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Decidindo Ministros e Ministros Decidindo - 0 STF Para Além da Independéncia

Resumo: Estudamos as possiveis relacdes entre o processo de indicacdo e aprovacao de
ministros do Supremo Tribunal Federal no Brasil e o de tomada de decisdo pelos
mesmos, que se dariam, argumentamos, por relagfes de dependéncia e convergéncia.
Sob esse prisma, mobilizamos a literatura estadunidense para enunciar o problema, bem
como possiveis teorias, perguntas e respostas a respeito Mobilizamos também a
literatura brasileira, para mapear mais claramente o estado-da-arte do que sabemos.
Entre os métodos e conceitos utilizados na literatura corrente, apontamos para certo
consenso embasado quanto a auséncia de dependéncia de ministros em relacdo a
presidentes, senadores e demais atores relevantes no processo de sua nomeacao no pais
e incertezas em relacdo as convergéncias entre as preferéncias desses atores e nossos
ministros. Por fim, discutimos como as diferentes teorias e estudos sobre esses
processos de tomada de decisdo podem ser complementados pelo exame das

preferéncias na confeccédo de politicas manifestas em dispositivos legais.

A Emenda Constitucional n°® 88/2015 foi marcada por um intenso debate na
comunidade juridica. A emenda, derivada da apelidada “PEC da Bengala™ foi proposta
pelo Senado em 2003 e propunha o aumento de 70 para 75 anos da idade de
aposentadoria compulsoéria de ministros do Supremo Tribunal Federal, Tribunal de
Contas da Unido e demais Tribunais Superiores. Para isso, seria exigida uma segunda
sabatina no Senado aos 70 anos para aqueles que decidissem ficam até os 75. Tendo
tramitado por dois anos na Casa Alta, foi aprovada apenas mais dez anos depois na
Camara dos Deputados (2015).

Dentre seus detratores, um dos principais apontamentos foi de que o contexto de
sua aprovacdo foi marcado por casuismo e imediatismo? ja que embora diversos
pedidos de inclusdo em pauta e na Ordem do Dia tenham sido feitos no decorrer da
tramitacdo na Camara, sua votagdo soO teria ocorrido tanto tempo depois e a toque de

caixa por receio de que a presidenta Dilma Rousseff indicasse mais dois ministros ao

L PEC 42/2003-SF, convertida na PEC 457/2005-CD.

2 Para uma discussdo mais aprofundada, ver por exemplo o artigo de Pereira, T. PEC da Bengala: entre o
casuismo ¢ a caducidade”, disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-mai-23/pec-bengala-entre-
casuismo-caducidade (acesso: 15/04/2016).
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STF, ja que os ministros Celso de Mello e Marco Aurélio se aposentariam
compulsoriamente durante seu segundo mandato, respectivamente em 2015 e 2016.

Dessa maneira, 0o unico ministro ndo indicado por presidentes do Partido dos
Trabalhadores (Lula e Dilma) que restaria na Corte se a PEC nédo fosse aprovada seria
Gilmar Mendes, indicado por Fernando Henrique Cardoso em 2002. O proprio Mendes,
ao ser questionado em 2014 sobre possiveis mudancas no STF se o status quo se
mantivesse, respondeu: “ndo tenho bola de cristal, ¢ importante que nao se converta
numa corte bolivariana™.

Precisar a motivacao exata para essa afirmacao ou as respostas acerca das razoes
pelas quais a emenda foi aprovada nesse contexto especifico demandaria um estudo
muito mais aprofundado, que poderia considerar inclusive o fato do préprio Supremo ter
barrado liminarmente o requisito de segunda sabatina para a permanéncia no cargo®.
Entretanto, um pressuposto por tras dessas conclusGes acerca do efeito da norma é
razoavelmente claro: ainda que a aprovacao efetiva de ministros dependa da maioria
absoluta de membros do Senado Federal, chefes do Executivo Federal teriam meios
para influenciar a forma como esses ministros decidem.

Potencialmente, argumentamos que esses meios podem ser expressos em dois
tipos de relagdo: os que estabelecem dependéncia entre os membros do Tribunal e os
presidentes que os indicam e 0s que possibilitam convergéncia entre as preferéncias
desses atores.

A dependéncia se daria pela garantia de que ministros decidam de acordo com as
preferéncias do(a) presidente por meio de ameagas — como as de provocar o afastamento
do cargo ou aumentar o nimero de ministros indicados, colocando outros que votem de
acordo com as proprias preferéncias — ou recompensas — como a indica¢do ou apoio
para que ministros visem cargos mais altos, 0 aumento condicional de subsidios, etc.

A convergéncia seria esperada em nosso sistema se pelo menos quatro condigdes
forem atendidas: (1) ministros devem ter autoridade para realizar julgamentos
caracterizados por preferéncias por politicas; (2) as a¢cGes de ministros ao julgar e fazer

escolhas devem levar em conta essas preferéncias; (3) candidatos a ministros devem ter

® Entrevista concedida a Folha de S&o Paulo em novembro de 2014, época na qual a PEC voltara a ser
discutida na Camara. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/2014/11/1542317-0-stf-nao-
pode-se-converter-em-uma-corte-bolivariana.shtml (acesso: 15/04/2016).

4 ADI-MC 5316, decidida em 21/05/2015, acordao disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=9058651 (acesso: 15/04/2016).
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essas preferéncias por politicas razoavelmente conhecidas por presidentes; e (4)
presidentes devem ter prerrogativas favoraveis a indicacdo de quem preferirem a
Suprema Corte.

Partimos do pressuposto pouco contestavel de que geralmente presidentes
querem que politicas de sua iniciativa mantenham-se vigentes. Para isso, 0s interessa
influenciar cortes que se consolidam como importantes veto points, como a nossa
(TAYLOR, 2008, cap. 4).

Nas proximas sec¢des, utilizamos esses dois tipos possiveis de relacdo de e meio
de influéncia — dependéncia e convergéncia - para nos situar entre o que sabemos e o
que falta saber sobre como ministros decidem e como essa decisdo pode ou ndo ser
influenciada por quem os indica. Discutiremos como a literatura tem avancado e pode
avancar no tratamento dessas questdes, partindo da literatura nos EUA, pais que as
discute hd um bom tempo. Veremos entdo como, entre as semelhangas e diferengas nas
instituicbes e praticas adotadas no Brasil, nossa literatura também tem chegado de
formas diferentes a conclusdo de que relacdes de dependéncia sdo bastante restritas,
enguanto as de convergéncia exigem novos estudos.

Nosso objetivo central é sistematizar e complementar a compreensdo de
possiveis relacBes entre a escolha de ministros do STF e as escolhas que estes fazem
uma vez membros da Corte, em balanco critico da literatura. Ao final, propomos o
estudo mais aprofundado de preferéncias verificadas na elaboracdo e alteracdo de

politicas, em seus dispositivos legais.

