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RESUMO

OLIVEIRA, Cassio Santos Pinto de. Entre Poderes e Politicas: o STF no Presidencialismo e sua
Jurisdicdo. Dissertacdo (Mestrado) apresentada a Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas
da Universidade de Sao Paulo para obtencéo do titulo de Mestre em Ciéncia Politica.

Como o Supremo Tribunal Federal se insere na dindmica da relacdo entre Poderes no presidencialismo
de coalizdo? O presente trabalho busca dar aporte tedrico, metodoldgico e empirico para avangar no
enfrentamento dessa questdo. No plano teorico, utilizo pressupostos da literatura de judicial politics
para mostrar que é justamente a independéncia judicial que favoreceria uma atuacdo com preferéncias
por politicas por parte da Corte, e que essa atuacdo pode ser conceitualizada por conexdes que
chamamos relacdes de convergéncia entre Poderes. No plano metodolégico, desenvolvo um
arcabouco para analisar essas relacfes empiricamente, no qual as normas julgadas pelo STF em
jurisdicdo constitucional abstrata por meio de acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs) adquirem
papel central. Tais normas representam politicas que, propostas e aprovadas pelo Executivo e
Legislativo, sdo julgadas pelo STF, o conectando a esses atores politicos. No plano empirico, utilizo
recorte preliminar de leis e atos normativos federais com julgamento majoritario de mérito durante
governos de um mesmo partido para oferecer exemplo de como a abordagem desenvolvida pode ser
utilizada para relacionar preferéncias de atores politicos e coalizGes a atuacdo do STF. Dessa forma,
busco avancar na compreensdao do processo decisorio no STF, bem como ajudar a preencher lacunas
entre o estudo do Tribunal e dos demais Poderes no presidencialismo de coalizdo brasileiro.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Politicas. Jurisdi¢do Constitucional. Convergéncia.
Indicacdo de ministros. Processo decisorio. Acdo direta de inconstitucionalidade. ADI.



ABSTRACT

OLIVEIRA, Cassio Santos Pinto de. Between Powers and Policies: Brazilian Supreme Court in
Jurisdiction Presidentialism. Dissertacdo (Mestrado) apresentada a Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas da Universidade de Sdo Paulo para obtencdo do titulo de Mestre em Ciéncia
Politica.

How do Courts operate among the Separation of Power dynamics of coalitional presidentialism? This
work offers theoretical, methodological and empirical framework contributions to advance in tackling
this question. Theoretically, | review assumptions of the judicial politics literature to show that it is
precisely the presence of judicial independence that favors decision making that regards policy
preferences on Courts, and that such decision making can be framed by what | call convergence
relationships between Powers. Methodologically, | develop an analytical framework to examine those
relationships operationalized in the empirical realm, in which legal provisions judged by Contitutional
Courts in abstract constitutional jurisdiction acquire a central role. These provisions represent policies
that, being proposed and approved by the Executive and the Legislative, have their constitutionality
reviewed by the Courts, connecting them to these political actors. Empirically, | analyze provisions
judged within decisions of the Brazilian Supreme Court — Supremo Tribunal Federal (STF) — during
same-party governments to show how our approach can be utilized to link preferences of political
actors and coalitions to Court rulings. Also, being STF not only a Constitutional Court, but the last
Court for appeal in Brazilian Judiciary, my design further bridges the gap between the study of how
Powers can interact in coalitional presidentialisms and other political systems.

Keywords: Supremo Tribunal Federal. Supreme Court. Brazil. Policy-making. Constitutional
Jurisdiction. Judicial Review. Constitutional Adjudication. Convergence. Presidential appointment.
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1.) Introducéo

Como ministros do Supremo Tribunal Federal brasileiro decidem? Quem o0s
indica pode influenciar essas decisdes? Essas foram as principais perguntas iniciais que
nortearam esta pesquisa. Respondé-las envolve necessariamente a conex@o entre dois
processos de tomada de decisdo muito distintos: o de indicacdo e aprovagdo de
ministros ao STF e o de tomada de decisdo pelos mesmos em julgamentos. As
implicagdes da distingdo entre esses dois momentos sdo relevantes para estudar
possiveis relacBes entre eles, algo ainda subestimado por muitos estudos empiricos
dedicados ao STF. Enquanto num primeiro momento observamos membros do
Executivo e do Legislativo escolhendo e aprovando a entrada de novos membros de um
tribunal, o STF, num segundo momento temos as decisdes que esses membros tomarao
dai em diante, com impacto direto sobre as politicas elaboradas por representantes dos

mesmos Poderes que os escolheram.

1.1)  Objetivos principais

O presente trabalho tem dois objetivos principais: inserir um problema de
pesquisa apropriado ao enfrentamento dessas questdes num arcabouco teorico que lide
com a relacdo entre esses processos decisorios distintos e desenvolver uma estratégia
metodologica e empirica para conectar esses processos de tomada de deciséo.

No plano teorico, partimos de um dos principais problemas normativos
colocados entre esses processos, o da independéncia judicial. Cortes independentes
poderiam exercer suas competéncias sem a interferéncia de atores externos, e essa
interferéncia por vezes é apontada nas decisdes tomadas por esses tribunais. Analisando
os principais elementos que compdem a independéncia judicial, operamos uma
distincdo analitica entre o quanto cortes sdo autbnomas para nao se verem influenciadas
e como efetivamente agem. Ao fazé-lo, deslocamos a discussdo sobre como cortes
decidem uma vez presentes esses elementos de independéncia de jure (incentivada
sobretudo pelo arranjo institucional e sistema politico) e de facto (como a independéncia
se manifesta na realidade empirica). Esse deslocamento se faz ao ndo tratarmos decisfes

como indicativos de maior ou menor independéncia judicial, mas de decisGes mais ou
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menos convergentes entre instancias deliberativas distintas — no caso, o Executivo e o
Legislativo federais e o Judiciario, na figura do Supremo Tribunal Federal.

Ao delimitar tedrica e metodologicamente o problema da convergéncia entre
Poderes, a elencamos como o problema de pesquisa que nos capacita a elaborar uma
estratégia empirica inicial para estabelecer a relacdo entre o processo decisorio no STF e
as preferéncias de membros dos demais Poderes, a fim de verificar se as mesmas
convergem ou ndo. Se ha convergéncia, discutimos que ela pode ocorrer porque
ministros, assim como presidentes e senadores que os indicam, também estdo
autorizados pelo sistema a terem e fazerem valer preferéncias por politicas. Um dos
principais loci possivel de visualizar empiricamente esse problema é na jurisdicdo
constitucional abstrata em cortes constitucionais.

No plano empirico, no caso do STF, isso se traduz na capacidade desse Tribunal
de julgar a constitucionalidade de leis e atos normativos editados pelo Legislativo e
Executivo diretamente. Essa capacidade faz com que o Tribunal possa, na prética, julgar
se politicas devem ser vetadas ou ndo, o colocando como um ator que tem capacidade
de responder a outros Poderes se provocado — e 0 é a todo momento. Ao fazé-lo,
podemos encontrar indicios de convergéncia possivel entre preferéncias de ministros e
preferéncias de coalizdes que elaboram leis e participam de sua indicacdo e nomeacao a
Corte. Para isso, entretanto, precisamos mover o foco da mera decisdo de acdes pelo
Tribunal para as politicas que orientam esses julgamentos, e as preferéncias nelas
inscritas.

Para isso, analisamos leis e atos normativos federais que tiveram sua
constitucionalidade questionada entre 2003 e 2014, durante trés mandatos de
presidentes de um mesmo partido, verificando como ministros indicados por presidentes
desse e de outros partidos em mandatos anteriores votaram em normas propostas e
aprovadas por coalizbes ou pela oposicdo. Com esse esforco, damos um passo na
literatura sobre o processo decisorio no STF, que frequentemente tem olhado para a
importante questdo de como ministros se dividem mas ainda ndo tem claras evidéncias
empiricas do que orienta essa divisdo. Também contribuimos para buscar formas de
associar a atuacdo do Tribunal a de outros Poderes, na figura do Executivo e Legislativo
Federais, muito estudados em suas relacGes entre si, mas muito pouco em suas relagoes
com o Poder Judiciério.

Mobilizamos inicialmente cada um dos dois processos decisérios que nos

propomos a analisar, o da indicagédo e nomeacéo de ministros ao STF e o da deciséo dos
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mesmos em julgamentos, e como eles podem ou ndo estar conectados. Como essa
conexdo € muito timida na literatura que versa sobre o STF, proponho nesse trabalho
um avanco ainda anterior a um possivel modelo que se comprometa a uma explicacéo
final. Em vez disso, pretendo oferecer primeiramente (capitulo 2) um arcabouco
conceitual que evidencie e delimite mais claramente o problema, em meio ao ruido e a
motivacdes de atores em situacdes diversas. Em seguida (capitulo 3), oferecerei uma
primeira solucdo para pensar mais especificamente um recorte do problema, que é a
possibilidade, ainda que restrita, de influéncia do Executivo e do Legislativo no
Judiciario via indicacdo e aprovacdo de ministros por antecipacdo de preferéncias
politicas convergentes. O capitulo 4 utiliza essa solugdo para testar a convergéncia
empiricamente.

O teste é realizado a partir da analise de normas federais julgadas pelo STF em
sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI). A partir delas, buscaremos
distinguir pelas preferéncias encerradas nas normas julgadas — no momento de sua
proposicdo e também no de sua de aprovacao — se as decisdes que ministros tomam tem
sido ou ndo convergentes com preferéncias ora manifestas quando da elaboracdo de

politicas.

1.2) Escolha de ministros e julgamentos proferidos

Nossa analise parte da premissa de que independente das intencdes mais gerais
dos chefes do Executivo ao propor e aprovar leis', é razoavel afirmar que eles querem
gue seus projetos sejam, e mantenham-se, aprovados. Para isso, € conveniente para
presidentes brasileiros que possam contar com juizes, em especial os ministros do STF,
gue ndo se oponham a normas de sua iniciativa. Dado que, no Brasil, esses ministros
sdo indicados pelo Presidente da Republica e aprovados pela maioria absoluta dos
membros do Senado Federal?, cabe questionar se suas decisdes vdo ao encontro desses
atores. Em especial, se presidentes conseguem, ao indicar ministros, fazer valer suas
preferéncias, e como.

Para introduzir melhor essas duas etapas, farei a seguir uma descricdo dos

processos de escolha de ministros e julgamento de casos pelos mesmos, em duas etapas.

! Nesse sentido, ainda que pensemos numa perspectiva de office-seeking, ha razoavel consenso de que
politicas importam, mesmo que visando a reeleicao.
¢ Conforme o artigo 101 da Constituicdo Federal de 1988.
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Primeiro, destacando alguns atores relevantes e suas respectivas margens de autonomia,
do ponto de vista institucional e depois retomando alguns estudos que ajudaram a
compreender a sua atuacao politica.

Quanto a indicagdo de ministros, presidentes tem autonomia para indicar quem
preferirem, entre cidaddos brasileiros nativos, de idade entre 35 e 65 anos. Quanto a
aprovagao, os candidatos seriam avaliados pelo Senado por seu “notorio saber juridico”
e sua “reputacao ilibada”. Essa avaliacdo ¢ feita por meio de sabatina e posterior
votacdo secreta pela aprovacdo ou ndo dos nomes indicados. O processo tem atraido
cada vez mais a atencéo nos Ultimos anos e costuma ser acompanhado pela midia e pela
comunidade juridica, que ndo téem entretanto uma participagéo formal.

Os julgamentos no STF sdo feitos por onze ministros, organizados em um dentre
trés orgdos de decisdo, que definem quem julgard cada processo: monocratico, por
turmas ou pleno. Em julgamentos monocraticos, o ministro decide sozinho. A depender
da deciséo, ela pode ser ad referendum ou definitiva, em especial se 0 processo ou acdo
for recusado(a) por questbes procedimentais, que ndo envolveriam o julgamento de
mérito do caso em questdo. Em julgamentos por turmas, uma quantidade especifica de
membros de uma turma pré-definida decide. Em julgamentos pelo pleno, todos os
membros presentes, respeitado um quérum minimo, se reunem para tomar a decisdo.
Assim é, por exemplo, o julgamento de mérito em AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade, as ADIs. As decisdes tomadas pelos membros do STF séo finais,
ndo cabendo recurso a nenhuma outra corte no Brasil. Entretanto, ha margem
institucional para overule pelos outros dois Poderes, a depender da extenséo e do teor da
decisdo. Apenas para citar um exemplo, se 0 STF cancela um rito de votacdo de uma lei
por problemas relativos a questBes procedimentais e de processo legislativo, a norma
dai decorrente também pode ser cancelada, mas uma nova votacdo de acordo com o
processo previsto seria cabivel.

Para além das quest@es institucionais, questdes politicas e estratégicas permeiam
os dois processos e qualquer conexdo possivel entre eles s6 pode ser pensada nesses

termos.

1.3) STF como Poder Politico — uma apresentacéo

O STF tem poder de tomada de decisdes de grande impacto politico. Focamo-

nos aqui em trés questdes que evidenciam o poder desse Tribunal, bem como ajudam a
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compreender o recorte a ser utilizado adiante: as atribuicbes do STF, e mais
especificamente aquelas que o configuram enquanto poder politico, a ampliacdo desse
poder a partir da Repercussdo Geral e da Sumula Vinculante ap6s a Reforma do
Judiciario de 2004 e a possibilidade de acesso a Corte, mais especificamente para o
questionamento direto da constitucionalidade de leis e atos normativos especificos, o
que a configura como um importante ponto de veto possivel a atores que queiram
questionar politicas por esse meio.

O amplo rol de atribui¢des do STF foi notado por Vieira (2008), ao cunhar o
termo “‘supremocracia”’. Além de apontar intensa demanda por julgamentos e
concentracdo de poder decisdrio e discricionédrio no STF, o autor classifica em trés as
dimensdes de atuacdo da Corte: foro especializado para julgar recursos como agoes
penais, extradicdes, habeas corpus; tribunal constitucional no ajuizamento de acOes
diretas (ADI, ADPF, ADC e ADO — Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, A¢éo Declaratoria de Constitucionalidade e
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo) e tribunal de apelacdo em ultima
instdncia, para julgar recursos extraordindrios via controle difuso de
constitucionalidade.

A concentracdo dessas duas Ultimas prerrogativas numa mesma Corte
Constitucional, que também é o Orgdo de Cupula do Poder Judiciario é um arranjo
atipico em perspectiva comparada, o que é notado por Arantes (2007).

Como bem coloca o autor, a condicdo de poder politico do Judiciario nos tempos
modernos sO6 pode ser verificada concretamente na atribuicdo da funcdo de reviséo
judicial das leis a juizes e tribunais. Os Estados Unidos foram pioneiros nesse sentido,
guando cogitaram essa possibilidade em meio a elaboracdo da constituicdo de 1787 e a
implementaram na pratica em decisfes posteriores da Corte, como em 1803, na célebre
decisdo do juiz Marshall no caso Madison x Marbury. Paises da América Latina foram
fortemente influenciados pelo modelo estadunidense e adotaram a revisdo judicial em
suas constituices ainda no século XI1X. No século XX foi a vez de paises europeus
aderirem a ideia de controle constitucional das leis, mas ndo atribuiram a funcdo ao
Judiciério, antes preferiram criar uma instituicdo especifica para essa finalidade, a corte
constitucional. Como aponta Arantes (1997; 2007; 2013), o Brasil adotou inicialmente o
modelo de judicial review norte-americano, em 1891, mas seguida incorporou
caracteristicas do modelo europeu, transformando-se num sistema hibrido de controle

constitucional.
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O modelo difuso de judicial review tipicamente estadunidense é caracterizado
por autorizar a qualquer juiz ou tribunal revisar e declarar a nulidade de legislagéo que
se encontre em desacordo com a Constituicdo. A revisdo, todavia, é feita de maneira
incidental e inter partes, isto €, na analise de disputas judiciais relativas a casos
concretas e cuja decisdo se estende apenas as partes em litigio. Instancias superiores do
judiciario tém poder recursivo sobre instancias inferiores e hd forte vinculacdo da
jurisprudéncia a precedentes (decisfes pregressas), pelo principio do stare decisis.

