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Resumo: Esta monografia se insere no ambito de discussao sobre o tempo
de permanéncia de ministros no Supremo Tribunal Federal. Nela, pretendo,
a partir da averiguacdo da maneira como votava o Ministro Sepulveda
Pertence enquanto decano do STF, contribuir para a discussao sobre a

instituicdo de mandatos aos ministros da corte.

Nessa linha, o trabalho explora a hipdétese aventada no debate publico de
que o decano, enquanto ministro mais antigo no STF, tende a votar de
maneira tradicional em relagao aos acontecimentos externos ao tribunal e,
ainda, a se opor aos ministros recém-chegados ao Supremo, votando

conforme aqueles que ocupam a corte ha bastante tempo.

Os resultados colhidos a partir do meu estudo dos votos do decano Pertence
em decisdbes acirradas tomadas em controle concentrado de
constitucionalidade, contudo, indicaram ndo ser determinante para o voto
de um ministro o tempo ha que ele esta no STF, e, ainda, que Sepulveda
Pertence, enquanto decano, nas decisdes analisadas, pareceu nao ter uma
preferéncia por tipos de argumentos, optando por valer-se de técnicas
tradicionais ou argumentos contextuais de acordo com o caso com que se

deparava.

Acordaos citados: ADI 2581; ADI 3026; ADI 3289; ADI 2587; ADI 2925.
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Capitulo 1: Introducao

1.1. Apresentacao do objeto da pesquisa e justificativa do tema

O intuito deste trabalho é investigar o perfil de votos do Ministro e
decano Sepulveda Pertence. Ou, em outras palavras, o que pretendo aqui
fazer é pesquisar sobre uma pequena parcela da atuagdo do Supremo
Tribunal Federal no contexto apds a promulgacao da Constituicdo Federal de
1988.

Esse diploma, certamente, foi um marco no que diz respeito a
atuacdo do o6rgao de cupula do Judiciario brasileiro. Ele foi responsavel por
conferir-lhe intenso poder politico, vez que, além de alargar a margem de
atuacao da corte ao incorporar em seu texto diversos direitos e liberdades
individuais e coletivos, autorizou-o a, entre outras fungbes, questionar,
paralisar, alterar e até anular atos e leis emanados dos poderes Executivo e
Legislativo (Sadek, 2004).

Uma das consequéncias desse processo de “politizacdao do Judiciario”
foi o aumento da exposicao das decisdes e da propria estrutura do STF pela
grande midia (Vieira, 2008; Mendes, 2008), o que, por sua vez, foi
impactante no sentido de aproximar a populacao do tribunal (de Paula,
2014).

Desse modo, A CF/88 engrandeceu e evidenciou a importancia do STF
e de suas tdo expressivas e diversas decisdes perante a sociedade
brasileira. Nesse contexto, surgiu também a demanda por pesquisas que
tenham o intuito de estudar detalhadamente a atuagao e a estrutura desse

orgao de cupula do Judiciario nacional.

1.1.1. Pano de fundo: a questiao da sucessao e do tempo de

permanéncia dos ministros no STF

Dada, entdo, essa proeminéncia do STF e a importancia de trabalhos
gue o tenham como objeto, fui instigada a pesquisar sobre quem sao as

pessoas que compdem esse supremo tribunal e decidem sobre



controvérsias tdo paradigmaticas e potencialmente modificadoras da
realidade nacional, bem como os critérios e mecanismos pelos quais elas

sao investidas em tais cargos.

Nesse sentido, anuncia o artigo 101 da Constituigao:

“O Supremo Tribunal Federal compbe-se de onze Ministros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de
sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputacdo
ilibada. / Paragrafo unico: Os Ministros do Supremo Tribunal Federal
serdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a

escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.”.

Apesar de nunca diretamente alterado desde 1988, esse dispositivo
gue regulamenta a sucessao dos ministros do STF ja foi e continua alvo de
intensos debates académicos e legislativos. Prova disso é o fato de diversas
Propostas de Emenda a Constituicdao terem sido editadas em razdo de seu
texto e de normas que o complementam®. Foi esse, por exemplo, o caso da
PEC 457/2005, a chamada “PEC da Bengala”, aprovada em 2015, que
alterou a data da aposentadoria compulséria dos ministros do STF dos 70
para os 75 anos completos e reacendeu a discussao sobre a independéncia

e o tempo de permanéncia dos membros da corte como tal.

Essa alteragao constitucional - prevista desde 2009 por Tirner e
Prado? como um ato politicamente estratégico — impactou a organizacdo do
Supremo de forma a aumentar significativamente o tempo de permanéncia
dos ministros em seus cargos. Hoje, a média de duracao dessa ocupacdo de
todos aqueles que ja preencheram a vaga de ministro durante a vigéncia da

L A titulo de exemplo: PEC 473/01, PEC 484/05, PEC 393/09, PEC 434/09, PEC 441/09, PEC
566/02, PEC 68/2005, PEC 30/08, PEC 44/2012, PEC 378/2014, PEC 58/2012, PEC
342/2009, PEC 143/2012.

> TURNER, Claudia e PRADO, Mariana. A democracia e o0 seu impacto nas nomeacdes dos
diretores das agéncias reguladoras e ministros do STF; Revista de Direito Administrativo,
v.250, 2009.



CF/88 é de 4.293 dias, ou 11 anos e 9 meses®. Adicionando-se a conta a
previsdo do tempo de preenchimento desses cargos® daqueles que
atualmente os ocupam, a média passa a 5.372 dias, os quais contabilizam

aproximadamente 14 anos e 8 meses.

As normas vigentes a respeito da sucessdao dos membros do STF
permitem também casos notaveis e limitrofes de ministros que por muito
permaneceram ou deverao permanecer no tribunal. Desde a promulgacgao
da Constituicdo de 88, o recorde de permanéncia pertence ao Ministro
Moreira Alves, que ocupou cadeira do Supremo por quase 28 anos. Dos que
atualmente compdem a corte, destacam-se o Ministro Celso de Mello, 1a ha
cerca de 26 anos, e o Ministro Dias Toffolli, quem, por ter sido indicado a
vaga de ministro com apenas 41 anos, poderd ocupar esse cargo por até 33

anos°.

Esse € um assunto um tanto polémico, em torno do qual giram
controvérsias: por um lado, o constituinte de 87/88 previu uma estrutura
institucional para o STF que, aparentemente, aponta para a convicgao de
que essas situacdes de permanéncia de ministros no tribunal por muitos

anos ndo seriam prejudiciais.

Nessa linha, também ja se manifestou o Ministro Gilmar Mendes ja se
manifestou, em entrevista ao Conlur em sentido de concordancia com a
estrutura do STF:

"“'"Modelos que tém dado certo do ponto de vista institucional ndo

devem ser mudados abruptamente’, afirma. Segundo ele, sdo raros os

3 Para este calculo foi considerado o tempo transcorrido (em dias) entre a tomada de posse e
a aposentadoria de todos os ministros do STF que exerceram esse cargo apds 05/10/1988 e
que, atualmente, ndo mais o ocupam. Sdo eles: Moreira Alves, Rafael Mayer, Néri da
Silveira, Oscar Corréa, Aldir Passarinho, Francisco Rezek, Sydney Sanches, Octavio Gallotti,
Carlos Madeira, Célio Borja, Paulo Brossard, Sepulveda Pertence, Carlos Velloso, IImar
Galvdo, Mauricio Corréa, Nelson Jobim, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim
Barbosa e Eros Grau. Foram excluidos dessa conta os ministros que morreram durante o
exercicio do cargo.

4 Para este calculo foi considerado que os ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Dias Toffolli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori
Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin deixardo o STF na data de sua aposentadoria
compulsédria, ou seja, na data de seu aniversario de 75 anos.

> Caso ndo haja alteracdo nas normas de permanéncia no STF e o Ministro opte por deixar
sua vaga apenas na data de sua aposentadoria compulsoria.
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casos de outros paises em que ha mandato para membros de tribunais
superiores. O ministro conta que cortes constitucionais costumam ter
mandatos, mas lembra que o Supremo ndo julga apenas matéria
constitucional. Gilmar Mendes também vé problemas na ideia em
relacdo a estabilidade da jurisprudéncia. 'Se acontece de mandatos
acabarem coincidentemente, ha efeitos na jurisprudéncia. Ndo é raro

acontecer isso, e pode ser ruim do ponto de vista institucional até.””®

Por outro lado, ha guem enxergue que seria mais favoravel ao
Judiciario brasileiro o estabelecimento de mandatos fixos e mais curtos aos
ministros. A defesa dessa posicdo costuma basear-se em certo senso
comum, segundo o qual ministros que estdo no STF ha muito tempo nado
mais seriam capazes de tomar decisOes condizentes com as constantes
mudancas da sociedade. Desse modo, a instituicdo de mandatos seria

importante para a promocdo de oxigenagdo constante ao Supremo’.

Nesse sentido, hd manifestacdes de parlamentares, como o deputado
Pedro Cunha Lima (PSDB-PB), segundo quem “a alternéncia é necessaria para
qgue novas teses juridicas sejam desenvolvidas (...); o0 mandato ajudara a evitar
influéncias 'politico-partidarias’ no Supremo.”. O deputado Antonio Carlos
Rodrigues também demonstrou concordar com a instituicdo de mandatos

para os ministros do STF:

"Entendo que a suprema corte brasileira poderia ser altamente
beneficiada pela permanente renovacdo de seus integrantes, em
beneficio de uma jurisprudéncia constitucional que assegure, ao lado
da seguranca e da estabilidade juridicas, a cotidiana adequacao dessa

6 <http://www.conjur.com.br/2015-mai-19/conselho-federal-oab-mandatos-ministros-

supremo>. Acesso em: 22 de outubro de 2015.

7 No plano nacional, esse é o caso, por exemplo, de Turner e Prado (2009). Nesse sentido,
também se manifestou o ex-ministro Ayres Britto (<http://jota.info/propostas-para-evitar-a-
longa-demora-na-escolha-de-um-ministro-do-stf>. Acesso em 11 de setembro de 2015).
Internacionalmente, Calabresi e Lindgren (2006) sao defensores da instituicdo de mandatos
para ministros de supremas cortes.

8 <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/495105-PEC-
ESTABELECE-MANDATO-DE-10-ANOS-PARA-MINISTRO-DO-STF-E-AUMENTA-QUORUM-PARA-
ESCOLHA.html.>. Acesso em: 22 de outubro de 2015.
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instituicdo essencial a democracia brasileira ao viver e ao sentir da
nossa sociedade. A alternédncia dos mandatos possibilita essa maior

evolucdo e adequacéo social”.’

Dado esse contexto de intensos debates, o que me proponho a fazer
neste trabalho é investigar empiricamente uma das variacdes dessa
discussao, propondo reflexdes sobre o que seria mais adequado na
realidade brasileira com relacdo ao tempo de permanéncia de ministros no
STF.

1.1.2. Os decanos do STF

Para o estudo e discussao do tempo ideal de permanéncia e da
sucessao de ministros do STF de maneira geral, irei voltar meus olhares,
nesta pesquisa, para o0 modo como agiam na corte aqueles que
permaneceram por mais tempo - ou serd que por muito tempo? - no

Supremo Tribunal Federal: os decanos.

Tradicionalmente, no STF, estabelece-se que o decano é aquele que
compde a corte ha mais tempo, ou seja, o ministro mais antigo, que ha
mais tempo foi investido em seu cargo na cupula do Judicidrio nacional.
Vale ressaltar, nesse sentido, que o fato de um ministro ser o decano do
STF nao implica que ele seja o ministro mais velho do tribunal em termos
de idade.

Isso posto e esclarecido o foco deste trabalho, irei aqui tratar sobre
as peculiaridades dos decanos do STF. De acordo com o RISTF!°, uma das
atribuicdes desses ministros é a de proferir, antes do Presidente, o ultimo
voto nas sessdes plenarias. Tal especial incumbéncia significa que, em
casos nos quais ha significativa divergéncia instaurada entre os ministros,
pode o decano ser o responsavel por desempatar as votagoes.

° <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/495105-PEC-
ESTABELECE-MANDATO-DE-10-ANOS-PARA-MINISTRO-DO-STF-E-AUMENTA-QUORUM-PARA-
ESCOLHA.html.>. Acesso em: 22 de outubro de 2015.

10 Art. 135, RISTF: “Concluido o debate oral, o Presidente tomard os votos do Relator, do
Revisor, se houver, e dos outros Ministros, na ordem inversa de antiguidade.”.
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Isso confere importancia notdvel a sua figura, tendo em vista que,
em algumas situacOes, ele pode ter que enfrentar pressdes internas e

externas ao STF com relacdo a posicdo que adotard em seu voto'.

Essa posicao de destaque dada ao decano pelo regimento interno
parece ter como pressuposto que longos anos de atividade na corte |he
tenham dado experiéncia - no sentido de maior imparcialidade - e
conhecimento aprofundado sobre as atividades do STF. Assim, é possivel
gue o decano também sirva, em determinadas situagdes, como referéncia a

seus colegas ministros.

1.1.2.1. O decano Sepillveda Pertence

Para que esta pesquisa obtivesse resultados aprofundados, optei por

estudar a atuagao de apenas um dos decanos do Supremo.

Em primeiro lugar, tendo em vista a ja mencionada proeminéncia
politica que a Constituicdo de 88 conferiu ao STF, decidi por analisar as
decisGes de um ministro que tivesse sido decano durante a vigéncia deste
diploma. Desse modo, minhas opgdes eram o0s ministros Moreira Alves,

Sepulveda Pertence e Celso de Mello.

Minha escolha foi pelo estudo aprofundado do Ministro Sepulveda
Pertence e se pautou, principalmente, em trés razdes. A primeira baseou-
se, justamente, no fato de que toda a atuacdo de Sepulveda enquanto
decano ocorreu durante a vigéncia da CF/88, ao contrario de Moreira Alves.
Além disso, Pertence foi decano do STF por um periodo menor do que os
ministros Moreira Alves e Celso de Mello, fato esse que permite que minha
pesquisa enfoque uma época determinada, durante a qual o STF e seus
ministros — espera-se - ndo passaram por muitas mudancas.

11 Exemplo notdvel de pressdo interna e externa ao STF sobre o decano foi o julgamento da
aceitabilidade dos Embargos Infringentes na AP 470. Nesse caso, o Ministro Celso de Mello
foi responsavel por proferir o Ultimo voto, de desempate, do julgamento, vez que o
Presidente, Joaquim Barbosa, era o] relator do acordao.

13



Foi também importante para minha escolha o fato de Pertence ja nao
mais compor o STF. Isso significa que, ao contrario do atual decano Celso
de Mello, seu periodo enquanto decano da corte ja esta terminado e, assim,
sua atuacao como tal ndo mais esta sujeita a bruscas alteracdes, as quais

poderiam tornar esta pesquisa obsoleta.

Por fim, a escolha por Pertence também foi baseada em sua trajetéria
de destaque enquanto operador do direito e membro do STF - posicdao que

ele ocupou durante exatos 6.666 dias —, explicitada a seguir:

José Paulo Sepulveda Pertence se tornou ministro do Supremo
Tribunal Federal em maio de 1989, por indicagdo do entao Presidente da
Republica José Sarney'?. Em abril de 2003, com a aposentadoria dos
ministros Moreira Alves e Sydney Sanches, tornou-se o membro mais antigo
do tribunal, assim permanecendo até seu pedido de aposentadoria, em
agosto de 2007.

Durante sua vida estudantil, Pertence foi ativo militante politico,
chegando ao posto de vice-presidente da Unido Nacional dos Estudantes.
Mais tarde, durante a ditadura militar, foi dispensado de seu cargo de
professor auxiliar na Universidade de Brasilia e, por forca do AI-5,

aposentado de seu cargo no Ministério Publico®>.

Nesse periodo, travou relagdes com trés figuras emblematicas do
STF, todas depostas de seus cargos no tribunal por forca do governo
militar: foi auxiliar docente do Professor e Ministro Hermes Lima, Secretario
Juridico do Supremo Tribunal Federal no gabinete do Ministro Evandro Lins
e Silva e fundou escritério de advocacia com o entdao ex-Ministro Victor

Nunes Leal**.

12 <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoMinistroApresentacao/anexo/linha
sucessoria tabela atual jun 2015.pdf.>. Acesso em: 08 de agosto de 2015.

3 <http://www.pgr.mpf.mp.br/conheca-o-mpf/procurador-geral-da-

republica/galeria/biografia-de-jose-paulo-sepulveda-pertence>. Acesso em: 08 de novembro

de 2015.

14 <http://www.stf.jus.br/portal/ministro/verMinistro.asp?periodo=stf&id=27>. Acesso em:

08 de novembro de 2015.
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Essas informacfes expdem um pouco da atuacdao juridica de

Sepulveda, indicando seu papel de relevo para o campo do direito.

1.1.3. DecisoOes acirradas

Mesmo apos delimitar que meu objeto de estudo seriam as decisdes
de Sepulveda Pertence, ainda se mostravam necessarios recortes que

tornassem esta pesquisa viavel.

Assim, fiz a escolha de focar meu trabalho em decisbes nas quais
Pertence e os outros ministros do tribunal houvessem se esforcado mais
gue o comum em termos argumentativos para convencer seus pares de
suas opinidoes. Isso porque presumi que, em decisdes desse tipo, os
membros do STF fariam uso contundente do maximo de argumentos em
que creem e, assim, seus votos revelariam, de maneira abrangente, aquilo

que defendem.

Supus, entdo, que esse esforco argumentativo por parte dos
ministros, pela dinamica do julgamento de disputa nas votacdes, por parte
dos ministros estaria presente em “decisdes acirradas”, isto &, decisdes que
tiveram placar estreito, nas quais, provavelmente, cada voto foi importante

para a formagao do resultado.

1.1.4. Controle concentrado de constitucionalidade

Foi, ainda, realizada mais uma delimitacdao no objeto desta pesquisa.
Adicionei aos ja estabelecidos filtros de “decisGes acirradas” tomadas
enquanto o decano do STF era o Ministro Pertence mais um: casos de

controle concentrado de constitucionalidade.

Essa opgao, em um primeiro momento, foi feita devida ao fato de que
decisdes em casos desse tipo sugerem um distanciamento de situagdes
concretas e uma aproximacdo do cerne da discussdo juridica posta em

questdo por parte dos ministros. Assim, em teoria, é possivel depreender de
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acorddos desse tipo, de maneira mais pura, quais sao as teses do direito e

os tipos de argumentagao em que acredita cada membro do STF.

Ndo obstante, foi bastante decisivo na escolha pelo estudo de casos
de controle concentrado de constitucionalidade, o fato da Constituicdo de 88
ter sido responsavel por outorgar ao STF poder politico bastante elevado
(conforme ja explicado na secdo “1.2 - Apresentacdao do objeto da pesquisa
e justificativa do tema” deste capitulo). Nesse sentido, seguindo a linha da
explanacao de Sadek (2004), seriam justamente esses 0s casos nos quais
transparece a faceta politica do tribunal:

“decisbes majoritarias sdo limitadas em um alto grau pelo Judiciario ao
exercitar sua atribuicao de controle da constitucionalidade. [..] A
tendéncia a expansdo da presenca do Poder Judicidrio na arena publica
pode ser confirmada pelo expressivo aumento no numero de acoes
diretas de inconstitucionalidade - o indicador classico do processo de
judicializacao da politica. De 1988 a janeiro de 2004 foram impetradas
3.097 acles. A participacdo de partidos politicos, de governadores de
Estado e de confederagbes e entidades sindicais tem sido

significativa”>.

Essa escolha por decisbes de controle concentrado de
constitucionalidade, isto é, de carater eminentemente politico, esta, ainda,
relacionada com o debate no qual esta pesquisa pretende inserir-se. De
acordo com o disposto na secao “1.2.1 - Pano de fundo: a questao da
sucessao e do tempo de permanéncia dos ministros no STF”, um dos
objetivos deste trabalho é contribuir para a discussdao sobre qual seria o

tempo ideal de permanéncia de ministros no STF.

Assim, tendo em vista as duas teses antagonistas que convivem

neste debate, as quais pretendo contrapor frente as decisdes do decano

15 SADEK, Maria Tereza. Judicidrio: mudancas e reformas. Estud. av., S&o Paulo, v. 18, n.
51, p. 79-101, Aug. 2004. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40142004000200005&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 31 de julho de 2015.
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Pertence no STF (de um lado, a que defende que a permanéncia de
ministros no tribunal por longo tempo é positiva, pois eles teriam adquirido
traquejo importante para o exercicio de seus cargos; e, do outro lado,
aquela que opina que esse longo tempo seria ruim, vez que serviria para
alienar os ministros da realidade de fora da corte), a opgao por analisar
casos que envolvessem decisdes politicas, com potencial de impactar a
realidade nacional em termos sociais, econémicos, juridicos e etc., pareceu-

me bastante adequada.

Ademais, como consequéncia dessa opcdo, surgiu mais um filtro a ser
adicionado a meu objeto de pesquisa. Dado o art. 59, VII do RISTF
(“Compete ao plenario processar e julgar originariamente: VII - a
representacdo do Procurador-Geral da Republica, por inconstitucionalidade
ou para interpretacao de lei ou ato normativo federal ou estadual;, Ag¢do
Direta de Inconstitucionalidade; Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
omissao; Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental; Ag¢do
Declaratdria de Constitucionalidade”), o qual estabelece que as agdes de
controle concentrado de constitucionalidade serdao julgadas pelo plenario,
irei analisar neste trabalho apenas decisdes tomadas pelo 6rgao colegiado

completo do STF.

1.2. Pergunta e hipotese

Retomando o que foi apresentado do objeto de pesquisa até este
momento: escolhi estudar o Ministro Sepulveda Pertence, enquanto decano
do STF, em decisdes acirradas de controle de constitucionalidade, julgadas

pelo pleno.

Diante de todas essas informagdes, entdo, a pergunta que balizara
este trabalho é: como votou o decano Sepulveda Pertence em decisoes

acirradas em julgamentos de controle concentrado de constitucionalidade?

A hipdtese que responde a essa pergunta, por sua vez, fundamenta-
se no debate publico a respeito dos decanos do STF de maneira geral -
discutido na segao “1.1.1 - Pano de fundo: a questdo da sucessao e do

tempo de permanéncia dos ministros no STF”: o decano Sepulveda Pertence
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votou, em decisOes acirradas em julgamentos de controle concentrado de
constitucionalidade, de maneira tradicional e distante em relagdo a

realidade externa ao tribunal.

Uma vez que o debate publico pauta esse seu entendimento na ideia
de que um ministro deixa de acompanhar, em suas decisdes, as mudangas
da sociedade por conta do longo tempo em que ele esta no STF, é derivacdo
da hipdétese neste trabalho adotada a proposicdo de que Pertence, como

decano, se colocou como oposicao aos ministros recém-chegados ao STF.

Seguindo esse raciocinio, também é complementar a essa proposicao
gue o decano, entdo, além de se colocar em oposicdo aos ministros novos
no STF - os quais teriam maior contato com as mudancgas da sociedade,
pois estariam na corte ha pouco tempo -, faz coro aos outros ministros
antigos no tribunal, os quais também ndo mais tomariam decisdes

adaptadas a evolucao das condigdes sociais, econOmicas, juridicas, etc.