Pensando o Problema: Separacéo de Poderes e Judicial Politics

A preocupagdo com os efeitos da indicacdo e nomeacdo politica de ministros
certamente ndo é algo novo na literatura mundial. De fato, a preocupagdo com a
dependéncia de ministros, em sentido semelhante ao aqui elencado, estd no cerne do
proprio principio de Separacdo de Poderes nos EUA. Para os Federalistas, a ideia de
tirania como entrave a democracia também se faria presente pela concentracdo de
poderes em apenas um brago do governo, como o Parlamento. Dessa forma, Madison

defende que a grande garantia contra essa concentragao seria dar aos administradores de



cada poder motivos pessoais € meios constitucionais (pensando na ratificacdo da
Constituicdo como Lei Fundamental) para resistir aos abusos dos demais (MADISON
et. al., 1993, p. 350). Do ponto de vista do Poder Judiciario, este seria muito menos
perigoso, por “ndo deter a influéncia sobre a espada [Executivo] nem sobre a bolsa
[Legislativo]” (MADISON et. al., 1993 p. 479). Quanto a suas atribuicdes, ele seria o
Poder Contramajoritéario por exceléncia, por sua atribuicdo de Guardido da Constituicéo,
ou seja, de interpretar leis e a prépria Lei Fundamental, hierarquicamente superior.’
Esse poder de interpretar leis é visto ndo apenas como o que tribunais devem fazer, mas
como o que fazem efetivamente, assemelhando-se a concepcdo de poder invisivel e nulo
de Montesquieu. Ao contrério de Montesquieu, porém, o Judiciario é considerado um
Poder efetivo de Estado, indo além do “poder de julgar” por corpo temporario, afastado
e por isso independente do caso em particular (MONTESQUIEU, 1996, p. 169-170).

Os Federalistas deslocam o problema da independéncia para a garantia
institucional de certas prerrogativas, dentre elas a irredutibilidade de proventos (artigo
79) e, principalmente, a vitaliciedade (artigo 78). A vitaliciedade seria um dos principais
fatores que confeririam ao Judiciario, poder incomparavelmente mais fraco que os
demais, a autonomia para ndo depender dos (des)mandos dos outros bracos de governo,
uma vez no cargo. Talvez essa (a vitaliciedade) seja a Unica caracteristica institucional
discutida até aqui que ndo foi transplantada para o ordenamento juridico brasileiro..
Embora ndo adotemos o modelo de mandatos, repudiado pelos Federalistas, a garantia
de independéncia se daria a principio pela impossibilidade de retirada de ministros do
cargo, exceto por saida voluntaria ou em casos de impeachment, 0 que é 0 caso no
Brasil,

Portanto, a atuacdo do Poder Judiciario é pensada em sua génese como espécie
de poder nulo de facto em condicdo de independéncia. Em outras palavras, a
independéncia seria suficiente para garantir que juizes dissessem o que a lei é, sem

altera-la.

® Nos EUA, o sistema de revisdo judicial é o chamado difuso. Nesse modelo, é possivel a qualquer
tribunal revisar e declarar a nulidade de legislacdo que se encontre em desacordo com a Constituicdo. A
revisdo é feita de maneira incidental e inter partes, ou seja, na analise concreta de disputas judiciais entre
dois envolvidos diretamente, um contra o outro. Instancias superiores tém poder vinculante sobre
instancias inferiores e, ainda no caso dos EUA, como em todos os paises de Common Law (Direito
Comum), h4 forte vinculacdo a precedentes (decises pregressas), pelo principio do stare decisis.



Ainda pensando na literatura estadunidense, essa Vvisdo SO comegou a ser
amplamente contestada a partir da década de 1920, quando a doutrina do realismo legal
comecou a questionar a premissa de que juizes, socialmente e politicamente neutros,
meramente “descobrem” as leis®. Por essa perspectiva, a leis seriam necessariamente
dindmicas, incertas, vagas e varidveis, indefinidas por sua propria natureza, sendo o
papel de juizes inevitavelmente “(re)cria-las” em suas proprias interpretagdes, € o papel
de pesquisadores empiricos descobrir como isso é feito.

Esse “chamado” a pesquisa empirica foi respondido vinte anos depois, a partir
da verificacdo do aumento no dissenso da Suprema Corte dos EUA (US Supreme Court
— USSC) na tentativa de implementacdo da Lei de Reforma dos Procedimentos Judiciais
(Judicial Procedures Reform Bill) de 1937, pelo presidente Franklin D. Roosevelt.

A reforma, conhecida informalmente como “Roosevelt’s Court Packing Plan”,
foi uma resposta direta do presidente a declaracdo incessante de inconstitucionalidade
de leis do New Deal pela USSC. Caso aprovada, entre outras medidas, aumentaria o
nimero de justices (terminologia adotada para ministros da USSC) na Corte pela
primeira vez, de 9 para 15. Também estaria em voga a ameaga ao cargo de ministros
mais antigos.

Caso paradigmatico, mas ndo porque as decisdes anteriores de juizes nao
pudessem responder a preferéncias e estratégias politicas. Porque, frente a possibilidade
de adocdo dessa reforma, os justices mudaram seus posicionamentos, na ameaca de
serem substituidos ou sobrepujados, permitindo a ado¢do dos planos do New Deal pelo
Executivo (CALDEIRA, 1987; ARANTES; 2007). De fato, Pritchett aponta que a
quantidade de decisdes majoritarias’ e de votos mais divididos (por 5 a 4, num total de 9
justices) tem um salto quantitativo a partir de 1937. Aponta também para uma
liberalizacdo da Corte, antes considerada conservadora, em dire¢cdo a formacdo de
blocos de decisdo reconheciveis em matérias para além da regulacdo econémica, como
liberdades civis e trabalhistas (PRITCHETT, 1948). A expressdo court packing ficou
consagrada desde entdo para se referir ao aumento do numero de componentes em

Cortes, especialmente alterando regras vigentes e abrindo novos cargos, o que é

® Ver, por exemplo, Rogat, Yosal, Legal Realism, em Paul Edwards (org.), The Encyclopedia of
Philosophy, New York, Macmillan, 1972); Llewellyn, K. Some Realism about Realism — Responding to
Dean Pound, Harvard Law Review, 1237, 1931; Jerome Frank, Law and the Modern Mind, New York,
Coward-McCann, 1949.

" A partir daqui, o termo “decisdo majoritaria” refere-se a decisdes no-unanimes.



frequentemente associado a objetivos politicos possivelmente concretizados por essas
indicacBes®. Em nossa contribuicdo, tratamo-la como uma estratégia que visa o
estabelecimento de uma relacdo de dependéncia entre o Executivo e o Judiciario.

A partir de entdo, diversos estudos buscaram a partir da classificacdo tematica de
casos em categorias - e de justices em liberais ou conservadores - compreender como
ministros efetivamente decidem. Essa diviséo se iniciou influenciada pela psicometria,
com a adocdo de escalas decisérias para a compreensdo dos diferentes campos de
atuacdo da Corte, como em questdes de direitos civis, econdmicos e assuntos fiscais
(SCHUBERT, 1965; 1974)°. Sua consolidacdo posterior foi possibilitada pela
incessante presenca do campo que veio a ser conhecido como judicial politics na agenda
de pesquisas do pais. Esse campo, a principio razoavelmente disperso, hoje tem entre
seus principais expoentes os chamados modelos legal, institucional, atitudinal e
estratégico.

