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POR QUE TANTOS VOTOS VENCIDOS?

Jeferson Mariano Silva

Marco Aurélio representa um enigma para as teorias do
comportamento judicial. E difícil — senão impossível en-
contrar em sua biografia características que o distingam ra-
dicalmente de seus pares. Oriundo de uma família de classe
média, com laços de parentesco com políticos importantes,
formado por uma faculdade de direito tradicional, egresso
de uma longa passagem por um tribunal superior, o ministro
se cofunde com a elite judiciária da qual faz parte. Embora
tenha concepções jurídicas originais, nunca ostentou um sis-
tema de valores ou ideias particularmente peculiares. Jamais
foi um extremista. E, no entanto, foi um campeão dos votos
vencidos. Por que, ao se deparar com fatos e normas idên-
ticos aos examinados por seus pares e, tendo treinamento
profissional equiparável, Marco Aurélio dissentiu em tantas
ocasiões? Por que tantos votos vencidos?

Ao menos à primeira vista, não há resposta para essa per-
gunta nos tradicionais modelos teóricos de explicação do
comportamento judicial. Como argumentam Epstein &
Weinshall, apesar da crescente multiplicidade das teorias

do comportamento judicial, "todas atribuem um papel fun-

damental às preferências clos juízes. 33O pressuposto que a

maior parte delas compartilha é o de que os juízes tomam

decisões com o objetivo cle influenciar os resultados dos jul-

gamentos, aproximando-os tanto quanto possível de suas

próprias preferências.

33 EPSTIEIN & WEINSHAI-L. 2021, The strategic analysis 01 judicial

behavior, p. I
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Como mostro adiante, quando confrontado com dados
sistcnúticos sobrc o comportamento decisório do ministro

Marco Aurélio, cssc prcssuposto parccc inteiramente implau-

sívcl. O isolacionisnno do Illinistro sugere que, cm um grande

nulilcro dc casos, CIC tinha liltlito pouco intcrcssc cm usar

scu voto para influenciar os rcsultados dos julgamentos. 0
Illinistro talnpouco usou scus votos como trincheira para a

Atlvclio pavccclll sinnplcstncntc cscapar ao alcancc das tradi-

cionais c,xplicacócs do cotnportamcnto judicial,

Pov isso, exploro, ncstc capítulo, uma teoria menos tradi-

clcvada frequência dc votos vcncidos do ministro. O capítulo

tC111 três sccócs, alélll desta introdução. Na primeira, introduzo

alguns fundatncntos teóricos. Na scgunda, apresento um con-

junto dc dados sistemáticos sobrc comportamento decisório

no contexto do Suprcnno. Por fim, apresento um quadro de

referência para explicar os votos do ministro Marco Aurélio.

OQUE É UM VOTO VENCIDO?

Tradicionalmente, a teorização política sobre o comporta-

mento judicial interpreta os votos vencidos de dois modos

alternativos. Assumindo que os juízes de um mesmo tribu-

nal conhecem as preferências uns dos outros a respeito das

questões que julgam — a tal ponto que, em cada julgamento,

eles sejam razoavelmente capazes de antecipar a decisão que

cada um dos outros gostaria que o tribunal tomasse — entuio

um voto vencido significa ou (a) a manifestação sincera de

34 No Supremo, os ministros só passam a ter informação completa so-

bre as preferencias uns dos outros ao final de cada votaçáo. Contildo,
sua convivencia profissional cotidiana lhes confere um conhecimento

informação incompleta, eles sejam razoavelmente capazes de antecipar
as preferencias uns dos outros. Para unra discussáo sobre o tema, embo-
ra em outro contexto institucional, ver Elatumoncl el CII. 2005. Slaltcgtc
behavior and policy choice on lhe US Suptctne C011il, p. 250—2 53.
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uma preferência sabidamente minoritária35 ou (b) o registro

de uma estratégia fracassada de formar maioria.36

No primeiro cenário hipotético, o juiz sabe que sua posi-

cão provavelmente não será adotada pelo tribunal, mas calcula

que, ainda assim, vale a pena usar seu voto para defendê-la.