Por fim, arremata essa légica a proposicao de que os “ministros
intermediarios”, ou seja, aqueles que ndo sdo antigos nem recém-chegados
ao STF, tendem a se dividir, ora concordando com o decano e 0s ministros
antigos, ora com os ministros mais novos no tribunal, uma vez que seu
contato com as novas dinamicas da sociedade ndo seria tao defasado
quanto o dos ministros antigos, nem tdo préximo quanto o dos ministros

Nnovos.

Em resumo, a hipotese deste trabalho é a seguinte: o decano
Sepulveda Pertence, em decisOes acirradas de controle concentrado de
constitucionalidade, votou de maneira tradicional e distante em relagcdo a
realidade externa ao STF. Ademais, colocou-se como oposicdao aos ministros
recém-chegados no tribunal, concordou em alguns casos com os ministros
intermediarios e votou em conjunto com aqueles que também ja ocupavam

lugar no STF ha bastante tempo.

Além do ja referido debate publico, essa hipotese foi tracada a partir

da leitura de entrevista do ex-decano do STF Moreira Alves ao ConJur®. Na

16 Entrevista disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-ago-05/entrevista-jose-

carlos-moreira-alves-ministro-aposentado-stf>. Acesso em: 05 de agosto de 2012.
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conversa, o ex-ministro revelou seu apego a jurisprudéncia do tribunal, o
gue me levou a suposicao de que os decanos, de um modo geral - e ai
incluido o decano Sepulveda Pertence -, tendem a votar de maneira mais

tradicional que seus companheiros.

Em reforco a essa hipdtese, parece também embasa-la a ponderagao
de Turner e Prado (2009):

“Por mais experiente e profissional que um ministro possa ser, a
ideia de manter uma pessoa ou um grupo de pessoas isoladas de
qualguer accountability, de qualquer incentivo para considerar
mudancas nas preferéncias politicas dos eleitores, e de qualquer
razdo para considerar mudancgas relevantes nos valores sociais,
parece ser, no minimo, desaconselhavel dentro de um regime

democratico e de uma sociedade em constante transformacédo”"’.

Expostas, entdao, a pergunta e a hipdtese que irdo balizar esta
monografia, passo a descrever a estrutura que foi para ela desenvolvida.
Neste primeiro capitulo, irei expor de maneira mais detalhada o objeto do
trabalho e, no segundo capitulo, a metodologia que foi nele utilizada. Os
outros trés capitulos posteriores irdo trazer os resultados obtidos a partir da
analise dos acérdaos, tratando, respectivamente, da importancia dos votos
de Pertence para a composicao dos resultados de cada decisdo; da relagao
do decano com os outros ministros do tribunal; e dos argumentos utilizados
pelo decano e por aqueles ministros que votaram no mesmo sentido que ele
nos acoérdaos analisados. Por fim, o sexto e ultimo capitulo oferecerda uma
sintese das conclusOGes logradas nesta pesquisa, bem como reflexdes e
proposicoes gerais sobre o decano do STF Sepulveda Pertence.

17 TURNER e PRADO, A democracia e o seu impacto nas nomeacdes dos diretores das
agéncias reguladoras e ministros do STF. Revista de Direito Administrativo, v.250, 2009, p.
34.
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Capitulo 2: Metodologia

Definidos, entdo, o tema, a pergunta e a hipotese que nortearam este
trabalho, neste capitulo irei detalhar a metodologia que desenvolvi para,

respectivamente, respondé-la e a por a prova.

Antes de sua exposicao, contudo, irei explicitar alguns pontos
importantes para a compreensao de quais sao os limites desta pesquisa. Em
seguida, dividirei em dois blocos a explicagao da metodologia: o modo como
foi feita a selecao do universo de acérdaos, e o método concebido para a

analise dos julgados selecionados.

2.1. Os limites desta pesquisa

Como ja evidenciado no capitulo anterior, o propdsito deste trabalho
€ analisar e discutir o modo como votou o Ministro Sepulveda Pertence,
enquanto decano do Supremo Tribunal Federal. Todavia, tendo em vista a
busca por mais precisdo nos resultados a serem obtidos a partir desta
pesquisa, determinei recortes no universo de decisdes proferidas pelo
Ministro e decano Pertence até obter um conjunto reduzido de acérdaos,

viavel de ser analisado de maneira minuciosa e acurada em seis meses.

Desse modo, as reflexdes e proposicdes sobre o comportamento
desse decano que aqui serdo descritas restringem-se as decisdes que foram
estudadas nesta pesquisa - ou seja, decisdes acirradas, em controle de
concentrado de constitucionalidade. Se as tendéncias por mim verificadas
podem ser constatadas em todas as decisdes do decano Pertence, somente

trabalhos futuros e mais abrangentes poderao afirmar.

Entendo, porém, que essa limitacgdo ndo torna esta pesquisa
desimportante. Conforme argumentado no primeiro capitulo, o universo de
acordaos analisados foi selecionado de forma que a amostra que ele
representa, ainda que exigua, fosse expressiva. Assim, essa selegao foi

realizada de modo que este trabalho tenha potencial para posicionar-se nos
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debates académicos de sucessdo dos ministros do STF e do perfil decisério

do Ministro Sepulveda Pertence.

Ademais, como qualquer pesquisa que se propde a realizar um estudo
qualitativo ou quantitativo de determinado objeto, a analise que sera aqui
exposta estda — ainda que ndo de maneira proposital, mas inevitavelmente -
sujeita a certa carga valorativa de sua autora, o que também ndo a
inviabiliza como reflexdo cientifica, desde que sejam explicitados

claramente os métodos que balizaram sua reflexao.

Nesse sentido, parece importante apontar que eu, que escrevo este
trabalho, sou aluna do segundo ano de graduagcdao em direito e, desde o
inicio deste ano em que fui também aluna da Escola de Formagao da SBDP,
me interessei por estudar a estrutura institucional do STF, especialmente no

que diz respeito a escolha e permanéncia de ministros no tribunal.

Explanadas, entdao, essas duas principais ressalvas, passo a descrever

gual foi a metodologia adotada para a construcdao desta pesquisa.

2.2. Selecgao dos acérdaos

A selecao dos acdrdaos foi feita a partir do campo “pesquisa de
jurisprudéncia” do site do STF, no dia 08 de agosto de 2015. Para que
fossem selecionados acordaos compativeis com o objeto deste trabalho - ja
explanado, de forma detalhada e compartimentada, no item “1.2 -
Apresentacao do objeto da pesquisa e justificativa do tema” deste capitulo -

, foram aplicados alguns filtros a essa pesquisa.

O primeiro deles diz respeito a data de julgamento dos acérdaos.
Tendo em vista minha busca apenas por decisdes tomadas enquanto o
decano do STF foi Sepulveda Pertence, digitei no campo “data” da pesquisa
de jurisprudéncia do site do STF “27/04/2003 a 16/08/2007”, que sao,
respectivamente, o dia em que teve inicio e o dia em que teve fim o periodo

de decano do Ministro Pertence.

O segundo passo para a filtragem dos acdrddos foi selecionar, no

campo “6rgao julgador” da pesquisa do site do STF, a opgao “plenario”. Isso
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porque, como expliquei na segao “1.2.4 - Controle concentrado de
constitucionalidade”, eu buscava, para meu trabalho, apenas decisoes
tomadas em sede de controle de constitucionalidade concentrado, o que,
necessariamente, tendo em vista o RISTF!®, implica nessas decisdes terem

sido tomadas pelo Pleno.

Em seguida, adicionei mais um filtro a pesquisa no site do tribunal,
qgue foi selecionar apenas “acérdaos” ao campo de busca. Esse filtro deveu-
se ao fato de que nao se mostravam interessantes para as conclusdes que
eu pretendia tirar deste trabalho decisdes que ndo tivessem sido tomadas
por todos os ministros ou que nao tivessem sido tomadas em sede de
controle concentrado de constitucionalidade - como sumulas, sumulas

vinculantes ou repercussédo geral'®.

Por fim, uma vez que procurava por “decisdes acirradas”, mas ndo ha
mecanismo de busca no site do STF que permita obter apenas decisdes nao
unanimes ou com determinado placar de votacao, optei por digitar na caixa
de texto “vencidos ndo unanimidade” e, posteriormente, a partir da leitura
do extrato de ata de cada um dos acdérdaos, selecionar os casos que

considerei ter “decisdes acirradas” (critério a ser explicado adiante).

Fazendo, entdo, uso desses filtros, minha busca teve como resultado

222 acordaos.

Uma vez obtidos todos esses acordaos, a proxima etapa foi selecionar
apenas acdes que tivessem carater de controle de constitucionalidade
abstrato — ADIs, ADCs, ADOs ou ADPFs.

Além disso, como ja adiantei, foi também necessario estabelecer um
critério objetivo que definisse o que sdo “decisdes acirradas”. Para tanto,
trabalhei com duas situagdes: acdérddos que tiveram duas correntes

argumentativas — uma pela procedéncia e uma pela improcedéncia da acdo,

18 Art. 59, VII do RISTF: “Compete ao plendrio processar e julgar originariamente: VII - a
representacdo do Procurador-Geral da Republica, por inconstitucionalidade ou para
interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou estadual; Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade;, Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omissdo;, Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental; A¢do Declaratdria de Constitucionalidade”.

19 Os institutos da repercussdo geral e da simula vinculante, inclusive, sé passaram a existir
apos a saida do Ministro Pertence do STF.
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por exemplo - e acordaos que tiveram trés delas - uma pela procedéncia,

uma pela improcedéncia e uma pela parcial procedéncia, por exemplo.

No primeiro desses casos, decidi selecionar os acéorddos que tiveram
taxa de divergéncia maior que 80% - portanto, aqueles com resultado 6x5
ou 6x4. Na segunda situacao, optei por aqueles com taxa de divergéncia

superior a 70%, assim abarcadas as votagoes de placar 5x4x2.

A escolha por determinar valores de taxa de divergéncia pareceu
importante, vez que foi um filtro de acdérdaos objetivo e que se mostrou
eficiente, no sentido de ter peneirado uma quantidade de acérdaos

compativel com o tempo disponivel para a realizacdo desta pesquisa.

O calculo desses valores, por sua vez, foi feito a partir da distingao das
trés possiveis correntes de votos em x (numero de votos da corrente
vencedora), y (niumero de votos da corrente vencida 1) e z (nUmero de
votos da corrente vencida 2) - a essa Ultima foi atribuido valor zero nos
julgamentos que contaram com apenas duas correntes argumentativas. Foi,
entao, realizada a seguinte operagao: . O mdédulo desse resultado,
por sua vez, foi dividido pelo niumero de ministros que votaram naquele
julgamento e, para chegar ao valor da divergéncia, subtraiu-se 1 desse
resultado - vez que o que havia sido obtido como resultado, antes dessa
subtracdo, era o valor oposto ao que eu buscava, isto é, era a “taxa de

concordancia”.

Assim, a partir de exame da classe da acdo e do extrato de ata de
todos os 222 acérdaos obtidos na pesquisa do site do STF, restaram cinco
acordaos que se encaixavam em todos os critérios que pautaram minha
busca. Foram eles: ADI 3289 - DF, ADI 2587 - GO, ADI 2925 - DF, ADI
2581 - SP e ADI 3026 - DF. Esses cinco julgados englobam sete decisoOes,
uma vez que dois deles (a ADI 2925 e a ADI 3026) contém, além do

julgamento do mérito, um julgamento de questao preliminar.

2.3. Analise dos acordaos

Uma vez selecionadas, entdo, as sete decisdes — abrangidas nos cinco

acorddos que compdem o universo de anadlise desta pesquisa -, em um
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primeiro momento, realizei uma leitura superficial de cada uma delas, que
resultou na elaboragao das fichas de leitura constantes na secao “Anexos”.
Essas fichas contém as informagdes basicas de cada julgado, e foram
elaboradas para facilitar minha escrita do trabalho e para que eventuais
pessoas interessadas em entender a discussdo central desses acoérdaos

possam consulta-las.

Essa leitura superficial também foi importante para a averiguacdo dos
elementos que utilizei como base para as reflexdes e conclusdes dos
capitulos 3 e 4, e para a comprovacao da parte final da hipdtese adotada
neste trabalho, de acordo com a qual o decano Pertence votava de maneira
oposta aos ministros recém-chegados no STF. A leitura, portanto, teve
como foco elementos “superficiais” dos acdérddos - como, por exemplo,
quais foram os ministros que votaram no mesmo sentido que o decano
Pertence, ou qual foi o voto que efetivamente determinou o resultado da

votacao do plenario (no sentido de ter “fechado” o placar).

Posteriormente, realizei uma leitura mais aprofundada de cada um
dos julgados, em busca de mapear os principais argumentos de cada uma
das “correntes argumentativas” que neles se estabeleceram e confirmar, ou
ndo, a primeira parte da hipétese adotada neste trabalho (segundo a qual o
decano Pertence votava de maneira tradicional). Para tanto, considerei
“corrente argumentativa” o grupo de ministros que votaram em um mesmo
sentido em termos de procedéncia ou ndao do pedido, independentemente

do modo como cada um deles justificou sua opiniao.

Essa leitura e mapeamento foram realizados a partir de técnica que
desenvolvi e que considerou, além da dimensdao argumentativa dos votos
estudados, a estrutura institucional e a forma de interacao dos ministros
nos julgamentos. Meu intuito foi que, a partir dela, eu fosse capaz de
produzir uma narrativa mais abrangente na compreensao do

comportamento do decano.

Assim, uma vez aplicada essa técnica, discriminados os argumentos

centrais de cada uma dessas correntes e apoiada na literatura que versa
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sobre argumentacdao constitucional, pude tracar os elementos que se

tornaram base para as proposicdes do capitulo 5 deste trabalho.

Para tanto, inicialmente, a partir de listas nas quais elenquei os
principais argumentos de cada corrente argumentativa, determinei qual era
a corrente que fazia uso de argumentos mais contextuais e qual a corrente
que se servia de argumentos mais tradicionalistas em cada caso, sempre

tendo como norte o posicionamento do decano em relagao a elas.

Nesse sentido, cumpre ressaltar que as conclusdes em resposta ao
uso de argumentos tradicionalistas advieram da analise dos argumentos das
correntes das quais foi adepto o decano. Isso significa que os votos de
Sepulveda Pertence nao foram examinados isoladamente, mas sim em
conjunto com aqueles aos quais o decano apresentou adesao - ou, ao
menos, nao apresentou oposicao -, em conformidade com a dinamica de

julgamentos em érgaos colegiados.

Foi esse, entdo, o método que utilizei para a realizacdo deste trabalho
e que me levou as conclusdes que irei, em seguida, explicitar. E importante,
apenas, mais uma vez ressaltar que as reflexdes e proposicdes nesta
pesquisa feitas acerca das posicoes assumidas pelo decano Sepulveda
Pertence levam em consideracao os acdérdaos que selecionei a partir dos

recortes anteriormente mencionados.

Portanto, o objeto deste trabalho é uma amostra em relacdao a todas
as decisOes proferidas por Pertence. Dessa forma, os resultados que irei
mostrar nos préximos capitulos sao absolutos, mas apenas em funcao dessa
amostra, fruto dos ja mencionados limites desta pesquisa. Se essa
tendéncia serd verificada em todas as decisdbes do decano, somente
pesquisas futuras e mais abrangentes poderdao afirmar. Todavia, os dados
aqui obtidos servem ndo sé para a compreensao parcial desse fendmeno
dentro dos limites aqui estabelecidos, mas também como estimulo ao

debate e a essas pesquisas futuras.
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Capitulo 3: A importancia do voto do decano

Este capitulo ird tratar da importancia do voto do decano Pertence
com relacao aos votos de outros ministros. Abordarei essa questao, em um
primeiro momento, do ponto de vista do “significado aparente” do voto de
Pertence na formacgao do placar do resultado das decisdes estudadas, tendo
em vista a ordem da votacao do plendrio do STF. Ainda, irei realizar um
cruzamento dos dados sobre as decisdes em que Pertence participou da
corrente vencedora ou da corrente vencida com os dados que serao mais a
frente, no capitulo 6, explorados. Posteriormente, tratarei da importancia do
voto do decano a partir do uso de votos anteriores do Ministro Sepulveda
utilizados como recurso argumentativo, em forma de precedente, nos

acérdaos para esta pesquisa analisados.

3.1. Vencedor ou vencido?

A observacao dos acordaos selecionados de acordo com os critérios
mencionados no capitulo “2 - Metodologia” demonstra que, nas decisdes
analisadas, houve praticamente um empate entre as ocasides em que o
ministro esteve entre a corrente vencedora e a vencida. O quadro abaixo

expressa esse dado, explicitando as acdes em que ocorreram:

Quadro 1: Vencedor ou vencido?

ADI
3026 [P]

ADI

ADI ADI ADI
2925 [P]

Vencedor

Vencido

[P] = julgamento de preliminar

26




Por forca do art. 135 do RISTF?® - o qual estabelece que a ordem da
votacdo no plenario sera determinada pela antiguidade dos ministros na
corte, com excecdo do presidente, que deve ser o ultimo a votar -

Sepulveda foi sempre um dos ultimos ministros a votar.

Nos casos concretos, com excecdao das ADIs 2581 e 2587, foi
conseqliéncia desse dispositivo o voto do decano, aparentemente, ndo ter
sido decisivo para a formagao da corrente vencedora, da preliminar ou do
mérito, do acérdao. Isso ocorreu porque, no momento em que foi proferido
o veredicto de Pertence, o placar dos julgamentos ja estava formado a

ponto de delinear qual seria o resultado da acgao.

Como ja citado, foram apenas duas as excegdes a essa situacao, isto
é, foram dois os casos nos quais o voto do decano foi definitivamente
significativo para a formacgdo do resultado do acérddo. Um deles foi a ADI
2581, na qual Pertence, por nao estar presente na primeira sessao em que
a acao foi discutida (a qual terminou em placar 5x5), ficou incumbido de

proferir voto de desempate em assentada posterior.

A outra situacdo em que a argumentacao e as reflexdes propostas
por Pertence foram determinantes para o resultado do julgamento foi a ADI
2587. Nela, o placar da votagao era 4x2x2 antes do voto do decano, e se
tornou 4x3x2 apds a emissao da opinido de Sepulveda. Essa opinido foi
acompanhada de maneira explicita pelos ministros Ellen Gracie
(“Compartilho, igualmente, a posicdo externada pelos colegas por mim ja
referidos e pelo eminente Ministro Sepulveda Pertence [...]"*') e Nelson
Jobim (“Acompanho a divergéncia [...] pelos motivos e fundamentos

expendidos pelos Ministros [...] Sepulveda Pertence [...]"*),

que foram os
Ultimos a votar e os responsaveis por inverter o placar do julgamento para

4x5x2.

20 Art. 135, RISTF: “Concluido o debate oral, o Presidente tomaré os votos do Relator, do
Revisor, se houver, e dos outros Ministros, na ordem inversa de antiguidade.”.

21 STF: ADI 2587 - GO, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 01/12/2004, p. 82.

22 STF: ADI 2587 - GO, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 01/12/2004, p. 83.
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Esses dois casos indicam que, apesar do RISTF estabelecer que o
decano deve ser o penultimo ministro a se manifestar nas sessoes plenarias
e, como ja explicado, isso normalmente (nos casos estudados) estar
atrelado ao voto do decano, ao que parece, nao ser significativo para a
formacao dos resultados dos acérdaos -, nem sempre isso acontece. Alias,
as duas vezes em que, por motivos diversos, ndao se seguiu a ordem de
votagcao regrada pelo art. 135, RISTF, foram justamente aquelas em que o
voto de Pertence foi, seguramente, relevante para a definicao do resultado

da controvérsia em questao.

3.1.1. O voto vencedor e o voto vencido do decano: tradicional ou

contextual?

No capitulo 5 deste trabalho serd discutida a maneira como o decano
e 0s outros ministros do STF desenvolveram sua argumentacao nos casos
estudados. A partir dessa discussao, irei tirar conclusdes sobre qual das
correntes argumentativas formadas em cada decisao valeu-se de
interpretacdes tradicionais da Constituicao e qual utilizou argumentos que

prezam por uma leitura contextualizada da CF.

Apesar de ainda nao ter explorado essas informacdes de maneira
minuciosa, contudo, irei utilizd-las como base para algumas proposicoes
deste capitulo. A partir do cruzamento dos dados do Quadro 1 e do Quadro
6 - o0 qual esta retratado no capitulo 6 e contém as informacdes sobre a
corrente argumentativa adotada pelo decano em cada caso ter sido
tradicional ou contextual -, é possivel perceber que o STF, como corte, nos
acordaos estudados, tendeu a decidir os casos com que se deparou a partir

de leituras mais contextualizadas da Constituicao:
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Contextual

Intermediaria

Tradicional

Assim, desse quadro também é possivel concluir que, quando o voto
de Pertence foi um dos votos vencedores, nas decisdes analisadas, ele
também era voto da corrente contextual - isso ocorreu em trés das quatro
vezes em que ele foi voto vencedor. Por outro lado, em duas das trés
decisdes em que o decano integrou a corrente vencida, ele havia utilizado

fundamentos mais tradicionais.

O que se conclui, entdo, dos acérdaos estudados para esta pesquisa é
que o STF, como 6rgdo colegiado, parece optar por utilizar argumentos que
levam em conta o contexto externo ao tribunal. Nesse sentido, o decano
Sepulveda Pertence, enquanto integrante de correntes contextuais,
costumou ver sua opinido como aquela que prevaleceu na corte; e,
enquanto ministro que adotou postura argumentativa tradicional, foi, na

maioria das vezes, voto vencido.

3.2. O uso de precedentes do decano Sepilveda Pertence

O fato do voto de Pertence aparentemente nao ter sido, em parte
significativa dos casos, decisivo para a formacao do resultado dos acérdaos
analisados - conforme concluido na secao “3.1 - Vencedor ou vencido?” -
nao significa que os outros ministros ndo consideram importantes as

opinidoes e teses defendidas pelo decano.
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Na realidade, além do dado trazido na secdo anterior sobre os
recorrentes desvios ao RISTF que levam a uma alteracdo na ordem de
votacdo do plendrio e, portanto, na dinamica de julgamentos, ha um
aspecto colhido dos acoérddos analisados que pode ser indicativo do
contrario, ou seja, que parece atestar que os ministros do STF tém bastante

apreco pela atuacao e pelos votos do decano Sepulveda Pertence.

Trata-se do uso de precedentes do Ministro Sepulveda como recurso
argumentativo pelos ministros do tribunal. A leitura dos acérddos para esta

pesquisa analisados revelou que essa foi uma pratica bastante comum.

Ao menos um trecho de voto proferido ou de ementa redigida em
julgamentos passados pelo Ministro foi transcrito em cada um dos acérdaos.
Além disso, de todos os precedentes do STF atribuidos a ministros
especificos citados nos acérddos analisados, 30% eram do Ministro
Sepulveda Pertence - antes ou depois dele se tornar o decano da corte -,

conforme se depreende do grafico abaixo:

7 o=

Ilmar Galvao

=Marco Aurélio

@ Mauricio Corréa
Moreira Alves

=Néri da Silveira

@ Outros (um precedente
cada)

Bpaulo Brossard

mSepulveda Pertence

O Sydney Sanches

O Victor Nunes Leal
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Também é interessante salientar que diferentes ministros fizeram uso
de precedentes de Pertence em seus votos, conforme ilustrado no gréfico
abaixo (Grafico 2). Dele se colhe que dentre todas as referéncias feitas
explicitamente a teses anteriores do Ministro Sepulveda, salta aos olhos o
fato de que a maioria delas foi feita pelo Ministro Gilmar Mendes, em trés
diferentes acérddos??, o qual - dissertarei mais detalhadamente sobre isso
no proximo capitulo - foi um dos ministros com relacdo a quem o decano

Pertence mais apresentou divergéncia nos acéordaos analisados.