Os “modelos” legal e institucional tem em comum o fato de ndo terem uma clara
delimitacdo epistemoldgica em uma corrente coesa de pesquisadores, sendo mais
tipificacbes que dizem respeito a formas de pensar e estudar a adjudicacdo de leis.
Enquanto o modelo institucional trata-se mais de uma aproximacéo, que chama atencao
a como o paradigma do neoinstitucionalismo coloca questdes importantes a serem
pensadas sobre como diferentes instituicdes formais e informais podem influenciar de
maneira decisiva o curso da acdo por juizes (CLAYTON & GILLMAN, 1999)*° o
modelo legal rejeita a concepcao de que os principais fatores explicativos da decisdo de
juizes seriam propriamente ideoldgicos ou comportamentais, sendo os diferentes
métodos de interpretacdo juridica, precedentes, ratio decidendi e outros conceitos
afeitos a0 mundo do direito os principais responsaveis pelas variagdes nas decisdes de

juizes, mesmo em decisdes majoritarias.™

® Tivemos nosso proprio caso de court packing com o Ato Institucional n° 2, promulgado durante o
Governo Castelo Branco no inicio do Regime Militar. O Al-2 aumentou o ndmero de ministros de onze
para dezesseis. Embora seja consenso que a intengdo era de fato a de influenciar diretamente as decisGes
da Corte, isso ndo necessariamente se deu como o esperado, como mostra o excelente estudo de Fabricia
de S& Santos (2008) sobre os pedidos de Habeas Corpus julgados pelo STF no periodo. De modo geral, 0s
achados nos ajudam a pensar que, a depender das caracteristicas da corte, pode haver dificuldade de se
estabelecer certas relagdes de dependéncia, mesmo em regimes autoritarios.

% para uma recente reformulagdo do conceito de escalas decisorias aplicada ao Brasil, ver Buck (2015).

19 para discussdo aprofundada sobre instituicdes formais e informais no STF, ver Kapiszewski (2010).

1 Embora tratemos apenas em passant dessa abordagem, néo sugerimos aqui que ela néo se encontre em
aberto. Ver, por exemplo, Dworkin, R. Uma Questdo de Principio Sao Paulo, Martins Fontes, 2001.



Quanto aos modelos atitudinal e estratégico, eles tem suas seminais
contribuicbes tedricas nos trabalhos de Segal & Spaeth (1993; revisitado em 2002) e
Epstein & Knight (1997). O modelo atitudinal ficou consagrado por sua capacidade
explicativa e preditiva para o caso estadunidense, enquanto o modelo estratégico tem
sido cada vez mais utilizado para compreender e buscar modelos formais para o
complexo processo decisorio nas diferentes escolhas de juizes. Ademais, a propria
conexdo que pretendemos estudar entre a nomeacdo de ministros e suas decisdes
posteriores tem sido amplamente pensada por modelos estratégicos, formais ou néo.
Enquanto esses dois modelos rejeitam as variaveis legais como fatores que explicariam
a maioria das decisdes de juizes, eles tem tentado incorporar componentes institucionais
em suas andlises, sendo a prépria aproximacao institucional uma relativizacdo de seus
resultados. De fato, os modelos atitudinal e estratégico por vezes podem ser pensados
como complementares. Ambos chegam por caminhos diferentes a conclusdo de que
juizes teriam preferéncias por politicas, que influenciam efetivamente suas decisdes. A
compreensdo dessa conclusdo, bem como sua associacdo com as relagbes de
dependéncia e convergéncia possiveis entre 0 Executivo e Cortes Constitucionais sera

desenvolvida na proxima secao.

Independéncia e Abertura & Convergéncia — EUA e os Modelos Atitudinal e

Estratégico

Nessa secdo identificaremos condigdes de convergéncia e divergéncia no
argumento dos modelos atitudinal e estratégico. Para isso, utilizaremos as obras tedricas
mais completas que buscam definir cada um dos modelos, The Supreme Court and the
Attittudinal Model, de Jeffrey Segal e Harold Spaeth (1993) e sua versdo revisitada
(SEGAL & SPAETH, 2002) para o modelo atitudinal e The Choices Justices Make, de
Lee Epstein e Jack Knight (1997) para o modelo estratégico.

O foco nessas obras de modo algum permite analisar toda a riqueza da vasta
producdo existente em judicial politics, mas apenas apontar para duas explicacfes
diferentes que chegam a conclusdes semelhantes: de que cortes seriam orientadas por

policy e que elas teriam razoavel autonomia para buscar seus objetivos de policy.



Enguanto o modelo atitudinal chega a conclusdo de que justices fazem isso
seguindo seus proprios valores e 0s elementos percebidos do caso, 0 modelo estratégico
entende que juizes realizam muitas escolhas ao julgar um caso, inclusive as de merito.
Essas diferentes escolhas, bem como os diferentes atores que podem influenciar no
resultado final (principalmente os outros juizes da Corte, mas também o Legislativo e o
Executivo principalmente por overrule) devem ser compreendidas por analises que
considerem interdependéncia entre atores, ou seja, acdes estratégicas’’.. Uma das
principais diferencas entre os dois modelos se d& na adocao de preferéncias sinceras, de
um lado, e preferéncias estratégicas, do outro, para explicar o comportamento em geral
da Suprema Corte.

Embora caiba a ressalva de que ambas as explicacbes focam-se mais nas
decisbes pela Corte em sua atuacao cotidiana que propriamente por atores no processo
de indicacdo e nomeacéo, essas conclusfes nos ajudardo a compreender melhor o que
pode estar em jogo em indicacdes politicas de ministros nos EUA e, em grande medida,
no Brasil.

Spaeth define em 1972 o conceito attitude como um “conjunto inter-relacionado
[relativamente durdvel] de crencas sobre um objeto ou situacdo (...). Os objetos sdo as
partes diretas e indiretas envolvidas no processo; as situacGes sdo o assunto legal
dominante no caso.” (SPAETH, 1972, p. 65; tradugdo nossa). No modelo atitudinal
caberia, portanto, identificar as atitudes e esses objetos ou situacbes, chamados
posteriormente de fatos do caso, ou case stimuli (SEGAL & SPAETH, 1993; 2002).

Epstein e Knight (1997; p. 10-11) definem trés ideias centrais para a abordagem
estratégica da tomada de decisdo judicial: justices teriam suas acGes direcionadas a
concretizacdo de objetivos por politicas (policy goals), seriam estratégicos e teriam suas
interacdes moldadas por instituicoes.

Para organizar o nosso raciocinio, dividiremos os argumentos de cada um dos

textos em componentes mencionados das relagdes de dependéncia e convergéncia.

2 Embora Choices surpreendentemente (e propositalmente) ndo utilize nenhum modelo formal para
chegar a suas conclusdes, ele é a tentativa mais robusta de sistematizar teoricamente os diferentes tipos de
escolha que juizes podem fazer do ponto de vista estratégico.



Dependéncia e Convergéncia: Ameacas, Recompensas e Policy Making Teérico

Os dois modelos concordam que hé razoével independéncia da Suprema Corte,
embora a perspectiva atitudinal seja mais enfatica a esse respeito. Também concordam
que a primeira condicdo para a convergéncia é razoavel, pois essa independéncia seria
amplamente relacionada com o potencial para interferir em politicas.

Alguns aspectos institucionais mobilizados por Segal e Spaeth nesse sentido séo
certa "mitologia” no ato de julgar, uma descrenca histérica e arraigada no poder
governamental, a revisdo judicial, o conceito de Lei Fundamental atribuido a
Constituicdo, os sistemas federalista e de separacéo de poderes (SEGAL & SPAETH,
1993; 2002, cap. 1). Vimos anteriormente que ao menos os trés Ultimos também estéo
presentes no Brasil. O sistema de revisdo judicial também esta presente, e em presenca
concomitante singular com o controle concentrado numa mesma Corte em Nnosso
sistema hibrido (ARANTES, 1997)". J4 a Suprema Corte, em particular, teria em papel
central para a extensdo de seus proprios objetivos de politicas (policy goals). Isso se
daria porque seus membros ndo tem accountability eleitoral ou politica, ambicdo de
ocupar cargo mais alto (desenvolvido também por Epestein & Knight (p. 36-39)), e 0
Tribunal é a ultima instancia do Poder Judiciario, tendo portanto deciséo irrecorrivel.
Finalmente e sobretudo, essa extensao seria possivel porque a USSC controla os casos
que julga (docket control).