O modelo europeu é mais recente e de influéncia de juristas como o austriaco
Hans Kelsen, que propds um sistema concentrado, baseado em cortes constitucionais,
experimentado inicialmente na Tchecoslovaquia e na Segunda RepuUblica Austriaca, em
1920. Entretanto, por diversas razdes, as cortes constitucionais s6 passam a ser
implementadas de forma mais significativa na Europa a partir da Segunda Guerra
Mundial, de diferentes formas.®

O modelo concentrado é caracterizado, entre outras coisas, pelo status politico
conferido as Cortes Constitucionais que no modelo kelseniano nao séo 6rgaos do Poder
Judiciario. Além disso, ha o controle abstrato de normas, que sdo levadas ao tribunal por
via direta (ou seja, ataca-se a lei diretamente, e ndo por meio de um caso concreto
especifico). No Brasil, o principal tipo de acéo direta € a ADI. Esses modelos remontam
a duas tradicdes especificas que, de alguma forma se combinam de maneira sui-generis
numa s6 Corte Constitucional, que também é Orgdo de Clpula do Poder judiciario: o
Supremo Tribunal Federal.

No Brasil temos, por um lado, a possibilidade de revisdo judicial no controle
concreto pelas diversas instancias do Judiciario, porém sem o stare decisis* e a principio
sem o efeito vinculante da decisdo. Por outro lado, acGes podem ser interpostas
impugnando leis de forma abstrata, ou seja, independente de casos concretos, mediante
o controle direto de sua constitucionalidade pelo STF, como por meio de ADI. O
julgamento dessas acBes de controle concentrado nessa corte é vinculante, e invalida
leis em definitivo. Tem efeito, portanto, erga omnes (“contra todos”, ou comum a

todos). Diferentemente das cortes europeias, porém, é o proprio 6rgdo de cupula do

® Para boas analises que diferenciam, em seus diversos aspectos institucionais e historicos, as cortes
constitucionais europeias, algumas boas referéncias sdo Cappelletti (1984), Stone Sweet (2000), Arantes
(2013) e Ferejohn e Pasquino (2004).

* Embora n&o haja a vinculagdo institucionalizada a precedentes aqui como em paises de Common Law
(Direito Comum), ndo faltam discussGes, em sua maioria normativas, sobre a (des)vinculagdo a
precedentes e suas implicacdes para imperativos como os de seguranca juridica. Para uma boa discussao
que relaciona precedentes & constituicdo de uma ratio decidendi no STF, por exemplo, ver Vojvodic,
Machado e Cardoso (2009).
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Poder Judiciario (o STF) que recebe as agdes diretas, ndo uma corte separada com
indicagdo mais politizada de membros de mandatos geralmente fixos como ocorre
naquelas (ARANTES, 2013).

Ainda no Brasil, esses poderes foram expandidos pela possibilidade de escolher
casos oriundos do sistema difuso que atendam a certos requisitos (repercussdo geral) e
de fixacéo de efeitos erga omnes mesmo em algumas decisdes desse sistema de revisao
concreta, por meio da edicdo de sumulas vinculantes. Essas prerrogativas foram
incluidas constitucionalmente a partir da Reforma do Judiciario (EC n° 45/04), e tém
sido vistas como uma importante fonte de autoridade para ministros(as).

No Brasil, os estudos empiricos que versam sobre o controle de
constitucionalidade pelo STF s&o relativamente recentes. Uma das possiveis razdes é a
expansdo do Poder Judiciario e de suas prerrogativas a partir, sobretudo, da
Constituicdo de 1988. No que diz respeito mais precisamente as ADIs, destacamos
como exemplo 0 aumento no nimero de agentes legitimados para ingressar com a¢éo no
STF, de um no periodo anterior a 1988 (o Procurador Geral da Republica) para nove
com a nova constituicdo, facilitando a diversos atores estender a disputa politica até a
Suprema Corte (TAYLOR, 2008).

Tendo o Supremo Tribunal Federal (STF), érgdo de cupula do Poder Judiciario,
capacidade de tomada de decisbes contra-majoritarias erga omnes (que atingem a
todos), e que vinculam todas as instancias inferiores desse Poder, ele configura-se como
local propicio e importante ponto de veto em potencial a atores que buscam contestar ou
atrasar a implementacdo de politicas (TAYLOR, 2007; 2008). A combinacdo desses
fatores, portanto, deixa claros os contornos desse lécus privilegiado de disputa politica
que vem sendo o Supremo Tribunal Federal.

Mas afinal, quais sdo os meios pelos quais uma Corte tdo poderosa poderia ser
influenciada, potencial e efetivamente? Em outras palavras, faz sentido pensar que
atores podem fazer valer seus interesses por politica por julgamentos enviesados de
alguma forma? E isso que pretendo destrinchar melhor nessa dissertacdo, como

apresentado a seguir.

1.4)  Organizacdo dos Capitulos

Neste primeiro capitulo, introduzimos as principais questdes que serdo

abordadas adiante, bem como algumas notas relacionadas aos processos de escolha de
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ministros e o de julgamento de casos pelos mesmos. Além disso, oferecemos também
uma breve introducdo sobre o papel politico do Tribunal, a fim de facilitar a
compreensdo geral do objeto de estudo.

No segundo capitulo, desenvolvo um arcabougo tedrico para compreender e
isolar possiveis motivacdes e relacdes entre os processos de indicacdo e aprovacao de
ministros e o de tomada de decisdo em julgamentos pelos mesmos. Através dele,
pretendo esclarecer um ponto no qual temos possibilidade de avangar na busca de
evidéncias e no teste de hipoteses e teorias causais, por meio da diferenciacdo conceitual
e analitica entre relacbes de convergéncia e dependéncia entre ministros e outros atores
politicos.

No terceiro capitulo, introduzo a metodologia pretendida para buscar essas
evidéncias, bem como onde ela se insere considerando estudos anteriores de processo
decisorio no STF. O foco, a ser justificado no primeiro capitulo, serd& dado em
preferéncias por politicas e as normas serdo tratadas como uma forma de acessar essas
politicas, formatando um elo inicial entre o processo legislativo e o controle
constitucional abstrato.

O quarto capitulo traz os dados e resultados empiricos, bem como uma analise
preliminar dos achados, mas sobretudo um exemplo de aplicagdo do quadro tedrico e
metodologico exposto para lidar com relacdes entre Poderes.

O quinto capitulo trara as consideracbes finais e, com elas, as principais
contribuicdes que julgamos ter dado com o trabalho bem como algumas sugestbes para

avancar em diferentes frentes de pesquisa a partir do esforco empreendido.
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2.) Dependéncia e Convergéncia na Relagdo entre Poderes

“Com o Supremo, com tudo”

(Romero Jucd, em trecho de audio divulgado em maio de 2016)

A frase em epigrafe, que compde trecho de uma conversa entre politicos
revelada no contexto da Operagdo Lava-Jato e em meio ao processo que culminou no
impeachment da presidente Dilma Rousseff, foi motivo de polémica e desconforto pela
associacdo da figura da mais alta corte do pais a uma possivel trama que envolveria o
senador Romero Juca e o ex-dirigente da transpetro, Sérgio Machado. Dentre as
conversas divulgadas, ha diversas alusdes ao impedimento da presidenta eleita como
forma de promover um pacto para “estancar a sangria”, aparentemente visando evitar o
julgamento de parlamentares na primeira instancia e, possivelmente, o constrangimento
da Operacéo.

Os parlamentares lamentaram, dentre outras eventualidades, a autorizacao pelo
Supremo Tribunal Federal da prisdo de um condenado a partir da segunda instancia em
fevereiro de 2016. Essa mudanca de entendimento abriria um precedente para que
outras prisdes fossem efetuadas e, de fato, em outubro daquele ano, o plenario da Corte
reafirmaria a decisdo por maioria em acdo de controle concentrado, generalizando seus
efeitos. A medida foi criticada por fortalecer as instancias inferiores e o instrumento da
delacdo premiada e permitir que um parlamentar, uma vez suspensa sua prerrogativa de
foro junto ao STF pela funcéo exercida, fosse preso num contexto de favorecimento de
provas obtidas por delacdo e sem que seus recursos chegassem ao ultimo grau de
jurisdicdo — que, no limite, é o proprio STF.

Em suma, a frase revelou uma intencdo de fazer um acordo com o STF para
concretizar o impedimento a presidenta eleita que sempre declarou que ndo interferiria
na Operagdo Lava-Jato, evitar julgamentos considerados arbitrérios pelos envolvidos e
garantir a possibilidade de julgamento de parlamentares e demais envolvidos na

Operacdo pelo proprio STF (com todas as delongas dai provenientes). Dois anos depois,
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0 impeachment ocorreu, com a aprovacgao do rito pela Suprema Corte, mas a prisdo em
segunda instancia se mantém.

A natureza mesma do acordo, ou se ele veio ou ndo a ocorrer, talvez nunca
saberemos. E impressionante, porém, como uma pequena frase pode ter um impacto t&o
grande no imaginério sobre a atuacdo de nosso Supremo Tribunal. Esperam-se acordos
politicos de, bem, politicos. Ocorre que para o Poder Judiciario, maxime em seu 6rgao
de clpula, o dilema de convencer a todos de que sua atuacdo cotidiana é imparcial e
desvencilhada de “interesses politicos” constitui parte integral de sua sobrevivéncia
politico-institucional, ainda que dessa atuacdo sejam produzidas decisbes de grande
impacto na politica nacional. A prisdo em segunda instancia produziu seus efeitos: sua
reversdo pode acarretar na soltura de ¥4 dos presos que compdem a populacao carceraria
do pais® — dentre eles, o ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva. Tal dilema est4 no
cerne da concepcdo do Poder Judiciario como ator politico, preconizada por pensadores
como Montesquieu e os Federalistas. N&o obstante os multiplos entendimentos e
pressupostos normativos que orientaram a expansdo do Poder Judiciario e de Cortes
Constitucionais desde entdo, ha uma que se mantém dentre as mais importantes, e que
inicia esse capitulo: a de que o Judiciario, e sobretudo seus 6rgaos de clpula, na figura
de supremas cortes, deve ser independente dos outros poderes.

O que caracteriza, no entanto, uma Corte independente? Tomar decisdes
necessariamente contra maiorias? Mas nesse caso suas decisdes ndo ficariam
condicionadas as das maiorias do mesmo jeito? Ou seria ndo estar sujeito a pressoes
externas? Bem, a conversa mostrou uma Corte que estava se opondo a interesses de
parlamentares. Mais que isso, a conversa sugeriu um acordo. Diferentemente de um ato
de ameaca ou coercdo, acordos sdo por definicdo celebrados voluntariamente entre as
partes. Se o STF na figura de seus ministros estd disposto a dialogar com outros
poderes, isso configuraria uma quebra de decoro no cumprimento dos deveres do cargo?

Nesse capitulo, trataremos de algumas dessas questdes, constituindo e
defendendo um enquadramento tedrico distinto de boa parte dos estudos que associam
diretamente o processo de escolha e nomeacgdo de ministros a independéncia judicial.
Nossa analise distinguirad conceitualmente o que pensamos poder esperar de estudos que
avaliam o resultado de decisGes judiciais e suas possiveis determinantes empiricas em

dois tipos distintos de relagcdes destas com atores externos que tentam influencia-las.

® Segundo dados do CNJ de agosto/2018, conforme: https://www.conjur.com.br/2018-ago-08/brasil-
presos-provisorios-condenacao-definitiva . Acesso em 20/11/2018.
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Sé&o elas as relagdes de dependéncia — essas, sim, ligadas ao conceito de independéncia
judicial que delimitaremos aqui — e as relagdes de convergéncia que, ainda que tomem a
independéncia judicial como pressuposto, permitem muito nos informar sobre o
processo decisorio de juizes em Cortes e as possiveis associacdes entre as preferéncias
desses juizes e demais preferéncias de outros atores, como 0s diretamente responsaveis
por sua nomeacdo. Ao final desse esforco, temos por objetivo ter um enquadramento
mais claro das perspectivas tedricas cabiveis para orientar nosso problema de pesquisa a
compreensdo do funcionamento do STF, e sua relacdo com o Executivo e o Legislativo.

2.1) Organizagdo do Capitulo

O capitulo esta organizado da seguinte maneira. Primeiramente, recapitulamos
sucintamente alguns dos pressupostos tedricos sobre o funcionamento de Supremas
Cortes a partir da perspectiva de Separacdo de Poderes proposta pelos Federalistas. Essa
perspectiva ainda guarda grande relevancia para compreender nossa concepcdo atual
sobre o STF e a relevancia normativa e o significado de uma Corte independente e suas
respectivas implicacfes sobre o funcionamento de governos representativos como um
todo. Em seguida, traremos elementos mais recentes que tém sido mobilizados para
pensar a independéncia judicial, indo além das provis@es institucionais preconizadas
pelos Federalistas, que focavam sobretudo na vitaliciedade de juizes. Ao verificar
alguns elementos contemporaneos associados a independéncia judicial, focamo-nos em
analisar positivamente onde podemos enquadrar o papel da escolha e investidura de
juizes e ministros.

Finalmente, utilizamos obras que abordaram mais diretamente modelos de
tomada de decisdo por juizes® para destrinchar as diferentes relagdes de influéncia que
podem ocorrer entre Supremas Cortes ou Cortes Constitucionais e 0s demais poderes
politicos do Estado. Ao fazé-lo, defendemos que muito do que € dito sobre a
independéncia judicial — ou a falta dela —, sobretudo no que diz respeito aos impactos do
processo de nomeacao e investidura de juizes, pressupde uma influéncia apenas indireta
entre esse processo e a tomada de decisdo nas cortes — cujas relacdes subjacentes
nomeamos relagdes de convergéncia e analisamos mais detidamente ao final do

capitulo.

® Dentre os quais aqui nos referimos aos ministros do STF.
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Nosso principal objetivo é delimitar, guiar e justificar um problema de pesquisa
especifico, vinculado a uma agenda em expanséo. Antes de explicar ou compreender de
forma precisa como a variagdo nas decisdes de presidentes e senadores no processo de
indicagdo e aprovacdo de ministros responde pela variagdo nas decisdes desses
ministros, o que sera feito no capitulo seguinte, esse capitulo pretende mapear a forma
pela qual poderiamos ver isso ocorrendo potencialmente.,

Para isso, uma vez delimitado o panorama tedrico e empirico que compde o
problema da independéncia judicial, partiremos dele para compreender os incentivos em
jogo. Partindo do processo de escolha e nomeacgdo de ministros ao STF, comporemos
uma descricdo mais ampla sobre as preferéncias (chamadas aqui de motivagdes) dos trés
principais tipos de ator que o protagonizam (ministros do STF, senadores e presidentes)
a luz da literatura, a fim de adentrarmos a quest@o das relacdes possiveis de influéncia
entre esse processo e o da posterior tomada de decisdo por ministros. Ao investigar mais
a fundo essas motivacdes e possiveis relaces de influéncia, veremos que algumas delas
sdo incentivadas e outras sdo constrangidas pelo sistema que se apresenta. Por fim,
delimitaremos o tipo especifico de relacdo que tentaremos captar empiricamente no
capitulo seguinte, que chamamos de relacdo de convergéncia, bem como sua relevancia

e possivel preponderancia no caso brasileiro.