E possivel que esse uso recorrente de precedentes de Sepulveda por
diferentes ministros seja uma forma de tentativa dos membros do STF de
legitimarem seus votos perante seus colegas e, principalmente, perante o
proprio decano. Nesse sentido, o uso de precedentes de Pertence seria um
instrumento para constrangé-lo a votar no mesmo sentido daquele que

mencionou seu precedente.

Ainda, o grafico ilustra que tanto ministros que ja estavam no STF ha
longo tempo (como Celso de Mello e Marco Aurélio), quanto ministros
recém-chegados na corte (é o caso, por exemplo, do Ministro Carlos Britto)

utilizaram precedentes do decano para legitimar sua argumentagao.

E similarmente interessante o fato de que o préprio Pertence cita, em
sua argumentacao nas ADIs 2581 e 2587, trechos ou opinides por ele
mesmo firmadas em assentadas passadas, o que pode ser indicativo dele
ter votado, ao longo dos anos em que foi membro do STF, de maneira
consistente, sem alterar seus entendimentos sobre determinados assuntos.
Pode, também, ser indicio de que Pertence se esforcou, ao longo do tempo
em que atuou no STF, para construir e consolidar perante a corte
determinados entendimentos.

23 Gilmar Mendes, nas ADIs 3289, 2587 e 3026 citou votos ou ementas escritas por
Sepulveda Pertence.
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Grafico 2: C | lentes do Ministro Sepilveda Pert

Sepulveda Pertence ® Namero de

precedentes de
Pertence que o
ministro citou

Mauricio Corréa
Marco Aurélio
Gilmar Mendes
Ellen Gracie
Celso de Mello

Carlos Britto

3.3. Retomada: sobre a importancia do voto do decano

Este capitulo buscou entender, a partir da aparente significancia do
voto de Pertence para a formagao dos resultados das decisdes estudadas e
do uso de precedentes do decano como argumento, um pouco mais sobre a
importancia dos votos de Pertence. Nesta secdo, entdo, irei retomar as
principais conclusdes firmadas a partir das reflexdes expostas neste

capitulo.

Inicialmente, vale relembrar que o decano integrou a corrente
vencedora em quatro das sete decisOes analisadas. Isso significa que nao
houve grande diferenca entre o niUmero de vezes em que ele foi vencedor e

o numero de vezes em que foi vencido.

Ainda, por conta do RISTF, em cinco das sete decisOes estudadas, o
voto de Pertence, aparentemente, nao foi definitivo para a formacgdao do
resultado do acérdao, vez que a corrente vencedora ja estava formada no
momento da manifestacdo do decano. Nos dois Unicos casos em que o voto

do Ministro Sepulveda foi proferido antes da delineacao do resultado final,
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ndo foi respeitada a ordem de votacdo no plenario determinada pelo art.
135, RISTF*.

Adiantando alguns dos dados que serao discutidos de maneira mais
aprofundada no capitulo 6, também propus, a partir dos casos estudados,
gue o decano, enquanto ministro que adota interpretagao contextual da
Constituicao, tende a fazer parte da corrente vencedora. Nesse mesmo
sentido, Pertence foi voto vencido na maior parte das vezes em que

perseguiu uma argumentagao mais tradicionalista.

Neste capitulo, também foi abordado o uso de precedentes do
decano. Ele foi o ministro cujos votos ou ementas foram mais retomados
nas decisOes estudadas. Esse dado indica que, apesar de, aparentemente,
os votos de Pertence nos casos estudados nao terem sido definitivos para
os resultados dos acdrdaos, sua opinidao é considerada importante pelo STF.
Ou entdo, esse dado pode significar que os ministros que utilizaram
precedentes do decano o fizeram para constranger Sepulveda a

acompanhar seus votos.

Por fim, mais uma proposicao relevante discutida neste capitulo foi a
de que os precedentes de Pertence foram citados por ministros antigos,
ministros intermedidrios e ministros recém-chegados no tribunal. O préprio
Sepulveda, inclusive, utilizou votos que proferiu anteriormente no STF em
suas decisbes, o que aponta para duas possiveis e nao excludentes
conclusdes: Pertence € um ministro que tendeu, ao longo de seus anos na
corte, a manter seus entendimentos; e, ainda, se esforcou, durante sua
atuacao no STF, para consolidar determinados entendimentos.

24 0 art. 135, RISTF, estabelece que a ordem dos votos no plendrio sera feita de acordo com
a antiguidade dos ministros no tribunal, com excegdo do presidente, que serd sempre o
ultimo a votar. Desse modo, quando esse regimento € seguido, o decano é o penultimo
ministro a proferir seu voto.
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Capitulo 4: O decano em meio a seus pares

Neste capitulo serd explorarada a relacdo estabelecida pelo decano
Sepulveda Pertence com o0s outros ministros do STF nos acoérdaos
estudados. Inicialmente, dissertarei sobre os ministros com o0s quais o
decano mais concordou. Em um segundo momento, tratarei dos ministros
com quem o decano mais discordou. Por fim, irei expor os resultados que
obtive sobre a relacdo de Pertence com os relatores originarios dos

acérdaos que analisei.

Antes de exibir todas essas informacdes, é importante estabelecer
alguns dados, necessarios como premissa para a compreensao aprofundada

dos resultados da analise dos acérdaos que serdo trazidos neste capitulo.

O primeiro deles diz respeito a composicao do STF durante o periodo
em que Sepulveda Pertence foi o decano da corte. Nessa época, o tribunal
teve cinco formacdes diferentes. A tabela abaixo ilustra cada uma dessas
formagOes, bem como as decisdes para esta pesquisa analisadas que cada

uma delas julgou:

Composicao
1

Composicao
2: ADIs
2581 e

2857

Composicao
3: ADIs
2925 [P] e
[M] e 3026
[P] e [M]
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Composicao

4: ADI

3289
Composicao

5
ﬁnﬂﬂr‘\istro participou da - Ministro nao participou da
composicao composicao

SP: Sepulveda Pertence NJ: Nelson Jobim
CV: Carlos Velloso CB: Carlos Britto
CM: Celso de Mello CP: Cezar Peluso
EIG: Ellen Gracie JB: Joaquim Barbosa
GM: Gilmar Mendes ErG: Eros Grau
MA: Marco Aurélio RL: Ricardo Lewandowski
MC: Mauricio Corréa CL: Carmen Licia
[P]: julgamento de preliminar [M]: julgamento de mérito

Sobre os dados expressados na tabela, vale ressaltar que os cinco
acorddos analisados nesta pesquisa ndao abrangeram a Composicao 1 (que
contava com apenas 8 ministros) nem a Composicdo 5 (que teve inicio com
a entrada da Ministra Carmen Lucia). Assim, os julgados a partir dos quais
tirei as conclusdes deste capitulo - e deste trabalho, de modo geral - se

concentram nas Composicoes 2, 3 e 4.

Também é possivel depreender dessa tabela que a Composicdo 1 do
STF durante o periodo em que o decano do tribunal foi o Ministro Pertence
contava apenas com 8 julgadores. Logo em seguida, contudo, as vagas
remanescentes foram preenchidas por Carlos Britto, Cezar Peluso e Joaquim

Barbosa.

Além da composicdao do STF durante o periodo que serda aqui

estudado, ha mais um dado que configura base relevante para as
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proposicoes e reflexdes que irei levantar neste capitulo. Trata-se de
informacao que elenca quem sao os membros do STF por mim classificados
como “ministros novos”, “ministros intermediarios” e “ministros antigos”?>,
na época de julgamento de cada um dos acdérdaos analisados. Esse dado

esta organizado na seguinte tabela:

nda:

N3o participou do julgamento “Ministro intermediario”

“Ministro antigo” E “Ministro novo”

Lk

25 Esta classificacdo foi feita a partir das datas em que cada um dos ministros tomou posse
em seu cargo no STF. Como regra geral, dividi os dez ministros do STF (que ndo o decano
Sepullveda Pertence) em trés grupos: os trés que ocupavam a cadeira no tribunal hd mais
tempo; os quatro “intermediarios”; e os outros trés que haviam sido empossados mais
recentemente. Isso funcionou para a composigao do tribunal quando do julgamento das ADIs
2581 e 2587. Entretanto, nas ADIs 2925 e 3026, tive que classificar trés ministros “antigos”,
trés “intermediarios” e quatro “novos”, pois, tendo em vista que CB, CP e JB tomaram posse
no mesmo dia, ndo pude dividi-los em blocos diferentes. Por fim, novamente por conta da
“indivisibilidade” dos ministros Carlos Britto (CB), Cezar Peluso (CP) e Joaquim Barbosa (JB)
nessa minha classificagdo, na ADI 3289 foram trés os ministros “antigos”, cinco os ministros
“intermediarios” e dois 0s “novos”.
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Feitas essas antecipagdes introdutdrias, passo a elencar e discutir as

conclusdes que me propus a trazer neste capitulo.

4.1. Os aliados do decano Pertence

Nesta secao, discutirei quem foram os ministros cujos votos o decano
costumou acompanhar nos acérdaos estudados - a escolha dessa ordem
esta vinculada ao art. 135 do RISTF, o qual estabelece que a votagdao no
plenario sera feita por ordem de antiguidade (ressalvado o presidente, que
devera ser o Ultimo a votar), e, assim, tem como consequéncia o fato de
gue o decano devera ser o penultimo ministro a proferir seu voto. Ademais,
tratarei aqui também de possiveis desdobramentos e reflexdes advindos

dessa discussao.

Para o desenvolvimento desse raciocinio, foi elaborado, a partir das
sete decisdes contidas nas cinco ADIs que estudei, grafico que ilustra em
quantas delas cada ministro votou (barras) e qual foi a sua “taxa de
concordancia” (votos em que o ministro concordou com o decano/numero
de decisbes em que votou - indicada pelas linhas) com relacao ao decano
nessas votagdes. Sua leitura possibilita a identificacdo de quais foram os
ministros com quem o decano mais concordou e quais aqueles com quem
Pertence mais discordou. Assim, este grafico é elemento importante para a
confirmacgao ou invalidacdo da parte da hipétese adotada neste trabalho que
propde que o decano tende a votar no mesmo sentido que os ministros

antigos no STF.
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Grafico 3: Concordancia dos ministros em relacio ao decano?®
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Dessa projecao, é possivel depreender que, dentre os ministros que
compuseram o STF no periodo aqui analisado, destacou-se o Ministro Carlos
Britto como aquele que mais foi acompanhado por Sepulveda, assim tendo
sido em 86% de suas decisdes. Os ministros Nelson Jobim e Eros Grau
também apresentaram taxa de concordancia bastante significativa com

relacao ao decano, de 67%.

E interessante notar, contudo, que a concordancia verificAvel entre
Britto e Pertence e Grau e Pertence nestes acordaos, se da, aparentemente,
apenas no que diz respeito ao resultado das decisbes estudadas. Isso
porque Pertence nunca mencionou de maneira explicita - ao menos nos
acorddos que estudei - estar seguindo a fundamentacao evocada por Eros
Grau ou Carlos Britto em seus votos.

26 0 cruzamento de dados deste grafico, em um primeiro momento, pode parecer erréneo,
vez que a taxa de concordancia dos ministros Eros Grau e Ricardo Lewandowski com relagdo
ao decano é mais elevada que o numero de decisGes em que eles votaram. O modo como
este grafico foi construido, contudo, ndo foi equivocado. Essas aparentes discrepancias se
explicam porque as “linhas” (as quais sdao maiores que o niumero de decisdes em que Grau e
Lewandowski votaram) sdo referentes a porcentagem, a “taxa de concordancia”, e as barras,
sim, sdo referentes ao numero de decisGes em que eles participaram. Desse modo, é
possivel que a “porcentagem de concordancia” seja maior que o nimero de decisGes em que
o] ministro votou.
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De qualquer forma, ainda que a leitura dos acdérdaos que examinei
nao permita concluir que Pertence referendou toda a argumentacao
utilizada por Eros Grau ou Carlos Britto, é indiscutivel que o decano votou,
na maioria dos casos que compdem esta pesquisa, no mesmo sentido - isto

é, pelo mesmo resultado — que esses ministros.

Essa é uma informagdo bastante relevante para este trabalho, vez
gue ela enfraquece a hipotese aventada no debate publico e aqui adotada
de que o decano Sepulveda Pertence costumava votar de maneira oposta

aos “ministros novos” no tribunal.

Esse enfraquecimento ocorre devido ao fato de que dois dos trés
julgadores com quem o decano mais concordou foram, pela minha
classificacdo, considerados, quando do julgamento da grande maioria dos
casos estudados?’, “ministros novos”, isto é, recém-chegados, no STF. Esse
dado indica que Pertence nao teve problemas em colocar-se ao lado
daqueles que, supostamente, manteriam maior contato e relacao mais

proxima com a dinamica da sociedade atual.

Assim, partindo desse raciocinio, é possivel propor que o tempo ha
gue um ministro integra o STF nao foi, nas decisbes examinadas, fator
determinante em suas decisdes, de modo que as correntes argumentativas
- a0 menos nos casos que foram para esta pesquisa estudados - nao se
formam a partir de cisma entre os ministros antigos e os novatos no

Supremo.

Essa proposicao também é fortalecida pela informacdo colhida do
grafico acima de que Pertence apresentou taxa de concordancia alta com o
Ministro Nelson Jobim. De acordo com a classificagao que realizei, Jobim
ocupou, na maior parte dos acdérddaos analisados, posto de “ministro
intermedidrio” no STF?2,

27 0 Ministro Eros Grau foi classificado como novo em todas as ADIs em que votou. O
Ministro Carlos Britto também o foi, com excecdao da ADI 3289 (julgada apds a entrada do
Ministro Lewandowski no tribunal), na qual ele passou a ser classificado como “ministro
intermediario”.

28 A excecdo para a classificacdo de Jobim como “ministro intermediario” foi a ADI 3289, na
qual ele passou a compor o grupo dos “ministros antigos” no tribunal.
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Na linha da hipotese adotada neste trabalho (de que o decano vota
da mesma forma que os ministros antigos e de maneira oposta aos
ministros novos no STF), o esperado era que o0s ministros intermediarios
colocassem-se entre essas duas correntes, isto €, ora concordassem com 0s

ministros antigos, ora com o0s ministros novos no tribunal.

Contudo, a observacdao de que Jobim, “ministro intermediario”, e
Pertence, ministro mais antigo, votaram no mesmo sentido em 67% das
decisOes que esta pesquisa examinou, amortece essa hipdtese. Destarte,
esse dado robustece a proposicao de que ndo é o tempo ha que o ministro é
membro do STF o fator responsavel por definir o sentido de suas decisbes

na corte.

4.2. Os antagonistas do decano Pertence

De maneira similar a proposta do subcapitulo anterior, irei discutir
nesta secao quais foram o0s ministros com relacdo a quem o decano
Pertence mais apresentou divergéncia. O intuito dessa discussdao é poder
comparar os dados obtidos a partir dessa discussao com as conclusdes

levantadas na segao anterior.

O Griafico 3 (“Concordancia dos ministros em relacdo ao decano”),
exposto na secao anterior, oferece esclarecimentos quanto a quais foram os
membros do STF de quem o decano Sepulveda Pertence, nos casos

estudados, costumeiramente discordou.

Os trés principais destaques nesse sentido foram os ministros Gilmar
Mendes, Joaquim Barbosa e Mauricio Corréa. Enquanto os dois primeiros
discordaram de Pertence em 71% das decisbes, Corréa votou em sentido

contrario ao do decano em 75% das situacdes em que se pronunciou.

Dessa informacao, € possivel tirar algumas conclusdes. Uma delas diz
respeito a curiosa relacdo - ja anunciada na secdao “3.2 - O uso de
precedentes do decano Sepulveda Pertence” - que pude verificar entre

Gilmar Mendes e Sepulveda Pertence. “Curiosa” porque, apesar do fato de
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Mendes e Pertence terem divergido significativas vezes nas decisdes que
analisei, Gilmar foi, de longe, o ministro que mais se destacou no utilizar de

precedentes do decano em seus votos (conforme ilustrado pelo Grafico 2).

Esse fato de Mendes usar como recurso argumentativo precedentes
de Pertence, mas quase sempre votar pelo resultado oposto ao do decano,
parece ser um pouco estranho. Entretanto, é possivel, a partir dele,
levantar trés hipoteses. A primeira delas é que Sepulveda ndo é um
ministro que tende a manter seus posicionamentos ao longo do tempo.
Assim, haja vista que o uso dos precedentes foi aqui interpretado como
reviver teses proferidas em momentos passados, Mendes estaria, nas
decisdes analisadas, optando por decidir do mesmo modo que Pertence
decidiu preteritamente, enquanto Sepulveda estaria revendo suas

convicgoes anteriores.

E também possivel, contudo, que isso signifique que Mendes n&o
soube utilizar os precedentes do decano ou, entdao, ndao tenha utilizado-os
imparcialmente - e, assim, ter “recortado” trechos de votos de Pertence
gque sugerem um posicionamento enquanto, na verdade, a opinidao

externada pelo decano naquela manifestacao foi a oposta.

Por fim, é possivel que esse recorrente uso de precedentes do decano
por parte de Gilmar Mendes tenha sido uma tentativa de Mendes de
constranger Sepulveda a ndo se mostrar um ministro que ndo tenha

entendimentos consolidados e, assim, a acompanhar seus votos.

Se alguma dessas hipoteses se confirma — e, nesse caso, qual delas
se confirma -, apenas pesquisas futuras, que avaliem especificamente a
relacdo entre Gilmar Mendes e Sepulveda Pertence, poderdo afirmar. O que
posso depreender a partir dos acérdaos que analisei, contudo, é que
Mendes utilizou muito opinides preteritamente expostas pelo decano, a se

provar pelo uso recorrente que faz de precedentes de Pertence.

Essa afirmacao revela-se importante para a proposta de discussao
deste capitulo também quando encarada do ponto de vista de que o

Ministro Gilmar Mendes foi, de acordo com a classificacao anteriormente
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proposta, “ministro intermediario” no STF durante a época das decisdes

aqui analisadas.

Assim, o fato de que o decano - ou seja, 0 membro mais antigo do
STF - apresentou taxa de discordancia bastante elevada com relacdo a
Mendes enfraquece a hipdtese de que os ministros antigos votam de
maneira contraria aos ministros novos, e de que o0s ministros
intermediarios, por sua vez, dividem-se, ora votando com a corrente antiga,

ora com a corrente nova.

Mais um ministro com relagdo a quem o decano apresentou taxa de
discordancia alta foi Joaquim Barbosa. Essa informacdo é de extrema
relevancia para o que estd sendo proposto nesta pesquisa - e, mais
especificamente, neste capitulo —, pois Barbosa também foi classificado, em
quase todos os acérddos estudados?®, como “ministro novo” no tribunal.
Ele, inclusive, tomou posse no STF no mesmo dia que o Ministro Carlos

Britto, que &, justamente, aquele com quem o decano mais concordou.

Esse achado da pesquisa, cumulado ao fato aqui verificado de que o
ministro de quem Pertence mais discordou foi Mauricio Corréa, um “ministro
antigo”, corrobora para a proposicdo feita no subcapitulo anterior de que o
sentido do voto de um membro do STF nao é determinado pelo tempo ha
que ele exerce esse cargo de ministro. Assim, a analise dos acodrdaos
utilizados para este trabalho esta no sentido contrario da hipotese de que os
“ministros antigos” do STF votam em conjunto e de maneira oposta aos

“ministros novos” no tribunal.

4.3. O decano e os Ministros Relatores

Ainda no campo da discussao da relacao de Pertence com os outros
ministros integrantes do STF, irei tratar agora, especificamente, do vinculo

do decano com os relatores originarios das acles estudadas nesta pesquisa.

*® Joaquim Barbosa sé ndo foi classificado como “novo” quando do julgamento da ADI 3289,
na qual ele integrou o grupo dos “ministros intermediarios”.
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E importante analisar se o Ministro Pertence costumou concordar ou
nao com os relatores das agdes porque, tendo em vista que eles sao os
primeiros a explicitar suas opinides em cada acorddo, ha pesquisas que
afirmam ser possivel dizer que “o relator tem maior influéncia na decisdo de

uma acdo que o0s demais ministros, uma vez que ha um O6nus

argumentativo maior para contrarig-lo”°.

Assim, o levantamento desse dado pode indicar que Sepulveda,
enquanto decano, nao se deixou influenciar pelos relatores originarios, ou,
pelo contrario, que seus votos costumaram seguir a mesma linha dos
relatores, o que, possivelmente, denotaria que Pertence ndo é tao
independente quanto o debate publico costuma propor, ao levar em conta

os longos anos de experiéncia do decano.

Em resposta a esse levantamento, foi obtido o quadro abaixo, o qual
demonstra que, nas decisdoes aqui estudadas, Sepulveda Pertence costumou

votar contra os relatores originarios dos acérdaos:

Quadro 5: Mini I lanci
decano

ADI ADI
ADI ADI ADI ADI ADI
2925 3026
2581: 2587: p 2925: p 3026: 3289:

Mauricio | Mauricio [P] Ellen [P] Eros Gilmar
R R Ellen . Eros

Corréa Corréa Gracie Grau Mendes
Gracie Grau

Mesmo

sentido

Sentido

oposto

30 VIANNA, Renato Guazzelli Macini Ramos. A atuacdo do Ministro Relator no controle
abstrato de constitucionalidade: um estudo sobre a deliberacdo do STF. Monografia da Escola

de Formacao da sbdp de 2012. P. 43, Disponivel em:
<http://www.sbdp.org.br/arquivos/monografia/222_Renato%?20Vianna.pdf>. Acesso em: 29
de outubro de 2015.
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Assim, especificamente para os casos por mim analisados, parece
delinear-se, ainda que de maneira timida, a tese de que o decano é um
ministro independente, firme em suas opinides. Nesse sentido, nas decisdes
aqui estudadas, o decano ndao se mostrou deferente aos relatores,
revelando-se disposto a acompanhar os ministros que enfrentaram o onus

argumentativo de contraria-los.

Ademais, dessa sistematizacao de dados referente aos relatores das
acdes que estudei, parece também ser possivel extrair algumas conclusdes
sobre a relagdao do decano com ministros especificos. Nao irei aqui explorar
a relacdo entre Pertence e Ellen Gracie enquanto relatora ou Pertence e
Gilmar Mendes enquanto relator, uma vez que os dados colhidos dos cinco
acorddaos que compuseram esta pesquisa parecem ser bases insuficientes

para inferéncias seguras, nesse aspecto.

O que se revela bastante interessante, contudo, sao as proposicoes
gue pude formar tendo em vista as decisdes relatadas por Eros Grau e
Mauricio Corréa. O quadro acima revela que Pertence votou no mesmo
sentido que Eros Grau - por mim classificado como ministro “novo” no STF
- nos dois acérddaos em que esse foi relator. Entretanto, nas agdes em que
Corréa, ministro “antigo”, proferiu o primeiro voto, o decano se arriscou e

aceitou o 6nus argumentativo de contraria-lo.