O docket control seria um pré-requisito para que 0s justices votem casos que
digam respeito a suas preferéncias por politica, pois € o que permite aos membros da
USSC, diferentemente das instancias inferiores do Poder Judiciario, estabelecerem que
casos desejam julgar. A perspectiva estratégica também aponta para esse fator,
elencando as diversas modalidades de acdo que chegam a Corte, bem como seu amplo
docket control em cada uma delas (p. 25-26). Ambas as perspectivas falam que a
selecdo parece seguir reversal strategies, ou seja, ocorreria tendo em vista

prospectivamente o que se pretende reverter, ou questdes que fomentassem divergéncia

3 Arantes (1997) introduz esse termo para apontar que o modelo de adjudicacdo constitucional que se
adota no Brasil é um modelo hibrido, que combina tanto caracteristicas do modelo difuso de judicial
review estadunidense quanto do modelo concentrado de controle constitucional europeu. O modelo
concentrado é caracterizado, entre outras coisas, pelo controle abstrato de normas, que entram no tribunal
por via direta (ou seja, ataca-se a lei diretamente, e ndo um caso especifico). No Brasil, o principal tipo de
acdo direta é a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI). Esses modelos remontam a duas tradigdes
especificas que, de alguma forma combinam-se no exemplo Unico no mundo de uma sé Corte
Constitucional, que também é Orgao de Cupula do Poder judiciario: o Supremo Tribunal Federal.
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em relacdo ao status quo, e dentro da propria Corte, e ndo propriamente por critérios de
relevancia. Assim, justices, embora depositarios de um poder supostamente reativo,
podem a qualquer momento pegar um caso de instancias inferiores que lhes interesse
julgar, dentre uma abundante e vasta gama de questdes, e coloca-lo em pauta (SEGAL
& SPAETH, 1993; 2002, cap. 2; EPSTEIN & KNIGHT, 1999; p. 25-27). Em relacéo as
prerrogativas particulares da Suprema Corte, o STF também parece ter todas as formais.
Quanto ao docket control, especificamente, seguindo Desposato et. al. (2015), tratamo-
lo como andlogo ao requisito de Repercussdo Geral em nosso sistema difuso,
introduzido pela EC 45/04 (Reforma do Judiciario) e regulamentado pela LF 11418/06.

Até aqui, os aspectos institucionais elencados pelos autores os permitem concluir
que os Founding Fathers teriam acertado na independéncia, ja que justices geralmente
podem atuar com bastante discricionariedade uma vez ocupando seus cargos. Em outras
palavras, ndo obstante casos como o do Roosevelt Court Packing Plan, hoje teriamos
uma Corte consolidada, pouco suscetivel a ameagas criveis, ou a recompensas
vantajosas, ja que em periodo recente poucos justices seriam atraidos por outros cargos,
dada a posicdo gque ja ocupam, por exemplo. Nesse sentido, as relacbes de dependéncia
que elencamos seriam raras, se presentes.

Mas essas prerrogativas também possibilitam que uma corte como essa tenha
capacidade de exercer um poder discricionario importante sobre politicas com razoavel
deferéncia de outros atores relevantes, cumprindo a primeira condicdo para que
presidentes possam se aproveitar de situacGes de convergéncia. Mesmo do ponto de
vista do possivel fim de legitimidade institucional, Epstein & Knight argumentam que
possiveis objetivos que visem garantir a legitimidade da Suprema Corte frente a outras
instituicGes e Poderes, ndo apenas ocorrem incidentalmente como sdo eles mesmos
meios para objetivos de politica, por meio da alteracdo ou afirmacéo do status quo legal,
e ndo fins em si mesmos.

Verificamos, por fim, que a primeira condi¢do de convergéncia seria bastante
relacionada com a auséncia de dependéncia, ja que a autonomia potencial de policy
making € condicionada & independéncia, e ndo faria sentido se preocupar com relacdes

de convergéncia quando se tem uma Corte completamente dependente.
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Convergéncia — Authoritative Policy Making Fético

Sendo possivel o policy making, os dois modelos concordam que ele esta
garantido pela propria natureza das decisfes de juizes. Enquanto os autores do modelo
estratégico tratam isso de forma mais dispersa, até por ser um trabalho posterior e essa
visdo conformar um maior consenso, os autores do modelo atitudinal se valem de
criticas a plausibilidade do modelo legal como eliminacdo de alternativas que néo
envolvam fazer politica(s).

Para isso, Segal e Spaeth atacam bases de sustentacdo do modelo legal, como os
conceitos hermenéuticos de plain meaning (letra da lei) e Legislative e Framers' intent
(analogo a intencdo do legislador e do constituinte), o uso de precedentes em suas
diversas formas (nos EUA e em paises de Direito Comum, supostamente ele seria ainda
mais importante, pelo principio do stare decisis). Na primeira versdo (SEGAL &
SPAETH, 1993), também falam dos conceitos de balancing e de interesses societarios e
de reasonableness. Esses ultimos guardam analogias, embora ndo equivaléncia, com a
ponderacdo de principios e a razoabilidade, por exemplo.

De modo geral e sucinto, os métodos interpretativos e de ponderacéo elencados
seriam sabidamente insuficientes para se chegar a uma conclusdo univoca, enquanto 0s
intents seriam nada menos que uma invencdo, cega a questdes basicas de
impossibilidade de captacdo de intengdes claras de uns ou outros em escolhas
coletivas.'* Os precedentes, embora usados de diversas formas pela Corte, seriam meros
meios para argumentar por uma decisdo ou outra. Para além do teste l0gico, é realizado
teste empirico para reforcar esse ponto (SEGAL & SPAETH, 2002, p. 279-311), ndo
encontrando evidéncias que suportem o uso “desenviesado” de precedentes.

A conclusdo geral para os autores € que ha ndo apenas a competéncia e
autoridade para o policy making judicial, mas também € isso que justices
inevitavelmente fazem no exercicio de suas atribui¢fes, considerando os fatos e suas
atitudes. Todas as caracteristicas apresentadas refutariam a ideia de um poder de julgar
sem fazer a lei, que ndo faria sentido para as atividades que juizes exercem na pratica.

Mesmo que tenhamos reserva em aceitar o modelo atitudinal para o caso
brasileiro — como veremos que é 0 que ocorre na nossa literatura em geral — isso nao

invalida as criticas elencadas. Ademais, se é verdade que juizes invariavelmente fazem

1% Os autores citam como exemplo o famoso Teorema de Arrow; Arrow, K. Social Choice and Individual
Values, 22 edicdo, New Haven, Yale University Press, 1963.
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politica, temos nossa segunda condi¢do para que a convergéncia seja possivel presente.
Se a forma como juizes fazem politica ndo for precisamente de acordo com suas
atitudes, mas levar em conta predominantemente questfes estratégicas ou institucionais,
isso ndo descartaria a possibilidade de preferéncias incorporadas a (motiv)acoes
politicas, passiveis de conhecimento (terceira condi¢do de convergéncia) por quem o0s

indica.