No segundo, o juiz calcula ter chances não desprezíveis de evi-

tar que determinada decisão seja tomada e, aceitando o risco,

ele se torne majoritário. Nos dois cenários, o voto vencido re-

sulta de um cálculo que considera os custos e os benefícios de

dissentir, de tal modo que, quanto maiores os custos relativos

do dissenso no julgamento de um caso, menor a probabilidade

de que, nele, sejam proferidos votos vencidos. 37

Há muitos tipos de custos associados ao dissenso. Dissentir

toma tempo e energia tanto de quem dissente quanto de todos

os demais. A depender da frequência, o dissenso pode se apro-

ximar do obstrucionismo e perturbar o regular funcionamen-

to do processo decisório. Por isso, o dissenso reiterado pode

ser fonte de animosidades, o que é especialmente custoso para

aqueles cujo sucesso profissional depende de sua reputação e

de sua capacidade de persuadir os pares. Enfim, o dissenso in-

cessante ou inconsequente é pouco cooperativo, acarreta cus-

tos de oportunidade, consome recursos, provoca indisposições

e — o que é crucial — gera desconfiança a respeito de quem dis-

sente e, por essa via, reduz a probabilidade de que o dissidente

de hoje induza a formação de maiorias amanhã.

35 PRINCHETT, C. 1941. Divisions of opinion amongjustices of the U. S.

Supreme Court, 1939—1941. Segal & Spaeth. 2002. The Silpreme Court

and lhe attitudinal model revisitcd, p. 394-403.

36 MURPHY, W 1964. Elements ofjlldicial strategy, p. 56-82. Maltzman
et al. 2000. Crafting law on lhe Suprcme C011rt, p. 125-148. Elammond
et al. 2005. Strategic behavior ancl policy choice on the US Sliprone
Court, p. 95—138. Lax & Cameron. 2007, Bargaining and opinion assig-
nrnent on lhe US Supreme Court.

37 EPSIEIN, Ire et al. 201 1, Why (and when) jildges dissent.

Jeferson Mariano Silva 29



Mas dissentir tanibélll traz bcncfícios: dificulta a formação

dc nvaiovias torno dc clcci«óc« o dis«iclcntc desapro-

va; introduz, no dcbatc publico, os argui Ilicntos c a soluçà()

quc o juiz dissidcntc consiclcta Iliraiq adequados para os

sob julganwsnto; c sinaliza para oq atorcs cxtcrnos ao trib'onal

(juízes dc outras instancias, advogadoq, profcqsorcq dc direito

politicos, grupos dc intctcssc, jornaliqtas c publico ern geral)
que os cntcnditncntos da Iliaioria têtn fragilidades e, no
dcpcndcv do juiz dissidcntc, podctn «cr revertidos no futuro.

DC Inodo geral, csscs sao os cuqtos c bcncfícios que, do ponto

levados considcvaçao pclos juízcs dc urn mesmo tribunal
quando sc vcclll diantc da escolha dc assentir ou dissentir do que

esperanx que seja a decisão tonnacla pcla maioria de seus pares.

No Suprerno, não é clifcrcntc. A partir dc certo volume, o
dissenso pode acarretar uma série dc custos, como o corves-

tionamento do fluxo de atividades do plenário, o aumento das

já pesadas cargas de trabalho dos gabinetes, o esgarçamento

das relações entre os ministros e, com ele, a desestabilizaçáo

das coalizões decisórias. Os benefícios, por outro lado, estac

mais fortemente associados a audiências externas ao tribunal.