2.2)  Independéncia Judicial: promessas e obstaculos

A preocupacdo com os efeitos da indicacdo e nomeacdo politica de ministros
certamente ndo € algo novo na literatura mundial. De fato, consideracGes sobre a
relevancia da independéncia de membros do Judiciario estd no cerne do préprio
principio de Separacéo de Poderes nos EUA. A época, os Federalistas’ justificaram a
relevancia normativa de se ter um Judiciario independente dos demais bracos do
governo e 0s mecanismos institucionais para possibilitar que essa independéncia fosse
garantida. Previram que, dada a fraqueza desse Poder em relacdo aos demais, ndo
apenas este deveria ser protegido mas essa protecdo em si seria condicdo suficiente
para garantir que a lei fosse respeitada e a Constituicdo guardada contra abusos de

maiorias.

" Utilizamos a anélise empreendida nos artigos federalistas ndo por qualquer singularidade histérica como
pensadores do principio de Separagdo de Poderes na historia das ideias, mas por sua relevancia
operacional no enquadramento desse principio num arranjo institucional que wveio a influenciar
decisivamente o constitucionalismo liberal como entendido hoje.
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Desde entdo, muito tem sido dito sobre a atuacdo de Cortes do Judiciario e
Constitucionais ao redor do mundo, sobre como essas promessas tém ou ndo sido
cumpridas e 0 que pode ser feito para garantir a independéncia de jure e de facto de
Cortes contemporaneas. Ademais, a atuacdo destas tem sido vista com desconfianca em
relacdo as preferéncias subsumidas no processo decisorio de juizes e ministros. No
limite, o risco de decisdes seguirem padrbes de preferéncias de matriz ideoldgica e
politico-partidaria é muitas vezes tratado como um risco a propria independéncia da
Corte. Nessa secdo, abordaremos essas diferentes perspectivas.

2.2.1) Independéncia no alvorecer da Separacéo de Poderes

Para os Federalistas, a ideia de tirania como risco a democracia também se faria
presente pela concentragdo de poderes em apenas um braco do governo, como 0
Parlamento. Dessa forma, Publius defende que a grande garantia contra essa
concentracdo seria dar aos administradores de cada poder motivos pessoais e 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 0 Poder Contramajoritario por exceléncia, por sua
atribuicdo de Guardido da Constituicdo, ou seja, de interpretar leis e a propria Lei
Fundamental, hierarquicamente superior. Esse poder de interpretar leis € visto nédo
apenas como 0 que tribunais devem fazer, mas como o que fazem efetivamente,
assemelhando-se a concepcdo de poder invisivel e nulo de Montesquieu. Ao contrario
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). Essas garantias insulariam a Suprema
Corte de ameacas e recompensas possiveis de outros bragos do governo, permitindo que
essa corte atuasse de acordo com a lei e a Constituicdo, sem ceder a pressoes externas

de Poderes mais fortes. A vitaliciedade seria um dos principais fatores que confeririam
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ao Judiciario, poder incomparavelmente mais fraco que os demais, a autonomia para
ndo depender da discricionariedade dos outros bragos de governo, uma vez no cargo.

No Brasil, embora tenhamos transplantado inicialmente boa parte do sistema
estadunidense, a Vvitaliciedade € limitada constitucionalmente pela idade de
aposentadoria compulsoria. Ndo adotamos o modelo de mandatos e, num sistema
estdvel - ou seja, onde essas garantias ndo sejam questionadas ou alteradas - 0s
incentivos que afetariam a independéncia aqui nesses termos restariam pouco alterados
em relacdo ao projeto original de Publius. Os ministros indicados mantém-se no cargo
até alcancarem a idade de aposentadoria compulséria, sendo impossivel retira-los do
cargo, exceto por saida voluntaria ou em casos de impeachment. Entretanto, quando a
aposentadoria ou a indicacdo de mais ministros ao cargo entra em disputa, talvez
possamos falar em uma eventual afronta a independéncia. Ainda assim, nenhum sistema
esta livre da possibilidade de que essas regras sejam alteradas.

Vemos, portanto, que a independéncia é uma preocupacao central, e parte de
nosso préprio arranjo institucional € pensado em funcdo disso. Vemos também que 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 o0 que a lei é, sem altera-la, ou seja, sem
fazer politica. Assim, tanto as relacbes de dependéncia quanto uma atuagdo
“independente”, ou seja, que pudesse oferecer um contrapeso adequado as maiorias,
atuando de acordo com a lei e a Constituicdo, estaria garantida a partir desse arranjo

institucional.

2.2.2) Independéncia judicial de jure e de facto na literatura contemporanea

Ainda que essas questdes tenham sido formuladas had mais de duzentos anos no
contexto de defesa do pacto federativo inicial dos Estados Unidos da América, elas
ainda se encontram muito influentes na literatura. A independéncia judicial tem sido
vista como um componente fundamental do estado democratico de direito, tendo sido
alcada inclusive a condicéo de Direito Humano® e suscitada, nesse contexto, como uma

garantia mais do cidaddo julgado que do préprio juiz que, ao poder valer-se de uma

& Ver, por exemplo, o capitulo 10 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, bem como os
Principios Basicos das Nagdes Unidas relativos & independéncia da Magistratura, ratificados pela
Assembleia Geral da ONU em sua Resolucdo n. 40/1932, de 29/11/1985 e o Valor n. 1 da Carta de
Principios de Bangalore, de 2002.
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corte “imparcial”, teria a seguranga de que seus direitos ndo seriam tripudiados por
atores externos. Dessa forma, importa que estejam resguardadas as prerrogativas
institucionais que garantiriam ao Judiciario a possibilidade de tomar decisdes
independentes, mas também importa que essas decises sejam efetivamente imparciais,
0u Seja, “com base nos fatos e em conformidade com a lei, sem quaisquer restricdes ou
influéncias, aliciamentos, pressdes, ameacgas ou intromissfes indevidas, diretas ou
indiretas, de qualquer setor ou por qualquer motivo.” (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1985).°

O compromisso com um Judiciario independente tem sido pensado como um
elemento que confere credibilidade a promessa de atores estatais de que direitos
individuais seriam respeitados num estado democratico de direito (NORTH e
WEINGAST, 1989), credibilidade essa que sustentaria inclusive a seguranca juridica na
celebracdo de contratos, atraindo investimentos'®.

A orientagdo normativa aqui expressa € a de que cortes devem ndo apenas ter
meios de exercer seu papel de maneira independente mas efetivamente o resultado de
seus julgamentos expressa, de alguma forma, essa imparcialidade. Considerada essa
orientacdo, ha uma vasta agenda de estudos dedicada a pensar em como garantir cortes
independentes. Uma revisdo abrangente dessa literatura fugiria ao escopo do presente
trabalho'!, mas a presente secdo mostrara alguns dos principais apontamentos desses
estudos mais recentes, destacando a simbiose entre essa orientacdo que une expectativas
de independéncia e imparcialidade em decis6es efetivas e o que é incluido como critério
positivo para avaliar a independéncia de cortes.

Diferentes arranjos institucionais visando a independéncia judicial podem levar
a diferentes comportamentos por parte de atores, como preconizado pelos Federalistas.
A literatura tém dividido a independéncia judicial em dois tipos: os incentivos e
garantias a independéncia concedidos por arranjos institucionais no ordenamento
juridico vigente comporiam a independéncia de jure e as manifestacbes empiricas
desses arranjos que concretizariam essas promessas de independéncia na atuagdo
judicial livre de embaracos e ameacas externas como independéncia de facto. Numa

analogia, se num governo representativo podemos pensar na presenca de elei¢bes

® Ha inclusive estudos que encontram relacdo inversa entre independéncia judicial e violacdes a direitos
humanos. Ver, por exemplo, Cross, 1999; Keith, 2002; Hathaway, 2007; Powell e Staton, 2009.

19'\er, por exemplo, Barro, 1997 e Frye, 2004.

1 Entretanto, ndo faltam trabalhos que lidam diretamente com essa questdo. Ver, por exemplo, Burbank
e Friedman, 2002 e Duarte, 2017.
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regulares como uma condicdo necesséria para que a democracia, como entendida nesses
regimes, seja exercida de jure, a auséncia de fraude e manipulagéo eleitoral seriam
condicdes para que o direito ao voto seja exercido de facto. Assim como em governos
representativos, onde temos diferentes medidas e indices que avaliam a democracia,
essas diferentes condi¢des tém sido analisadas ao estudar a independéncia judicial.

Rios-Figueroa e Staton, em estudo recente (2012), avaliam algumas dessas
medidas, sua validade e o quanto se correlacionam, encontrando maior validade em
indicadores de independéncia de facto. Um importante ponto de partida dos autores é
atentar para o fato de que ao analisar independéncia judicial, seja de jure ou de facto,
estamos inevitavelmente avaliando conceitos latentes, ou ndo diretamente observaveis.
Em outras palavras, ndo ha efetivamente nenhuma variavel ou conjunto de variaveis que
expressem diretamente se uma corte é independente ou ndo, sendo as possiveis medidas
aplicaveis sempre sujeitas a inferéncia e, portanto, erro de mensuracéo.

Por um lado, do ponto de vista tedrico, até conseguimos avaliar diferentes
condicdes, algumas delas necessarias, para que uma corte atue de modo independente
(por exemplo, pensando na condi¢do classica da vitaliciedade, se juizes podem ser
depostos por governantes sem aviso prévio ou protecGes institucionais, sua
independéncia estaria diretamente comprometida). Por outro lado, nenhuma dessas
condicdes poderia ser suficiente para expressar uma garantia completa de independéncia
em cada decisdo. Sabendo disso, 0s autores ressaltam que as medidas utilizadas devem
levar em consideracdo as teorias a partir das quais 0s conceitos sdo associados para uma
analise adequada (theory-driven): “abordagens de mensuragdo criativas e conduzidas
teoricamente sdo essenciais quando acreditamos que nosso conceito nao é apenas latente
mas também sujeito a uma variedade de pressdes estratégicas” (RIOS-FIGUEROA e
STATON, 2012; p. 111, traduc&o minha).*?

Dentre os diferentes conceitos adotados, voltamo-nos a tese recente de Duarte
(2017) para avaliar alguns dos principais indicadores de independéncia judicial e situar
a questdo especifica da indicacdo de ministros e suas possiveis implicacbes — que

constitui o foco do presente trabalho — nesse arcabouco.

12.Um excelente exemplo para ilustrar essa quest&o se encontra em Duarte (2017). Ao buscar fatores que
denotariam (in)dependéncia de facto em cortes, o autor exemplifica algumas limitacdes fazendo a
ressalva de que pode ser que “para o caso de situagdes que denotam dependéncia, mesmo que ndo as
encontremos, isso possa ocorrer por motivos de que juizes, jA temendo represalias, prefiram se
autorestringir de forma a ndo sofré-las.” (p. 57).
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O autor, ao se questionar o que garante a independéncia judicial, considera
algumas situagdes que poderiam indicar dependéncia ou independéncia de facto e
arranjos institucionais que favoreceriam a independéncia de jure em Supremas Cortes e
Cortes Constitucionais de diversos paises. Adicionalmente, analisa fatores de ordem
politica que estariam presentes no caso do Brasil, como a confianca em instituicGes de
justica e, mais especificamente, no STF e competicao politica e fragmentacdo partidaria
(os dois ultimos dificultariam o “controle” da corte por interesses majoritarios).

Analisando o Brasil, Duarte encontra no momento de sua analise condicfes
relativamente favoraveis a independéncia no p6s-1988.

Quanto a independéncia de facto, ndo ha situacdes em que ministros do STF
tenham sido removidos ou impedidos; a autonomia do judiciario para organizar seu
orcamento tem sido respeitada; ndo houve alteracdo do nimero de membros na Corte; e
a non-compliance, ou seja, a presenca de situacdes em que decisdes da Corte ndo sdo
respeitadas por poderes eleitos, ndo parece ter sido observada até periodo mais
recente.”® Além disso, a Corte tem decidido casos que interferem diretamente nos
interesses dos poderes eleitos e, mais recentemente, julgou processos criminais contra
politicos sem sofrer interferéncias claras, sobretudo no famoso caso da A¢édo Penal 470,
0 Mensaldo. Esses fatores evidenciariam uma independéncia de facto relativamente alta
no caso brasileiro.

Para pensar a independéncia de jure, o autor parte de diferentes conceitos que
tém sido amplamente utilizados para mensurar diferentes niveis de independéncia, como

os de Ginsburg e Melton (2014). A partir deles, o autor seleciona cinco tipos de garantia

3 Referimo-nos a uma situacéo ocorrida em 2016, quando o senador Renan Calheiros seria removido de
sua funcdo de presidente da casa por decisdo monocratica de Marco Aurélio Mello por ser réu e,
consequentemente, ndo poder ocupar cargo que o colocasse na linha de sucessdo presidencial, segundo o
ministro do STF. Com o apoio da Mesa do Senado Federal, o senador recusou-se a receber o oficial de
justica que o intimaria, afirmando que aguardaria a decisdo do plenério do Tribunal, referendando a
decisdo monocratica. Embora o senador ndo tenha desacatado o resultado do julgamento diretamente,
recebendo o oficial, a decisdo de ignorar a ordem judicial foi tomada conjuntamente e proferida pela
Mesa do Senado Federal em 6 de dezembro de 2016. Entendemos que o conceito de compliance pode ter
operacionalizacdo dificultada por sua manifestacdo empirica poder ter componentes ndo observaveis ou
de dificil observagdo, como se assumimos a hip6tese de que ha antecipagao estratégica por parte do STF
em certas decisBes, para evitar represélias de outros Poderes. De fato, um dos desafios inerentes ao
tratamento da independéncia de facto é que muitos dos seus componentes ndo sdo diretamente
observaveis. No entanto, utilizamos conflitos ndo observados como critério suficientemente adequado na
presente andlise por assumir que ameagas criveis ao ndo cumprimento de uma decisdo sdo em geral
acompanhadas por um choque mais explicito entre Poderes, como temos notado em periodo mais recente
e que foge ao nosso universo de analise. Mesmo no caso de Renan Calheiros, de certa forma a excecédo
comprova a regra: a decisdo foi proferida apesar de ter sido desafiada pelo lider do Senado, o que leva-
nos a crer que o constrangimento da Corte em tomar decisdes (que foram acatadas pelos demais Poderes)
ndo foi significativo no periodo analisado.
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que caracterizariam diferentes arranjos institucionais que proporcionariam maior ou
menor independéncia a cortes. Abaixo, analiso cada um desses conjuntos de garantias,
deixando os que dizem respeito ao processo de escolha e investidura de juizes as cortes
analisadas — no caso de interesse, ministros do STF — por ultimo, para melhor
compreendermos uma distingdo fundamental de nossa presente reflexao.