Convergéncia de Preferéncias e Estratégias de Escolha de Justices

Os autores elencados nos fornecem argumentos para pensar como juizes
decidem uma vez no cargo, mas se focam muito pouco em como presidentes
efetivamente conseguem conhecer essas preferéncias e, principalmente, sua margem de
discricionariedade para escolher justices de acordo com suas preferéncias sinceras.

Segal e Spaeth (2002; p. 178-186) apontam que, embora a decisdo final da
escolha de uma indicacdo a Suprema Corte seja do presidente, as informacdes e o lobby
por nomes especificos € notavel. Esses diferentes atores forneceriam informacoes
complementares que influenciariam o conhecimento de nomes viaveis por presidentes.
Em outras palavras que néo as dos autores, sinalizariam preferéncias de ministros, para
que presidentes pudessem compreender quais estdo mais proximas as suas. Seis fatores
seriam levados em consideracdo na escolha: (1) filiacdo partidaria e ideologia do juiz
indicado; (2) ambiente politico; (3) experiéncia prévia judicial; (4) regido geogréafica;
(5) religido, raca e sexo; (6) amizade e patronagem. Alguns desses fatores, como o
primeiro, o terceiro e o sexto apontam para nossa terceira condi¢do para a convergéncia.

J& a quarta condicdo é mais complicada. Note, por exemplo, o segundo fator. O
“ambiente politico” importa porque presidentes indicam ministros, mas 0 sucesso ou
fracasso das indicacBes depende da aprovacdo pela maioria absoluta de membros do
Senado Federal.

Essa é outra regra que temos em comum com os EUA, e que torna a quarta
condicdo para a convergéncia uma das mais complexas de se pensar, enunciando um
dos maiores desafios de pensar meios efetivos para a convergéncia. Afinal, se a

aprovacao efetiva de candidatos a USSC passa pelo Senado, é de se esperar que
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presidentes devem levar em conta as preferéncias dos membros dessa Casa para evitar
indicar nomes que sejam recusados™.

O que a literatura analisada nos permite concluir preliminarmente € que ha
razoavel consenso em relacdo a rejeicdo das relagdes de dependéncia, e aceitacdo das
duas primeiras condicOes, e em certa medida, da terceira, para a possibilidade de
presidentes indicarem ministros de acordo com as suas preferéncias. Verificamos
também que ha muitas semelhancas que permitiriam a primeira vista chegar a
conclusbes similares para o caso brasileiro. O grande entrave estaria, portanto, em
compreender as possibilidades faticas de presidentes escolherem justices de acordo com
suas preferéncias sinceras. Essa condi¢cdo fundamental permanece ainda em grande

parte em aberto.

Brasil — Atores Relevantes e Blocos de Votagao

As semelhancas e diferencas do nosso sistema em relacdo ao dos EUA
mobilizadas por diversos autores (OLIVEIRA e GAROUPA, 2011; SANTOS e Da
ROS, 2008; ARGUELHES e RIBEIRO, 2010), a fim de pensar o funcionamento do
processo de indicacdo e nomeacdo de ministros no nosso STF e seu comportamento
decisorio.

Para o Brasil, comecaremos pelo processo de indicacdo e aprovagdo e

chegaremos as conclusdes preliminares sobre o comportamento decisério de ministros.

> Nos EUA, hé hoje uma forte corrente que considera esses célculos na concepcdo e refinamento de
modelos estratégicos formais de escolha racional. Esses modelos variam razoavelmente em seus
pressupostos e conclustes, mas sdo fortemente influenciadas pela teoria do eleitor mediano, aplicando-a
em modelos que buscam unir os votos de ministros na Suprema Corte com as expectativas de atores que
0s escolhem. Por esse motivo, acabaram conhecidos como modelos de “Mover a Mediana” (Move-the-
Median, ou MTM). Sdo impulsionados a partir dos anos 1990 pela ideia de que a ndo-confirmacdo do
justice Bonk no governo Reagan teria aberto uma nova era de confirmacdo politica explicita (em
contraposi¢do a uma abordagem com ao menos a roupagem “técnico-juridica”) de nomes para a Suprema
Corte pelo Senado. Uma das ideias centrais desse modelo é a maior dificuldade politica de indicacdo de
senadores pivotais, ou seja, 0s que teriam potencial para completar uma maioria em cortes que tornam-se
divididas quando da abertura de uma de suas vagas. Ver, por exemplo, Lemieux & Stewart (1990a e
1990b), Moraski & Shipan (1999), Krehbiel (2006) e McGrath e Rydberg (2013). Para uma critica
recente aos resultados substantivos dessa abordagem, ver Cameron e Kastellec (2015). Segal e Spaeth
(2002) também chegam a realizar testes para tentar prever o tipo de justice indicado, considerando as
ideologia do presidente, do senador mediano e da Suprema Corte. No Brasil, ainda ndo temos tentativas
sisteméticas de modelos formais mais robustos para esse fim, mas veremos adiante alguns estudos que
abordam teoricamente célculos estratégicos semelhantes.
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Oliveira e Garoupa (2011) nos trazem uma andlise que se propBe mais
diretamente a comparar o processo de escolha, principalmente na fase de aprovagéo
pelo Senado, entre o Brasil e os EUA. De partida, cabe destacar uma diferenca
importante nos resultados: ainda que o artigo 101 de nossa Constituicdo Federal
estabeleca que os ministros do STF sdo indicados pelo presidente da Republica e
confirmados pelo Senado como nos Estados Unidos, aqui ndo houve na pratica nenhum
ministro ndo aprovado ap6s sua indicacdo desde 1894. Nos EUA, a ndo aprovacao de
ministros também ¢é rara, mas ocorreu em episodios muito mais recentes. Essa diferenca
ndo é trivial e torna necessaria uma avaliacdo que busque compreender suas razdes.
Oliveira e Garoupa se focam em algumas explicacbes mais estruturais, ndo muito
voltadas a racionalidade dos atores em si. Para eles, sdo trés os fatores principais que
explicariam as diferencas de comportamento entre 0 nosso Senado e o dos EUA na
aprovacao de ministros para Supremas Cortes: (a) a conformacdo de um sistema sem a
tradicdo bipartidaria dos EUA, que aqui tratamos sob a égide do presidencialismo de
coalizdo; (b) os riscos de apontar ministros no Brasil seriam menores, devido a
diferencas culturais e ideoldgicas entre os dois paises. Dessa forma, enquanto nos EUA
ha embates frequentes entre maiorias e minorias ideoldgicas, no Brasil isso seria menos
acentuado; e (¢) um Senado mais deferente, possivelmente associado a presenca de um
judiciario de carreira no Brasil, com poucas indicacdes politicas do Executivo nas
instancias inferiores e supostamente mais insulado de pressdes politicas.

Quanto ao primeiro fator elencado, ele tem diversas implicacfes estratégicas.
Por exemplo, supondo que presidentes possam de fato agir como atores racionais que
antecipam as preferéncias de senadores medianos, levando-as em consideragdo em suas
escolhas (a fim de que ndo sejam invidveis a ponto de provocar a rejeicdo), essa
informacdo parece envolver maior incerteza num sistema multipartidario como o nosso.

Entendemos que o segundo fator apontaria para uma relativizacdo cabivel para a
forma como indicaces sdo vistas e tratadas pela sociedade civil, e nas sabatinas do
Senado. Entretanto, temos duvidas em relacéo aos efeitos reais desse fenémeno.