Assim, aqui, como nas secgdes “4.1 - Os aliados do decano Pertence”
e “4.2 - Os antagonistas do decano Pertence”, o decano mostrou uma
tendéncia a aceitar os argumentos e proposicdes trazidos por aqueles que
ha pouco entraram no STF, contrariamente as teses defendidas pela opinido

publica.

Da mesma forma, o fato de que o decano, nas decisdes analisadas,
costumou votar contra Mauricio Corréa - quem, ao lado de Pertence era,
entdo, um dos ministros que estava ha mais tempo no STF —, mais uma vez
reforca a proposicdo de que o tempo de corte de um ministro ndo é fator

que influencia de maneira definitiva sua decisao.
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4.4. Retomada: o decano em meio a seus pares

Neste capitulo, propus uma reflexdo a partir de dados que revelaram
quem foram os ministros com quem Pertence mais concordou; quem foram
aqueles com quem o decano mais discordou; e qual foi a relagao (de
concordancia ou discordancia) de Pertence com os relatores originarios das

decisOes estudadas.

Uma das conclusdes a que os dados levantados neste capitulo levou
foi que os ministros com quem Sepulveda mais consentiu, nos acérdaos
analisados para esta pesquisa, foram Carlos Britto, Eros Grau e Nelson
Jobim. Britto e Grau eram, a época das decisdes, ministros novos no STF, e

Jobim era ministro intermediario na corte.

JA& os ministros com relacdo a quem Pertence mais apresentou
divergéncia foram Mauricio Corréa, Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa. O
primeiro deles era ministro antigo no STF; o segundo, intermediario; e, por

fim, Barbosa era recém-chegado ao tribunal.

Um olhar para todas essas informagdes em conjunto revela que
Pertence, enquanto decano e nos casos estudados, nao teve problema em
acatar a maioria das posicdes e argumentagdes desenvolvidas por ministros
mais novos no STF. Ainda, esses dados parecem negar a hipdétese adotada
neste trabalho de que o decano vota conforme os ministros mais antigos no
tribunal e contra os ministros que ha pouco tempo nele ingressaram. Da
mesma forma, ndo se confirmou, a partir das decisdes analisadas, a
proposicdao de que os ministros intermedidrios ora concordam com o decano

e 0s ministros antigos, ora com 0s ministros novos no STF.

Também neste capitulo foi discutida a relagdo do decano com aqueles
gue foram relatores originarios das acdes estudadas. Sobre esse assunto, o
decano demonstrou aderir ao voto do relator quando ele era um ministro
novo no tribunal e, de maneira oposta, Sepulveda se op0s ao relator

guando este era ministro antigo no STF.

Dessa analise, ainda, colhi que, em quatro das sete decisdes, o

decano votou de maneira oposta ao relator. Esse dado, ainda que nao muito

45



seguro — uma vez que quatro decisdes sao apenas um pouco mais que 50%
de minha amostra -, pode indicar que o decano € um ministro pouco
deferente aqueles que proferem o primeiro voto no plenario, e aceita o 6nus

argumentativo de contraria-los.
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Capitulo 5: Tradicional ou contextual?

O principal objetivo deste capitulo é testar, a partir do universo de
acordaos analisados neste trabalho, a hipdtese segundo a qual Pertence,
como decano do STF, votava de maneira tradicional. A confirmagdao ou
recusa dessa suposicdo se dara com base nas informacdes colhidas a partir
da leitura substantiva dos acérdaos, melhor explicada na secdo “2.3 -

Analise dos acordaos”.

Este quinto capitulo sera estruturado em duas principais partes. Na
primeira delas, irei discutir aquilo que chamei de "argumentagao tradicional
do decano Sepulveda Pertence". Nela, serdo abordados, separadamente, os
casos nos quais a corrente argumentativa a que aderiu o decano foi
classificada como tradicional - ou seja, os casos em que a corrente adotada
pelo decano valeu-se de uma interpretacao tradicional da Constituicao. Em
seguida, irei realizar tentativa de definir um perfil de votagao e argumentos
utilizados pelas correntes argumentativas tradicionalistas integradas pelo

decano.

A segunda principal parte deste capitulo serd escrita nos mesmos
moldes que a primeira, mas irei nela abordar os casos em que Pertence
votou de maneira contextualizada, isto é, prezou por realizar interpretacao
da Constituicao com base no contexto externo ao STF, sob o nome de “A

argumentacado contextual do decano Sepulveda Pertence”.

Definida, entdo, a estrutura que irei adotar neste capitulo, passo a

explanar alguns dados preliminares.

O quadro abaixo indica quais foram o0s casos em que a corrente
argumentativa que Pertence integrou foi classificada como tradicional e
quais foram aqueles em que a corrente do decano foi considerada
contextual. A analise da tabela aponta que, nas decisdes estudadas para
esta pesquisa, o decano costumou acompanhar os votos que fizeram uso de

argumentos mais contextualizados:
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contextual?
ADI ADI 2“9'3215 ADI :ﬁ)DzIs ADI ADI
2581 2587 2925 3026 3289
[P] [P]
Tradicional
Contextual

Antes de iniciar a andlise dos casos concretos, explicarei o porqué da
marcagao peculiar da ADI 2587 na tabela. Isso ocorreu, justamente, pois
essa foi uma agcdo que se demonstrou sui generis em relagao as outras que
compuseram este trabalho. Nela, delinearam-se trés correntes
argumentativas, as quais classifiquei como “tradicional”, “intermediaria” e
“contextual”. No acérdao, Sepulveda votou no sentido “intermediario”, isto
€, ndo aderiu a corrente que fez uso dos argumentos mais contextuais, nem

a corrente que utilizou técnicas consideradas mais tradicionais.

Desse modo, com o intuito de manter a organizagao proposta para

\!

este capitulo, irei dividir a argumentacao da corrente “intermediaria” em

“intermediaria-tradicional” e ‘“intermediaria-contextual”. 1Irei abordar
detalhadamente cada uma delas, respectivamente, nas segdes “5.1 - A
argumentacao tradicional do decano Sepulveda Pertence” e “5.3 - A

argumentacao contextual do decano Sepulveda Pertence”.

Explicitadas, entdo, essa ressalva e a estrutura que sera adotada
neste capitulo, passo a analise dos casos em que se delineou a faceta

tradicional do decano.

5.1. A argumentacao tradicional do decano Sepilveda Pertence

Enquanto decano, o Ministro Pertence aderiu a corrente

argumentativa classificada como tradicional na preliminar da ADI 3026, na

ADI 3289 e, de certa forma - conforme ja explicado -, na ADI 2587.
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Examinarei, inicialmente, a argumentacao de cada uma das correntes
argumentativas formadas nos julgamentos da ADI 3026 [P], da ADI 3289 e,
parcialmente, da ADI 2587. Em um segundo momento, irei, para cada
acordado, justificar, o motivo pelo qual classifiquei a corrente argumentativa
do decano como tradicional. Por fim, no subcapitulo “5.2 - Afinal, quem é o
Sepulveda ‘tradicionalista’?”, irei fazer uma sintese de qual o perfil
argumentativo que pude, nas ADIs estudadas, observar do decano (e
daqueles que o acompanharam nesses trés casos) enquanto ministro que

votou de maneira tradicional.

5.1.1. ADI 3026 [P]

A primeira das decisdes que sera analisada sob a otica do “Sepulveda
tradicionalista” sera a preliminar da ADI 3026. Essa preliminar foi suscitada

logo apds o voto do relator, pelo préprio Pertence.

A discussao que nela se poOs diz respeito ao conhecimento ou ndo de
um dos pedidos formulados pela Procuradoria Geral da Republica na ADI: o
pedido de interpretacao conforme o art. 37, II, da CF, do caput do art. 79
da Lei 8.906 ("Aos servidores da OAB, aplica-se o regime trabalhista”).

Antes de explicar quais foram as correntes argumentativas que
surgiram na votacdo dessa preliminar e quais os principais argumentos
utilizados por cada uma delas, irei, brevemente, apresentar o conceito da
técnica de interpretacdo conforme, o qual é imprescindivel para a
compreensao da exposicdao que irei fazer em seguida. Nesse sentido, Brust
(2009) explica:

"Na interpretacdo conforme a Constituicdo ‘propriamente dita’ o
julgador escolhe entre interpretacdes alternativas existentes no
conteudo normativo do preceito legal e preserva o seu texto. Por isso,
e sO0 por isso, ela pode produzir tanto sentencas de
constitucionalidade (o preceito é constitucional interpretado ou se for

interpretado num determinado sentido), como de
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inconstitucionalidade (é inconstitucional interpretado ou se for

interpretado...)”!

A partir desse conceito, a PGR afirmou, no pedido da ADI, que o
caput do art. 79 da Lei 8.906 (Estatuto da OAB) ensejava duas
interpretacdes, sendo que uma delas exigiria o concurso publico para o
provimento de cargos da Ordem, e a outra ndo. O pedido da PGR é que,
justamente, o STF firme o entendimento de que apenas a primeira dessas

possibilidades de interpretacao é constitucional.

Assim, uma vez suscitada esta preliminar e iniciada a votacao pelo
conhecimento ou nao do pedido de interpretacao conforme, formaram-se no
tribunal duas correntes argumentativas: aquela que votava pelo nao
conhecimento do pedido - da qual foi adepto o decano Pertence - e aquela

que entendia que o pedido deveria ser conhecido.

A discussdao da preliminar ndao envolveu muitos debates ou
controvérsias, de modo que, apesar do placar acirrado 6x5, os votos dos
ministros nao foram longos ou amplamente fundamentados. Na realidade,
as duas correntes argumentativas basearam-se, de uma maneira geral,

cada uma em um principal fundamento.

Tratarei, inicialmente, da corrente integrada por Pertence. Sua
argumentacao foi baseada, essencialmente, em um olhar exclusivo para o
dispositivo impugnado - isto &, para o caput do art. 79 da Lei 8.906. De
acordo com os ministros que votaram nesse sentido, uma leitura estrita,
taxativa, desse caput revelaria que ha apenas uma interpretacao a ser feita

a partir de seu texto.

Nesse sentido, ndo seria cabivel a técnica da interpretacdo conforme,
vez que, conforme ilustrado pela explicacdo de Brust (2009), ela sé deve
ser utilizada quando um determinado dispositivo enseja mais de uma

interpretacao.

31 BRUST, Leo. A Interpretacdo conforme a Constituicdo e as sentencas manipulativas.
Revista Direito GV, Sao Paulo, jul-dez 2009, p. 508.
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O voto preliminar do Ministro Carlos Britto exemplifica e demonstra
como 0s ministros que aderiram a essa corrente que votou pelo nao
conhecimento do pedido de interpretacao conforme fundamentaram seu

ponto de vista:

"(...) ndo conheco do pedido. Acho que o dispositivo, pelos elementos
contidos nele mesmo, nao rende ensejo a mais de uma

interpretacdo’?.

Os ministros que votaram de maneira oposta - ou seja, que votaram
pelo conhecimento da agao no que tange ao pedido de interpretagao
conforme -, por sua vez, fizeram uso de um principal argumento. De acordo
com eles, um exame sistematico de toda a Lei 8.906 permite a identificacao
de incongruéncias quanto ao cabimento ou nao da exigéncia de concurso

publico aos servidores da OAB.

Assim - afirmaram os ministros adeptos da corrente que foi a
vencedora da preliminar —, é cabivel o pedido de interpretacdao conforme,
vez que esse olhar amplo para toda a lei em que esta inserido o dispositivo
impugnado revela que ha mais de uma interpretacdo possivel sobre o modo
de ingresso dos ocupantes dos cargos da OAB na entidade. O seguinte
trecho do voto do Ministro Joaquim Barbosa ilustra claramente essa
colocagao: “Evidentemente, ha uma ambiguidade, ha uma incongruéncia

em todo esse estatuto juridico da OAB™.

O Ministro Marco Aurélio, ao se manifestar, levantou ainda mais um
fundamento pelo conhecimento do pedido. De acordo com ele, além do STF
ter o dever de examinar toda a lei em que o dispositivo ao qual,
possivelmente, deve ser dada a interpretacdo conforme se localiza, o
tribunal deve, ao julgar a preliminar pelo conhecimento do pedido, levar em

consideracdao o contexto fatico em que esse dispositivo sera aplicado.

32 5TF: ADI 3026 - DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 23/02/2005, p. 33.
33 STF: ADI 3026 - DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 23/02/2005, p. 32.
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De acordo com ele, a conjuntura na qual a ADI 3026 chegou ao STF
envolve um problema de morosidade e de litigancia em massa sobre
assuntos repetitivos no Judicidrio. Desse modo, a possibilidade da corte
examinar a constitucionalidade da exigéncia de concurso publico a
servidores da OAB é uma oportunidade de promover alivio e rapidez ao
trabalho das instancias inferiores do Judiciario, as quais recebem muitas

demandas que versam sobre essa controvérsia®.

Nesse sentido, o seguinte trecho do voto do Ministro Marco Aurélio:

“(...) @ quadra é de racionalizacdo dos trabalhos do Supremo Tribunal
Federal, do Poder Judiciario, cuja mazela maior, segundo se aponta, é
a morosidade. No processo em mesa, o Supremo tem oportunidade
de lancar entendimento (...), de forma linear e considerando, como

convém, o fator tempo”>

Expostos, entdao, os argumentos utilizados por ambas as correntes
gue se delinearam nesta preliminar da ADI 3026, passo a justificar o porqué

de té-las classificado como tradicional e contextual.

A corrente da qual foi adepto o decano, isto €, a corrente que votou
pelo ndo conhecimento da acdo, foi considerada, em comparacdo com a
corrente que a ela se contrap6s, tradicional. Isso porque Sepulveda
Pertence e aqueles que votaram no mesmo sentido que ele optaram por
centrar sua leitura em um Unico dispositivo legal especifico - no caso, o

caput do art. 79 da Lei 8.906, ou seja, o dispositivo impugnado.

Enquanto isso, os outros membros do STF fizeram uso de
interpretagdo sistematica que levou em conta toda a lei contendedora do
dispositivo nesta ADI discutido. Assim, ao invés de voltarem sua analise
rigidamente para um breve enunciado, optaram por examinar o contexto no

qual ele estava inserido, tanto em termos textuais (a Lei 8.906 como um

34 STF: ADI 3026 - DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 23/02/2005, p. 37.
35 STF: ADI 3026 - DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 23/02/2005, p. 37.
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todo), quanto faticos (conforme o argumento exposto no voto do Ministro
Marco Aurélio).

Destarte, a corrente do decano configura-se mais tradicional - no
sentido de mais rigida e afunilada - que a adversaria, a qual mostrou
contornos contextuais, "“nao-tradicionalistas”, ao optar por adotar
perspectiva ampla de interpretagao, conferindo maior maleabilidade ao
instituto da interpretacdao conforme, ja construido e bem firmado pela
doutrina e jurisprudéncia, e admitindo as falhas que ocorrem na rotina do

Judiciario.

5.1.2. ADI 3289

O segundo caso que sera estudado dentre aqueles nos quais o
decano Sepulveda Pertence apresentou comportamento tradicional é a ADI
3289. Nesta acao, foi impugnada a Medida Provisdria n°® 207, a qual alterou
a redacao dos artigos 8° e 25 da Lei n° 10.683, transformando o cargo de

Presidente do Banco Central do Brasil em Ministro de Estado.

Posteriormente a proposicao da ADI, a MP 207 foi convertida na Lei
11.306, de 2004. Nessa conversao, foi adicionado ao texto da MP
dispositivo, também nesta ADI impugnado, que estende o foro por
prerrogativa de funcdo - ja conferido aos Ministros de Estado em exercicio,

e ai incluido o Presidente em exercicio do BC - aos ex-presidentes do BC.

Nesta agao proposta pelo Partido da Frente Liberal (PFL), formaram-
se duas correntes argumentativas. Irei, primeiramente, dissertar sobre a
corrente que classifiquei como tradicional, da qual fez parte Sepulveda

Pertence.

O decano e os ministros que ele acompanhou nesta decisao
defenderam a inconstitucionalidade da Lei 11.306 (na qual foi convertida a
MP 207), ou seja, votaram pela procedéncia da ADI. Parte desses
julgadores opinou pela inconstitucionalidade formal da norma impugnada,

justificando-se pela afirmacdo de que a lei em questdao ndo preencheria os
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requisitos constitucionalmente estabelecidos de relevancia e urgéncia para a
edicdo de MPs. Ainda, aqueles que defenderam essa tese manifestaram-se
no sentido de que o vicio gerado por esse nao preenchimento dos requisitos

se irradia a ponto de contaminar a lei em que a MP se converteu.

Nesse sentido, é esclarecedora a manifestacao do Ministro Carlos

Velloso:

"Veja, eminente Presidente, dar ao Presidente do Banco Central o
titulo de ministro, ministro que nao tem ministério, que néo dirige
ministério nenhum, (...) ndo tem relevdncia, o que me parece débvio.
E nem ha urgéncia em fazer ministro uma autoridade que vem
exercendo as fungbées do cargo ha cerca de quarenta anos, sem
necessitar do titulo de ministro.

[...]

Esta medida provisdria ndo se apoia nos requisitos constitucionais de
relevancia e urgéncia.

O eminente Ministro Eros Grau superou a questdo entendendo que,
se foi transformado em lei, entdo esses requisitos ndo seriam mais
observados.

Penso, entretanto, que tal ndo ocorre. O que nasce ilegitimo,

inconstitucional, nasce morto.”*°

A argumentacao de Sepllveda e daqueles que o acompanharam,
entretanto, atacou também a constitucionalidade material da norma. No
gue tange a esse assunto, os ministros desenvolveram seu raciocinio com
base em alegada taxatividade de comandos enunciados em dispositivos

especificos da Constituicdo.

Nesse sentido, o Ministro Carlos Britto relembra, em seu voto,

entendimento anterior que proferiu na corte, indicando e, inclusive,

36 STF: ADI 3289 - DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 05/05/2005, p. 75.
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transcrevendo artigos da CF que, segundo ele, estabelecem vinculo

intransponivel entre Ministro e Ministério:

"(...) persisto no entendimento de que a prdpria Constituicdo Federal
estabeleceu um vinculo funcional direto entre Ministro e Ministério
(...).

E, lembro-me, da ultima vez que a matéria foi discutida, citei pelo
menos trés dispositivos que fazem esse enlace funcional entre
Ministro e Ministério. Um deles foi o paragrafo unico do art. 87 da
Constituicao Federal

[...]
Em seguida, citei o art. 90, § 19, cuja diccdo é a seguinte (...)"’
Ainda, seguindo a linha argumentativa agasalhada por Pertence, mais
uma incompatibilidade da norma impugnada com relacdo a CF seria em
relacdo aos dispositivos constitucionais especificos que disciplinam os
cargos de Ministro de Estado e de Presidente do BC. De acordo com esse
argumento, exemplificado no trecho seguinte do voto do Ministro Marco
Aurélio, a CF, claramente, estabelece regimes profissionais bastante

diversos a esses dois cargos:

"Em suma, o ministro de Estado é um auxiliar do presidente da
Republica, sendo por este escolhido em ato unico, sem que se tenha
a participacdo do Legislativo, ao contrario do que ocorre
relativamente a escolha do presidente e dos diretores do Banco
Central - alinea 'd’ do inciso III do artigo 52 e artigo 87 da
Constituicao Federal.

Diante dos termos da Carta da Republica, distintas sdo as atividades

do presidente do Banco Central e de ministro de Estado.”®

37 STF: ADI 3289 - DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 05/05/2005, p. 47.
38 STF: ADI 3289 - DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 05/05/2005, p. 65.
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O discurso dessa corrente, que restou vencida, ao tratar
especificamente da outorga do foro por prerrogativa de funcdo aos ex-
presidentes do BC, mostrou-se, mais uma vez, favoravel ao pedido
declaratério de inconstitucionalidade da norma impugnada. Nesse sentido,
0os ministros tomaram por base uma interpretacdo taxativa do dispositivo
constitucional que elenca as competéncias originarias do STF, além de

fazerem uso de precedentes do tribunal.

O seguinte excerto exemplifica o uso de precedentes para afirmar a
inconstitucionalidade do foro por prerrogativa de funcdao aos ex-presidentes
do BC:

“Lembro-me bem de um voto (...) pronunciado pelo ministro
Sepulveda Pertence (...). Revelou (...) que quando o Supremo
Tribunal Federal cancelou o verbete que cogitava da continuidade da
prerrogativa de foro, em que pese ja haver o titular deixado o cargo,
interpretara a Carta da Republica, e ndo poderia o legislador ordinario
vir, posteriormente, mediante lei ordinaria, (...), a dar uma outra

interpretacdo aos dispositivos envolvidos.”*®

Ja a corrente argumentativa que se contrap6s ao decano e seus
companheiros, rebatendo todos o0s argumentos (acima elencados)
desenvolvidos pela corrente da qual Pertence foi adepto, defendeu a

constitucionalidade integral da norma impugnada.

Inicialmente, os votos dos seis ministros que compuseram essa
corrente, que foi a vencedora na ADI 3289, se propuseram a realizar
interpretacdo menos rigida dos requisitos constitucionais para a edicao de
MPs.

Essa interpretacdao, além de considerar o cenario politico em que se
inserem as Medidas Provisérias - ou seja, a atividade legislativa do Poder

Executivo -, defendeu que a analise dos requisitos “relevancia e urgéncia”

39 STF: ADI 3289 - DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 05/05/2005, p. 61.
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deveria ser mais branda, pois, caso contrario, o STF teria que proferir
numerosas declaragcdes de inconstitucionalidade, conforme o seguinte

excerto:

“Indaga-se, nos autos, porque semelhante medida [tornar o
Presidente do BC Ministro de Estado] nao teria sido editada em outro
momento (...).

Fosse correta tal impugnacdo, em muitas ocasibes se poderia
impugnar uma Medida Provisdria indagando porque ela ndo teria sido
editada no primeiro dia de Governo.

Este ndo me parece um argumento consistente, pois desconsidera um
aspecto basico, qual seja a dimensdo politica e historicamente

condicionada da atuacdo do Poder Executivo.”*

Ainda, para rechacar a tese adotada pela corrente do decano
relacionada a inconstitucionalidade formal da norma impugnada, a corrente
considerada contextual argumentou no sentido de que eventuais vicios de
medidas provisdrias ndo se mantém apds sua conversao em lei, tendo em
vista que, nesse momento, o Poder Legislativo a estaria convalidando: “(...)
a medida provisdria foi convertida em lei. Eventuais vicios demarcados em

torno dos requisitos de urgéncia e relevéncia (...) estariam superados.”*

Ademais, a defesa da compatibilidade da norma em questdo com a
CF, ou seja, da improcedéncia do pedido formulado pelo PFL, perpassou por
uma consideragao da conjuntura em que a MP 207 foi editada: uma onda de
ajuizamento de demandas no primeiro grau contra o Presidente do BC, a
maioria delas motivada por meros descontentamentos politicos. Essa
preocupagao com o contexto em que a norma e 0os ministros se inseriam
transpareceu também na dissertacdo sobre a relevancia do papel do

Presidente do BC no cenario nacional.

40 STF: ADI 3289 - DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 05/05/2005, p. 11.
*1 STF: ADI 3289 - DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 05/05/2005, p. 40.
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Nesse sentido, os seguintes trechos do voto do relator, Gilmar

Mendes:

"No caso, é dificil considerar ilegitimas as razoes explicitadas na
Exposicdo de Motivos correspondente a MP 207, no sentido do papel
absolutamente diferenciado do Presidente do Banco Central, tanto no
plano interno quanto internacional.”?