Além de tentar ameaçar o processo de formação de maiorias,

tudo o que um ministro dissidente pode esperar é que, fora dc

Supremo, suas posições sejam melhor recebidas.

entre custos e benefícios e se, no Supremo, os CIISt0S de dis-

sentir costumam superar os benefícios, entio, por hipotese,

deve-se esperar que os ministros do tribunal profiram

reduzido número de votos vencidos.

2. VOTOS VENCIDOS NO SUPREMO

O grande volunle e a diversidade de processos
pelo SuprenA0 sáo traços nvarcantes do tribunal.
antes de avaliar o nível de dissenso entre seus e

necessario ressaltar que a iliiensa luai01ia clos jul-
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gados pelo Supremo sequer recebe decisão colegiada. Entre
1988 e 2018, o Supremo decidiu colegiada, presencial e in-
dividualmente cerca de 19 mil processos, o que corresponde
a apenas 1% de todos os processos decididos pelo tribunal.38

O colegiado é, portanto, um espaço decisório acentuadamente
seletivo, que privilegia determinados tipos de processos em rela-

cão a outros. Entre os tipos de processo mais privilegiados, estão
as ADIS (ações diretas de inconstitucionalidade): 49% delas são

decididas de maneira colegiada, presencial e individualizada. 39

Por isso, essas ações representam a forma mais direta de acessar
sistematicamente o comportamento colegiado dos ministros do
tribunal. Além do mais, a literatura especializada no estudo do
comportamento judicial no Brasil é fortemente concentrada na
análise dessas ações.

Conforme essa literatura, o dissenso não é um traço mar-
cante do Supremo. Em uma longa série de trabalhos, Oliveira
tem mostrado que, "apesar das diferenças na trajetória de
carreira", os ministros "buscam construir consensos que
a "tendência para o consenso foi notória no comportamento

do STF que "o Supremo foi bastante consensual em ter-

mos de controle concentrado" •42 etc. 43 No mesmo senticlo,

Mariano Silva argumentou que a "característica mais marcan-

te do atual período [2012—20171 da jurisdição constitucional

brasileira é o baixo grau de dissenso entre os ministros.
44

38 PEREIRA et al. 2020. VIII Relatório Supremo em Números, p. 37—38.

39 PEREIRA et al. 2020. VIII Relatório Supremo em Números, p. 91.

40 OLIVEIRA, F. 2002. Os ministros do STF no pós-Constituição de

1988, p. 195.

41 OLIVEIRA, E 2011. Justiça, profissionalismo e política, p. 144.

42 OLIVEIRA, F. 2017. Quando a corte se divide, p. 1903.

43 Ver, no mesmo sentido, OLIVEIRA. 2012. Processo decisório no

Supremo Tribunal Federal, p. 146. OLIVEIRA, E 2018. Processo decisório

no Supremo Tribunal Federal, p. 257.

44 Mariano Silva. 2018b. Mapeando o Supremo, p. 50.

Jeferson Mariano Silva 31



No estágio de desenvolvimento em que se encontra hoje, o
campo de estudos comparativos sobre o comportamento ju-
dicial ainda não permite análises abrangentes sobre o nível de
dissenso entre os tribunais constitucionais,+ mas, comparado
alguns tribunais selecionados, como os de México, Espanha e
Peru, por exemplo, percebe-se que o Supremo realmente não
se destaca pela proporção de julgamentos decididos por maio-
ria. Pelo contrário, como mostra a FIGURA l, o Supremo apre-

senta taxas de dissenso comparativamente estáveis e reduzidas.

Há, portanto, boas razões teóricas e empíricas para acreditar

que, no Supremo, os custos do dissenso superam os benefícios.