O terceiro fator chamara a atencéo para o perfil de carreira da magistratura como
um todo. Enquanto ha indicag¢Ges para cargos em instancias inferiores é observado nos
EUA, o sistema brasileiro favorece a ascensdo de magistrados de carreira, que ndo raro

sdo os escolhidos para indicacbes ao STF. Do nosso ponto de vista, o insulamento a
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pressGes politicas decorrente dessa férmula aponta para uma rejeicdo ainda mais
enfatica de possiveis relacbes de dependéncia, ja que reduz as possibilidades de
indicacdo de nomes de ministros com algum tipo de “apadrinhamento politico de longo
prazo”, sejam quais forem suas implicacOes. Possiveis consequéncias acerca da
nomeacdo de ministros de perfil reconhecidamente mais profissionalizado, bem como
outras explicagOes para a maior deferéncia do Senado nas indicagdes no Brasil seréo
tratadas adiante.'®

A ideia de que presidentes terdo o interesse de utilizar-se da ferramenta
institucional da indicacdo de ministros como forma de influenciar é relativamente
pacifica. Para Prado e Tlrner (2010), o estabelecimento do regime democrético e, mais
especificamente, a alternancia no poder, teria gerado incentivos institucionais para que o
presidente da Republica se valha de estratégias que estenderiam sua influéncia para
além de seu mandato, sendo a indicacéo de ministros ao STF uma das possiveis.

Duas estratégias para suprir as dimensGes numérica (maximizar seus ministros
frente aos de opositores) e temporal (manter a permanéncia de ministros na Corte pelo
maior tempo possivel) dessa demanda por extensdo de influéncia seriam a de nomear
ministros mais jovens ou aumentar o tempo de aposentadoria compulséria. A PEC da
Bengala, portanto (em tramitacdo, mas ndo em pauta quando da publicacdo do estudo
das autoras), poderia ser pensada alternativamente, ignorada a conjuntura especifica na
qual foi aprovada, como uma forma de estender a influéncia de presidentes, e ndo de
restringi-la'’. Essa é uma possibilidade que potencialmente amplia a esfera de disputa
politica em torno do processo de nomeacgdo de ministros em relacdo aos EUA, onde a
vitaliciedade sempre foi a regra. Como a aposentadoria tem um tempo previsto, pode ser
que a principio a independéncia seja pouco comprometida, mas o fato de esse tempo ser
objeto de disputa de atores politicos talvez relativize essa descricéo.

Em répida resposta a Prado e Turner, Arguelhes e Ribeiro (2010) fazem a
inclusdo das dimensdes estratégicas externas a ldgica das atribuicGes da propria Corte

da “barganha” e da “sinalizagdo” na decis@o pela indicacdo de ministros por presidentes,

16 para um estudo mais aprofundado sobre os padrdes de recrutamento de ministros comparado entre
Brasil e EUA, ver Santos e Da Ros (2008), que apontam semelhante lento e gradual incremento de
indicacGes de nomes provenientes exclusivamente do meio juridico.

7 De fato, o controle do processo de nomeacao e aposentadoria de ministros tem sido pensado como uma
estratégia utilizada em alguns paises da América Latina, s6 que por presidentes, minando sua
independéncia. Ver Perez Lifian & Castagnola (2009).
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dado o contexto politico'®. Além disso, ponderam teoricamente os possiveis efeitos das
indicacdes.

Uma das criticas dos autores vai na direcdo de observar as diferentes
preferéncias e cenarios em jogo no presidencialismo de coalizdo brasileiro, no qual o
calculo estratégico do presidente deve levar em conta essas preferéncias, que inclusive
podem divergir dentro de um mesmo partido, e mesmo o seu proprio. Se a disciplina
partidaria é baixa na Casa Alta, pode ser que as preferéncias a serem consideradas na
indicacdo de nomes ao STF sejam muito mais individualizadas, ndo bastando pensar em
termos partidarios. Pensando em negocia¢Ges dentro do partido e da coalizdo, por
exemplo, os autores explicam que “[d]iferentemente do caso norte-americano, as
interacdes envolvidas no processo de indicacdo no caso brasileiro podem levar a
“ajustes” entre as preferéncias do presidente, as do seu partido e aquelas dos demais
partidos que integram a coalizao de governo.” (p. 129).

Assim como enunciamos ao tratar da quarta condi¢do para a convergéncia no
caso americano, os autores concluem que os calculos que devem ser levados em conta
por um presidente “racional”, ¢ também por senadores, envolvem grande complexidade.

Colocado de outra forma, se no Brasil nenhum ministro do STF teve sua posse
negada pelo Senado Federal desde a Primeira Republica, isso ndo significa
necessariamente uma deferéncia do Senado ante as propostas do Executivo nas relagdes
de accountability horizontal envolvidas na aprovacdo de ministros. Lemos e Llanos
(2007), ao estudarem o tempo de aprovacdo (relativamente curto) ou rejeicdo (com
taxas de rejeicéo relativamente baixas) de indicacdes para diversos cargos pela camara
alta, lancam mao de uma hipétese de acomodacao. Nela, os ministros seriam indicados
desde o inicio por votos estratégicos de presidentes. Estes considerariam de antemao as
preferéncias de senadores e, frente a um alto custo de ndo ter o ministro aprovado ou ver

grande mora no processo de aprovacgao, procurariam indicar ministros que tivessem o

8 Uma critica essencial no trabalho de Arguelhes e Ribeiro (2010) é que os fins que podem ser
pretendidos com a indicacdo de ministros poderiam ser ndo apenas internos a esfera imediata de atuagéo
do tribunal, como o de tipicamente aumentar a influéncia de atores no desenho de politicas, mas também
externos. Por exemplo, indicacBes de ministros especificos podem ser pensadas como meio de obter
vantagens e apoio politico em outras esferas (situagdes externas de barganha). Ou como meios de
sinalizar ou se posicionar por uma questdo ou causa especifica, como a de inclusdo de minorias, com
indicacdo de ministros negros e ministras mulheres para a Corte (situagdes associadas a fins externos de
sinalizacd0). Embora isso possa ser verdade, deve ser pensado como mais um elemento complexificador a
ser levado em conta em modelos que busquem explicar a escolha de ministros, e ndo uma rejeicdo do
pressuposto de que interessa a presidentes que ministros votem em proximidade com suas preferéncias.
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apoio necessario. Esse estudo parece constituir indicio empirico da funcionalidade da
hipotese de Dahl (1957), pela qual a coalizdo dominante escolheria a Corte e, devido a
isso (e ndo por mera deferéncia), as preferéncias da Corte seriam semelhantes as da
coalizdo. As autoras reafirmam posteriormente os achados com novas evidéncias e
variaveis qualitativas (LEMOS & LLANOS, 2010) e quantitativas (2013), sugerindo
que a antecipagéo presidencial seria preponderante em relagdo a sua dominancia.
Chamam atencdo principalmente para como em um cenario de fragmentacdo partidaria
e governo de coalizdo os presidentes frequentemente sdo constrangidos por sinalizacdes
de outros atores do jogo politico.

Entretanto, ainda que aceitemos a hip6tese de acomodacéo, e consideremos que,
bem como é verificado em estudos em geral do processo legislativo, ndo temos como
precisar bem as preferéncias do(a) presidente em meio as da coalizdo (LIMONGI &
FIGUEIREDO, 2009) também na esfera da indicagdo de ministros, isso ndo informa se
o0s julgamentos dessa corte de fato refletem as preferéncias da coalizdo. Falta uma ponte
efetiva entre o que se pretende ao indicar ministros e como essa pretensdo pode ser
alcancada, se for o caso.