"(...) nossa histdria registre tantos episédios de perseguicdo politica
ao Presidente do Banco Central e até aos diretores daquela

instituicdo, por meio de acdées judiciais em primeira insténcia.”*

De modo semelhante, a argumentacao desenvolvida pelos ministros
que se manifestaram de maneira contraria ao decano Pertence revelou
preocupacao com observar, na pratica, quais foram as alteracOes trazidas
pela norma impugnada. Essa observacdao, de acordo com os julgadores,
relevou que as atribuicdbes do Presidente do BC mantiveram-se intactas e
gue a unica mudanca que o dispositivo provocou foi referente ao status do

Presidente do BC - que passou a ser o de Ministro de Estado.

Por fim, através de uma interpretacdo nado literal do texto
constitucional, a corrente oposta a do decano Sepulveda concluiu que a CF
nao fornece um conceito de Ministro de Estado, justamente porque esse
conceito deve ser moldado conforme as caracteristicas sociais, politicas e
econdmicas de cada momento histérico do pais. Tal discussdo é ilustrada

pela manifestacdao do Ministro Joaquim Barbosa:

"No regime presidencialista (...) a importancia dos postos ministeriais

varia em funcdo do momento histérico.

[...]

42 STF: ADI 3289 - DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 05/05/2005, p. 10-11.
43 STF: ADI 3289 - DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 05/05/2005, p. 19-20.
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Assim, a luz da Constituicdo atual, entendo invidavel o tipo de
interpretacdo que busca definir um pré-conceito constitucional, ou um

conceito imanente do cargo de ministro de Estado.”**

Foram esses, basicamente, os pontos de vista contrapostos na ADI
3289. A exposicao até este momento feita revela que foram diversas as
linhas argumentativas abordadas nesse julgamento. Entretanto, € possivel,
a partir de analise aprofundada e da contraposicdo entre os votos aderentes
a cada uma das correntes argumentativas, apontar qual foi a corrente que
utilizou argumentos mais tradicionais e qual a que fez uso de técnicas mais

contextuais, “nao-tradicionalistas”.

Aqueles que opinaram pela procedéncia da agao - e ai esta incluido o
decano - tomaram posicdes que prezaram pela interpretacdo taxativa de

dispositivos e institutos constitucionalmente consagrados.

Ao defenderem, por exemplo, que eventuais vicios de uma medida
provisoria afetam a lei em que ela se converter, Sepulveda e seus
companheiros optaram por fazer uma interpretagdao taxativa e literal dos
requisitos para a edicao de MPs. De maneira oposta, a corrente que votou
pela constitucionalidade do dispositivo impugnado explicitamente defendeu
uma interpretacao dos conceitos de “relevancia e urgéncia” mais branda e

conectada a conjuntura em que a MP foi editada.

Outrossim, os argumentos da corrente do decano no sentido de que
s6 pode ser Ministro de Estado aquele que estiver no comando de um
Ministério, e que as competéncias penais originarias do STF vém elencadas
na CF em rol taxativo, mais uma vez, indicam a rigidez e o olhar
compartimentado a Constituicdo no qual baseou-se a argumentacdo desses

ministros.

A esse olhar contrap0s-se a interpretacdo ndo literal da CF realizada
pela corrente argumentativa que opinou contra o decano. Os ministros que

essa corrente compuseram concluiram pela importancia da adaptacao do

4 STF: ADI 3289 - DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 05/05/2005, p. 43.
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texto constitucional no que diz respeito ao conceito de Ministro de Estado ao
contexto em que esse eventual Ministro esta inserido - contexto esse que

transcende as portas do STF.

Em complemento a esse ponto de vista, essa corrente contextual
oposta a Sepulveda Pertence também privilegiou a conjuntura de
proeminéncia das atividades do Presidente do BC e de acgdes politicamente
motivadas ajuizadas contra esse Presidente nas primeiras instancias do

Judiciario.

JA& o decano e seus companheiros desta acdo demonstraram, de
maneira inversa, tomar decisdes que nao privilegiaram aquilo que se

passava do lado de fora do STF.

Desse modo, a contraposicao entre corrente argumentativa
tradicional e corrente argumentativa contextual delineia-se, principalmente,
a partir do ja explicitado confronto entre interpretacdes constitucionais

rigidas e contextuais.

5.1.3. ADI 2587 (parte 1)

O segundo caso estudado nesta pesquisa em que se delineou o perfil
tradicional do decano foi a ADI 2587. Conforme explicado no inicio deste
capitulo, foram trés as correntes argumentativas que se formaram neste
acorddo. Aquela a qual aderiu Pertence foi considerada a corrente
“intermediaria”. Nesta secdo, portanto, irei abordar os argumentos
tradicionais utilizados por Sepulveda e aqueles que votaram no mesmo
sentido que ele, em comparagcao com os argumentos empregados pela

corrente que classifiquei como contextual.

Nesta ADI 2587, o Partido dos Trabalhadores (PT) impugnou o

seguinte dispositivo da Constituicdo Estadual de Goias:

"Compete privativamente ao Tribunal de Justica: (...) processar e

julgar originariamente: (...) os Juizes do primeiro grau, os membros
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do Ministério Publico, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral, e
os Delegados de Policia, os Procuradores do Estado e da Assembleia
Legislativa e os Defensores Publicos, ressalvadas as competéncias da

Justica Eleitoral e do Tribunal do Juri”

De acordo com o impetrante, esse dispositivo, que alargava o rol
previsto na Constituicdo Federal dos funcionarios publicos a quem é
conferido o foro por prerrogativa de fungdo - ao outorga-lo a defensores
publicos, advogados do Estado e delegados de policia estaduais -, estaria

violando diversos principios constitucionais.

A partir, entao, do pedido de declaracao de inconstitucionalidade
dessa norma da constituicao goiana, irei expor quais foram os principais

argumentos das correntes que serdo neste capitulo examinadas.

A corrente argumentativa a qual aderiu o decano neste acérdao votou
pela inconstitucionalidade apenas do trecho “Delegados de Policia”, isto &,
entendeu ser constitucional todo o dispositivo impugnado, com excegao da

parte dele que conferiu aos delegados o foro por prerrogativa de fungao.

Para tanto, Pertence e seus companheiros, nesta decisao,
fundamentaram-se em dispositivos determinados da CF, os quais tornam o
exercicio da Policia subordinado. Assim, de acordo com os julgadores, o foro
por prerrogativa de funcdao aos delegados seria incompativel com a
Constituicdo, tendo em vista esse fato de que a prépria CF determina que a

funcao de delegado seja subordinada.

E exemplificativo desse argumento o seguinte trecho do voto do

Ministro Carlos Britto:

"Excluiria os delegados por uma razdo também objetiva. Eles sdo de
assento constitucional, ha previsibilidade expressa quanto ao cargo
de delegado. Porém a propria Constituicdo diz que eles chefiam as
policias civis. E tanto as policias civis quanto os corpos de bombeiros

militares e a policia militar sdo instituicbes subordinadas, conhecem
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subordinacdo hierarquica por designio expresso da Constituicao.

Entdo, excluiria os delegados por essa unica raz§o.”*

Nao foi essa, contudo, a Unica situacdo em que 0s ministros que
votaram no mesmo sentido que Pertence, na ADI 2587, fundamentaram seu
ponto de vista a partir de um olhar para dispositivo constitucional
determinado. Eles também utilizaram dessa técnica argumentativa para
justificar seu julgamento pela constitucionalidade da prerrogativa de foro

para funcionarios que nao os delegados de policia.

Dessa vez, entretanto, a referéncia a artigos constitucionais
especificos foi feita através da citacdo de precedentes do STF, os quais
embasavam a manifestacao pela possibilidade de Constituicdes Estaduais
(CEs) alargarem o rol contido na CF dos detentores do foro por prerrogativa
de funcdo. Nesse sentido, excerto do voto do Ministro Gilmar Mendes, no
qual é citado precedente do decano Pertence do ano de 2001 - o qual, por

sua vez, é fundamentado por outros precedentes, ainda mais antigos:

"Cuidando especificamente da questdo no plano das Constituicbes

estaduais, anotou Pertence na ADI 2553, verbis:

'‘Além de explicitar, no caput, que aos Estados incumbe
organizar sua Justica, observados o0s principios nela
estabelecidos, a Constituicdo da Republica, no art. 125, § 19,
reservou expressamente as constituicoes estaduais definir a
competéncia dos respectivos tribunais.

Em principio, esse poder compreende o de outorgar-lhes
competéncias penais originarias por prerrogativa de funcao.
[...]

Por isso - na trilha do que incidentemente fora afirmado no HC
76.618, Pl., 18.11.98, Néri da Silveira (Informativo STF 132)
- declaramos constitucional, no art. 104, XIII, b, da

* STF: ADI 2587 - GO, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 24/11/2004, p. 45-46.
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Constituicdo da Paraiba, o foro por prerrogativa de fungao
atribuido aos Procuradores do Estado e aos Defensores

PUblicos ™

Postos, entdo, os dois principais aspectos que fundamentaram a
faceta tradicional dos votos da corrente do decano nesta ADI 2587, passo a
apresentar os argumentos empregados pelos ministros Marco Aurélio e
Celso de Mello, cujos votos desta acao foram classificados “nao-
tradicionais”, ou seja, contextuais. Em parcial oposicdo ao decano e aqueles
gue votaram no mesmo sentido que ele, Marco Aurélio e Celso de Mello
decidiram pela constitucionalidade integral da norma impugnada, ou seja,

pela total improcedéncia do pedido do PT.

O veredito desses dois julgadores, apesar de também respaldado nos
argumentos (anteriormente explanados) que fundamentaram o ponto de
vista defendido por Sepulveda e aqueles que ele acompanhou, partiu de
uma interpretacao sistematica da CF. De acordo com Celso de Mello e Marco
Aurélio, um olhar ndo compartimentado para o texto constitucional |hes
revelou que o modelo federativo brasileiro outorga aos Estados-membros -
e, consequentemente, as Constituicbes Estaduais - bastante autonomia

legislativa.

Assim comprova trecho da manifestacao do Ministro Marco Aurélio no

acorddo em questao:

"(...) colho da ConstituicGo Federal que o0s Estados tém as
competéncias ndo vedadas constitucionalmente.

[...]

(...) vivemos em uma Federacdo e ha de se preservar a competéncia
legislativa dos Estados, desde que essa competéncia, reafirmo, ndo

ultrapasse as balizas fixadas pela Carta da Republica.””

46 STF: ADI 2587 - GO, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 24/11/2004, p. 32-33.
47 STF: ADI 2587 - GO, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 24/11/2004, p. 47.
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Além da interpretacao sistematica, os ministros aqui considerados
contextuais consideraram, em seus votos, o contexto em que a norma e o
julgamento de sua constitucionalidade estavam inseridos. Segundo esses
membros do STF, aqueles que, por forca de dispositivo expresso da CF, sdao
detentores do foro por prerrogativa de fungao exercem papel de bastante
relevancia no cenario nacional. Contudo, os funcionarios publicos a quem a
norma impugnada na ADI conferiu a prerrogativa de foro sao,

analogamente, importantes para o pais.

Nesse sentido, ndao ha que se falar em incompatibilidade do
dispositivo da Constituicdo goiana com a CF, vez que um defensor publico
do estado de Goidas, em termos praticos, exerce funcdao tdo importante
quanto a de um Promotor de Justica (funcionario a quem a CF confere o
foro por prerrogativa de fungao). O voto do Ministro Marco Aurélio ilustra
esse raciocinio de forma clara, encerrando a exposicdao sobre a

argumentacgdo da corrente, neste caso, contextual:

"Sabemos ndo haver uma distingdo tdo grande assim entre membros
do Ministério Publico e das Defensorias Publicas. Aqueles que
integram essas duas instituicbes sdo, em ultima analise, advogados
publicos, atuando o Ministério Publico - ai tomo de empréstimo a
acdo penal - como drgdo acusador, o promotor, o procurador,
acusando em nome do Estado-juiz, e o defensor publico, como 6rgdo

de defesa, também arregimentado pelo préprio Estado.”*®

Apesar do resultado final dos votos das duas correntes aqui
contrapostas nao ter sido muito discrepante - uma votou pela
constitucionalidade integral do dispositivo impugnado, e a outra pela
constitucionalidade do dispositivo, ressalvado o trecho final de outorga do
foro por prerrogativa de funcdo aos delegados de policia -, o modo como
esse resultado foi fundamentado por esses correntes é bastante diverso.

“8 STF: ADI 2587 - GO, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 24/11/2004, p. 49.
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Enquanto a corrente contextual composta por Marco Aurélio e Celso
de Mello se prop0s a interpretar a norma posta em questao nesta ADI 2587
de maneira contextualizada e levando em conta a légica da CF de valorizar
a autonomia legislativa dos Estados-membros, a argumentacao de Pertence
e seus companheiros defendeu sua posicdo tendo em vista apenas um

dispositivo da Constituigao.

Mesmo no ponto em que, em termos de resultado, concorda com a
corrente contextual (possibilidade de outorga do foro por prerrogativa de
funcao a fungdes que nao apenas as da CF), os argumentos da corrente do
decano nesta secao expostos sao desenvolvidos de maneira tradicional.
Faco essa afirmagao porque a liberdade que Pertence e aqueles que o
acompanharam conferiram as CEs centrou-se em precedentes do STF.

Isso significa que os julgadores aqui considerados tradicionalistas, ao
definirem seus vereditos, ndo se apoiaram no contexto especifico em que se
inseriam, vez que fizeram uso de posicoes afirmadas pelo STF em contextos
anteriores. Ademais, como ja ressaltado, essas posicoes se firmaram a
partir de um olhar focado em dispositivo da Constituicdo Unico e
determinado, o que denota que, ao contrario dos ministros Celso de Mello e
Marco Aurélio, a interpretacdao da CF de que fizeram uso o decano e seus

companheiros teve carater taxativo.

5.2. Afinal, quem é o Sepiulveda “tradicionalista’”?

A leitura dos acérdaos selecionados para compor o universo de
estudo desta pesquisa revelou que o Ministro Sepulveda Pertence, enquanto
decano do STF, ao contrdrio do que é defendido no debate publico, ndo
adotou, invariavelmente, posicOes tradicionais em seus votos. Na realidade,
ele manifestou-se de maneira tradicional em duas decisOes (além da ADI
2587), enquanto participou da corrente contextual em quatro delas (além
da ADI 2587).
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A dispersdo desses resultados indica que a tendéncia de
tradicionalismo apontada como argumento para a nao permanéncia de
ministros antigos no STF ndo se verifica, vez que houve, nos acérdaos
analisados, um aparente casuismo nas posicdes adotadas pelo decano - as

quais variaram de acordo com as caracteristicas especificas de cada caso.

Nada obstante, o estudo aprofundado das trés decisdes sobre as
quais dissertei no subcapitulo anterior — isto é, as decisdbes em que o
decano Pertence optou por seguir a corrente argumentativa tradicional -
demonstrou ser possivel levantar alguns pontos comuns entre a
argumentacdo utilizada pela corrente da qual foi adepto Sepulveda nesses

julgados.

O primeiro deles foi a conclusao pela compatibilidade ou ndo da
norma impugnada com a CF com base na interpretacdo de um uUnico ou de
poucos dispositivos constitucionais. Os votos que fizeram uso dessa técnica
tradicional - no sentido de rigida e taxativa - citaram e, geralmente,
transcreveram o artigo da CF a partir do qual firmaram seu juizo, o que é

bem exemplificado por trecho de voto do Ministro Sepulveda Pertence:

“(...) por disposicdo expressa do artigo 125, §1°, (...). Deste,
extraida ADIn MC 2.553, a exclusado, a inconstitucionalidade do foro
por prerrogativa de funcdo conferido aos Delegados de Policia. [...]
Entdo, me reporto ao voto proferido especificamente na ADIn MC
2.553, do Maranhgo (...)"*.

Ainda, novamente demonstrando rigidez, foi comum as correntes
argumentativas tradicionalistas de cada uma das trés ADIs discutidas a
interpretacao estreita de conceitos ou institutos. Foi de maneira pouco
flexivel e pretensamente objetiva que Pertence e aqueles que o
acompanharam defenderam a aplicacdo da técnica de interpretagao
conforme na preliminar da ADI 3026 e o conceito constitucional de Ministro
de Estado discutido na ADI 3289, por exemplo.

49 STF: ADI 2587 - GO, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 24/11/2004, p. 77
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Por fim, foi marcante nas argumentagdoes desenvolvidas nos trés
acorddos o fato de que o contexto externo ao STF ndo foi determinante para
convencer os ministros e o decano a abandonarem uma leitura literal da CF.
Isso relevou uma tendéncia positivista das correntes tradicionalistas,
conforme comprovado pelo seguinte trecho do voto do Ministro Marco

Aurélio:

“Pouco importa, no caso, a origem da imaginagcao que conduziu a
colar-se ao presidente do Banco Central o status de ministro,
chegando-se a verdadeira fantasia. Pouco importa que se tenha
querido outorgar pomposo titulo ou dotar-lhe de blindagem, em vista
das acoes em curso na primeira instdncia. O que cumpre perceber é a
incongruéncia, dadas as balizas constitucionais que norteiam a vida

no Estado Democratico de Direito.”

Afinal, entdo, da leitura dos acérdaos especificos que formaram esta
pesquisa, o “Sepulveda tradicional” parece ser um ministro que adota - ou
nao demonstra discordar de - posicOes rigidas, que se baseiam em
interpretacbes taxativas, literais e compartimentadas da Constituigao.
Ademais, o decano, enquanto ministro que adotou postura argumentativa
tradicional, tomou decisdes que pareceram alheias ao contexto em que se
inseria — seja através do uso de precedentes, seja através de um perfil

positivista.

Contudo, como ja frisado, Pertence optou por agasalhar essas linhas
argumentativas em poucas das decisOes analisadas. Assim, ao que indicam
as informacgoes colhidas dos acorddos para esta pesquisa estudados, parece
nao ser essa a postura mais comumente exercida pelo decano e, desse
modo, parece ndo se confirmar a hipétese de que os ministros que por
muito tempo permanecem no STF tendem a votar de maneira mais

tradicional.
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5.3. A argumentacgao contextual do decano Sepilveda Pertence

Uma vez discutida a faceta tradicional do Ministro Pertence
observavel nos casos que compuseram o universo de acdérdaos desta
pesquisa, passo a explorar seu lado oposto, ou seja, a faceta contextual do

decano.

Conforme ja indicado, Sepulveda integrou a corrente argumentativa
classificada como contextual nas seguintes decisdes: ADI 2581, ADI 2925
[P], ADI 2925, ADI 3026 e, parcialmente, ADI 2587.

Nesta secao irei, inicialmente, apresentar a argumentacao de cada
uma das correntes argumentativas formadas nos julgamentos dessas
decisdes. Em seguida, irei justificar o motivo pelo qual classifiquei a
corrente argumentativa do decano, em cada caso concreto, como
contextual. Por fim, como nas secdes anteriores, irei fazer uma sintese de
qual o perfil argumentativo que pude, nas ADIs estudadas, observar do
decano (e dos ministros que o acompanharam nesses Cinco casos)

enquanto ministro que votou de maneira contextual.

5.3.1. ADI 2587 (parte 2)

O primeiro caso que sera abordado pela otica do “Sepulveda
contextual” é a ADI 2587. Conforme explicado anteriormente, foram trés as
correntes argumentativas que se delinearam no julgamento deste acdrdao.
Anteriormente, na secao “4.1.3 - ADI 2587 (parte 1)”, dissertei, de maneira
comparativa, sobre a corrente contextual e a argumentacdo “intermediaria-

III

tradicional” utilizada por Pertence e aqueles que o decano acompanhou

nesta decisdo.

Nesta secao, conforme prometido, irei abordar os argumentos que
prezam por uma leitura contextualizada da CF utilizados por essa corrente
intermedidria, em comparacdo com o0s argumentos empregados pela

corrente que classifiquei como tradicional.
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Relembro aqui, antes de iniciar a exposicao das correntes, qual foi a
discussao levada ao STF nesta ADI 2587: o Partido dos Trabalhadores (PT)
impugnou dispositivo da Constituicdo Estadual de Goids que conferia foro
por prerrogativa de funcao a delegados de policia, procuradores do Estado e

da Assembleia Legislativa e defensores publicos.

O pedido pela declaragao de inconstitucionalidade desse dispositivo,
gue alargava o rol previsto na Constituicdo Federal dos funcionarios publicos
a quem é conferido o foro por prerrogativa de funcdao, baseou-se na

alegacao de que ele desrespeitaria diversos principios constitucionais.

A corrente que foi classificada, neste caso, como tradicional, opinou
pela procedéncia desse pedido. Para embasar sua opinido, os ministros que

a compuseram adotaram duas principais linhas de raciocinio.

A primeira delas valeu-se de uma retomada histérica em busca da
descoberta da intencao do legislador ao criar o instituto do foro por
prerrogativa de fungao. O desenvolvimento dessa argumentacao foi
baseado em precedentes do STF. Destacou-se, entre eles, um precedente
do Ministro Victor Nunes Leal, do ano de 1962 (ou seja, bastante anterior a
CF/88) - e aqui transcrevo trecho do voto do Ministro Mauricio Corréa que
ilustra o uso que a corrente tradicionalista fez dessas técnicas

argumentativas:

"Essa jurisdicdo especial assegurada constitucionalmente a certas
fungbes publicas tem como matriz o interesse maior da sociedade de
que aqueles que ocupam referidos cargos possam exercé-los em sua
plenitude, com alto grau de autonomia e independéncia, a partir da
convicgao de que seus atos, se eventualmente questionados, serdo
julgados de forma parcial. Nas palavras do saudoso e sempre
lembrado Ministro Victor Nunes Leal, '‘presume o legislador que os
tribunais de maior categoria tenham mais isengdo para julgar os

ocupantes de determinadas funcbes  publicas (...)""°

0 STF: ADI 2587 - GO, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 24/11/2004, p. 10.
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Assim, de acordo com o0s ministros que adotaram essa linha
argumentativa, tendo em vista essa intengdao do legislador ao criar o foro
por prerrogativa de funcao, ndao haveria sentido em outorga-lo a defensores
publicos, advogados do Estado e delegados, umas vez que o constituinte
federal entendeu, ao ndo elencar esses cargos no rol dos merecedores da
prerrogativa de foro, que eles nao necessitam dessa garantia de

independéncia e autonomia.

O apego quase incondicional ao passado - bastante ensejado nessa
argumentacao originalista, ou seja, argumentacao que "“atribui autoridade
vinculante ao texto da constituicdo, tal como era entendido no momento em
que foi adotada, ou as intencbes daqueles que a adotaram™! -, sem uma
reconsideracao da plausibilidade da aplicacao de teses anteriores ao
contexto atual, também se fez presente no raciocinio da corrente
argumentativa oposta ao decano através de manifestacdes como a que, em

seguida, transcrevo:

"(...) é conhecida a minha posicao nesta Casa, sustentada de ha
muito, no sentido de considerar o foro por prerrogativa de funcdo, ou

o foro privilegiado, inadmissivel na Republica. >

Por fim, o segundo e Uultimo principal argumento utilizado pela
corrente tradicional privilegiou por uma interpretacao rigida da Constituicao.
Os ministros que defenderam a procedéncia do pedido da ADI se
manifestaram no sentido de que a CF é taxativa e, portanto, ndo podem as

CEs flexibilizar seus conteldos normativos.