O comportamento decisório do ministro Marco Aurélio, no
entanto, desafia essa regra. Como bem o caracterizou Oliveira,

o ministro foi um "campeão isolado de votos vencidos" .46

São numerosas as referências da literatura a essa característi-

ca do comportamento decisório de Marco Aurélio. Conforme

Desposato et al., "Aurélio é conhecido pela independência

errática e por ser um 'obstrucionista' no tribunal" 47 . Segundo

Oliveira, "Marco Aurélio, em especial, não apresenta muita

afinidade com nenhum dos outros ministros "48 . Por isso, "ga-
49

nhou a 'pecha' de dissidente intencional, 'voto vencido

45 Uso a expressão "tribunais constitucionais" para me referir a qual-

quer instituição judicial com poderes para invalidar leis nacionais que

considere inconstitucionais, seja ela uma sala constitucional, uma corte

suprema ou um tribunal constitucional em sentido estrito.

46 OLIVEIVEIRA, F. 2012. Processo decisório no Supremo Tribunal

Federal, p. 148,

47 DESPOSATO et al. 2015. Power, composition, and decision ma-

king, p. 551.

48 OLIVEIRA, F. 2011. Justiça, profissionalisn10 e política, p. 110.

49 OLIVEIRA, E 2017. Quando a corte se divide, p. 1877.
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FIGURA 1 — Agôes julgadas por maioria em tribunais
constitucionais selecionados (controle abstrato)
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México
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Fonte: Mariano Silva, J. 2016b. Jurisdição constitucional em Espanha (1981—

1992). Mariano Silva, J. 2018. Jurisdição constitucional no Brasil (1966—2017).

Mariano Silva, J. 2019. Jurisdição constitucional no México (1995—201 9),

Mariano Silva, J. 2020. Jurisdição constitucional no Peru (1996—2019).
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Não é para menos. Como mostra a FIGURA 2, a proporção
de votos vencidos proferidos por Marco Aurélio no julga-
lilcnto dc açócs do controlc abstrato (açócs diretas de incons-
titucionalidadc, açócs dirctas dc inconstitucionalidade por
omissão, arguições dc descumprimcnto dc preceito funda-
mental c açócs declaratórias dc constitucionaliclade) supera,
em muito, a dos demais.

FIGURA 2—Votos vencidos (controle abstrato, 1988—2017)

Marco Aurélio
Edson Fachin

Alexandre de Moraes 
Célio Borja 
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28.73%
16.32%
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O/

9.87%
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8.98%

8.21%

6.89%

6.67%
6.56%
6.47%

6.42%
6.34%

5.96%

5.44%

4.93%

4.49%
4.19%

4.08%
O/

2.27%
Rafael Mayer 0.00%
Oscar Corrêa 0.00%
Djaci Falcão 0.00%

Fonte: Mariano Silva, J. 2018. Jurisdição constitucional no Brasil (1966—2017).

Mas a "pecha de dissidente intencional" não se deve ape-

nas a proporção de votos vencidos profericlos pelo ministro.

Mais do que um dissidente contumaz, Marco Aurélio foi um

dissidente solitário. Isso é evidenciado de maneira patente

pelo que se pode chamar de votos isolados, isto e, os votos
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vencidos proferidos votações em que nenhum outro mi-

nistro apresentou clissidência. Se Marco Aurélio foi campeão

dos votos venciclos, cm matéria de votos isolados, o ministro

foi hors concours (FIGURA 3).

FIGURA 3—Votos isolados (controle abstrato, 1988—2017)
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Fonte: Mariano Silva, J. 2018. Jurisdição constitucional no Brasil (1966—2017).

Um ministro com tão larga experiência no tribunal não
produz tantos votos vencidos e isolaclos inadvertidamente.
Fica nítido que grande parte — presumivelmente, a maior par-
te — das divergências do ministro não tinha a menor pretensão
de disputar a formação de maiorias. De modo geral, seus votos
vencidos se aproximam do primeiro cenário hipotético que
apresentei no início deste capítulo: tratava-se, para ele, de ma-
nifestar sinceramente preferências sabidarnente minoritárias.
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3. NOTAS PARA UMA EXPLICAÇÃO REPUTAClONAL50

E, aqui, parece haver uma primeira pista para ajudar a res-
ponder à pergunta que dá título a este capítulo. Por que tan-
tos votos vencidos?