Para Da Ros (2012), em consonancia com Lemos e Llanos, a intensificacdo de
indicacdo de juristas profissionais nos Ultimos anos pode ter ocorrido com a intencdo de
afastar controvérsias, embora a indicacdo de juristas profissionais, tanto no Brasil,
quanto nos EUA, ndo reduziria a possivel influéncia de fatores politico-partidarios nas
escolhas que juizes fazem. Essa intensificacdo se daria também frente a importancia que
o tribunal ganha desde a Constituicdo de 1988, que o coloca entre 0s mais poderosos
tribunais com jurisdigdo constitucional do mundo. Essa visdo de um Tribunal poderoso
¢ amplamente aceita na literatura de judicializacdo da politica no Brasil por diversas
razdes, COMo as que versam sobre as competéncias e esfera de atuacdo do tribunal®®, a
ampliagdo de meios de acesso em nosso sistema hibrido? e os diversos usos que se faz
da Corte tendo em vista esses meios de acesso®’, para citar apenas alguns dos muitos

exemplos. Essa literatura, bem como modelos estatisticos mais recentes® tem

9 Vieira (2008).

2 Arantes (1997; 2007; 2013).

2! Taylor (2008, entre outros estudos do mesmo autor).

22 Qutros estudos recentes que utilizam modelos estatisticos para chegar a concussdes que apontam para a
independéncia sdo os de Jaloretto e Mueller (2011) e Lopes (2013).
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corroborado a hipotese de independéncia, mas na maioria das vezes aceitado com
poucas ressalvas o papel politico de “fazer a lei” em potencial.

Restam duas perguntas: afinal, como as politicas sdo feitas no STF? Como
estabelecer de forma definitiva se essas politicas tem ou ndo relacdo, ainda que de
convergéncia, com as preferéncias de atores externos (sejam eles o presidente, a
coaliz&o, requerentes de acOes e recursos ou outros atores)?

Voltemo-nos a alguns dos muitos estudos que tentaram respondé-las.

Considerando variaveis juridicas, politicas e profissionais em uma amostra de
300 decistes em sede de ADI entre 1988 e 2003, Fabiana Luci de Oliveira (2011)
conclui que o grande nimero de decisdes unanimes reforcaria o profissionalismo como
elemento chave para compreender o comportamento decisorio dos ministros do STF.
Quanto ao governo de decisdo, a autora verifica que as chances de deferimento de
decisdes de mérito seriam maiores para 0 segundo mandato de FHC em relacdo ao
primeiro entre 1988 e o inicio de 2003.

Quando falamos em estudos de influéncia de mandatos presidenciais no
resultado da decisdo de ministros, Taylor (2008) é referéncia por concluir para ADIs
entre 1988 e 2002 (dessa vez todas com deciséo final de mérito), entre outros resultados,
que néo parece haver influencia significativa do mandato no julgamento. Nao obstante,
ainda no mesmo trabalho (p. 171), o autor trabalha com a hipétese, pouco estudada na
época, de que pode haver diferenca entre os ministros indicados por Lula e seus
predecessores.

De fato, mesmo com as altas taxas de unanimidade, é justamente ao analisar
decisdes majoritarias que Oliveira (2012) verifica agora indicios de coalizBes e
“panelinhas” entre ministros, inclusive do primeiro mandato do presidente petista.
Entretanto, o estudo encontra indicios preliminares, e considera blocos de votacdes
conjuntas, o que nos diz algo sobre coalizGes de opinido ou preferéncias semelhantes,
mas pouco sobre o conteudo substantivo dessas preferéncias.

No mesmo sentido, de 2002 a 2012, Ferreira (2013) e Ferreira e Mueller (2014)
realizaram a estimativa de pontos ideais pelo modelo espacial NOMINATE com duas
dimensdes e prop0s que uma delas seria explicativa de interesses econdmicos do
governo federal e a outra ligada a autonomia estatal. A maioria formada no STF seria

desfavoravel a esta e favoravel aquela, corroborando, mas de forma modesta, a visao de
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que a Corte como um todo seria mais favoravel ao Executivo Federal (como visto em
autoras como Oliveira (2009)).

As analises elencadas até aqui tem em comum o fato de serem pouco
conclusivas a respeito do contetido substantivo do que é decidido, e dizerem mais sobre
como diferentes atores conseguiriam diferentes taxas de sucesso na Corte, ou como
ministros tem inclinagdes a votarem juntos algumas vezes, sem ficar claras as contendas
envolvidas nessas votacdes. Esse tipo de contribui¢do tem sido importante para ajudar a
entender como ministros decidem, ou ndo decidem, e apontam para uma dificuldade de
aplicar o modelo atitudinal ao caso brasileiro (tdo preditivo nos EUA) até entdo.
Entretanto, eles tem dificuldade de conseguir conectar de forma clara as decisdes de
ministros as preferéncias de atores participantes do processo de indicacdo (ou ndo tem
essa intencdo). Vejamos agora um estudo mais recente que conseguiu avangar nesse
sentido.

Desposato, Ingram e Lannes Jr. (2015) empreendem analise robusta que
questiona parte desses resultados anteriores. Ao analisar decisdes majoritarias em ADIs
julgadas entre marco de 1989 e junho de 2010, concluem que a expansdo de autoridade
do STF, a partir da Reforma do Judiciario (EC 45/04), que amplia a autoridade da Corte
ao implementar a simula vinculante e a repercussao-geral, € um marco a partir do qual
ministros passam a agir como claros authoritative policy makers, usando o termo de
Segal e Spaeth nos estudos atitudinais ja discutidos. Essa acdo € verificada pelo
distanciamento muito significativo e em bloco de ministros indicados por Lula nas
decisbes consideradas, mas apenas a partir de janeiro de 2005. Os autores explicam esse
distanciamento pela ativacdo de crencas ideoldgicas latentes de ministros. Aqueles
indicados por Lula, ao se verem com maior autoridade para decidir, podendo escolher
0s casos que julgam (repercussdo geral) e fixando efeitos comuns a todos mesmo em
decisdes de revisdo judicial difusa (sumula vinculante), teriam posicionamentos
sistematicamente diferentes, sendo mais propensos a interpretacfes mais ampliativas da
Constituicao.

Essas conclusbes sdo importantes porque apontam para uma ideologia e
preferéncia por politica que ocorreria precisamente em funcdo da indicacédo
presidencial. Se os outros estudos apontavam para indicacdes mais técnicas, por
questbes estruturais e inclusive pessoais de Lula (LEMOS & LLANOS, 2010), este
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revelaria que justamente quando um componente central para a explicacdo atitudinal se
faz presente — o docket control — ha uma inclinacdo que, embora ndo siga as classicas
clivagens ideoldgicas de esquerda/direita (ou, no caso do préprio modelo atitudinal,
liberal/conservador), segue um padrdo claro. Esse padrdo, pensado a partir de uma
aplicacdo heterodoxa do modelo atitudinal, completaria um tipo de explicacdo de uma
relagdo de convergéncia, com as quatro condi¢fes que descrevemos. Ou seja, temos
uma corte que se vé e age como policy maker de um lado e um presidente que teria
conseguido conhecer as preferéncias de atores por uma certa forma de fazer politica
judicial o suficiente para indica-los sistematicamente. A quarta condicdo ¢é
evidentemente suprida pelo sucesso de Lula em si. Uma possivel explicacdo que
arriscamos para ela — caso a explicacdo acima seja aplicavel — seria que um policy
making pela afeicdo a métodos do mundo do direito seria uma nuance ideoldgica que
escapou do crivo do Senado, ou mesmo passou por ele, o que possibilitou a indicagédo
desses ministros com sucesso. Atentamos, porém, para a ressalva de que a unica ponte
que nos separaria aqui da plena plausibilidade do modelo legal seria tedrica, e nédo
empirica.