Desse modo, os Unicos funciondrios a quem a Constituicdo goiana
poderia conferir o foro por prerrogativa de funcao sao aqueles a quem a CF

ja confere e, portanto, o dispositivo questionado neste acérdao, ao prever

>1 BRITO, Miguel Nogueira de. Originalismo e interpretacdo constitucional. In: SILVA, Virgilio
Afonso da (Org.). Interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 55.

2 STF: ADI 2587 - GO, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 24/11/2004, p. 50.
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prerrogativa de foro a defensores publicos, advogados do Estado e

delegados de policia, é inconstitucional.

Nesse sentido, voto do Ministro Mauricio Corréa:

"(...) o principio da simetria, penso que nesse tema sua aplicacao é
imperiosa e inafastavel. Tenho que as hipdteses de foro diferenciado
sdo as exaustivamente definidas pela nossa Carta Politica, ficando ao
alvedrio do constituinte estadual tdo-somente a sua aplicacdo nos
casos de correlacdo entre os cargos publicos federais assim

contemplados e seu correspondente do Estado”?

Em oposicao a esses argumentos e a linha de raciocinio que a eles
conduziu, a corrente da qual foi adepto o decano Sepulveda Pertence
defendeu a parcial procedéncia da acdo, optando por declarar
inconstitucional apenas o foro por prerrogativa de fungdao outorgado aos

delegados de policia.

Seu entendimento de que é incompativel com a Constituicdo o foro

|II

conferido aos delegados - nesta perspectiva “intermediaria-contextua
levou em consideracao o contexto de propagacao da violéncia policial no
Brasil. Assim, a partir de uma observacao da realidade, os ministros com
guem o decano apresentou concordancia defenderam que a prerrogativa de
foro, se aplicada a membros da policia como os delegados, seria obstaculo
ao julgamento e condenagdo daqueles que vém cometendo muitos crimes

de tortura e assassinato nos presidios e ruas brasileiros.

Apesar desse raciocinio ter sido baseado em um precedente, cumpre
ressaltar que o Ministro Gilmar Mendes - responsavel por desenvolvé-lo,
nesta ADI 3026 -, frisou que a violéncia policial continua fazendo parte da

realidade nacional. Nesse sentido, parte do voto do Ministro:

33 STF: ADI 2587 - GO, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 24/11/2004, p. 11.
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"(...) conceder o mesmo privilégio aos Delegados de Policia, além da
inconstitucionalidade, representa dificultar a apuracdo de crimes,
notadamente de tortura e abuso de autoridade, aumentando a
impunidade execrada pela sociedade brasileira, estimulando praticas
criminosas e cometimento de mais arbitrariedades contra os direitos

humanos”*

Uma consideragcao do contexto de inser¢cdao da norma impugnada e do
proprio julgamento do STF sobre sua constitucionalidade também foi feita
por Pertence e pelos ministros que ele acompanhou nesta ADI para que
chegassem a conclusao de que o foro por prerrogativa de funcdo outorgado,
através de CE, a defensores publicos e advogados do Estado é

constitucional.

Como fundamentos a essa conclusao, os ministros que integraram a
corrente argumentativa “intermediaria”, ressaltaram, por exemplo, que sua
propria experiéncia de atuacdo na area juridica indica que essas sdao

profissOes politicamente arriscadas no Brasil.

Ainda, foi encampada por essa corrente argumentativa a légica por
detras do foro por prerrogativa de funcdao. De acordo com os ministros que
a compuseram, esse é um instituto bastante importante em uma sociedade
democratica como a brasileira, na qual hd ampla liberdade de contestacao -
inclusive por meios judiciais — de atos de autoridades. Nesse sentido, as
autoridades publicas estariam sujeitas a arbitrios tanto da sociedade,

guanto do Judiciario:

"(...) aqui ndo se deve esquecer que pode haver arbitrio. E sabemos
que existem arbitrios no contexto da instauracdo abusiva de
inguéritos e na conducdo de processos. Por isso, existe a prerrogativa

de funcdo. O Ministro, inclusive, dizia que o arbitrio judicial ndo é

> STF: ADI 2587 - GO, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 24/11/2004, p. 35.
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menos odioso que os demais. Portanto, é preciso levar isso em

conta.”™>

O Ultimo argumento desenvolvido pela corrente do decano, em
seguimento a consideracdo da realidade na qual se insere o foro por
prerrogativa de fungao, procurou identificar, a partir de uma interpretacao

nao literal e sistematica da CF, o funcionamento desse instituto.

Desse modo, para rechacar a tese do impetrante da ADI de que a
prerrogativa de foro viola o principio da igualdade, os ministros com quem
Pertence apresentou concordancia argumentam no sentido de que uma
interpretacdo nao literal desse principio constitucional indica que a CF veda

a discriminagao, mas permite um tratamento diferenciado a certos atores.

E é justamente isso o que faz o foro por prerrogativa de funcdo:
outorga uma garantia a detentores de fungdes que a prépria Constituicdo
quis privilegiar. Assim, nao ha que se falar em incompatibilidade da norma

impugnada com a CF, conforme o seguinte voto do Ministro Carlos Britto:

"E que, sempre que a Constituicdo nomina certos cargos, ela o faz
com o evidente propdsito de prestigia-los, sobretudo quando organiza
tais cargos em carreiras. E o caso (...) dos Defensores Publicos, dos
Procuradores de Estado (...).

[...]

Em dltima analise, ao dizer a Constituicdo que ‘todos sdo iguais
perante a lei’, entendo que todos tém o direito de ndo ser
discriminado pela lei, todos tém direito a ndo-discriminacdo, apenas

isso. "°

>> STF: ADI 2587 - GO, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 24/11/2004, p. 39-40.
6 STF: ADI 2587 - GO, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 24/11/2004, p. 17-18.
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Uma vez explicitados os principais argumentos de cada uma das duas
correntes argumentativas que me propus a discutir nesta secao, passo a

justificar sua classificagao em tradicionalista e contextual.

A primeira das correntes que apresentei nesta segao - a qual votou
pela procedéncia total do pedido formulado na ADI - foi considerada como
tradicional. De modo oposto, a corrente da qual foi adepto o decano e que
foi aqui exposta, foi classificada como “intermedidria-contextual”. Enquanto
essa primeira corrente utilizou de argumentos assentados no originalismo e
em precedentes bastante antigos, a corrente de Pertence valeu-se de
fundamentos baseados em interpretagdes constitucionais nao literais e em

uma consideracdo do contexto de aplicagao do dispositivo impugnado.

Assim, a corrente tradicional pretendeu justificar a
inconstitucionalidade do foro por prerrogativa de fungao a defensores
publicos, advogados do Estado e delegados de policia a partir de uma
manifestacao do ano de 1962 do Ministro Victor Nunes Leal. Nesse ano,
sequer existia a instituicdao Defensoria Publica. Ainda, nesse precedente de
62, a CF vigente era a de 1946. Nesse sentido, a consideracdo de tdo antiga
vontade do legislador mostrou-se uma técnica argumentativa

tradicionalista.

Em oposicao a esse tipo de fundamentagdo, a corrente argumentativa
adotada por Sepulveda privilegiou uma interpretacdo constitucional - da

CF/88, vale frisar — nao literal do foro por prerrogativa de fungao.

Ademais, concluiu pela inconstitucionalidade do foro para delegados
de policia, ndo com base na vontade do legislador ou do STF de 50 anos
antes, mas sim a partir de uma observacdao da realidade em que estao
inseridos os delegados de policia no Brasil. E, desse modo, quando
contraposta a corrente argumentativa que votou pela procedéncia da ADI,

foi classificada contextual.
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5.3.2. ADI 2581

O primeiro caso que irei abordar dentro da “faceta contextual do
decano Sepulveda Pertence” é a ADI 2581. Esta acao foi impetrada pelo
Governador do Estado de Sdo Paulo, em razao da expressao “entre os
procuradores que integram a carreira”, constante do paragrafo Unico do art.

100 da Constituicdao Estadual de Sao Paulo, a seguir exposto:

Paragrafo unico - O Procurador-Geral do Estado sera nomeado pelo
Governador, em comissdo, entre os Procuradores que integram a
carreira, e devera apresentar declaracdo publica de bens, no ato da

posse e de sua exoneragéo.

A principal alegagcdo do Governador € a de que a expressao
impugnada limita sua discricionariedade para a escolha dos ocupantes do
cargo de Procurador Geral do Estado, além de desrespeitar sua iniciativa
constitucionalmente estabelecida de iniciar o processo legislativo sobre o
provimento de cargos publicos. Desse modo, a discussao deste acdérdao

centrou-se na constitucionalidade formal da norma impugnada.

Frente a esse pedido, delinearam-se duas correntes argumentativas.
Uma delas optou pela procedéncia total da agao. A outra, da qual foi adepto
o decano Pertence, votou de maneira oposta, ou seja, pela improcedéncia
do pedido desta ADI.

Irei, neste primeiro momento, abordar quais foram os principais
argumentos desenvolvidos pela primeira dessas correntes: a corrente que
votou pela procedéncia da acdao. Os ministros que a compuseram firmaram
sua opiniao pela inconstitucionalidade do dispositivo impugnado a partir de

técnicas argumentativas majoritariamente tradicionais.

Nesse sentido, por exemplo, essa corrente oposta ao decano alegou
gque as CEs nao podem ultrapassar as atribuicdes do Chefe do Poder

Executivo Estadual, sob pena de desequilibrio ao principio da separacdo e
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harmonia entre os poderes. Essa tese, contudo, foi fundamentada em uma
retomada de experiéncias passadas - ocorridas, portanto, em contextos
pretéritos. A seguinte manifestacdo do Ministro Nelson Jobim

convenientemente ilustra esse argumento:

"Veja: o grande problema desse reconhecimento da autonomia dos
Estados é que o cuidado em se reconhecer que, ao fim e ao cabo, sdo
autonomias das assembleias legislativas contra o Governador. Isso
ficou muito claro naquela discusséo a que V. Exa. se referiu. Tenho
muito presente, porque o governador do Estado a época era o meu
avo, e foi uma alianca do partido trabalhista brasileiro (...) e o partido
libertador, (...) que votaram uma emenda parlamentarista, e, no
Supremo Tribunal Federal, o advogado Brochat da Rocha, por
unanimidade, naquele modelo da época, considerou inconstitucional a
Constituicado Estadual, porque se reconheceu, efetivamente, que este
discurso abstrato no sentido académico pode, isto sim, levar a uma
ditadura da assembleia legislativa contra o Poder Executivo estadual.
[...] Creio que precisamos examinar esses problemas da perspectiva

histérica™’

Ainda, vale ressaltar que, dentro dessa mesma linha argumentativa,
a defesa pela inconstitucionalidade da expressao cuja compatibilidade com a
CF foi questionada pelo Governador paulista também perpassou por uma
consideracao da intencao do constituinte ao, em 1987 e 88, desmembrar o

Ministério Publico da Advocacia do Estado.

A conclusao a que chegaram os ministros Nelson Jobim e Gilmar
Mendes a partir dessa argumentacdo foi que, apesar de ter separado essas
instituicoes, o constituinte ndo pretendeu desassociar os chefes da
Advocacia do Estado de seus respectivos chefes do Executivo, vez que eles
devem, justamente, trabalhar por um mesmo fim. Nesse sentido, ao

delimitar critérios que ceifam o arbitrio do Governador de S3do Paulo na

57 STF: ADI 2581 - SP, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 11/02/2004, p. 19-20.
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escolha do Procurador-Geral do Estado, o constituinte paulista estaria

desrespeitando a aspiracao do constituinte federal:

"Ai houve um conflito politico - lembra-se disso? - em que se
estabeleceu, entdao, a necessidade da quebra - tirar-se, colocar-se o
Ministério Publico face as novas funcoes (...). Por qué? Vossa
Exceléncia (...) sabe muito bem que o Ministério Publico, antes de
1988, quando agia nos processos civeis, fazia o ‘cumpra-se na forma
da lei’. Eram os pareceres histdoricos do Ministério Publico, a época
(...).

Em 1988, o critério era outro e, ai, estabeleceu-se um completo
distanciamento do Executivo para nao ter aquilo, mas, o advogado
que representa o0s interesses do Executivo (...) tem de estar

vinculado as situacées do Executivo™®

O uso de argumentos que remetem ao passado por parte da corrente
neste caso classificada como tradicional, contudo, foi além dessa
abordagem da ‘“perspectiva histérica” da dindmica legislativa entre
Governadores de Estado e Assembleias Legislativas. Os ministros que
votaram pela inconstitucionalidade do dispositivo impugnado também se

apoiaram no passado por meio de referéncia a jurisprudéncia do STF.

A seguinte manifestacdo do Ministro Mauricio Corréa ilustra como foi
desenvolvida essa argumentacao, evidenciando o tom de taxatividade e

rigidez com que ela foi delineada:

"A jurisprudéncia do Tribunal é firme no sentido de que o legislador
constituinte estadual ndo pode estabelecer normas sobre matérias
reservadas a iniciativa do Poder Executivo, como reafirmado em

mdultiplas decisées aqui consolidadas”™”®

8 STF: ADI 2581 - SP, Rel. Origindrio Min. Mauricio Corréa, j. 11/02/2004, p. 39-40.
9 STF: ADI 2581 - SP, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 11/02/2004, p. 8.
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Por fim, a ultima das principais linhas argumentativas empregadas
por aqueles que votaram pela inconstitucionalidade da norma impugnada na
ADI 2581, baseou-se em um olhar compartimentado para a Constituicao, o
gual privilegiou uma interpretacao literal de um determinado dispositivo da
CF. Assim, os julgadores que aqui se opuseram a Pertence, defendendo a
procedéncia da ADI, entenderam por sua inconstitucionalidade formal, vez
que o fato da expressdao nesta acao discutida estar contida em CE
afrontaria, diretamente, o especifico artigo da Constituicdo que determina
gue o Chefe do Poder Executivo é dotado de competéncia para iniciar o

processo legislativo a respeito de cargos publicos.

"(...) ndo poderia a Constituicdo Estadual, sem a participagao
propulsora do Chefe do Poder Executivo, criar limitacées ao exercicio
da faculdade discricionaria que deve ter o Governador para escolher o
prover o cargo em comissdo do Procurador-Geral do Estado. Verifica-
se no caso concreto a ocorréncia de vicio formal de iniciativa, nos

termos do artigo 61, § 19, I, 'c’, da Constituicdo™°

Findada aqui, entdo, a exposicao dos argumentos levantados pela
corrente que se manifestou pela procedéncia da ADI, passo a apresentar as
principais fundamentacbes defendidas por Sepulveda Pertence e os
ministros que ele acompanhou nesta agao, que levaram a conclusdo pela

constitucionalidade da expressao impugnada.

Um primeiro ponto da argumentagao apresentada por essa corrente
argumentativa baseou-se em uma interpretacdo abstrata, ndo literal da
Constituicdo. A partir dela, os ministros defenderam que “a légica da CF” é
privilegiar determinadas instituicdes e, uma vez privilegiada, as normas a
respeito dessa instituicdo ndo precisam seguir estritamente os moldes

formais da CF.

Nesse sentido, uma vez que uma interpretacdo ndo literal da

Constituicdo permite identificar que o diploma quis dar primazia as

80 STF: ADI 2581 - SP, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 11/02/2004, p. 7.
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Procuradorias dos Estados, sua regulagdao legal ndo necessariamente deve
se dar nos moldes constitucionalmente estabelecidos, ou seja, nao
necessariamente o regime daqueles que a compdem pode ser regulado

exclusivamente por normas de iniciativa do chefe do Poder Executivo.

O seguinte trecho da retificacao de voto do Ministro Carlos Britto
aclara como os julgadores que integraram a corrente argumentativa sobre a

qual aqui disserto utilizaram essa técnica interpretativa “nao literal”:

"(...) a ConstituicGdo tem suas razées (...). E quando a Constituicdo
separa, destaca, isola uma instituicdo, é para prestigia-la, assim
como (...) as Procuradorias de Estado. (...) E essas instituicoes (...)
estdo excluidas do d&mbito de incidéncia chapada, imediata, clara do

processo legislativo. Elas obedecem a regras préprias”’

Ademais, os ministros que votaram conforme o decano defenderam
que a discricionariedade total pretendida pelo Governador para a escolha do
Procurador-Geral do Estado s6 esta permitida no ADCT. E os dispositivos
desse ADCT que permitiram o arbitrio do Governador, por sua vez, tiveram
finalidade e vigéncia especifica e delimitada, conforme a seguinte

manifestacao, proferida pelo Ministro Marco Aurélio na ADI 2581:

"Tanto ndo se tem previsdo de livre nomeacgao pelo Governador, que
ha norma transitoria em relacdo aos novos Estados - artigo 235,
inciso VIII. Esse dispositivo estabelece, porque, evidentemente, nao
se poderia cogitar de integrantes da carreira de quadro funcional de
procuradores, a livre nomeacdo, € mesmo assim o fez limitando a
existéncia do quadro.

[...]

Essa norma se mostrou transitoria, como se compreende,

considerado o sitio préprio, e, repito, conforme nela estd em bom

61 STF: ADI 2581 - SP, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 11/02/2004, p. 43-44.
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portugués, teve vigéncia até a promulgacdo da Constituicdo

estadual. ™’

Desse modo, a partir do raciocinio que considera o todo da
Constituicao e, principalmente, o término do periodo em que vigeu o ADCT,
0s ministros concluiram que, ndo tendo o Governador liberdade total para
definir as normas que regem a escolha do Procurador-Geral do Estado, tém

as CEs competéncia para fazé-lo.

O ultimo dos principais argumentos defendidos por essa corrente
argumentativa, da qual fez parte Sepulveda Pertence, também se valeu de
uma interpretacao sistematica e - ainda mais importante - contextualizada
da compatibilidade da expressao “entre os procuradores que integram a

carreira” com a CF.

O seguinte trecho do voto do Ministro Carlos Velloso € emblematico

desse raciocinio:

"A mens legislatoris vale até a promulgacdo da lei ou da
Constituicado. Depois, vale a mens legis, quer dizer, inserido no
contexto, a interpretacdo deve ser feita com observancia do

contexto™’

Essa linha de pensamento foi empregada, no caso concreto, para
defender que, apesar da "“vontade do constituinte” ter sido aquela
relembrada pelo Ministro Nelson Jobim (de que o Governador deve ter
liberdade de escolher aquele que, de certa forma, serd seu advogado), o
STF deve pautar sua decisao no contexto em que a norma impugnada foi
criada. E esse contexto, justamente, de acordo com Velloso, é o de uma
autorizacdo da CF a CE no que diz respeito a disciplina da matéria em

guestao.

2 STF: ADI 2581 - SP, Rel. Origindrio Min. Mauricio Corréa, j. 11/02/2004, p. 15.
63 STF: ADI 2581 - SP, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 11/02/2004, p. 30.
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Essa contraposicao entre argumentos defendidos pelas duas
correntes que se fizeram presentes neste caso é ilustrativa do embate entre
técnicas argumentativas tradicionalistas e contextualizadas. Enquanto a
corrente que defendeu a inconstitucionalidade formal da expressao
impugnada fundamentou seu ponto de vista a partir de contextos pretéritos
- e, portanto, diversos do contexto de julgamento da ADI 2581 -, a outra
corrente, da qual fez parte o decano, rechacou de maneira explicita esse

apego ao passado.

Além do ja ilustrado paralelo entre a consideracao da vontade do
constituinte e a opgao pela prevaléncia da conjuntura na qual a norma
criada pelo constituinte sera aplicada, o tradicionalismo da corrente que se
opOs ao decano transpareceu em seu apego taxativo e incondicional aos
precedentes - ou seja, as decisdes passadas, tomadas quando o contexto
social, econOmico e até juridico, provavelmente, era outro — e ao exame de
experiéncias passadas para definir como se da a dinamica entre chefes do

Executivo estadual e Assembleias Legislativas.

De maneira bastante oposta, o decano e aqueles que foram seus
aliados neste acoérdao opinaram pela desconsideracdo de precedentes e de
diplomas legislativos que tiveram sua vigéncia findada (nesse caso, o
ADCT). Ademais, enquanto seus opositores se manifestaram por uma
interpretagao taxativa de um dispositivo determinado da CF, os ministros
gue votaram pela constitucionalidade da norma em questdao se mostraram
contextuals ao defenderem uma interpretacdao sistematica e nao literal da

Carta Magna.

5.3.3. ADI 2925 [P]

Outra decisdo na qual foi verificavel a faceta contextual do decano foi
aquela em que se discutiu a preliminar da ADI 2925. Esta ADI foi impetrada
Confederacao Nacional do Transporte (CNT) e teve como objeto o art., 49,
I, a, b, ¢, d da Lei 10.640, a Lei Orcamentaria Anual de 2003.
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Logo no inicio do julgamento do acérddo, a relatora Ministra Ellen
Gracie levantou uma preliminar de conhecimento da acdao. Na votagao dessa
preliminar surgiram duas correntes argumentativas: uma composta apenas
por Ellen Gracie, que foi classificada como tradicional; e outra, considerada
contextual, integrada por todos os outros dez ministros que compunham o

STF quando da apreciacdo desta ag&o®’.

A Ministra relatora votou, nesse julgamento, pelo nao conhecimento
da ADI. Para embasar seu ponto de vista, ela valeu-se de um principal
argumento: Gracie apontou, em seu voto preliminar, precedentes do STF
nos quais foi firmado que dispositivos de leis orgamentarias ndao podem ser
objeto de controle concentrado de constitucionalidade, vez que nao trazem

em si normas de carater geral e abstrato.

Desse modo, ndo deveria o STF conhecer da ADI 2925, vez que o
pedido de seu requerente €&, justamente, a declaragdo da
inconstitucionalidade de alguns dispositivos da LOA do ano de 2003. Nesse

sentido, o seguinte trecho do voto da Ministra:

“(...) aponto outros julgados nos quais reafirmou-se, do mesmo
modo, o entendimento de que as disposicbes constantes de lei
orcamentaria anual, ou de emenda a mesma, constituem atos de
efeito concreto, insuscetiveis de controle abstrato de
constitucionalidade, por estarem ligadas a uma situacdo de carater
individual e especifica.

Assim decidiu este Plendrio, por exemplo, na ADI 2.484 (...)"*

Em contraposicao a essa tese de nao conhecimento da ADI, todos os
outros ministros que entdo faziam parte do STF - ai incluido o decano
Sepulveda Pertence - votaram pelo conhecimento da acdo. De maneira
diametralmente oposta a Ministra Ellen Gracie, o principal argumento por

54 0 Quadro 2 contém as informacgdes de quais os ministros que compunham o tribunal
quando do julgamento da preliminar da ADI 2925.
65 STF: ADI 2925 - DF, Rel. Originaria Min. Ellen Gracie, j. 11/12/2003, p. 12.
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eles utilizado foi, justamente, a necessidade de uma revisao na

jurisprudéncia do Supremo.

Essa revisao jurisprudencial deveria se dar no sentido de que o fato
de um dispositivo normativo fazer parte de lei orcamentaria ndao implica que
ele tenha carater individual e especifico e, portanto, ndo possa ter sua

constitucionalidade questionada por meio de ADI, ADC, ADPF ou ADO.