Em parte, porque Marco Aurélio percebia casos consen-
suais como oportunidades para a manifestação sincera de
preferências sabidamente minoritárias. Ou seja, na contabili-
dade dos custos e benefícios do dissenso, não eram relevan-
tes para ele nem o benefício de fazer um uso estratégico de
sua capacidade de dissentir, nem os custos reputacionais pro-
vocados pelo dissenso reiterado. O ministro parece ter per-
cebido a possibilidade de usar seus votos para interagir com
audiências externas como um benefício capaz de compensar
as eventuais animosidades que isso pudesse gerar entre seus
pares. Construir a reputação de uma espécie de ombudsman
do Supremo lhe pareceu mais vantajoso do que construir
uma boa reputação perante seus pares.

Um exame mais detalhado dos números absolutos revela
uma segunda pista. O ministro Marco Aurélio proferiu mui-

tos votos vencidos e muitos votos isolados, sim, mas profe-

riu, também, muitos votos (TABELA l). Ao menos no con-

trole abstrato, o gabinete do ministro foi muito produtivo.

Isso sugere que a disposição do ministro para a divergência

não onerou sua produtividade. Com um número de votos

vencidos e isolados muito superior ao dos demais, ele teve

produtividade similar à do ministro Celso de Mello, do qual

foi contemporâneo por praticamente toda sua passagem no

Supremo. Ou seja, o ministro foi capaz de neutralizar os cus-

tos materiais de dissentir.

Uma terceira pista é dada pela evolução dos votos venci-

dos e isolados do ministro Marco Aurélio ao longo do tempo

(FIGURA 4), Apesar das oscilações, a clissiclência recorren-

50 Sobre os fundamentos teóricos desse estilo de explicação, ver BAUM,

2006. Judges and their audiences.
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Incnto dccisório dc Marco Aurélio. IEm apcnas uma ocasião
a proporção dc votos vencidos proferidos pelo ministro bai-
sou por três anos consecutivos: dc 2001 a 2003, justamente
quando Marco Aurélio dcscnnpcnhou a função dc presidente
do Supvc1110 (lilaio dc 2001 ajunho dc 2003).51

Isso indica que, sc os custos rcputacionais nem os cus-
tos Inatcriais do dissenso foram capazes dc conter as dissi-
dências dc Marco Aurélio, o incrcmcnto dc ambos pela ascen-
são do Illinistro à prcsiclência do tribunal teve algum efeito.

TABELA 1 —Votos vencidos e isolados (controle abstrato, 1988—2017)

Ministros Vencidos Isolados Votos Vencidos (%) Isolados (%)

Aldir Passarinho

Alexandre de Moraes

Ayres Britto

Carlos Madeira

Carlos Velloso

Cármen Lúcia

Célio Borja

Celso de Mello

Cezar Peluso

Dias Toffoli

Djaci Falcão

Edson Fachin

Ellen Cracie

Eros Crau

Francisco Rezek

Cilmar Mendes

Ilmar Calvão

)oaqtnrn Barbosa

Luiz

12

9

91

7

170

35

52

179

47

40

o

31

36

45

46

65

183

75

24

14

o

22

11

11

4

6

o

2

o

4

3

2

38

6

3

267

56

814

109

2085

858

393

2684

806

487

2

190

1003

501

726

1195

1881

756

478

4,49

16,07

11,18

6,42

8,15

4,08

13,23

6,67
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8,21

0,00

16,32

3,59
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6,34

5,44
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0,37

1,79
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0,00
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0,41

0,50

0,00

1,05

0,00

0.80

0.41

0,17

0.79
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dl. 2017. ot„l do (1988-2013) -
Mutco Aurelio, p. 29.
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Ministros