Mesmo esses autores, que encontram resultados paradigmaticos, o fazem sem
olhar para as normas e casos que ministros estdo efetivamente julgando. Dessa forma,
conseguem dizer muito sobre uma alteragdo de comportamento da Corte a partir de um
determinado periodo, mas pouco sobre as politicas que foram efetivamente julgadas. A
conclusdo de que a diferenca ideologica restaria em formas diferentes de interpretar a
Constituicdo, por exemplo, baseia-se empiricamente num estudo de caso de
questionavel capacidade de generalizacdo, diferentemente dos outros achados dos
autores®. Em outras palavras, a conclusdo empirica de que ministros indicados por Lula
votam em blocos coesos a partir de 2005 e sua interpretacdo ndo nos permitem de fato
saber 0 que esses ministros estdo julgando a partir de entdo, ou o que foi julgado antes.

Essa ndo € uma deficiéncia desse estudo, mas uma lacuna pouco explorada na literatura.

2 Nao subscrevemos aqui a um “fetichismo quantitativista” que nega a virtude dos métodos qualitativos
em produzir conhecimento; apenas ressaltamos que o caso estudado ndo tem capacidade de excluir muitas
outras possiveis interpretacdes substantivas para a votagao em bloco.
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Considerac6es Finais — Complexa Convergéncia e Preferéncias Substantivas

Ao mobilizarmos achados e teorias sobre o sistema politico brasileiro e o
estadunidense, verificamos importantes direcionamentos deste que podem nos ajudar a
compreender aquele. Ao dividir os possiveis meios de influéncia de presidentes nos
justices e ministros que indicam relagcbes de dependéncia e divergéncia, buscamos
mapear como algumas questdes sdo resolvidas e como outras permanecem em aberto.
Dentre as ultimas, um dos principais desafios € compreender se presidentes conseguem
efetivamente fazer valer suas preferéncias em Cortes Constitucionais.

De um modo geral, o que percebemos nas literaturas brasileira e estadunidense é
um semelhante consenso em torno da independéncia de ministros em relacdo ao
presidente que os indica, mas as posicdes acerca de como as preferéncias desses
presidentes podem penetrar a corte sdao mais dispares aqui. As hipéteses de deferéncia
do Senado brasileiro, bem como as de acomodagdo merecem ainda estudos mais
aprofundados. A hipotese de acomodacdo sugere que talvez o estudo das preferéncias da
coalizdo predomine no processo de escolha e aprovacdo de ministros. Dessa forma,
talvez estudar as preferéncias de ministros indicados por “Lula” seja na verdade estudar
as preferéncias de Ministros indicados pelas “coalizdes do governo Lula”.

Algo semelhante ocorre no estudo das relagdes entre Executivo e Legislativo no
Brasil no caso da elaboracdo de politicas. Se o Executivo Federal tem altas taxas de
sucesso (na aprovacdo de leis de sua autoria no Legislativo) e dominancia (no tocante a
producdo legal) (FIGUEIREDO e LIMONGI, 1999), essas taxas escondem também
acomodacdes, expressas na modificagdo dessas leis. Freitas (2013), por exemplo, ao
estudar as alteracfes em leis iniciadas pelo Executivo e com veto total e parcial por
dispositivo* concluiu que o Legislativo contribui, em média, com 36% dessas leis e que
a coalizdo governista tem papel preponderante nessas mudancas.

Assim, entre independéncia e caminhos abertos para pensar a convergéncia,
faltam estudos sistematicos que conectem substantivamente as preferéncias dos atores
relevantes no processo de indicacdo e escolha de ministros e as dos préprios ministros.
Nossa sugestdo inicial nesse sentido é o uso das normas efetivamente julgadas como

proxy para preferéncias. Assim, destrinchando os dispositivos mantidos e revogados em

?* para a definicdo e coleta dos dispositivos adicionados, removidos ou alterados, a autora utiliza de forma
inovadora a Metodologia de Analise Constitucional, desenvolvida por Claudio Couto e Rogério Arantes.
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uma decisdo “procedente em parte”, por exemplo, temos como compreender como cada
ministro votou em cada questdo e, assim, buscar conexdes com o processo legislativo
em si. Afinal, sdo os mesmos senadores e presidentes que indicam e aprovam ministros
aqueles a discutir, iniciar, votar e vetar leis e atos normativos. Do ponto de vista da
discussdo que buscamos empreender aqui, isso sofisticaria a obtencdo de dados que,
com as teorias e analises apropriadas, nos ajudariam a avancar ainda mais na
compreensdo dos meios pelos quais o processo de indicacdo e nomeacdo de ministros
pode se relacionar com o processo decisorio destes, repensando (im)possiveis
mecanismos de convergéncia. Outra possivel contribuicdo dessa abordagem seria a
possibilidade de compreender a policy making do Judiciario, em sua mais alta Corte,
como espécie de relativizacdo do sucesso do Legislativo e do Executivo Federal,
verificando se e como as leis de sua iniciativa sdo anuladas ou suspensas
provisoriamente em sede de liminar. Foi estudando o questionamento de dispositivos
especificos, por exemplo, que Pogrebinschi (2011) trouxe importante achado para a
relativizacéo efetiva do conceito de ativismo judicial®.

H& um duplo descolamento que oxald superaremos: o descolamento da
compreensdo do processo decisorio de ministros e seu processo de indicacdo® e o
descolamento do estudo do Poder Judiciario e dos desenvolvimentos acerca das relagdes
entre outros poderes e atores relevantes em nosso sistema politico. Se é que a Emenda
Constitucional n° 88/2015 nos diz algo sobre o sistema politico e a interacdo entre 0s
Poderes, ela sé pode fazé-lo porque sabemos sobre o0 que ela versa, e sabemos que antes
dela havia a PEC da Bengala tramitando por um total de doze anos no Congresso, e
depois dela houve a medida cautelar na ADI 5316 que, tramitando por um total de treze

dias no STF, revogou parte substantiva de sua aplicacdo. Precisamos saber muito mais.

2> A autora analisa o controle de normas do Congresso Nacional, verificando a efetiva invalidagdo dessas
normas. Para isso, Pogrebinschi (2011) verificou que, de 1988 a 2009, 129 Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade e Argui¢des de Descumprimento de Preceito Fundamental tinham tido decis&o final
de mérito (desconsiderando decisdes em sede de medida cautelar). Dessas, apenas 67 alteraram pelo
menos um trecho de uma norma e apenas duas normas foram revogadas integralmente.

Essa analise s6 foi possivel ao distinguir questionamento de lei integral de questionamento de apenas
alguns dos dispositivos da lei, 0 que ndo é captado pela tricotomia decisoria procedente/procedente em
parte/improcedente no mérito, ou mesmo pelo (des)conhecimento e prejuizo preliminar da agéo.

%% N&o queremos dizer aqui que estamos certos de que h& necessariamente relacdes claras de dependéncia
ou convergéncia a serem encontradas, mas apenas que nao temos como descartar essa hipdtese sem o
devido aprofundamento.
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