Primeiramente, ministros precisam ter garantias de estabilidade na carreira.
Essas garantias estariam determinadas (a) pela classica condicdo de vitaliciedade no
cargo ou, como no caso brasileiro, aposentadoria em idade fixa pré-determinada e (b)
pela inamovibilidade, ou seja, remog¢ao ou promogao no cargo apenas poderiam ocorrer
por iniciativa prépria ou com anuéncia de cada magistrado. A divisdo do autor de
garantias de estabilidade ¢ feita portanto em garantia de vitaliciedade (compreendendo
também a hipdtese de aposentadoria compulséria) e estabilidade no cargo, havendo
remocdo de juizes apenas por ma conduta em procedimento de remocao especifico.
Concordamos que essas garantias sao relevantes para certificar que juizes se empenhem
em suas funcdes sem medo de represalias, com a breve ressalva de que a existéncia de
uma idade de aposentadoria compulsoria configura um critério que, se alterado, pode
dar margem a mudancas significativas na composicdo da Corte. Uma vitaliciedade
estrita como nos moldes dos EUA poderia ser menos sujeita a esse tipo de aditamento.

Em segundo lugar, temos a garantia de um salario digno e que ndo possa ser
reduzido — a existéncia de um salario compativel com o exercicio da magistratura (o
que, por si so, traz a questdo do tamanho desse salario frente aos incentivos no exercicio
da magistratura e as restricdes orcamentarias da Unido**) junto & irredutibilidade de
proventos ou subsidios garante que juizes possam ter as condicdes necessarias para sua
subsisténcia e ndo figuem a mercé de pressdes monetarias e suborno. No que diz
respeito a condicOes tedricas para a independéncia judicial, estamos de pleno acordo
gue essa € uma condicdo crucial, atendida no caso brasileiro, no qual inclusive o salario

de ministros do STF fixa o teto salarial para o funcionalismo publico®.

4 Duarte (2017) pondera que o valor maximo de subsidio também é limitado por uma utilidade marginal
decrescente de valores recebidos. Entretanto, os valores de subsidio no caso brasileiro tém sido alvos de
criticas no atual contexto de crise econ6mica, por também condicionarem o teto do saldrio do
funcionalismo publico, causando um impacto ndo desprezivel no orcamento publico a cada reajuste.

!> Caberia aqui a ressalva de que ministros podem ter, como em outras profissdes, um subsidio muito
maior no setor privado. No entanto, tal fato ndo apontaria para uma relagao de dependéncia entre Poderes
como a entendemos aqui, mas para a possibilidade de ministros sairem antecipadamente do cargo por
incentivos externos. Uma andlise pormenorizada de como possiveis beneficios externos ao Estado podem
ameacar a independéncia de Cortes Constitucionais fugiria ao escopo do presente trabalho, mas o alto
subsidio, poder e prestigio na carreira juridica de que gozam ministros do STF, aliados a sua autonomia
organizacional e financeira parecem incentivos fortes o suficiente para que a independéncia nao seja
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Em seguida, temos garantias relacionadas ao processo de remocao de ministros
em caso de ma conduta. Esse processo deve ser dificultoso em sua previsdo
institucional, evitando conspira¢fes de governantes para remover juizes contrarios a
suas intengdes. Essa dificuldade de remocdo, segundo o autor, pode se ancorar
institucionalmente tanto em motivos mais claramente delimitados para a remocéo
quanto em mecanismos que aumentam o numero de atores e instancias envolvidas.
Avaliamos que tais mecanismos tornariam o processo, nos termos de Lijphart (2003),
mais consensual. Em outras palavras, a quantidade de atores envolvidos, tanto
organizados em diferentes instancias institucionais quanto individualmente, importa. Se
um processo de impeachment de ministro passa por mais de um Poder (Executivo e
Legislativo), e mais de uma camara dentro de um mesmo Poder, em sistemas
bicamerais, e maiorias maiores e qualificadas, e assim por diante, temos mais garantias
de que esse processo so ird adiante se for de comum acordo de muitos atores, isso sem
contar 0s demais custos politicos envolvidos no enfrentamento com o proprio
Judiciario. Concordando com essas previsdes, consideramos que esse € um dos fatores
que pontuam menos em relacdo a independéncia de jure do STF. Dentre os critérios de
enquadramento em crime de responsabilidade passivel de impedimento temos o
“proceder de modo incompativel com a honra dignidade e decoro de suas fungdes”®
que, certamente, ndo é o mais preciso dos termos. Cabe ponderar, porém, que no que
tange a independéncia de facto, nenhum processo para remocdo de ministro foi
colocado para julgamento no Senado Federal no p6s-1988. No que diz respeito as
maiorias necessarias, 0 processo passa por diversas etapas e julgamentos, mas apenas
em uma casa, 0 Senado Federal e, embora o julgamento definitivo exija uma maioria de
2/3 dos senadores para o0 impedimento, um julgamento anterior de maioria simples ja
pode produzir efeitos de afastar provisoriamente o ministro do cargo.

Em quarto lugar inclui-se a autonomia organizacional e financeira do Judiciario
e seus membros como garantia adicional importante contra a interferéncia externa de
outros Orgdos e Poderes. Essa autonomia guarda relacdes importantes com as demais.
Por exemplo, se pensamos na inamovibilidade, essa garantia tipicamente concedida a
Cortes contemporaneas € condicionada pela legislacdo e regulada pelo préprio

Judiciério, evitando que agentes externos tenham mecanismos de chantagem ou controle

comprometida. Para uma discussao de como esse poder pode se estender mesmo a extenséo de beneficios
corporativos no julgamento de agBes propostas pela magistratura — 0 que, na nossa leitura, ndo
compromete a independéncia judicial, mas é expressdo dela -, ver por ex. Fornara e Carvalho (2018).

16 Conforme o Art. 39 da Lei n° 1079/1950, que estabelece os crimes de responsabilidade.
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jurisdicional frente aos seus membros. Se pensarmos, por outro lado, na irredutibilidade
de subsidios, o reajuste de salarios acima da inflagdo € um importante mecanismo de
manutenc¢do do valor real dos subsidios, e a autonomia financeira das Cortes garante que
esse fator seja levado em consideracdo (DUARTE, 2017, pp. 50-51). Por fim, uma
maior autonomia financeira e administrativa pode ser a diferenca pivotal no controle
exercido pelos outros Poderes sobre as atividades do Judiciario, ja& que se aqueles
podem alterar fatores importantes na forma como este se organiza para tomar decisoes,
como o nimero de membros de Supremas Cortes e de seus assessores (ou 0 orgamento
para aumentar ou reduzir o suporte operacional a Cortes determinadas, por exemplo), o
Judiciario sempre fica a mercé de certa discricionariedade dos membros de outros
Poderes. Entretanto, cabe ressaltar que, como restricdes financeiras sdo sempre
inevitaveis, essa autonomia sempre serd naturalmente limitada por decisGes
orgamentarias externas, o que ndo diminui a relevancia de que a gestdo desse orgamento
seja organizada pelo préoprio Judiciario. O STF também se vé amplamente resguardado
por essas garantias no Brasil, cabendo a ressalva de que algumas alteracdes
significativas, como a do numero de seus membros, possa ser efetuada atraves de
emenda a Constituicao.

Finalmente, o autor ressalta a garantia de insulamento de juizes em relagdo a
quem os escolhe a partir da investidura como um componente importante para a
independéncia de jure. Duarte (2017) cita trés processos distintos de escolha: o de
nomeacao (por oOrgaos politicos), cooptacdo (nomeacdo por membros de carreira da
magistratura) e eleicdo, partidaria ou apartidaria. O processo seria tdo mais
independente quanto mais livre de pressdes e expectativas politicas se encontrasse. 1sso
evitaria, nos termos do autor, a partidarizacdo da Corte, ou seja, a possibilidade de seus
membros agirem de acordo com interesses politicos ou politico-partidarios externos ao
exercicio de suas func@es. Portanto, temos a eleicdo, a nomeacéo e a cooptacdo como
processos que se encontram em ordem crescente de independéncia. Essa garantia
classicamente pressupde a possibilidade de distanciamento de juizes de possiveis
pressdes de quem os escolhe. De fato, nossa discussdo até o momento considerou que
esse distanciamento possivelmente tornaria juizes mais imparciais, 0 que esta de acordo
com parte das expectativas que temos em relacdo a atuacdo de uma corte independente.
Mas sera que essas expectativas, tdo plausiveis normativamente, nos ajudam do ponto

de vista da nossa analise?

30



Ao falar de distanciamento entre juizes e poderes eleitos (ou outros atores da
sociedade civil, do mundo do direito, do crime organizado ou de onde se quiser pensar),
cabe ponderar de que tipo de distanciamento estamos falando, e é esse precisamente um
dos principais objetivos desse capitulo. Por um lado, entende-se que a homeacao por
membros da propria magistratura seria a mais autbnoma, e assim mais distanciada de
pressOes politicas externas, seguida pela nomeagdo por 6rgdos politicos, que ndo
incorreria em tese na busca de aprovagdo publica que a terceira categoria, a das elei¢oes,
em geral para mandatos fixos, acarreta. Essa Ultima seria, portanto, a menos distanciada
de possiveis pressdes politicas — nesse caso, a de constituencies. O que 0s estudos de
independéncia judicial tendem a desconsiderar, entretanto, € o fato de que esse
distanciamento por si s0 ndo pressupbe a principio qualquer limitagdo concreta a
atuacdo de juizes e ministros uma vez investidos no cargo. Sequer falamos aqui de
independéncia de facto. Mesmo de jure, quando pensamos em como 0 juiz atuard no
futuro, se todas as demais garantias de independéncia estiverem presentes, nada impede
juizes de atuarem de acordo com suas proprias preferéncias, ainda que estas ndo sejam
propriamente ligadas diretamente a doutrinas exclusivas do mundo do direito em seus
julgamentos, por exemplo.

Em outras palavras, a atuacdo de membros do Judiciario, se este for
independente de jure e de facto, ndo sera pautada diretamente por quem o escolhe, ndo
importa quem efetivamente faca essa escolha. Ademais, a possibilidade de que estes
ajam de acordo com doutrinas ou orientacdes ideoldgicas e partidarias especificas nunca
estd descartada porque ndo diz respeito necessariamente a presenca ou auséncia de
independéncia em termos da influéncia de atores externos.

Com isso, ndo queremos dizer que o processo de escolha de juizes a cortes seja
irrelevante para as decisdes que tomardo em seguida. Pelo contrério, diferentes juizes
tomam diferentes decisbes, e se a posicdo ideoldgica de um juiz importa para
compreender as decisdes que este vird a tomar, parece-nos perfeitamente plausivel e
provavel que um juiz que seja livremente escolhido por um politico, sem qualquer
controle ou represalia no processo, venha a ter uma posicao ideoldgica proxima a quem
0 escolheu.

No entanto, por mais que isso diga algo sobre imparcialidade, é
fundamentalmente distinto de uma situacdo na qual um juiz se vé obrigado ou coagido
a tomar uma decisdo com base nas preferéncias de outrem. O que todas as outras

métricas de independéncia discutidas até o momento tinham em comum era a presenca
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de uma ameaca ou recompensa crivel que estimulasse um juiz a agir de determinada
maneira. Se, por exemplo, o salario de juizes fosse determinado pelo Legislativo, sua
flutuacdo poderia ser associada a a¢des favoraveis ou desfavoraveis frente a esse poder.
Se juizes pudessem ser destituidos quando um presidente da Republica bem entendesse,
0 proprio cargo ficaria a mercé de possiveis ameacas. Se a estabilidade no cargo de um
ministro dependesse de seu “bom comportamento”, quem definisse os critérios do que
compde esse comportamento também definiria 0s rumos dessa estabilidade. Porém, se
um ministro de uma corte independente em todos os demais aspectos apontados é
indicado e aprovado para o cargo, ele pode em tese se comportar de maneira
contramajoritaria ou ndo, sem expectativa de sofrer represalia em nenhum dos cenarios.

Uma implicacdo importante disso é que se, por um lado, uma corte que julga
processos e membros do Executivo e Legislativo interferindo diretamente em seus
interesses € um sinal de independéncia de facto, como bem apontado, o contrario — uma
corte que se mantém deferente e pouco propensa a contrariar esses interesses — por si sO
ndo sinaliza necessariamente uma corte pouco independente, no sentido de se ver
ameacada. As vezes seus membros apenas preferem ter esse comportamento. Por essas
razdes, a partir daqui distinguiremos o termo relacfes de dependéncia como aplicavel
apenas a essas relacdes nas quais uma corte se vé confrontada com ameagas ou
recompensas criveis de retaliacéo.

A Suprema Corte dos Estados Unidos, que tem basicamente 0 mesmo processo
de escolha e nomeacdo de membros que o STF, é o exemplo perfeito para a distincao
que empreendemos aqui: se, por um lado, ela é descrita como uma Corte independente
desde os Federalistas até hoje, com pouco dissenso, ela tem sido ao mesmo tempo
consistentemente avaliada como uma Corte que se divide por caracteristicas e
preferéncias proprias, que refletem clivagens politicas e atitudinais pré-existentes a
indicacdo de seus membros. Na secdo seguinte, tratamos diretamente dessa questao,

propondo uma resolucdo para o tratamento que daremos ao nosso problema de pesquisa.

2.2.3) Corte independente, atuacdo independente?

A visdo de que a garantia de independéncia judicial asseguraria também que
cortes julgassem as leis e sua constitucionalidade, quando cabivel, considerando apenas
a interpretagdo das mesmas a luz de doutrinas do mundo do direito permaneceu pouco

questionada na academia até o inicio do século passado.

32



Ainda considerando a literatura estadunidense, essa visdo s6 comegou a ser
amplamente contestada a partir da década de 1920, quando a doutrina do realismo legal
comegou a questionar a premissa de que juizes, socialmente e politicamente neutros,
meramente “descobrem” as leis'’. Por essa perspectiva, as 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, e o papel
de pesquisadores interessados descobrir como isso € feito.

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

A proposta de reforma, conhecida informalmente como “Roosevelt’s Court
Packing Plan”, foi uma resposta direta do presidente a declaragdo incessante de
inconstitucionalidade de leis do New Deal pela USSC. Caso tivesse sido aprovada — o
que ndo ocorreu — entre outras medidas, aumentaria 0 namero de justices (terminologia
adotada para ministros da USSC) na Corte pela primeira vez, de 9 para 15. Tambem
estaria em voga a ameaca ao cargo de ministros mais antigos. Dessa forma, haveria uma
ameaca a atuacdo de certo contramajoritaria da corte de entdo por uma mudanca no
arranjo institucional vigente, mudanca essa (a0 menos no que tange ao aumento do
namero de ministros na corte) nao vislumbrada pelos Federalistas, por exemplo.

Caso paradigmatico, mas ndo porque as decisfes de justices ocorridas antes do
New Deal ndo pudessem responder a preferéncias e estratégias politicas. Porque, frente
a possibilidade de adocdo dessa reforma, esses juizes mudaram seus posicionamentos,
na ameaca de serem substituidos ou sobrepujados, permitindo a adoc¢do dos planos do
New Deal pelo Executivo (CALDEIRA, 1987; ARANTES; 2007). De fato, Pritchett
(1948) 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 direcdo a
formacdo de blocos de decisdo reconheciveis em matérias para além da regulacdo

econbmica, como liberdades civis e trabalhistas (PRITCHETT, 1948). A expressao

7 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.