Marco Aurélio

Maurício Corrêa

Menezes Direito

Moreira Alves

Nelson Jobim

Néri da Silveira

Octávio Gallotti

Oscar Corrêa

Paulo Brossard

Rafael Mayer

Ricardo Lewandowski

Roberto Barroso

Rosa Weber

Sepúlveda Pertence

Sydney Sanches

Teori Zavascki

Vencidos

890

14

75

45

138

94

76

57

24

28

283

48

19

Isolados

419

11

25

Votos

3098

1494

125

2005

1073

2003

1906

770

881

294

427

2645

2110

319

Vencidos (%)

28,73

4,75

11,20

3,74

4,19

6,89

4,93

0,00

9,87

0,00

6,47

8,16

6,56

10,70

2,27

5,96

Isolados (%)

13,52

0,74

0,00

0,15

0,09

0,30

0,26

0,00

1,04

0,00

0,11

0,00

0,00

0,95

0,00

0,94

Fonte: Mariano Silva, J. 2018. Jurisdição constitucional no Brasil (1966—2017).

FIGURA 4 — Votos vencidos e isolados de Marco Aurélio (controle abstrato, 1988—2017)
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Fonte: Mariano Silva, J. 2018. Jurisdição constitucional no Brasil (1966—2017),

Pois bem, todas essas pistas apontam que, desde muito

cedo, o colegiado não foi a audiência preferencial de Marco

Aurélio. Não era para persuaclir seus pares que o ministro
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formulava seus votos. A circunstância de que seus recorren-
tes votos vencidos fosse custosa para ele e para o tribunal
não o impediu de persistir nesse caminho.

O resultado dessa estratégia pode ser ilustrado pelo seguinte
gráfico (FIGURA 5). Os dados que o alimentam são os votos pro-
feridos no controle concentrado desde 2012 a 2017. Ele deve
ser lido como um mapa em que cada ministro é representado
por um ponto e as distâncias entre os pontos são proporcionais

à frequência das divergências entre seus votos. Ou seja, se dois
pontos se encontram muito próximos um do outro, significa

que esses dois ministros pouco divergiram entre si. Se os pontos

estão muito distantes, por outro lado, significa que esses minis-

tros divergiram em um grande número de julgamentos.

FICU RA 5 —Mapa de votações do Supremo (controle abstrato, 2012—2017)

Rosa Weber Luiz Fux-0 Cármen Lúcia Dias Toffoli-O

P Roberto Barroso Ricardo Lewandowski Cilmar Mendes

Celso de Mello —O Edson Fachin Teoria Zavascki

Alexandre de Moraes

Joaquim Barbosa

Marco Aurélio

Fonte: Mariano Silva, ). 2018. Jurisdição constitucional no Brasil (1966-2017).

O mapa mostra que Marco Aurélio se colocou margem

de seus pares. Na literatura especializada, diversos trabalhos

produziram representações gráficas similares dos comporta-

mentos decisórios dos ministros, para diferentes períodos.
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Em rigorosamente todas, Marco Aurélio aparece completa-
mente isolado dos demais ministros.52

Se, como se vê, o colcgiado não foi a audiência preferencial
do ministro, se os custos materiais c reputacionais do dis-
senso não foram capazes dc contê-lo, então não Cleve causar
surpresa que cle tenha sido um dos ministros mais midiáticos
que o tribunal já teve. A criação da TV Justiça e o hábito de
conceder entrevistas53 reforçam a ideia cle que as audiências
relevantes para o ministro eram externas.

Quais foram exatamente essas audiências e por que ele as
pri\ñlegiou em detrimento do colegiado, ainda são questões
abertas. O que é possível dizer é que, até o momento, a estra-
tégia de virar as costas ao colegiado foi trilhada apenas pelo
ministro Marco Aurélio, mas, quaisquer que tenham sido as
condições institucionais que o permitiram seguir nesse cami-
nho, elas continuam presentes.
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