto no artigo 42 da Lei



6.538/78 devera ter sua aplicacdo restrita ao conteido do artigo 9° da mesma Lei. Ndo houve menc¢édo ao debate
acerca do conceito de carta.

37 0 Ministro Menezes Direito se declarou suspeito para apreciar a causa.

% A solugdo final consiste na declaragio de “procedente, improcedente ou procedente em parte”.

% Havera relator para acérdao quando o Ministro Relator restar vencido.

0 Recentemente tem sido adotada a prética de envio pelo Ministro Relator aos demais Ministros de relatério
sobre as principais questdes debatidas no caso, e em algumas oportunidades os Ministros se reuniram previa e
secretamente para debater alguns casos (Klafke, 2009, pp. 12 e 13).