18 A partir daqui, o termo “decisdo majoritaria” refere-se a decisdes nao-unanimes.
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court packing ficou consagrada desde entdo para se referir ao aumento do nimero de
membros de cortes, especialmente alterando regras vigentes e abrindo novos cargos, 0
que é frequentemente associado a objetivos politicos possivelmente concretizados por
essas indicacBes'®. Se entendemos o court packing como uma tentativa de ameacar
efetivamente juizes, tentando forcé-los a votar de uma determinada maneira, podemos
entender que ele 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 julgados em categorias e de justices em liberais ou conservadores compreender
como ministros efetivamente decidem, entendendo que o arranjo institucional — que, ao
final, manteve-se 0 mesmo — poderia ndo ser o suficiente para garantir que as decisoes
tomadas ndo tivessem influéncia de outros fatores que nédo a interpretacéo da legislacédo
de acordo com doutrinas estritamente legais e procedimentais. Essa divisdo por
categorias se iniciou influenciada pela psicometria, com a adocdo de escalas decisorias
para a compreensao dos diferentes campos de atuacdo da Corte, como em questdes de
direitos civis, econdmicos e assuntos fiscais (SCHUBERT, 1965; 1974)%. Sua
consolidacéo 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 0s chamados

modelos atitudinal e estratégico?.

1% Tivemos nosso préprio 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 nimero de ministros de onze
para dezesseis. Embora seja consenso que a intencédo era de fato a de influenciar diretamente as decis6es
da Corte, isso ndo necessariamente se deu como o esperado, como mostra o excelente estudo de Fabricia
de Sa Santos (2008) sobre os pedidos de Habeas Corpus julgados pelo STF no periodo. De modo geral, os
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.

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

21 Os chamados “modelos” legal e institucional tém em comum o fato de nio terem uma clara delimitagdo
epistemoldgica em uma corrente coesa de pesquisadores, sendo mais tipificacbes que dizem respeito a
formas de pensar e estudar a adjudicagdo de leis. O “modelo” institucional trata-se mais de uma
aproximacdo, que chama atencdo a como o paradigma do neoinstitucionalismo coloca questfes
importantes a serem pensadas sobre como diferentes institui¢des formais e informais podem influenciar
de maneira decisiva o curso da ag@o por juizes (CLAYTON & GILLMAN, 1999). O “modelo” legal
rejeita a concepcdo de que os principais fatores explicativos da decisdo de juizes seriam propriamente
ideoldgicos ou comportamentais, sendo os diferentes métodos de interpretagdo juridica, precedentes, ratio
decidendi e outros conceitos afeitos ao mundo do direito os principais responsaveis pelas varia¢des nas
decisdes de juizes, mesmo as majoritérias, que ndo envolvem unanimidade. Embora tratemos apenas en
passant dessa abordagem, ndo sugerimos aqui que ela ndo se encontre em aberto. Ver, por exemplo,
Dworkin, R. Uma Questéo de Principio Sdo Paulo, Martins Fontes, 2001. Para uma excelente revisao
dessas diferentes abordagens e suas possiveis aplicacdes, ver o artigo de Ribeiro e Arguelhes,
Preferences, strategies and motivations: institutional assumptions of theories on judicial behavior and
their transposition to the Brazilian case/Preferéncias, estratégias e motivagdes: pressupostos institucionais
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Esses modelos tém suas seminais contribuicdes tedricas nos trabalhos de Segal e
Spaeth (1993; revisitado em 2002) e Epstein e Knight (1997), respectivamente. 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 0 complexo processo decisorio nas
diferentes escolhas de juizes. Ademais, a propria conexdo que pretendemos estudar
entre a nomeacao de ministros e suas decisdes posteriores tem sido amplamente pensada
por modelos estratégicos, formais ou ndo. Enquanto esses dois modelos rejeitam as
variaveis legais como fatores que explicariam a maioria das decisfes de juizes, eles tém
buscado incorporar componentes institucionais em suas analises, sendo a propria
aproximacao institucional uma relativizacdo de seus resultados. De fato, os modelos
atitudinal e estratégico hoje sdo muitas vezes pensados como complementares, sendo
combinados em explica¢fes mistas.

Ambos os modelos chegam por caminhos diferentes a conclusdo de que juizes
teriam preferéncias por politicas (policy preferences), que influenciam efetivamente
suas decisdes. Enguanto o modelo atitudinal chega a conclusdo de que justices fazem
isso seguindo seus proprios valores e os elementos percebidos do caso, o modelo
estratégico entende que juizes realizam muitas escolhas ao julgar um caso, inclusive as
de mérito. 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) devem ser compreendidas por andlises que considerem
interdependéncia entre atores, ou seja, acdes estratégicas®.

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 conclus6es semelhantes: de que cortes, e sobretudo a Suprema
Corte, seriam independentes, orientadas por policy e que por isso mesmo elas teriam
razoavel autonomia para buscar seus objetivos de policy. H4 uma importante inversao
que ressaltamos aqui: enquanto nas sec¢6es anteriores vimos decisdes influenciadas por
preferéncias estranhas as estritamente ligadas ao “modelo legal” como sintomas de

deficiéncias na independéncia de cortes, aqui quando decisdes ocorrem dessa forma,

de teorias sobre comportamento judicial e sua transposi¢do para o caso brasileiro. Direito e Praxis, v. 4, n.
2, p. 85-122, 2013.

22 Embora Choices surpreendentemente (e propositalmente) n&o utilize nenhum modelo formal para
chegar a suas conclusfes, ele € uma tentativa exaustiva de sistematizar teoricamente os diferentes tipos de
escolha que juizes podem fazer do ponto de vista estratégico.
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fazendo valer preferéncias de juizes, € justamente porque eles tém independéncia para
tomar essas decisdes. Grande parte dessas conclusfes se aplicaria ao caso brasileiro.
Vejamos as semelhangas e diferencas e 0 que pode ser aproveitado.

Spaeth define em 1972 o conceito attitude como um “conjunto inter-relacionado
[relativamente duréavel] de crencas sobre um objeto ou situagdo (...). Os objetos séo as
partes diretas e indiretas envolvidas no processo; as situacdes sdo o assunto legal
dominante no caso.” (SPAETH, 1972, p. 65; traducdo nossa). No modelo atitudinal
caberia, portanto, identificar as atitudes e esses objetos ou situa¢es, chamados
posteriormente de fatos do caso, ou case stimuli (SEGAL e 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 acOes direcionadas a
concretizacdo de objetivos por politicas (policy goals), seriam estratégicos e teriam suas
interacdes moldadas por instituicdes.

Os dois modelos concordam que ha razoavel independéncia da Suprema Corte,
embora a perspectiva atitudinal seja mais enfatica a esse respeito. Alguns aspectos
mobilizados por Segal e Spaeth nesse sentido sdo certa "mitologia” no ato de julgar,
uma descrenca historica e arraigada no poder governamental, a revisdo judicial, o
conceito de Lei Fundamental atribuido a Constituicdo, os sistemas federalista e de
separacdo de poderes (SEGAL e SPAETH, 1993; 2002, cap. 1). Vimos anteriormente
que ao menos 0s quatro ultimos tambem estdo presentes no Brasil. Quanto as
motivacdes, hoje teriamos nos EUA uma Suprema Corte consolidada, pouco suscetivel
a ameacas criveis ou a recompensas vantajosas, como a de ocupar outros cargos, ja que
atualmente poucos justices seriam atraidos por cargos mais vantajosos, dada a posicao
que ja ocupam (desenvolvido também por Epstein e Knight (1997; p. 36-39)). Esse
cenario também € verdadeiro para o Brasil, onde raramente um ministro disputa outro
cargo de prestigio apés sair do STF?. Nesse sentido, as relagdes de dependéncia que

elencamos seriam raras, se presentes.

2 \fer, por exemplo, os trabalhos de Frederico de Almeida (2010; 2014) e de Fernando Fontainha
(FONTAINHA et al., 2017; dentre muitos outros) sobre trajetorias profissionais no Judiciario e no STF,
que oferecem um excelente panorama sobre o perfil de trajetéria dos ministros e demais membros do
Judiciério. Dentre os ministros que encerraram sua carreira no STF desde 1988 apenas Nelson Jobim e
Francisco Rezek exerceram cargos de destaque semelhante, ambos em cargos de confianca em
ministérios de Estado. O ultimo deles, Rezek, é ainda caso paradigmatico, ja que chegou a voltar ao STF
dois anos depois, sendo o Unico ministro que foi nomeado duas vezes a Corte. Apds sua segunda saida
ainda chegou a figurar entre os membros da Corte Internacional de Justica da ONU, sendo novamente
uma excegdo que confirma a regra.
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Se imaginamos um presidente que queira influenciar diretamente uma Corte,
fazendo valer suas preferéncias, cabe acrescentar que diante desse cenario — ministros
com mandato fixo e aposentadoria garantida, provavelmente no cargo mais prestigioso
do Poder Judiciério e insulados institucionalmente de pressbes diversas —a manutencdo
de relagbes de dependéncia torna-se muito custosa, ainda mais quando pensamos que
decisdes sdo frequentemente tomadas por mais de um ministro, e portanto dificilmente a
relagdo traria muitos beneficios se ndo fosse algum tipo de ameaca ou recompensa que
atingisse a varios ministros.

Considerando a andlise pregressa, nos voltamos a questdo suscitada na secdo
anterior, que compreendia um dilema aparente da independéncia judicial: como uma
Corte considerada independente pode se guiar por preferéncias outras que ndo as
inscritas formalmente na sua previsao ou “missao” institucional, a saber, a de decidir
conforme interpretacdes diretas da legislagdo, como mandaria a cartilha do “modelo
legal”? Em outras palavras, como pode a Corte dos EUA ser considerada independente
se sua atuacdo pode ser explicada e prevista em grande maneira por modelos que
pressupdem o comportamento ideoldgico de seus ministros e faz desse comportamento
independente conceito que orienta as principais variaveis explicativas das decisdes?

A distincdo aventada anteriormente, que considera relacdes de dependéncia
como aquelas que promovem ameacgas oOu recompensas criveis condicionais a atuacao
de uma corte, nos ajuda aqui. Se partimos do pressuposto de que uma Corte €
independente, ou seja, estd devidamente insulada e protegida de relacbes de
dependéncia, uma decisao que va ao encontro de preferéncias de representantes eleitos é
uma decisdo independente, porém que converge com a desses representantes. Mutatis
mutandis, a decisdo de um ministro indicado pelo ex-presidente José Sarney de nao
vetar uma lei aprovada em seu governo de constitucionalidade questionada no STF nada
nos diz sobre uma relacdo de dependéncia entre o ministro e o ex-presidente, mas pode
dizer algo sobre preferéncias comuns aos dois, 0 que chamaremos de relacdes de
convergéncia entre essas preferéncias e esses atores.

Entretanto, ndo basta que decisdes coincidiram para que as preferéncias sejam
necessariamente as mesmas. Quem ja ouviu a expressdo “o inimigo do meu inimigo é 0
meu amigo” sabe bem que motivagdes e preferéncias distintas podem levar a objetivos
comuns e agdes num mesmo sentido. Por isso, nos debrugaremos agora mais
detidamente sobre as relacbes de convergéncia, refletindo sobre motivacdes e

preferéncias subjacentes a agdes que convergem entre 0s Processos que Nos Propusemos
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a analisar — o de escolha e nomeacéo de ministros ao STF e da tomada de decisdo pelos
mesmos em julgamentos. Com isso, pretendemos qualificar a estratégia empirica
deslindada nos capitulos seguintes e ampliar o debate sobre interacfes entre Poderes de

um modo geral.

2.3) Pensando a convergéncia

Considerando o objetivo empirico desse trabalho, de operacionalizar uma
abordagem que contemple possiveis conexdes entre o processo de nomeacdo de
ministros ao STF e as decisfes proferidas pelos mesmos uma vez investidos em nossa
Suprema Corte, necessitamos de um arcabouco tedrico que nos forneca pressupostos e
um enquadramento adequados. Nas secOes anteriores, vimos que temos motivos
razoaveis para supor que ministros tém uma ampla margem de atuacdo uma vez
investidos, e que essa atuacdo ndo parece estar demasiadamente cerceada por ameacas
plausiveis dos demais Poderes, tendo condi¢cGes de independéncia de jure e de facto
razoavelmente supridas pelos indicadores disponiveis.

Por isso, embora ndo descartemos completamente a possibilidade de ministros se
verem envolvidos em relacfes de dependéncia circunstanciais, e menos ainda de que
essas prerrogativas ndo se vejam ameacadas daqui em diante, temos seguranca de que 0
recorte utilizado em nossa analise empirica — normas federais com decisdes majoritarias
de mérito em acdes diretas de inconstitucionalidade proferidas entre 2003 e 2014 — pode
ser considerado no contexto de atuacdo de uma corte independente.

Entretanto, ainda que tomemos essa independéncia como pressuposto, nem
sempre essa atuacdo se opOe a poderes eleitos ou a quem indica os ministros julgadores
em cada decisdo. Portanto, para examinar como pode se dar a influéncia de poderes
eleitos em decisbes posteriores, lancaremos mado do conceito de relacBes de
convergéncia. Esse conceito esté ligado a possiveis coincidéncias entre preferéncias de
atores em momentos distintos — nesse caso, ministros do STF?*, presidentes e senadores,
quando da indicacdo de ministros; e ministros do STF e presidentes que os indicaram ou
coalizBes quando do julgamento de a¢des pelo Tribunal. Essas preferéncias, por sua vez,

sdo motivadas pelo contexto de atuacdo de cada um deles, que fomenta motivacdes

% Embora nossa abordagem seja generalizével para cortes em geral, adotamos por vezes a estratégia de
nos referir especificamente ao STF para melhor precisar as motivacdes e preferéncias convergentes a
partir das particularidades e o contexto de tomada de decisao.
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diversas. Iniciamos examinando essas motivacgdes, para podermos avancar em direcao
as preferéncias efetivas dos atores e, finalmente, compreender como elas podem

convergir.

2.3.1) Motivacges dos atores: consideragdes preliminares

A fim de especificar claramente os parametros a partir dos quais tragamos nossa
distincdo entre as diferentes relagdes entre o processo de indicacdo e aprovacao de
ministros e o julgamento de agGes pelos mesmos, iniciaremos com uma breve reflexao
sobre as motivacOes dos atores envolvidos. Nessa secdo, enunciaremos algumas das
motivacOes plausiveis para ministros, presidentes e senadores nos processos de tomada
de decisdo que cabe a cada um deles em nossa analise?. Algumas dessas motivacdes
serdo melhor desenvolvidas nas se¢bes subsequentes, ao falarmos das preferéncias dos

atores.

2.3.1.1) Motivac6es dos ministros

Juizes de Cortes Constitucionais em geral — e ministros do STF em especifico —
podem ter diversas concepcdes sobre 0 que lhes compete e o que vale ser feito enquanto
ocupam o cargo. Por exemplo, podem entender que a Corte deve ser mais ou menos
aberta a interesses de atores do mundo juridico e da sociedade civil e agir nesse sentido,
de diversas formas que ndo julgamentos. Poderiam aproveitar o espacgo privilegiado que
ocupam para tomar posicdo em pronunciamentos e assim, quem sabe, influenciar esses
atores. Isso sem duvida pode importar para presidentes. Usando o exemplo mais
caricato possivel, um presidente social-democrata ndo vai querer que um ministro
liberal se pronuncie contra uma politica econbémica que aprovou recentemente, ainda
que esse ministro depois se declare prejudicado e ndo vote numa a¢do movida contra
essa politica.