Alids, o que Pertence e aqueles que nesta decisdao o acompanharam
defenderam foi que um exame cuidadoso e nao firmado apenas por uma
confianca cega nos precedentes do STF revela que as normas nesta ADI
2925 debatidas, apesar de fazerem parte de Lei Orcamentaria Anual (LOA),

tém carater abstrato:

"(...) se atentarmos para aquilo que esta no texto, veremos que ele
ndo guarda qualquer relacdo (...) com as normas tipicas de carater
orcamentario. Ao contrario, esta dotado de generalidade e abstracao
(...). Penso que é uma oportunidade para o Tribunal, talvez,

rediscutir esse tema. "°

Foram esses, entdao, os principais argumentos contrapostos nha
preliminar da ADI 2925. De um lado, a Ministra Ellen Gracie, sozinha,
defendeu o ndo conhecimento da acao, com base em precedentes do STF.
Nesse sentido, ela se mostrou tradicionalista, pois firmou sua posicao a
partir da adesdo a teses delineadas em momentos anteriores do tribunal.
Isso significa que, ao manifestar seu ponto de vista, a Ministra
desconsiderou o contexto de <criagdo da norma impugnada e,

principalmente, o contexto em que este julgamento do STF estava inserido.

Do outro lado, o decano e os outros membros do tribunal filiaram-se
a tese de que a jurisprudéncia da corte em que se apoiou Gracie deveria ser
readequada ao contexto atual. Assim, votaram pelo conhecimento da ADI.

66 STF: ADI 2925 - DF, Rel. Originaria Min. Ellen Gracie, j. 11/12/2003, p. 14-15.
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O carater contextual da manifestacao do decano e dos ministros que
ele acompanhou reside, justamente, na consideracao que esses julgadores
fizeram da conjuntura em que se encontravam para, a partir dela, repensar
os vereditos anteriormente firmados pelo STF. A contraposicao dessa
corrente contextual a corrente tradicional da Ministra Ellen Gracie pode ser
muito bem ilustrada pela seguinte frase, proferida pelo Ministro Mauricio
Corréa: “"Ministra Ellen Gracie, veja V. Exa. que estamos vivendo novos

tempos, entdo é preciso ter cuidado.”’ .

5.3.4. ADI 2925

Como o resultado da votacdo da preliminar de conhecimento da ADI
2925 terminou 10x1 pelo conhecimento da acao, houve o julgamento do
mérito do pedido da Confederacdo Nacional do Transporte. Nesta secao,

assim, irei discutir, justamente, esse julgamento.

Os dispositivos nele impugnados (art., 49, I, a, b, ¢, d da Lei 10.640,
a LOA de 2003), basicamente, autorizam o Poder Executivo a, mediante
decretos, abrir créditos suplementares de até 10% do respectivo valor na
Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) estabelecido. O pedido de declaracao
de constitucionalidade, nesse sentido, alega que essa suplementacdo de
créditos ndo pode atingir a destinacao de recursos arrecadados através da
Contribuicdo de Intervencao no Dominio Econémico (CIDE), vez que essa
destinacdo é, de acordo com o art. 177, §4°, 1I°®, da CF, taxativamente

determinada.

A partir desse pedido, formaram-se duas correntes argumentativas: a

gue foi a vencedora do caso, que optou por aplicar interpretacao conforme

67 STF: ADI 2925 - DF, Rel. Originaria Min. Ellen Gracie, j. 11/12/2003, p. 18.

68 §40 A lei que instituir contribuicdo de intervencdo no dominio econémico relativa as
atividades de importacdo ou comercializacdo de petrdleo e seus derivados, gas natural e
seus derivados e alcool combustivel devera atender aos seguintes requisitos:

II - os recursos arrecadados serdo destinados:

a) ao pagamento de subsidios a precos ou transporte de alcool combustivel, gas natural e
seus derivados e derivados de petroleo;

b) ao financiamento de projetos ambientais relacionados com a industria do petréleo e do
gas;

c) ao financiamento de programas de infra-estrutura de transportes.
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aos dispositivos impugnados; e a corrente da qual fez parte o decano, que
votou pela improcedéncia do pedido. Examinarei, inicialmente, a enxuta
argumentacao utilizada pela corrente que defendeu a interpretagao
conforme do art. 49,1, a, b, ¢, d, da LOA de 2003.

Sem muitas delongas, os ministros que integraram essa corrente
acataram a alegacdo do requerente de que o art. 177, 8§49, II, da CF, é
taxativo. Assim, a autorizacdo de abertura de créditos suplementares da
LOA nao poderia, de forma alguma, interferir nessa taxatividade. O seguinte

voto do Ministro Carlos Velloso ilustra essa posigao:

"Penso que a previsdo de suplementacdo de créditos, contida nos
dispositivos impugnados da Lei Orcamentaria Anual, ndo pode atingir
a destinacdo da CIDE (...). E dizer, a destinacdo a ser observada é a

do artigo 177, § 49, inciso II"®°

Desse modo - argumentou a corrente -, cabivel a aplicacdo da
técnica da interpretacao conforme - explicada na secao “4.3.4 — ADI 3026
[P1”. A partir dela, entdao, os ministros opinaram pela declaracdao de
inconstitucionalidade da interpretacao dos dispositivos impugnados que
permite a abertura de créditos suplementares a partir do desvio da
destinagao constitucionalmente estabelecida dos recursos arrecadados pela
CIDE.

A essa pontual argumentacao contrapuseram-se Sepulveda Pertence
e 0s outros trés ministros que votaram no mesmo sentido que ele nesta
decisdo’®. Esses julgadores votaram pela improcedéncia da ADI e basearam
seu discurso em uma interpretacao conjugada de normas constitucionais e

infraconstitucionais.

De acordo com essa interpretacdao, nao havia necessidade em conferir

interpretacao conforme aos dispositivos impugnados, uma vez que

59 STF: ADI 2925 - DF, Rel. Originaria Min. Ellen Gracie, j. 11/12/2003, p. 69.
7% A ficha de leitura constante nos anexos que trata da ADI 2925 elenca a informacdo de
guais foram esses ministros.
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comandos da CF a da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) ja estabelecem
que os recursos arrecadados pela CIDE nao podem ter sua destinacao
transviada. O Ministro Nelson Jobim, nesse sentido, ressalta que "toda a

discuss&o aqui é para atender uma pretensio que esté na lei”’.

Assim, estaria implicito aos dispositivos impugnados que a
possibilidade de abertura de créditos suplementares nele trazida deve
seguir os limites constitucionais e legais ja existentes. O seguinte trecho do

voto do decano Pertence ilustra como foi construida essa linha de raciocinio:

"Confesso, Sr. Presidente, que ndo vejo, nas alineas do artigo 4° da
Lei Orcamentaria, esta ambiguidade, capaz de autorizar o recurso a

'interpretacdo conforme’.

[...]

E nela ndo vejo possibilidade de interpretacdo que leve a autorizacdo
de um desvio das destinacbes predeterminadas as receitas
vinculadas, como sdo as receitas das contribuicbes; e nao vejo,
primeiro, dada a natureza mesma do crédito suplementar, no Direito
Constitucional or¢amentario; segundo, pela vinculacdo explicita do
proprio artigo 49, a observancia do artigo 8° § 2° da Lei de
Responsabilidade Fiscal, que torna absolutamente inequivoco que o
crédito suplementar sé pode destinar verbas vinculadas ao objeto de

sua vinculacdo””?

Além desse principal argumento, o Ministro Joaquim Barbosa, ainda
que sem aprofundar-se na explicagdo de seu sucinto voto, indica que
manifestar-se pela procedéncia desta acdo e do pedido de interpretacdo
conforme é o mesmo que “desconhecer completamente toda a evolu¢do das

relacBes entre Legislativo e Judicidrio nesses duzentos anos”>.

’L'STF: ADI 2925 - DF, Rel. Originaria Min. Ellen Gracie, j. 11/12/2003, p. 66.
2 STF: ADI 2925 - DF, Rel. Originaria Min. Ellen Gracie, j. 11/12/2003, p. 73.
73 STF: ADI 2925 - DF, Rel. Originaria Min. Ellen Gracie, j. 11/12/2003, p. 37.
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Uma vez, entdo, definidos quais foram as principais linhas
argumentativas exploradas pelas duas correntes argumentativas que se
desenvolveram neste julgamento, irei confronta-los e explicar o motivo de
ter classificado a primeira delas como tradicional e a segunda como

contextual.

Fundamentalmente, a contraposicao entre as duas correntes pode ser
traduzida como a contraposicdo entre um olhar compartimentado e rigido
para a CF e um olhar amplo e sistematico para a CF e a legislacao

infraconstitucional.

Enquanto a corrente que entendeu pelo cabimento do pedido de
interpretacdao conforme o fez para que nao fosse violado o art. 177, § 49, II,
da Constituicdao; o decano e aqueles que ele acompanhou, opinaram pela
improcedéncia desse pedido porque alegaram que outros dispositivos

constitucionais e da LRF ja vedavam essa violacado.

Desse modo, o tradicionalismo da primeira corrente esta presente
nesse olhar rigido e compartimentado para um dispositivo especifico da CF.
De maneira oposta, o carater contextual da argumentacao do decano e de
seus companheiros reside na interpretacdo sistematica e ampla que eles
realizaram - tanto da Constituicdao quanto da legislacao infraconstitucional a

matéria orgcamentaria pertinente: a LRF.

5.3.5. ADI 3026

Na ADI 3026, foram decididas duas controvérsias. A primeira foi
sobre o conhecimento ou ndo do pedido de interpretacdao conforme, e ja foi
discutida na secao “4.1.1 - ADI 3026 [P]”. A segunda delas foi a decisao

sobre o mérito do acérddo, que sera nesta secao abordada.

O debate que foi nela travado girava em torno de dois pontos: o ja
conhecido pedido de interpretacao conforme do caput do art. 79 da Lei
8.906 (Estatuto da OAB) para que se firme o entendimento de que o

provimento de cargos da OAB deve ocorrer mediante concurso publico; e o
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pedido de reconhecimento da inconstitucionalidade de trecho (grifado a

seguir) do § 1° desse mesmo artigo:

Art. 79. Aos servidores da OAB, (sic) aplica-se o regime trabalhista.

§ 19 Aos servidores da OAB, sujeitos ao regime da Lei n® 8.112, de
11 de dezembro de 1990, é concedido o direito de opcdo pelo regime
trabalhista, no prazo de noventa dias a partir da vigéncia desta lei,
sendo assegurado aos optantes o pagamento de indenizacao,
quando da aposentadoria, correspondente a cinco vezes o

valor da ultima remuneracao.

A partir desses pedidos formaram-se duas correntes argumentativas.
A primeira delas, que foi vencida, foi composta pelos ministros Gilmar
Mendes e Joaquim Barbosa, os quais votaram pela parcial procedéncia da
acao. A outra corrente, da qual fez parte o decano, entendeu pela

improcedéncia total dos pedidos formulados na ADI.

Examinarei, neste primeiro momento, a corrente que restou vencida
- a qual classifiquei como tradicionalista. Seu raciocinio concluiu pela
procedéncia do pedido de interpretacao conforme do caput do art. 79 e pela
improcedéncia do pedido de declaragdo de inconstitucionalidade do ja

salientado trecho do § 1° desse mesmo artigo.

Para atingir esse resultado, sua argumentacao centrou-se em um
principal ponto, o qual diz respeito ao dever de adocdo do regime publico
pela OAB. Nesse sentido, Mendes e Barbosa argumentaram que as
especificas disposicdes constitucionais e legais que regem a OAB indicam
que ela é uma entidade que presta servico publico e, portanto, deve ser
regida pelo direito publico. O seguinte trecho do voto do Ministro Gilmar

Mendes ilustra o modo como foi desenvolvido esse argumento:
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"Deve-se ter em mente que a Ordem dos Advogados do Brasil
constitui 'servigco publico’ stricto sensu (Lei 8.906/94, arts. 44 e 45, §
50),

[...]

A OAB (...) é responsavel por atividades de inegavel relevancia

publica, tais como, a titulo meramente exemplificativo:

a) ‘defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico
de direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa
aplicacao das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo
aperfeicoamento da cultura e das instituicbes juridicas;’ (Lei
8.906/94, art. 44, 1) [...]"7*

Isso, por sua vez, implica na determinagao de que a OAB deve seguir
os contornos de isonomia e imparcialidade para o exercicio de cargos
publicos constitucionalmente estabelecidos. Desse modo - segundo a
corrente argumentativa integrada por Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa -,
todos os ocupantes de cargos da OAB devem ter ingressado na carreira

através de concurso publico.

Assim, essa corrente entendeu cabivel o ja conhecido pedido de
interpretagdo conforme do caput do art. 79 do Estatuto da OAB,
manifestando-se no sentido de que sé é compativel com a Constituicao a
interpretacdo feita desse dispositivo que determina que os funcionarios da

OAB devem ingressar na carreira através de concurso publico.

Por fim, a defesa da constitucionalidade da indenizagao conferida aos
servidores da OAB que optaram pelo regime trabalhista (art. 79, § 1°) foi
fundamentada por Mendes e Barbosa por meio da observancia do critério de
razoabilidade: "(...) pode-se considerar que o dispositivo estatui disciplina
proporcional e consoante ao principio da igualdade e da isonomia (CF, art.

50, caput e inciso II)"”.

74 STF: ADI 3026 - DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 08/06/2006, p. 64.
7> STF: ADI 3026 - DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 08/06/2006, p. 80.
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Passo, agora, a expor 0s principais argumentos utilizados pela
corrente argumentativa que fez oposicdao a Gilmar Mendes e Joaquim
Barbosa. Essa corrente foi integrada pelo decano Pertence e votou pela
improcedéncia total do pedido - isto é, entendeu ndo caber o pedido de
interpretacdo conforme do PFL e manifestou-se no sentido da
constitucionalidade do § 19, art. 79, do Estatuto da OAB. Seu raciocinio -
talvez por ter sido construido por um numero maior de ministros que o da

outra corrente — perpassou por diversos pontos e argumentos.

No que diz respeito ao julgamento da constitucionalidade do § 1° do
art. 79, o resultado atingido pela corrente da qual fez parte Sepulveda
Pertence foi o mesmo que aquela a qual o decano se opbs. Entretanto, ao
invés de se pautarem na razoabilidade do preceito, os ministros com quem
Pertence concordou nesta ADI invocaram a aceitagdo social das

determinagdes do dispositivo:

"Nao vislumbro, no preceito, contrariedade ao principio da
moralidade, porque se tem algo socialmente aceitavel, ou seja, um
estimulo aos servidores regidos pela Lei n° 8.112/90 a optarem,

repito, pelo regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho.””®

No que tange ao pedido de interpretacdo conforme do caput do art.
79 do Estatuto da OAB, contudo, tanto a argumentagao quanto o resultado
da manifestacao das duas correntes neste caso presente diferiram. Para
justificar seu entendimento pela improcedéncia do pedido de interpretacdo
conforme, os ministros que compuseram a corrente argumentativa aqui

classificada como contextual valeram-se de diversos elementos.

Foi pressuposto para o desenvolvimento e explicagdo desses
elementos pela corrente do decano a tese de que a OAB é um entidade sui
generis no ordenamento juridico brasileiro, que ndo pode ter sua natureza

juridica moldada conforme as categorias no direito preexistentes. Dessa

76 STF: ADI 3026 - DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 08/06/2006, p. 102.
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maneira, 0s ministros argumentam que a OAB estd sujeita,
concomitantemente, a normas de direito publico e de direito privado. Nesse

sentido, € emblematico o voto do Ministro Cezar Peluso:

"Sr. Presidente, ha uma tendéncia dbvia na ciéncia do Direito e entre
0s seus aplicadores, também, de, diante de certas dificuldades
conceituais, se recorrer as categorias existentes e ja pensadas como
se fossem escaninhos postos pela ciéncia, onde um fenémeno deva
ser enquadrado forcosamente.

[...]

Toda dificuldade que vejo, neste caso, é de tentar colocar
forcosamente essa instituicao [a OAB] dentro de um desses
escaninhos preestabelecidos (...).

[...]

Isso significa, para abreviar, que a instituicdo [OAB] esta sujeita a
normas de direito publico e, ao mesmo tempo, a normas de direito

w77

privado (...).

Nessa linha, dando sequéncia ao raciocinio, a corrente argumentativa
do decano, a partir de uma interpretacdo sistematica e nao literal da
regulamentacao legal e constitucional da OAB, se pronunciou no sentido de
que, apesar de existir um dispositivo legal determinado que diz que a
Ordem presta servico publico, a entidade é, na realidade, um servico
publico ndo-estatal. O seguinte trecho do voto do Ministro Carlos Britto

ilustra esse discurso:

"E um caso de servico puUblico nos termos da lei: oficio publico,

munus publico que a lei preferiu chamar de servigo publico.

Diz o art. 44 da Lei n© 8.906:

77 STF: ADI 3026 - DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 23/02/2005, p. 51.
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'‘Art. 44 - A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico
publico, dotada de personalidade juridica e forma federativa,

tem por finalidade:’

Mas é um servico publico ndo-estatal, dai a 'sui generiedade’ (...) da

instituicdo.””®

Assim - entenderam o0s ministros que utilizaram argumentos
contextualizados nesta ADI 3026 —, ndao é consequéncia desse dispositivo a

exigéncia de concurso publico para os servidores da OAB.

Enfim, o ultimo argumento desenvolvido pela corrente do decano
para justificar sua opinidao de que a Constituicdo ndao impde a exigéncia de
concurso publico para os funcionarios da OAB tem como base a
consideragao do contexto de funcionamento da OAB e, mais uma vez, uma

interpretacao nao literal sobre a ldgica na qual se insere o concurso publico.

Os ministros argumentam que esse instituto existe para evitar
casuismos e arbitrios daquele que detém poder politico sobre determinado
orgdo. Assim, por exemplo, a Constituicdo estabelece a exigéncia desse tipo
de concurso para aqueles que irdo ocupar cargos nos trés poderes da

Republica.

Um olhar desses julgadores voltado para a realidade do
funcionamento da OAB, contudo, revelou que ela ndo é uma entidade na
qual existe esse jogo politico rotativo. Portanto, a CF ndao exige que seus

funcionarios se submetam a concursos publicos:

"O concurso publico (...) esta atrelado ao fato de que a maquina da
Administracdo Publica fica nas maos de um poder politico rotativo e
que, por isso mesmo, pode cair na tentacdo de submeter as ambicoes
€ aos projetos pessoais e particulares o destino da maquina publica e

a prestacao de servigo publico.

78 STF: ADI 3026 - DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 08/06/2006, p. 88.
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Ora, no caso, a Ordem dos Advogados nao tem nenhuma afinidade
ou familiaridade com essa problematica do exercicio do poder politico
como tal, porque ela ndo é objeto do poder politico no sentido

rigoroso da palavra””

Evidenciados, até este ponto, todos os principais argumentos
empregados pelas duas correntes que se delinearam no julgamento de
mérito da ADI 3026, passo a sustentar o motivo da classificacdo da primeira
corrente em tradicional, e da segunda corrente (a corrente de Pertence) em

contextual.

Resumidamente, os ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa
definiram seu ponto de vista sobre a necessidade do concurso publico para
funcionarios da OAB a partir das disposicdes legais que regem essa
entidade. De maneira oposta, o decano e o0s outros ministros que
compunham o STF neste julgamento® chegaram a conclusdo sobre esse
mesmo tema por meio, inicialmente, de uma interpretacao nao literal da CF
- a qual estabeleceu a légica da Constituicdo ao elucidar o instituto do
concurso publico no ordenamento juridico nacional. Em um segundo
momento, terminaram seu raciocinio através de um olhar comparativo
dessa légica com a realidade da OAB, apontando ndo serem elas

compativeis.

Essa comparacao de técnicas argumentativas estampa o contraste
entre a corrente tradicionalista e a corrente contextual desta ADI 3026. Um
raciocinio baseado apenas em disposicoes legais parece ter contornos
positivistas e se mostra, de certa forma, alheio a realidade em que essas
disposicdes sao aplicadas. De modo contrario, a corrente contextual, de
Pertence, ainda que sem negar as normas que disciplinam a OAB,

preocupou-se em compreender a ldgica delas e seu contexto de aplicagao.

Ademais, o carater contextual da argumentacao acolhida pelo decano

é evidenciado pelo entendimento de que a OAB é uma instituicdo singular -

79 STE: ADI 3026 - DF, Rel. Min. Eros Grau, j. 08/06/2006, p. 107.
80 0 Quadro 2 traz a informacdo de quem eram esses ministros.
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e isso é revelado, novamente, por uma interpretacao sistematica e nao
literal das normas constitucionais e infraconstitucionais que disciplinam essa
instituicdo. Nesse sentido, a recusa explicita de Pertence e de seus
companheiros desta ADI as categorias preexistentes, tradicionalmente
consolidadas no campo direito, pode ser indicativo de que eles estao

dispostos a inovar no campo juridico.

5.4. Afinal, quem é o Sepulveda “contextualizado”?

Logo na introducdo deste trabalho explicitei as suas limitacdes, isto &,
fiz a observagcao de que as conclusdes nele apresentadas tém assento nos

cinco acérddos que selecionei para compor o universo da pesquisa.

Desse modo, a partir deles, é possivel afirmar que, na maioria -
ainda que nao esmagadora ou muito significativa - dos casos, o decano
Pertence adotou a corrente argumentativa contextual. Isso ocorreu,
especificamente, nas ADIs 2581, 2925 (na votagao da preliminar e do
mérito), 3026 e, parcialmente, na ADI 2587.

A partir do estudo aprofundado dessas cinco decisbes em que
prevaleceu a “faceta contextual do decano Pertence” (sobre a qual dissertei,
caso a caso, no subcapitulo anterior), tracei denominadores comuns a
argumentacdo utilizada pela corrente da qual foi adepto Sepulveda nesses

julgados.

O primeiro deles foi a conclusdao pela compatibilidade ou nao da
norma impugnada com a CF com base em interpretagdes nao literais de
institutos ou principios constitucionais. Nesse sentido, ao invés do decano e
daqueles que ele acompanhou nas decisdes aqui pertinentes basearem suas
decisdes no texto da Constituicao, eles procuraram entender o sentido por
detras desse texto, considerando, ainda, que ele ndo é composto por

dispositivos compartimentados.

Esse entendimento é exemplificado pelo seguinte voto do Ministro

Carlos Britto: “(...) a Constituicdo tem suas razbes (...). E quando a
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Constituicdo separa, destaca, isola uma instituicdo, é para prestigia-la

(.“)//81

Ainda nessa linha de nao considerar a Constituicao - ou, de maneira
ampla, os diplomas que compdem o ordenamento juridico brasileiro — um
todo formado por “dispositivos-gavetas” que devem ser abertos um a um,
separadamente, as correntes contextuais integradas por Pertence (nas
decisdes para este trabalho estudadas) tenderam a defender, em seus
votos, uma interpretacdo sistematica da CF e também da legislacao
infraconstitucional, que preza por conjugar diferentes comandos contidos

em seus textos.

A argumentagao daqueles que, junto com Sepulveda, integraram a
corrente contextual na decisdo sobre o mérito da ADI 2925 é bastante
emblematica do uso dessa técnica argumentativa, a qual pode ser resumida
pela seguinte manifestacdo do Ministro Nelson Jobim, no acérdao: "(...)

toda a discuss&o aqui é para atender uma pretensdo que j& estd na lei”®?.