Ainda assim, para os fins desse trabalho, limitamos nossa analise a julgamentos.
Dentre as atividades e atribuicdes de ministros do STF, o julgamento de casos concretos

e principalmente de normas abstratas (leis e atos normativos em controle direto de

2 A principio, ndo assumimos uma preferéncia final dada para nenhum dos atores, até porque ela é objeto
de disputa. Partimos das motivagdes possiveis a esses atores, a luz da literatura, para avaliar desde o
inicio as vantagens e limitagdes de nossa abordagem empirica.
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constitucionalidade, em contraposi¢cdo a contendas entre partes) € o que tem capacidade
para gerar impacto politico direto nas leis e, consequentemente, em politicas. Se essa € a
atividade politica preferida ou ndo de um ministro ou outro pouco importa, porque
ministros devem necessariamente julgar casos e acOes e, fazendo-o, fazem escolhas,
orientadas também elas por objetivos, ou motivacoes.

Portanto, os julgamentos do STF sdo fundamentais porque geram um impacto
claro e substantivo para atores externos e internos (0s préprios ministros entre si) que se
preocupem com as atividades da Corte. As motivacdes desses ministros também sdo
fundamentais para esses atores, caso queiram compreender ou tentar prever como
ministros decidem, individual e coletivamente. Finalmente, decisdes em julgamentos
sdo tomadas a toda hora, e em grande quantidade, com impactos certos e recorrentes em
politicas, diferentemente de outras a¢des mais conjunturais.

A literatura que analisa 0 processo de tomada de decisdo em julgamentos discute
muitas possiveis motivacoes individuais de juizes em Cortes Constitucionais que podem
ser pensadas como fins em si mesmas. Algumas das principais sdo o fortalecimento da
legitimidade institucional da Corte como um todo, a busca de indica¢cdes ou promogdes
para cargos e demais beneficios, a aprovacéo de outros grupos (chamados por vezes de
audiéncias) ou dos pares por si so, a aplicac¢do da lei e do “bom direito” e, finalmente, a
influéncia na modificacdo de politicas. Por ora, apenas as enunciamos, mas em breve

analisaremos cada uma delas.

2.3.1.2) Motivac0es de presidentes e senadores

Presidentes e senadores também podem ter diversas motivacoes e, sem duvida
alguma, influenciar Cortes Constitucionais é apenas uma delas. Entretanto, assim como
ministros que devem julgar acdes, eles aqui se deparam com uma tarefa da qual ndo
escapam: no caso, a obrigacdo de indicar e aprovar ministros a nossa Suprema Corte.
Assim sendo, se ministros necessariamente fazem escolhas ao julgar, presidentes
necessariamente fazem escolhas ao decidir qual o proximo ministro a ocupar uma vaga
no STF, bem como o fazem senadores ao sabatinar e votar pela investidura ou ndo dos
nomes escolhidos. Resta saber suas motivag0es para essa escolha e aprovacéo.

Algumas das motivagdes finais que a literatura confere a presidentes séo a
indicacdo de ministros com certas caracteristicas como sinalizacdo para constituencies,

0 uso da indicacdo per se em barganhas politicas visando outros interesses
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(ARGUELHES e RIBEIRO, 2010) e principalmente ganhos em influéncia em politicas
e julgamentos futuros em geral. Essas motivagdes também serdo melhor analisadas mais
adiante. Embora custos politicos sejam dificeis de mensurar, o custo da ndo aprovacao
de um(a) candidato(a) é maior que a simples escolha de um novo nome, visto que a tal
recusa, (algo que seria inédito no Brasil em mais de cem anos), causaria razoavel dano a
imagem do(a) presidente em questdo, além de configurar um perigoso precedente para
situacOes futuras.

Por fim, senadores também se véem diante da prerrogativa de sabatinar e votar a
aprovacao de novos candidatos a ministros ou ministras do STF. A diferenca é que,
diferentemente do que ocorre com presidentes, eles ndo sdo obrigados a cumprir a
tarefa, a saber, a comparecer as sessdes — a ndo ser que facam questdo de votar pela
aprovacdo do ministro em questdo, tendo em vista que a mesma s6 ocorre com anuéncia
da maioria absoluta dos membros do Senado Federal. Sua decisdo individual & muito
menos relevante para o resultado final. Suas motivagfes, em comparagdo com as do
presidente, parecem estar predominantemente relacionadas a possiveis ganhos de
influéncia em politicas ou de barganhas politicas, ja que as outras motivacoes que talvez
pudessem importar parecem fazer pouco sentido para cada senador tomado

individualmente. Retomaremos essa discussao mais adiante.

2.3.2) Relacdes de influéncia: dependéncia e convergéncia

O que nossa breve descricdo permite adiantar é que a influéncia em politicas é
apenas uma motivacdo possivel dentre outras tanto para presidentes quanto para
ministros. Essa motivacdo, entretanto, tem sido pouco explorada nos estudos sobre o
STF brasileiro. Outra conclusdo preliminar é que praticamente todas as motivacoes
elencadas, ndo obstante sejam fins em si mesmas, ndo sao excludentes, permitindo certa
margem de complementaridade. Em outras palavras, restringindo-nos aos panoramas
elencados, se um presidente indica um ministro que ele consegue aprovar, manda bons
sinais para a sociedade civil com a indicacdo (por indicar um ministro pertencente a
uma minoria étnica ou grupo estimado por seus eleitores, por exemplo) e esse ministro
ainda impede que suas politicas sejam vetadas o Supremo, ele serd plenamente bem
sucedido. Se um ministro, por outro lado, conseguir com uma mesma decisdo a
aprovacdo de seus pares e o reconhecimento da sociedade civil (suas “audiéncias”), a

fixacdo de uma jurisprudéncia que se mantenha e o fortalecimento da legitimidade do
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STF ou até do Judiciario como um todo, podemos imaginar que ele pode estar matando
ndo dois, mas trés coelhos com uma cajadada s6. Entretanto, o significado da fixacao de
uma jurisprudéncia pode ser interpretado como motivado pela aplicacdo do direito ou
por uma posicdo marcada por preferéncia por politicas, mas veremos que dificilmente
essas duas motivacdes se complementam na literatura.

Ainda que tenhamos todas essas possibilidades, s6 hd uma forma possivel de
conectar as motivacGes de ministros em julgamentos, os presidentes que os indicam e 0s
senadores que os aprovam: as influéncias em politicas. Ou seja, s6 faz sentido
substancial relacionar indicacdo e aprovacdo de ministros com a tomada de deciséo
pelos mesmos em julgamentos se hd meios efetivos de que um processo de tomada de
deciséo influencie no outro.

Esses meios sdo 0 que chamamos de relagdes de influéncia, que caracterizam o
elo de conexdo entre os dois processos. Argumentamos analiticamente que essas
relacbes de influéncia podem ser de dois tipos: de dependéncia ou de convergéncia. As
primeiras, previamente definidas, estabelecem dependéncia direta entre 0s membros(as)
do Tribunal e presidentes que os indicam, enquanto as segundas possibilitam
convergéncia entre as preferéncias desses atores. Nos focamos aqui em ministros e
presidentes, mas na discussdo posterior ficard claro como senadores também estdo
imersos nessas relacoes.

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

Esse ultimo exemplo ilustra a conexdo entre uma relacdo de dependéncia e
algumas motivacdes possiveis, como a expectativa de obter um cargo politico especifico
por um ministro. Se essa fosse uma motivacdo plausivel de um ministro no Supremo
Tribunal Federal, e um ator politico como o presidente tivesse meios de influenciar ou
garantir que essa motivacdo fosse alcancada, uma relacdo de dependéncia, conforme
definimos, poderia vir a ser ai configurada. Contudo, esse ndo é o caso para o0 cargo de
ministro do STF que, sendo a ultima instancia do Poder Judiciario e com todas as
garantias e prerrogativas associadas a atuacdo na Corte, como vimos, ndo inspira

ascensdo para niveis superiores de carreira.
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As relacdes de convergéncia se distinguem porque ndo garantem influéncia por
recursos de ameaga, recompensa ou patronagem, mas buscam-na pela indicacdo de
ministros com preferéncias por politicas semelhantes as suas. Essas preferéncias se
manifestariam na adjudicacdo constitucional de leis e atos normativos previamente
aprovados e implementados.

Essas relagfes sdao mais complexas porque demandam o alinhamento de uma
série de fatores. Dessa forma, a convergéncia seria esperada em nosso sistema se pelo
menos quatro condi¢bes forem atendidas: (1) ministros devem ter autoridade para
realizar julgamentos caracterizados por preferéncias por politicas; (2) as agdes de
ministros ao julgar e fazer escolhas devem levar em conta essas preferéncias; (3)
candidatos a ministros devem ter essas preferéncias por politicas razoavelmente
conhecidas por presidentes; e (4) presidentes ou presidentes e senadores considerados
conjuntamente devem ter prerrogativas favoraveis a indicagdo de quem preferirem a
Suprema Corte. Cada uma dessas condicdes é fundamental para que decisdes judiciais
que contemplem preferéncias de atores que indicaram ministros ndo ocorram ao sabor
do acaso. No entanto, enquanto a auséncia de uma delas ndo permite que a convergéncia
se concretize, sua presenca pode vir em maior ou menor grau. Por exemplo, ndo faz
sentido supor que presidentes e senadores possam prever precisamente quais serdo as
preferéncias um ministro escolhido em cada acao, por melhor que o conhecam — nem o
proprio ministro saberia, quando indicado. Felizmente, nossa terceira condi¢cdo nao
pressupde nada disso, mas apenas que algumas caracteristicas relevantes para conferir
certa previsibilidade as decisdes futuras sejam conhecidas.

Destrinchamos cada uma dessas quatro condicdes a seguir.

2.3.3) Condicges para a convergéncia

A primeira condi¢do pode ser suprida por um desenho institucional que permita
gue ministros julguem casos de acordo com preferéncias por politicas especificas. I1sso
ndo significa que o sistema precisa incentiva-lo formalmente, caracterizando decisdes

proferidas como decisbes politicas, mas apenas Ser permissivo a essa pratica®.

%6 por exemplo, poderia ser feita a consideragdo de que Cortes Constitucionais nos moldes previstos por
Kelsen podem ter seu poder de jurisdi¢do constitucional pensado de forma que essas cortes sejam
consideradas tribunais propriamente politicos em sua esséncia, enquanto no Brasil essas atribui¢des sdo
investidas no STF, que também é Gltima instancia do Poder Judiciério. Por mais relevantes que possam
ser as implicagBes normativas dessa distin¢do entre essas diferentes institui¢des — dentre as quais poder-
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Aludindo a discussdo pregressa sobre independéncia judicial, chamamos essa condicao
de policy-making de jure.

A segunda condigdo seria suprida se ndo apenas o policy-making de jure for
possivel, mas for de alguma forma praticado por ministros. Se ha ministros que podem
ser efetivamente escolhidos para fazer parte do STF que fazem politica de acordo com
suas preferéncias em julgamentos (sejam essas preferéncias sinceras ou estratégicas), a
porta esta aberta para o policy-making efetivo.

A terceira condicdo se faz satisfeita se as preferéncias por politica de possiveis
candidatos a indicacdo ao STF imbricadas numa situacdo de policy-making efetivo se
fizerem claras de alguma forma para presidentes em questdo. Uma dificuldade
imediatamente se apresenta, a da incerteza futura: ndo bastaria saber que um
determinado candidato, ao ser indicado num ponto t, no tempo, comegaria a votar de
forma favoravel a politicas que o presidente quer manter, sendo contrarios a acoes de
inconstitucionalidades movidas contra a norma em questdo, por exemplo. O presidente
teria que ter uma nogdo de que a preferéncia do(a) candidato(a) permaneceria num
ponto t,, no futuro. Isso, € claro, partindo do pressuposto que o presidente assume que
suas preferéncias em relagdo ao assunto em questdo ndo mudardo com o tempo. O
atendimento dessa condi¢do, mais complexa de delimitar por essas e outras razdes,
configura o que chamamos de policy-making informado.

A quarta e ultima condicdo seria contemplada de forma irrestrita caso a
indicacdo de um candidato que praticaria policy-making informado de acordo com o
esperado por um(a) presidente (no limite, perfeitamente coincidente com seu ponto ideal
numa escala de preferéncias) pudesse oferecer custos irrisérios e ser aprovada pelo
Senado. Num presidencialismo de coalizdo, ndo € dificil concluir que dificilmente as
preferéncias do presidente dominardo totalmente sem nenhum tipo de acomodacédo a
outras preferéncias (LEMOS e LLANQOS, 2007; 2010; 2013). Ainda assim, isso ndo
prejudicaria totalmente nossa quarta condi¢do, por duas raz6es. Primeiramente, nossas
condicdes sdo adaptaveis ao cenario de ajuste de preferéncias do presidente em relacéo
a coalizdo. Se ha ajuste, como €é razoavel se supor, podemos considerar que ha condicéo
para a convergéncia em relacdo as preferéncias da coalizdo, na figura dos senadores

favoraveis a indicagdo do ministro em questdo. Nesse caso, podemos considerar que

se-ia cogitar que as primeiras tém uma tradi¢do de incorporacdo mais confortavel de um fazer politico —
na pratica, 0 que nos interessa para nosso proposito é se ha abertura, dadas as competéncias de uma Corte,
para que preferéncias por politicas sejam consideradas.
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essa coalizdo ainda pode buscar preservar seus interesses frente a oposicdo pela
nomeacdo de ministros. Em segundo lugar, ainda é possivel que preferéncias de
presidentes sobressaiam no processo. Mais adiante, veremos como essa discussao
especifica se d& para o caso brasileiro, 0 que serd muito relevante na delimitacdo de
nosso desenho de pesquisa.

De todo modo, apenas suprida essa quarta condicdo podemos falar em uma
situacdo que chamamos de convergéncia esperada entre 0s interesses envolvidos nos
dois processos de tomada de decisdo. A convergéncia € esperada porque todos 0s canais
se veem abertos para que ministros possam se mostrar favoraveis aos interesses do
presidente ou coalizdo que os escolhe em suas decisfes futuras, embora a natureza desse
evento seja eminentemente probabilistica. Ndo necessariamente ministros concordaréo
em todas as decisfes ou mesmo por razdes ou preferéncias idénticas as que presidentes
ou coalizdes possam manifestar, mas a satisfacdo dessas condigdes torna plausivel a
expectativa de que suas decisdes convirjam, na média, com o que seria preferivel por
presidentes ou coalizdes.

Estabelecidas preliminarmente essas condicGes, empreendemos nas secOes
seguintes uma andlise de como elas podem se fazer presentes em cortes e, no caso
brasileiro, no STF. Voltamo-nos inicialmente novamente aos canones dos modelos de
judicial politics, que pensaram algumas dessas questdes para a Corte dos EUA para
responder a uma questdo semelhante a nossa: como cortes independentes podem fazer

valer preferéncias politicas, ou preferéncias por politicas especificas?

2.3.4) Policy-making de jure

Para Segal e Spaeth (2002), a Suprema Corte dos EUA teria um papel central
para a extensdo de seus préprios objetivos de politicas (policy goals). Isso se daria
porque seus membros ndo tem accountability eleitoral ou politica, nem a ja citada
ambicdo de ocupar cargo mais alto e o Tribunal € a Gltima instancia do Poder Judiciério,
tendo portanto deciséo irrecorrivel. Nesse sentido, o policy-making de jure parece muito
plausivel, ndo s6 nos EUA, como aqui, onde temos condi¢Ges semelhantes. 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 € 0 que permite aos membros da
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USSC, diferentemente das instancias inferiores do Poder Judiciério, 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 (EPSTEIN e KNIGHT, 1997; p. 25-26). Ambas as
perspectivas falam que a selecdo de casos parece seguir reversal strategies, ou seja,
ocorreria tendo em vista prospectivamente o que se pretende reverter, ou questes que
fomentassem divergéncia em relacdo ao status quo, e dentro da prépria 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 e SPAETH, 1993; 2002, cap. 2; EPSTEIN e KNIGHT,
1997; p. 25-27).

Aqui no Brasil, um mecanismo semelhante ao docket control foi introduzido
pelo requisito de Repercussdo Geral em nosso sistema difuso, introduzido pela EC
45/04 (Reforma do Judiciario) e regulamentado pela LF 11418/06. A Sumula
Vinculante também amplia nosso policy-making de jure, ja que os casos escolhidos
podem se converter em uma jurisprudéncia mais consistente, e que inclui todo o
Judiciario.

Se o0 docket control é tido como um pré-requisito para a extensao de policy goals
nos EUA, isso ndo significa que sua auséncia impossibilita o policy-making de jure,
apenas o dificulta. A Repercussdo Geral € aplicavel no Brasil apenas a acGes de revisao
concreta entre partes. Entretanto, mesmo quando lidamos com acGes de controle
concentrado, como as acgdes diretas de inconstitucionalidade, como faremos em nossa
analise empirica, uma outra dimensdo vale ser acrescentada nessa légica: a do tempo.
Na pratica, 0 que temos no STF hoje € um Tribunal que tem autonomia para julgar os
casos que Ihe convier, e essa autonomia se estende aos ministros a nivel individual.
Embora haja previsdo regimental para o cumprimento de certos ritos em periodo restrito
de tempo, como o pedido de vista, ndo raro observa-se que esse tempo é ultrapassado
sem nenhum 6nus visivel para 0os ministros, até mesmo em décadas. Isso tem feito
pesquisas mais recentes considerarem esse controle do tempo, que permite inclusive que
ministros evitem individualmente o julgamento de casos sem repercussdes claras via
pedidos de vista, como uma forma alternativa de promover o docket control mesmo em
acoes de controle concentrado (ARGUELHES e HARTMANN, 2017). Finalmente,
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dada a grande quantidade que temos de casos disponiveis para julgamento, o cenario na
pratica é de grande autonomia de ministros para definir sua prépria agenda.

Essas prerrogativas possibilitariam que uma corte como o STF tenha capacidade
de exercer um poder discricionario importante sobre politicas com razoavel deferéncia
de outros atores relevantes, cumprindo a primeira condicdo para que presidentes ou
presidentes e senadores possam se aproveitar de situagdes de convergéncia. E verdade
que se essa deferéncia de atores ao STF for prejudicada, talvez uma das motivacdes que
elencamos — a de manutengdo de legitimidade institucional — pode ganhar nova
relevéncia. Muito da independéncia e do policy-making de jure gque sustentamos aqui
estariam pautados em arranjos institucionais, mas esses arranjos mesmo estao sujeitos a
mudancas que podem ser levadas a cabo pelos outros poderes. Entretanto, o que Epstein
e Knight (1997) argumentam é que, mesmo do ponto de vista da legitimidade
institucional, de manter-se uma Corte relevante e respeitada pelos outros Poderes e
demais atores, essas motivacdes ndo podem ser pensadas como fins em si. Possiveis
objetivos que visem garantir a legitimidade da Suprema Corte frente a outras
instituicbes e Poderes ndo apenas ocorrem incidentalmente como sdo eles mesmos
meros meios para objetivos de politica, por meio da alteragdo ou afirmacdo do status
quo legal.

Pode ser que essa conclusdo seja precipitada, e que a legitimidade possa ser
buscada como um fim ou ainda como meio para outros fins que ndo relacionados a
politicas. Nao obstante, essa certamente ndao é a Unica motivacdo possivel para
ministros, restando demonstrado que a possibilidade para a busca de objetivos de
politicas esteja dada. Vejamos agora como, além de possivel, o policy-making ocorreria

de fato para esses autores.

2.3.5) Policy-making efetivo

Sendo possivel o policy making, os dois modelos — estratégico e atitudinal —
concordam que ele esta garantido pela prépria natureza das decisdes de juizes. Enquanto
0s autores do modelo estratégico tratam isso de forma mais dispersa, os autores do
modelo atitudinal se valem de criticas a plausibilidade do modelo legal que eliminariam
outras alternativas logicas que ndo envolvam fazer politica(s). A defesa do policy-
making efetivo seria, portanto, por esse ser 0 Unico objetivo possivel a ser buscado por

justices.
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Segal e Spaeth (2002) atacam bases de sustentacdo do modelo legal, que previa
que os julgamentos de ministros seriam orientados por lawmaking, e diferentes decisoes
seriam decorrentes necessariamente de diferentes interpretagdes das normas. Alguns
conceitos hermenéuticos criticados séo os de plain meaning (letra da lei) e Legislative e
Framers' intent (andlogo a intencdo do legislador e do constituinte). Também discordam
que o uso de precedentes em suas diversas formas seja mais que uma forma de legitimar
objetivos de politicas (nos EUA e em paises de Direito Comum, supostamente esse uso
seria ainda mais importante e recorrente, pelo principio do stare decisis). Na primeira
versdao (SEGAL e SPAETH, 1993), também falam dos conceitos de balancing e de
interesses societarios e de reasonableness. Esses Ultimos guardam analogias, embora
ndo equivaléncia, respectivamente com a ponderacao de principios e a razoabilidade no
nosso ordenamento juridico, por exemplo.

De modo geral e sucinto, quaisquer métodos interpretativos e de ponderagéo
seriam sabidamente insuficientes para se chegar a uma conclusdo univoca na
interpretacdo de leis — ndo porque ministros ndo querem genuinamente compreender a
“letra da lei” ou o Framer’s Intent, mas porque esses conceitos seriam falaciosos por
sua incapacidade de produzir uma verdade, ainda mais uma que se mantivesse constante
ao longo do tempo. Os intents, para além disso, seriam nada menos que uma invencéo,
cega a questdes basicas de impossibilidade de captacdo de intencdes claras de uns ou
outros em escolhas coletivas, como as tomadas pelos Pais Fundadores nos EUA (ou aos
constituintes aqui)?’. Os precedentes, embora usados de diversas formas pela Corte,
seriam meros meios para argumentar por uma decisdo ou outra. Para além do teste
l6gico, é realizado teste empirico para reforcar esse ponto (SEGAL e SPAETH, 2002, p.
279-311), nao encontrando evidéncias que suportem o uso ‘“desenviesado” de
precedentes.

A conclusdo geral para os autores do modelo atitudinal é que ha ndo apenas a
competéncia e autoridade para o policy making judicial, mas também seria precisamente
isso que justices inevitavelmente fazem no exercicio de suas atribuicdes, 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.

21 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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Mesmo que tenhamos reserva em aceitar o modelo atitudinal para o caso
brasileiro — como veremos que é o que ocorre na nossa literatura aqui em geral — isso
ndo invalida as criticas elencadas ou a aplicacdo das mesmas ao Brasil. Ademais, se é
verdade que juizes invariavelmente fazem politica, temos presente nossa segunda
condicdo para que a convergéncia seja possivel. Se a forma como juizes fazem politica
ndo for precisamente de acordo com suas atitudes, mas levar em conta também questdes
estratégicas ou institucionais, isso ndo descartaria a existéncia de preferéncias que
incorporam motivaces por politicas, talvez passiveis de conhecimento por quem 0s
indica.

Uma ressalva, porém, se faz necessaria. Das possiveis motivacdes Ultimas de
ministros ao julgar, apontadas no inicio do capitulo, verificamos a plausibilidade de
descartar o fortalecimento da legitimidade institucional da Corte como um todo por ser
dificilmente predominante; a busca de indicacfes ou promogdes para cargos e demais
beneficios por ser irrelevante; e a aplicacdo da lei numa perspectiva exclusivamente
interpretativa do direito por ser ildgica. Entretanto, ainda nos resta a aprovacdo de
outros grupos ou dos pares por si s6 como fim ultimo relevante, como defendido por
autores como Baum (2009) em modelos de audiéncia. N&o descartamos a plausibilidade
dessa explicacdo a principio, mas apenas ressaltamos que ela ndo é tida como o Unico
objetivo possivel, ou mesmo o preponderante buscado por ministros. Dessa forma, ndo
necessariamente todas as motivacdes sao guiadas por motivacdes de policy-making.
Entretanto, essa motivacédo parece plenamente razoavel e convincente para ministros.

Do lado dos presidentes e senadores, a questdo das motivacdes frente ao policy-
making efetivo € muito mais simples: se descartada a possibilidade de relacdes de
dependéncia, os incentivos para a indicacdo de ministros de preferéncias convergentes
se mantém.

Restaria a esses atores conhecer preferéncias de candidatos em potencial a
investidura no STF, para que os nomes de preferéncias convergentes sejam indicados. A
presenca desse conhecimento é o que configuraria nossa terceira condicdo de

convergéncia.

2.3.6) Policy-making informado e convergéncia esperada

Os autores elencados nos fornecem argumentos para pensar como juizes

decidem uma vez no cargo, mas focam-se muito pouco em como presidentes
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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 é notavel. Esses diferentes atores forneceriam informagdes
complementares que influenciariam o conhecimento de nomes viaveis por presidentes.
Em outras palavras que ndo 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) filiagdo partidaria e ideologia do juiz
indicado; (2) ambiente politico; (3) experiéncia prévia judicial; (4) regido geogréfica;
(5) religido, raca e sexo; (6) amizade e patronagem. Alguns desses fatores, como o
primeiro, o terceiro e 0 sexto apontam para nossa terceira condi¢éo para a convergéncia,
pois sdo atributos facilmente reconheciveis por presidentes. No entanto, a literatura
carece de estudos sistematicos sobre o processo de escolha de um nome especifico de
ministro para o STF.

Cabe ressaltar, entretanto, que em meio a uma vasta gama de escolhas possiveis,
é plausivel assumir que, assim como se da em outros cargos de indicacdo do Executivo,
como o de ministro de Estado, ha meios de se conhecer, ao menos parcialmente, o
posicionamento de possiveis candidatos. A extensdo desse conhecimento, entretanto,
merece melhor exploracao.

Dentre esses seis fatores citados como relevantes para a escolha de ministros, o
segundo — o “ambiente politico” — importa para pensarmos na Ultima condi¢do para a
convergéncia. Essa condicdo é satisfeita se presidentes puderem fazer valer suas
preferéncias frente as do senado ou presidentes e um conjunto de senadores facam valer
suas preferéncias enquanto coalizédo frente a oposicao.

Primeiramente, o proprio processo de indicacdo torna pouco plausivel que
presidentes possam indicar nomes ao STF sem algum tipo de conformacdo de
preferéncias com senadores. Afinal, se a aprovacdo efetiva de candidatos passa pelo
Senado, é de se esperar que presidentes devem levar em conta as preferéncias dos

membros dessa Casa para evitar indicar nomes que sejam recusados®.

% Nos EUA, ha hoje uma forte corrente que considera esses calculos na concepcdo e refinamento de
modelos estratégicos formais de escolha racional. Esses modelos variam razoavelmente em seus
pressupostos e conclusdes, 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
os escolhem. Por esse motivo, acabaram conhecidos como modelos de “Mover a Mediana” (Move-the-
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O que a literatura analisada até agora nos permite concluir preliminarmente é
que ha razoével consenso em relacdo a rejeicdo das relacdes de dependéncia, e aceitacdo
das duas primeiras condicOes, e em certa medida, da terceira, para a possibilidade de
presidentes ou coalizdes destes com senadores indicarem ministros de acordo com as
suas preferéncias. Verificamos também que h& muitas semelhancas que permitiriam a
primeira vista, mirando o plano institucional, chegar a conclusdes similares para o caso
brasileiro.

Vejamos agora como a literatura brasileira vem tratando as ultimas duas
condicdes para a convergéncia, sobretudo sob a perspectiva da indicacéo e aprovacao e
das primeiras verificagcbes de padrdes entre os processos de indicacdo presidencial e
adjudicacdo constitucional por ministros.

As semelhancas e diferencas entre o0 nosso sistema e o dos EUA foram
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 além das teorias e modelos estadunidenses.

Oliveira e Garoupa (2011) nos trazem uma andlise que se propde mais
diretamente a comparar o processo de escolha, principalmente na fase de aprovacéo
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 apos sua indicacdo desde 1894. Nos EUA, a ndo aprovacdo de
ministros também € rara, mas ocorreu em episodios mais recentes. Essa diferenca nao é

trivial e torna necessaria uma avaliacdo que busque compreender suas razdes.

Median, ou MTM). Sao 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 confirmagdo 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 (2016). 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 para esse fim, mas veremos adiante alguns estudos que abordam
teoricamente célculos estratégicos semelhantes. Esperamos incentivar a produgdo de modelos explicativos
a partir desse trabalho.
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Os autores se concentram em algumas explicagdes 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
aprovacdo de ministros para Supremas Cortes: (a) a conformagéo 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 (c) um Senado mais deferente, possivelmente associado a presenca de um
judiciario de carreira no Brasil, com poucas indica¢fes politicas do Executivo nas
instancias inferiores e supostamente mais insulado de pressdes politicas.

Quanto ao primeiro fator elencado, ele tem diversas implicagdes 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 inviaveis a ponto de provocar a rejeicao), essa
informacao parece envolver maior incerteza num sistema multipartidario como 0 nosso.

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

O terceiro fator chamara a atencdo para o perfil de carreira da magistratura e do
Judiciario como um todo. Enquanto ha indicacfes para cargos em instancias inferiores
nos EUA, o sistema brasileiro favorece a ascensdo de promotores, defensores e
magistrados de carreira, formando um quadro potencial de escolhidos para indicacGes
ao STF?®. Do ponto de vista da convergéncia, o sistema parece menos legivel a
presidentes a principio, mas ndo € nada claro que isso os impossibilite de serem
informados sobre possiveis preferéncias por politicas, independente do perfil de carreira
de membros do Judiciério.*

A ideia de que presidentes terdo o interesse de utilizar-se da ferramenta
institucional da indicacdo de ministros como forma de influenciar o STF é relativamente

pacifica. Para Prado e Turner (2010), o estabelecimento do regime democratico e, mais

%% Salvo em casos de indicagdo por quinto constitucional, nas quais ainda assim ha relativo insulamento
na composi¢do da lista triplice enviada para nomeagdo do magistrado pelo Executivo.

% 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
indicagBes de nomes provenientes exclusivamente do meio juridico.
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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 indicagdo de ministros ao STF uma das possiveis. Avalio
que esse argumento, se verdadeiro, reforcaria ainda mais o uso de estratégias de
convergéncia, menos sensivel que a dependéncia a mudangas de governo.

Segundo as autoras, duas estratégias para suprir as dimensdes 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 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, como foi o debate na época de sua aprovacdo™.
Nesse sentido, cabe lembrar que a extensdo da idade para aposentadoria aplica-se
também aos ministros indicados por Dilma e, pensando em presidentes do mesmo
partido, Lula. Essa é uma possibilidade que potencialmente amplia a esfera de disputa
politica em torno do processo de nomeacdo 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 imediata resposta a Prado e Turner, Arguelhes e Ribeiro (2010) fazem a
inclusdo das dimensdes estratégicas externas a logica das atribuicGes da propria Corte

da “barganha” e da “sinaliza¢@o” na decisdo pela indicacdo de ministros por presidentes,

31 A PEC 42/2003-SF, convertida na PEC 457/2005-CD e finalmente na Emenda Constitucional n°
88/2015, teve o efeito de alterar a idade de aposentadoria compulséria de ministros do STF e demais
tribunais superiores, além do Tribunal de Contas da Unido, de 70 para 75 anos .