Por fim, também foi notdvel nas argumentacdes agasalhadas por
Pertence nas cinco decisbes a esta secdo pertinentes as constantes
ponderagdes a respeito do contexto em que as normas impugnadas e os
julgamentos de constitucionalidade delas pelo STF estavam inseridos.
Assim, o carater contextual das teses dai derivadas reside na preocupacgao
em estudar nao apenas o texto da norma, mas sim o objeto no qual ela

sera aplicada e o modo como isso foi, esta sendo ou sera feito.

Para ilustrar o uso dessa técnica argumentativa, faco referéncia a
trecho do voto Ministro Carlos Velloso, apresentado na segao “5.3.2 - ADI
2581”, no qual ele aponta ser mais importante que a vontade do

constituinte o contexto em que a norma se insere.

Mas, entdo, afinal, quem foi o Sepulveda contextual nas ADIs 2581,
2925, 3026 e 2587? Ao que indica a analise dessas decisdes, o decano

parece ser um ministro que adota - ou nao demonstra discordar de -

81 STF: ADI 2581 - SP, Rel. Originario Min. Mauricio Corréa, j. 11/02/2004, p. 43.
82 STF: ADI 2925 - DF, Rel. Originaria Min. Ellen Gracie, j. 11/12/2003, p. 66.
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posicoes que conferem a CF flexibilidade, a ser moldada a partir da
interpretacdo sistematica e ndo literal desse diploma e da observagao do

contexto econdmico, social, politico, juridico, etc. atual.

Todavia, apesar do decano ter adotado posigdes contextualizadas em
cinco decisdes analisadas (incluida a ADI 257), ele recorreu a
argumentacdes tradicionais em outras trés decisdes (novamente, incluida a
ADI 2587). Isso parece, portanto, indicar que ha um aparente casuismo nas

posicoes adotadas pelo decano.

Nesse sentido, a corrente a qual Pertence opta por adotar parece
variar de acordo com as caracteristicas especificas do caso concreto, e nao
com uma preferéncia irrestrita por técnicas argumentativas determinadas.
Assim, a hipotese de que o decano, invaridvel e irrestritamente, profere

decisOes tradicionalistas, ndo se confirmou nas decisdes estudadas.

96



Capitulo 6: Conclusao

Finalmente, neste Ultimo capitulo de pesquisa, irei apresentar uma
sintese dos resultados obtidos a partir da andlise dos votos do decano
Sepulveda Pertence em decisGes acirradas em julgamentos de controle

concentrado de constitucionalidade.

Relembro aqui que este trabalho se insere no debate sobre o tempo
de permanéncia dos ministros no STF. Essa discussdo se da, basicamente,
pela contraposicao de duas teses. Uma delas defende que a permanéncia de
ministros no tribunal por longos periodos é positiva, uma vez que favorece a
estabilidade da jurisprudéncia e valoriza a experiéncia dos mais

preparados®’.

A outra tese, por sua vez, entende que o fato de ministros
permanecerem no Supremo por muito tempo € negativo, uma vez que
impede a oxigenagao e o desenvolvimento de novos pensamentos na corte,
mais condizentes com as constantes mudancas da sociedade brasileira.
Nesse sentido, seria mais favoravel ao funcionamento do Judicidrio o

estabelecimento de mandatos fixos e mais curtos para os ministros do STF.

A partir deste debate, a hipétese que foi adotada neste trabalho foi a
de que o decano Sepulveda Pertence votou, em decisdes acirradas em
controle concentrado de constitucionalidade, de maneira tradicional e
distante do contexto externo ao STF, colocando-se como oposicao aos
ministros recém-chegados no tribunal, concordando em alguns casos com
os ministros intermediarios e, sempre, votando em conjunto com os

ministros antigos na corte.
Nao foi isso, contudo, o que os resultados desta pesquisa indicaram.

A proposicdo de que o decano faria constante oposigdao aos ministros

recém-chegados no tribunal ndo se confirmou a partir da anadlise das sete

83 <http://www.conjur.com.br/2015-mai-19/conselho-federal-oab-mandatos-ministros-

supremo>. Acesso em: 22 de outubro de 2015.
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decisdes que compuseram o universo desta pesquisa. Apesar de um dos
trés ministros com relacdo a quem Pertence mais apresentou discordancia
ser recém-chegado no STF, dois dos julgadores com os quais o decano mais

concordou foram Carlos Britto e Eros Grau, que eram novos no tribunal.

Também nao se comprovou a hipétese deste trabalho no que diz
respeito a concordancia de Pertence com os ministros, como ele, antigos no
STF. Nesse sentido, o ministro com relagdo a quem o decano mais
discordou, nas decisdes estudadas, foi Mauricio Corréa, que era,
justamente, um dos membros mais antigos da corte. Ainda, entre os
ministros a cujos votos Pertence mais apresentou adesdao, ndo havia

nenhum membro antigo no tribunal.

No que diz respeito aos ministros com tempo intermediario de corte,
tampouco se confirmou a hipdtese nesta pesquisa perfilhada. O resultado
aqui obtido nao foi o de que eles ora votaram conforme a corrente do
decano e dos ministros antigos, ora conforme a corrente formada pelos
ministros novos no STF. Na realidade, entre os julgadores com quem
Pertence mais concordou estava Nelson Jobim, e entre aqueles com relagao
a quem o decano mais divergiu, estava Gilmar Mendes: ambos “ministros

intermediarios”.

Assim, ao invés da confirmacdo da hipdétese segundo a qual o decano,
invariavelmente, votava de maneira oposta aos ministros novos no tribunal,
em conjunto com os ministros antigos e era, em algumas decisoes,
acompanhado pelos ministros com tempo intermediario de corte, as
informacdes colhidas nesta pesquisa apontam que o sentido do voto de um
ministro ndo é definido pelo tempo ha que ele ocupa cadeira no STF. N&o
parece, portanto, ser possivel delinear quem sdo os ministros antigos, os
ministros intermedidrios, ou o0s ministros recém-chegados no Supremo

apenas a partir do resultado de seus votos.

Ainda, as informacdes colhidas em razao desta pesquisa indicaram
gue Pertence, enquanto decano do STF, era um ministro cujas opinides

eram muito relembradas na corte. Nesse sentido, apesar de seu voto ter
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sido proferido ao final das sessdes plenarias® e, por isso, aparentemente,
nao ter sido significativo para a formacdo dos ja definidos resultados dos
acorddos, os ministros do STF - tanto os novos, quanto os intermediarios e
os antigos -, nas decisOes analisadas, recorreram constantemente a
precedentes do decano, utilizando-os como instrumentos de legitimagdao de
suas opinides ou, possivelmente, como instrumento para constranger o

decano a opinar no mesmo sentido de seus votos.

Por fim, a hipétese de que o decano votava, constantemente, de
maneira tradicional e alheia a realidade de fora do tribunal tampouco se
confirmou nesta pesquisa. Nos casos analisados, alids, Sepulveda Pertence
aderiu a corrente argumentativa que prezou por uma interpretacdo
contextual da Constituicdo mais vezes que aderiu a corrente que preferiu

fazer interpretagao tradicionalista do diploma.

O tipo de argumentacao desenvolvido pelo decano e pelos ministros
com quem ele concordou quando adotou postura tradicional foi bastante
diferente da argumentagdao empregada por Pertence quando ele integrou a
corrente contextual. Contudo, houve um padrao argumentativo em todas as
decisdes analisadas: as correntes contextuais - integradas ou ndo por
Pertence - valeram-se, em todas as sete decisdes estudadas, do mesmo
tipo de argumentagdo. As correntes tradicionalistas, da mesma forma -
integradas ou nao pelo decano -, também fundamentaram seus pontos de

vista a partir das mesmas técnicas argumentativas.

Desse modo, o que pareceu terem as informagdes colhidas neste
trabalho comprovado foi que a postura argumentativa adotada por
Sepulveda teve mais relacdo com a discussao posta no caso concreto do
gue com preferéncias irrestritas por técnicas argumentativas ou linhas de

raciocinio — sejam elas contextuais ou tradicionais.

84 Ppor forca do art. 135, RISTF, a votacdo nas sessBes plendrias é feita por ordem de
antiguidade do ministro no tribunal, excepcionado o Presidente, que deve ser sempre o
tltimo a se manifestar. Desse modo, a regra geral é que o decano seja o penultimo ministro
a proferir seu voto.
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Isso significa dizer que uma das conclusdes a que chegou esta
pesquisa foi que Sepulveda Pertence, enquanto decano do STF, em decisdes
acirradas em controle concentrado de constitucionalidade, nao foi um
ministro constante ou que tinha preferéncias pela utilizagcdo de técnicas
argumentativas contextuais ou tradicionais; mas sim um ministro que

decidiu as controvérsias a ele levadas a partir de um juizo casuistico.

Destarte, concluindo esta pesquisa e retomando o motivo que me
impulsionou a realizé-la, a anadlise de decisdes acirradas de controle
concentrado de constitucionalidade do decano Sepulveda Pertence indica
gue o estabelecimento de mandatos para ministros do STF nao parece ser
necessario para promover constante oxigenagao a corte, tornando-a atenta

a realidade de fora do tribunal.

Isso porque o préprio decano, isto €, o ministro que ha mais tempo
compunha o Supremo Tribunal Federal, demonstrou, muitas vezes, votar no
mesmo sentido que os ministros que ha pouco tinham passado a integrar a
corte. Da mesma forma, o decano adotou, na maioria - ainda que essa
maioria ndo tenha sido muito expressiva — de suas manifestacdes, posicoes

consideradas contextualizadas.

Frente a todas as conclusbes e proposicdes que esta pesquisa
permitiu firmar, entdo, pergunta-se: é realmente determinante para a
definicdo dos entendimentos do STF o tempo de permanéncia de seus
ministros no tribunal? Ou seria o sentido dos julgamentos da corte definido
pelas posicdes politicas na determinacdo da escolha dos ministros? Ou,
ainda, esse sentido dependeria de um mero juizo casuistico dos ministros
do STF?

As respostas a essas sdo indagacdes nao serao encontradas apenas
nas paginas deste trabalho. Elas devem ser construidas através de um
didlogo entre pesquisas - pesquisas que cubram diferentes recortes
tematicos, temporais ou pessoais. Assim, convido o leitor a quem este
debate instigou a realizar novas investigacdes, que abranjam objetos que

este trabalho ndo conseguiu atingir e que contribuam, ainda mais, para a
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construgao de um conhecimento abundante e conjunto sobre os contornos

institucionais do Supremo Tribunal Federal.
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Anexos: fichas de leitura

Requerente: Confederacao Requeridos: Presidente da Republica
Nacional do Transporte (CNT) e Congresso Nacional

Data de julgamento: 19/12/2004

Relatora original: Ellen Gracie Relator para acordao: Marco Aurélio

Presidente: Mauricio Corréa Decano: Sepulveda Pertence

Dispositivos impugnados: art. 49,1, a, b, ¢, d da Lei 10.640 (LOA), de
14 /01 /2003.

Breve resumo: a LOA de 2003 possibilitou a abertura de créditos
suplementares de até 10% via decreto, ou seja, via ato normativo de
iniciativa privada do Poder Executivo. De acordo com a requerente,
essa previsao nao pode atingir a CIDE, sob pena de contrariar o art.
177, paragrafo 4°, II, CF.

Contexto: esta ADI foi julgada no Gltimo dia do ano Judiciario de 2004.
Assim, houve manifestacoes dos ministros quanto a necessidade de
terminar o julgamento naquela Gnica sessdo — o Ministro Gilmar
Mendes, inclusive, disse que gostaria de pedir vista dos autos, mas que
nao o faz devido a necessidade politico-juridica de apreciacao do caso.

Ministro que desempatou/decidiu
o julgamento (preliminar): Carlos
Velloso

Resultado (preliminar): acao
conhecida

Votos vencedores (preliminar):
Marco Aurélio, Gilmar Mendes,
Cezar Peluso, Carlos Britto, Carlos | Voto vencido (preliminar): Ellen
Velloso, Sepulveda Pertence, Gracie

Joaquim Barbosa, Nelson Jobim,
Mauricio Corréa

Principais argumentos da corrente

vencedora (preliminar): Principais argumentos da corrente
afastamento da jurisprudéncia do | vencida (preliminar): manutencdo
STF, pois a lei orcamentaria da jurisprudéncia do STF de n&o
impugnada € norma abstrata e, conhecimento de ag¢des de controle
portanto, pode ser objeto de concentrado que tenham como objeto
controle concentrado de lei orcamentaria.

constitucionalidade.
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Resultado (mérito): acao
parcialmente procedente: foi dada
interpretacao conforme para que
a abertura de créditos
suplementares nao possa atingir a
destinacao da CIDE

Ministro que desempatou/decidiu
o julgamento (mérito): Mauricio
Corréa

Votos vencedores (mérito): Marco
Aurélio, Carlos Velloso, Gilmar
Mendes, Cezar Peluso, Carlos
Britto e Mauricio Corréa

Votos vencidos (mérito): Ellen
Gracie, Joaquim Barbosa, Nelson
Jobim e Sepulveda Pertence

Principais argumentos da corrente
vencedora (mérito): interpretacao
conforme é cabivel, pois abertura
de créditos suplementares nao
pode atingir a destinacao da CIDE
e, portanto, afrontar o art. 177,
paragrafo 49, II, CF, que seria
taxativo.

Principais argumentos da corrente
vencida (mérito): interpretacdo
sistematica da CF e da LRF revela que
esses créditos suplementares nao
podem atingir destinacao da CIDE.
Logo, ndo € necessaria a interpretagao
conforme.

Corrente do decano (preliminar/mérito): vencedora e vencida,

respectivamente.

Tradicional ou contextual?

Preliminar: a corrente do decano foi contextual.
Mérito: a corrente do decano, novamente, foi contextual.
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Requerente: Partido da Frente
Liberal (PFL)

Requerido: Presidente da Republica

Data de julgamento: 05/05/2005

Relator: Gilmar Presidente: Nelson Decano: Sepulveda
Mendes Jobim Pertence

Dispositivos impugnados: MP n° 207, de 13/08/2004, que foi
convertida na Lei 11.036 de 2004

Breve resumo: a principal questao a ser decidida nesta acao é a
constitucionalidade da outorga do status de Ministro de Estado ao
Presidente do Banco Central do Brasil.

Ministro que desempatou/decidiu

Resultado: acao improcedente o julgamento: Nelson Jobim

Votos vencedores: Ellen Gracie, Votos vencidos (1): Carlos Britto,
Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Marco Aurélio, Carlos Velloso e
Joaquim Barbosa, Eros Grau e Sepulveda Pertence

Nelson Jobim Voto vencido (2): Celso de Mello

Principais argumentos da corrente
vencedora: flexibilizacao dos
requisitos para Medida Provisoria;
realidade que levou a edigdo da
MP (importancia do Presidente do
BC para o Brasil e onda de agdes
ajuizadas contra ele por motivos
politicos); interpretacao
sistematica da Constituigao
(conceito “aberto” de Ministro);
norma impugnada ndao muda
efetivamente o sistema financeiro
nacional.

Principais argumentos da corrente
vencida: artigos especificos da
Constituicdo revelam que sé é Ministro
aquele que dirige Ministério e que
atribuicdes de um Ministro sdo
diferentes das do Presidente do Banco
Central; interpretacao mais rigorosa
dos requisitos para Medida Provisoéria:
ndo ha urgéncia se MP regula situacdo
gue existe ha mais de 40 anos; norma
impugnada desafia a rigidez da CF na
disciplina das competéncias do STF.

Corrente do decano: vencida (1)

Tradicional ou contextual?
A corrente adotada pelo decano foi considerada tradicional.

107



Requerente: Governador do
Estado de Sao Paulo

Requerida: Assembleia Legislativa do
Estado de Sao Paulo

Pertence)

Datas: 11/02/2004; 16/08/2007 (voto de desempate Sepulveda

Relator originario: Mauricio Corréa

Relator para acdérdao: Marco Aurélio

Presidente: Mauricio Corréa
(11/02/2004) e Ellen Gracie
(16/08/2007)

Decano: Sepulveda Pertence

Constituicao Estadual de Sao Paulo

Dispositivos impugnados: expressao “entre os procuradores que
integram a carreira”, constante do paragrafo unico, art. 100,

depois dos outros votos.

Resultado: acdao improcedente

Breve resumo: o requerente alega que a expressao impugnada
interfere em sua liberdade de escolha do Procurador Geral do Estado,
usurpando sua iniciativa de lei sobre o provimento de cargos publicos
e ferindo o principio da separacao de poderes.

Contexto: o voto de desempate foi proferido no altimo dia de
Sepulveda Pertence como ministro do STF, mais de trés anos e meio

Ministro que desempatou/decidiu
o julgamento: Sepulveda Pertence

Votos vencedores: Marco Aurélio,
Celso de Mello, Cezar Peluso,
Carlos Velloso, Carlos Britto e
Sepulveda Pertence

Votos vencidos: Mauricio Corréa,
Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes,
Ellen Gracie e Nelson Jobim

Principais argumentos da corrente
vencedora: importancia do
contexto em que a norma sera
aplicada e ao qual ela deve se
adaptar em detrimento a vontade
do legislador que a criou;
interpretacao sistematica da
Constituicao e do ADCT;
fortalecimento da ideia de
federacao (autonomia legislativa
aos Estados).

Principais argumentos da corrente
vencida: separacao dos poderes pode
ser abalada (uso de experiéncias
passadas); jurisprudéncia do STF e
artigo determinado da CF nao
permitem que CEs fagam normas que
sao de iniciativa privada do Executivo;
vontade do constituinte.

Corrente do decano: vencedora

Tradicional ou contextual?

O decano integrou a corrente contextual.
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ADI 2587 - GO

Requerente: Partido dos Requerida: Mesa da Assembleia
Trabalhadores - PT Legislativa do Estado de Goias

Datas de julgamento: 17/03/2004 (suspenso: pedido de vista Gilmar
Mendes); 24/11/2004 (suspenso: adiantamento da hora);
01/12/2004.

Relator originario: Mauricio Corréa | Relator para acérdao: Carlos Britto

Presidentes: Nelson Jobim Decano: Sepulveda Pertence

Dispositivos impugnados: art. 46, VIII, e, da Constituicao do Estado de
Goias

Breve resumo: o dispositivo impugnado confere competéncia originaria
para o TJ-GO julgar e processar Delegados de Policia, Procuradores do
Estado e da Assembleia Legislativa e Defensores Publicos, alargando o
foro por prerrogativa de funcao como disposto na CF.

Resultado: acdao parcialmente
procedente - declaragao de
inconstitucionalidade da Ministro que desempatou/decidiu
expressao “e os Delegados de o julgamento: Nelson Jobim
Policia”, contida no art. 46, VIII, e
da Constituicdao Estadual de Goias

Votos vencidos (corrente 1):
Mauricio Corréa, Joaquim Barbosa,
Cezar Peluso e Carlos Velloso

Votos vencidos (corrente 2): Marco
Aurélio e Celso de Mello

Votos vencedores: Carlos Britto,
Gilmar Mendes, Sepillveda
Pertence, Ellen Gracie, Nelson
Jobim

Principais argumentos da corrente
vencedora: jurisprudéncia do STF | Principais argumentos da corrente

para denegacao do foro aos vencida (1): taxatividade de artigo
delegados de policia; denegagao da Constituicdo; jurisprudéncia do STF
do foto para delegados porque (anterior a 1988); vontade do

isso dificultaria a apurag&o dos constituinte e do legislador é a
muitos crimes pela policia simetria das CEs a CF quanto ao foro

cometidos; taxatividade de artigo | ,or prerrogativa de funcso.
da Constituicdao Federal;

defensores e advogados do Estado | principais argumentos da corrente
fazem jus ao foro por prerrogativa | yencida (2): interpretacdo

de fungao, tendo em vista suas sistematica da Constituicdo outorga
atribuicoes e a possibilidade de liberdade e autonomia de criagdo as
arbitrio do Judiciario e da Constituicdes Estaduais; contexto de
populagao frente a eles; insercdo da norma: defensores
interpretacao nao literal da CF: publicos sdo tdo importantes quanto

prerr9gativa de foro nao afronta o promotores.
principio da igualdade.
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Corrente do decano: vencedora

Tradicional ou contextual?
A corrente do decano foi “intermediaria”, ou seja, nao foi tao
tradicional quando a corrente vencida (1) nem tao contextual quanto a

corrente vencida (2).
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Requerente:
Procurador Geral da
Republica

Requerido: Presidente
da Republica

Interessado: Conselho
Federal da OAB

Datas: 23/02/2005 (suspensao: pedido de vista Gilmar Mendes);

08/06/2006

Relator: Eros Grau

Presidente: Nelson
Jobim (23/02/2005) e
Ellen Gracie
(08/06/2006)

Decano: Sepulveda
Pertence

Dispositivos impugnados: trecho final do art. 79, § 1° da Lei 8.906, de
04-07-1994 e pedido de interpretacao conforme ao art. 79, caput, da

mesma Lei.

Breve resumo: O § 1° do art. 79 confere indenizacdao aos funcionarios
da OAB que optarem pelo regime de trabalho da CLT. Ja o caput do art.
79 estabelece que os funcionarios da OAB estdo sujeitos ao regime
trabalhista. O que se discute, entao, é se eles devem ou nao passar por

concurso publico.

Resultado (preliminar): pedido de
interpretacdao conforme conhecido

Ministro que desempatou/decidiu
o julgamento (preliminar): Carlos
Velloso

Votos vencedores (preliminar):
Joaquim Barbosa, Cezar Peluso,
Gilmar Mendes, Ellen Gracie,
Marco Aurélio e Carlos Velloso

Votos vencidos (preliminar): Eros
Grau, Carlos Britto, Celso de Mello,
Sepulveda Pertence e Nelson Jobim

Principais argumentos da corrente
vencedora (preliminar): é cabivel
o pedido de interpretacao
conforme porque um olhar para
toda a lei onde se encontra o
dispositivo impugnado revela mais
de uma interpretacao possivel do
dispositivo.

Principais argumentos da corrente
vencida (preliminar): ndo é cabivel
o pedido de interpretagao conforme
porque o dispositivo impugnado,
isoladamente, ndo enseja mais de
uma interpretacgao.

Resultado (mérito): acdao improcedente

Votos vencedores (mérito): Ellen
Gracie, Sepulveda Pertence, Celso
de Mello, Marco Aurélio, Cezar
Peluso, Carlos Britto, Eros Grau e
Ricardo Lewandowski

Votos vencidos (mérito): Joaquim
Barbosa e Gilmar Mendes
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Principais argumentos da corrente
vencedora: OAB é entidade de
natureza heterodoxa, que nao
deve ser subsumida a categorias
preexistentes do direito;
interpretacao nao literal: norma
que diz que OAB é servico publico
quis dizer que ela é servigo publico
nao-estatal; légica do concurso
publico nao é aplicavel a OAB
(OAB ndo tem alternancia politica
de poder).

Principais argumentos da
corrente vencida: interpretacao
textual de dispositivo legal isolado
gue diz que OAB é servico publico;
dispositivos isolados da Constituicao e
da lei organica da OAB revelam o
carater publico da entidade. Assim,
ela tem que se sujeitar a normas de
direito publico (e ai se inclui o
concurso publico)

Corrente do decano (preliminar/mérito): vencida e vencedora,

respectivamente.

Tradicional ou contextual?

Preliminar: a corrente do decano foi tradicional.
Mérito: a corrente do decano foi contextual.

112