%2 De fato, o controle do processo de nomeacéo 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).

% 0 julgamento da PEC foi polémico pois o contexto de sua aprovacéo foi marcado por acusagdes de
casuismo e imediatismo por juristas e pela imprensa. Tais acusa¢des se basearam no fato de que embora
diversos pedidos de inclusdo em pauta e na Ordem do Dia tenham sido feitos no decorrer da tramitagdo na
Cémara, sua votacdo sO teria ocorrido tanto tempo depois e a toque de caixa por receio de que a
presidenta Dilma Rousseff indicasse mais dois ministros ao STF, j& que os ministros Celso de Mello e
Marco Aurélio, indicados respectivamente por Sarney e Fernando Collor de Mello, se aposentariam
compulsoriamente durante seu segundo mandato, respectivamente em 2015 e 2016. Dessa forma, uma
medida que poderia ser utilizada para ampliar a influéncia de ministros e outros servidores publicos
indicados por uma presidente também poderia ter sido instrumentalizada para impedir que esta pudesse
indicar ainda mais pessoas a esses cargos, 0 que denota um excelente exemplo de como arranjos
institucionais diversos podem ter efeitos concretos imediatos e por vezes imprevistos ou indesejados por
seus proponentes.
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dado o contexto politico. Essas dimensdes relativizam a motivacdo por politicas que
presidentes podem ter, a depender de contextos politicos especificos e da relacdo com
outros atores. Dessa forma, os fins que podem ser pretendidos com a indicacdo de
ministros poderiam ser ndo apenas internos a esfera imediata de atuagdo do tribunal,
como o de tipicamente aumentar a influéncia de atores no desenho de politicas, mas
também externos. Por exemplo, indicagdes de ministros especificos podem ser pensadas
como meio de obter vantagens e apoio politico em outras esferas (situacdes 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 (situagcdes associadas a fins externos de sinalizacao).

Embora esses fatores possam, sem duvida, ter sua relevancia para as motivacgoes
de ministros, como preconizamos, 0s autores ndo elaboram indicios de que seja
sistematico. Pode ser tratado, portanto, como mais um elemento complexificador a ser
levado em conta em modelos que busquem explicar a escolha de ministros, e ndo uma
rejeicio do pressuposto de que interessa a presidentes que ministros votem em
proximidade com suas preferéncias. Dessa forma, assim como parece plausivel que
possa interessar a ministros a aprovacao de audiéncias especificas, como entidades de
classe do meio juridico, por exemplo, também pode interessar a presidentes que
indiqguem ministros especificos por uma barganha politica (ndo confundir com ajuste de
preferéncias as da coalizdo). Entretanto, ambas as situagcdes sdo sensiveis a disputas
relativas ao contexto politico.

Precisamente, voltando a Arguelhes e Ribeiro (2010), uma das criticas dos
autores vai na direcdo de observar as diferentes preferéncias e cenarios em jogo no
presidencialismo de coalizéo brasileiro, no qual o célculo 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
negociacoes dentro do partido e da coalizdo, por exemplo, os autores explicam que
“diferentemente do caso norte-americano, as interagdes 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 coalizdo de governo.” (p.
129).
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Assim como enunciamos ao tratar da quarta condicdo para a convergéncia, 0s
autores concluem que os célculos que devem ser levados em conta por um presidente
“racional”, e também por senadores, envolvem grande complexidade.

Colocado de outra forma, se no Brasil nenhum ministro do STF teve sua posse
negada pelo Senado Federal ap6s a Primeira Republica, isso ndo significa
necessariamente uma deferéncia do Senado ante as propostas do Executivo nas relacdes
de accountability horizontal envolvidas na aprovacdo de ministros. Lemos e Llanos
(2007), ao estudarem o tempo de aprovacgdo (relativamente curto) ou rejeicdo (com
taxas de rejeicdo relativamente baixas) de indicacdes para diversos cargos pela cdmara
alta, lancam mao de uma hipdtese de acomodacao. Nela, os ministros seriam indicados
desde o inicio por votos estratégicos de presidentes. Estes considerariam de anteméao as
preferéncias de senadores e, frente a um alto custo de ndo ter o ministro aprovado ou ver
grande mora no processo de aprovacao, procurariam indicar ministros que tivessem o
apoio necessario. Esse estudo parece constituir indicio empirico da funcionalidade da
hipdtese 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 antecipacdo presidencial seria preponderante em relacdo a sua dominancia.
Chamam atencéo principalmente para como em um cendrio de fragmentacdo partidaria
e governo de coalizdo os presidentes frequentemente sdo constrangidos pela atuacdo de
outros atores do jogo politico.

Entretanto, ainda que aceitemos a hipdtese de acomodacéo, e consideremos que,
bem como ¢ 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 indicacdo de ministros, isso ndo informa se
0s 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 intengéo 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 intensificagdo se daria também frente & importancia que
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o tribunal ganha desde a Constituicdo de 1988, que o coloca entre 0s mais poderosos
tribunais com jurisdigdo constitucional do mundo.

Verificamos, portanto, que a literatura que trata do problema da indicacdo
presidencial no Brasil tem confrontado principalmente hipéteses de dominédncia
presidencial (na qual o presidente conseguiria valer suas preferéncias por politicas
frente as de outros atores no processo) com outras de acomodacgdo e antecipacgdo, pelas
quais o presidente anteciparia preferéncias a fim de ndo arriscar indicar um ministro que
ndo sera aprovado. Portanto, se a aprovacao de ministros é constante e isso € lido como
uma deferéncia do Senado, essa aparente deferéncia ndo exclui a possibilidade de que as
preferéncias, a0 menos da coalizdo governista ou de aliados estratégicos, ndo tenham
sido acomodadas ou, a0 menos, apaziguadas pela indicagdo (politica) de ministros de
perfil supostamente e reconhecidamente técnico-juridico. Esses elementos deixam em
grande medida a questdo de quais as preferéncias a serem consideradas a partir do
processo de nomeacdo de ministros, se as do presidente ou as de coalizGes governistas,
considerando acomodacéo de preferéncias de senadores, em aberto. As consequéncias
disso sdo uma imprecisdo sobre que tipo de convergéncia podemos esperar em decisdes
que coincidem, ainda que todas as condi¢fes de convergéncia se encontrem presentes:
se uma relacdo de convergéncia entre ministros e presidentes ou entre ministros e essas

coalizdes.

2.4) Discusséo

Esse capitulo buscou construir teoricamente um ferramental analitico que
permita explorar as possiveis conexdes entre dois processos distintos, porém
frequentemente associados na literatura: o processo de escolha e nomeacéo, resultando
na investidura de ministros a nossa Suprema Corte e o processo de tomada de deciséo
em julgamentos proferidos por esses ministros. Quando consideramos a atuacdo do STF
como poder politico, capaz de decidir o rumo de politicas e politicos em suas diversas
competéncias, € trivial imaginar que atores externos tenham interesse em influenciar
essas decisbes. Essa ampla atuacdo ainda hoje se legitima em grande medida por essa
corte ser 0 6rgdo maximo de um dos principais bracos do Estado, o Poder Judiciario.
Por isso é tdo comum que a atuacdo do STF seja questionada a luz de sua relagcdo com

0s demais Poderes e permanece tao atual discutir independéncia judicial.
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Ao analisarmos os principais fatores que a literatura clssica e contemporanea
consideram como relevantes para aproximar o conceito de independéncia judicial de
jure e de facto, concluimos porém que talvez o prisma da independéncia ndo seja 0 mais
adequado para o presente trabalho, considerando o caso brasileiro no periodo estudado
(2003-2014). Embora a aproximacdo entre decisbes proferidas por juizes e a
independéncia das cortes onde atuam faca sentido do ponto de vista normativo - ainda
mais considerando os impactos da independéncia judicial nos direitos humanos e no
estado democréatico de direito — ela pouco nos ajuda positivamente para resolver o
problema em questdo. Afinal, dizer que a coincidéncia entre decisdes de ministros e
preferéncias de quem os indicou compromete a independéncia da Corte ndo permite
captar uma distincdo fundamental: a de que ministros independentes atuam com
discricionariedade, inclusive para proferir julgamentos favoraveis a quem os indica.

Por isso, coube-nos separar situaces nas quais cortes podem se ver ameacadas
ou subornadas em sua atuacdo — o que efetivamente implica relagcdes de influéncia
direta de atores externos no comportamento de seus membros — de situagcdes nas quais
cortes tém decisBes cujas preferéncias expressas coincidem com preferéncias de atores
externos, sendo a influéncia nesses casos indireta mediada pela indicacdo pregressa dos
membros da corte em questio por esses atores. As primeiras situacdes denominamos
relaces de dependéncia e as segundas, relacdes de convergéncia.

Concluimos de nossa analise preliminar das relacdes possiveis de influéncia do
processo de indicacdo e aprovacdo de ministros no processo de tomada de decisdao em
julgamentos pelos mesmos que a dependéncia, nos termos aqui reformulados, é
amplamente descartada como relevante na literatura dos EUA e que aqui o diagnostico é
semelhante.

Em nossa analise, ndo advogamos por nenhum modelo especifico de tomada de
decisdo por ministros, mas apenas utilizamos alguns canones dos modelos atitudinal e
estratégico para auxiliar em nossa distin¢éo entre as diferentes formas e requisitos pelos
quais cortes podem se ver influenciadas. Verificamos que € plausivel supor que
motivacOes diversas de presidentes, senadores e ministros conectem 0s dois processos
analisados através da convergéncia, mas para isso elencamos quatro condicGes
necessarias para que essa convergéncia seja esperada. As duas primeiras condigdes para
a convergéncia parecem plausiveis no Brasil, havendo substrato favoravel a
consideracdo de preferéncias por politicas por ministros em seus julgamentos, ainda que

ndo se adira a um modelo especifico como os mais classicos de judicial politics. Ndo
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podemos, porém, afirmar com certeza que as Unicas motivagdes de ministros sejam
motivacOes por politicas, embora as consideremos importantes. Do lado de presidentes e
senadores, embora seja pouco questiondvel que estes tém a motivacao de influenciar o
policy-making efetivo de ministros, quando partimos para as Ultimas duas condicdes
para a convergéncia ainda ha muito que ndo sabemos.

Quanto ao policy-making informado para decisdes de presidentes, mecanismos
claros e sistematicos de reconhecimento de possiveis candidatos que possam ter
preferéncias, ao menos no momento de indicacdo, semelhantes as do presidente que os
indica ou de coalizbes governistas parecem pouco claras. No entanto, considerando a
experiéncia e expertise politica geralmente atribuida a presidentes e senadores, nosso
ponto de partida seria 0o de que a lacuna informacional sobre preferéncias e
posicionamentos de nomes indicados ndo deve ser tdo grande. A independéncia judicial
aqui, porém, é uma faca de dois gumes. Se, por um lado, concordamos que ela favorece
relacbes de convergéncia de um modo geral e o que chamamos de policy-making de
jure e efetivo especificamente, de outro ela d& margem para que ministros mudem seus
posicionamentos ao longo do tempo, podendo vir até a desfavorecer quem os indicou no
longo prazo, ainda que presidentes ou coalizdes “acertem” na nomeagdo num primeiro
momento.

Quanto a quarta e ultima condicdo elencada que configuraria a convergéncia
esperada, vimos que a importancia da acomodacédo de preferéncias, sobretudo as de
senadores que confirmam indicacdes, nos deixa no escuro quanto a quais preferéncias
seriam as preponderantes, se as do presidente, se as da coalizdo — ou ainda outras,
considerando outros possiveis objetivos externos, como os de barganha e de sinalizacéo,
que nao ficam completamente descartados por objetivos de politicas.

N&o obstantes todas essas ressalvas, ndo é prudente subestimar preferéncias por
politicas. A adjudicacdo constitucional ainda € um dos loci mais claros de ganhos
politicos dentre os quais presidentes e senadores podem mirar suas motivacbes. Se
incluirmos as nove categorias de requerentes com legitimidade para a proposicdo de
ADIs, temos um grande numero de atores legitimados a questionar diretamente no
Supremo politicas cruciais para o governo. Ter politicas aprovadas é fundamental para
qualquer governo, e a manutencdo dessas politicas depende diariamente da jurisdicdo
constitucional exercida pelo STF.

Por fim, comparando as relagdes de dependéncia e convergéncia, vemos que

seus custos e beneficios estdo longe de ser equivalentes. Além dos ja mencionados
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custos de manutengdo de muitos ministros em relacdo de dependéncia contra todos os
incentivos contrarios presentes no sistema (j& € muito custoso ameagar um (nico
ministro por vias ndo institucionais num ambiente de independéncia de jure, que dird
formar maiorias), os beneficios da convergéncia, uma vez estabelecida, parecem ser
mais interessantes, por serem mais duradouros e bem menos custosos, ou pelo menos
pagos uma vez s, quando o ministro é indicado. Se presidentes conseguem manter
ministros em relacdes de dependéncia, como definidas aqui, apenas durante seu
mandato, quaisquer beneficios auferidos por essas relagdes se restringiriam a esse
periodo, limitacdo a principio inexistente nas relages de convergéncia.

No capitulo a seguir partiremos dessas consideracGes para formular nossos
pressupostos e nossa estratégia empirica. A partir dela, utilizaremos as politicas,
operacionalizadas por normas questionadas no STF, para conectar 0s processos de
indicacdo e nomeacgdo de ministros e jurisdicdo constitucional abstrata em acgdes diretas

de inconstitucionalidade.
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3.) Metodologia e Inser¢do do Problema da Convergéncia

No capitulo anterior, elaboramos uma discussdo tedrica visando estabelecer
caminhos razodveis para pensar como 0s dois processos que orientam nosso problema
de pesquisa — 0 processo de indicacdo de ministros ao STF por presidentes e aprovacao
dos mesmos por senadores e 0 processo de tomada de decisdo desses ministros uma vez
membros da Corte — podem se conectar.

Para isso, partimos de uma das principais preocupacfes normativas associadas
ao papel do Judiciario como poder politico em governos representativos, o da
independéncia judicial. Focando-nos na atuacdo de cortes em geral e do STF em
especifico, concluimos que cortes podem ser influenciadas mais diretamente por atores
externos, como 0s que participam da escolha de seus membros, por relagdes de
dependéncia, mas também que cortes independentes podem ter preferéncias que
coadunam-se as dos demais Poderes, e expressd-las em seus julgamentos
espontaneamente, através de relagdes de convergéncia.

Considerando as motivacdes presentes nos atores envolvidos nos dois processos
contemplados e dados o arranjo institucional vigente promotor de razoavel
independéncia de jure e as evidéncias de uma Corte independente de facto, faz mais
sentido em nossa analise positiva nos debrucarmos sobre a possibilidade de que relacoes
de convergéncia ocorram no caso brasileiro. Essas relacfes apresentam plena condicédo
de ocorrerem, tendo em vista que em nossa jurisdicdo constitucional temos ministros
interessados e habilitados a influenciar no policy-making efetivo e presidentes e
senadores provavelmente bem informados sobre quais ministros indicar para ter mais
chance de fazer valer suas preferéncias.

Por fim, vimos que ndo ha consenso na literatura ou em nossa analise sobre a
dominancia de preferéncias de presidentes em detrimento da acomodacdo das mesmas
quando da escolha de candidatos a ocupar a Suprema Corte. Dessa forma, relacbes de
convergéncia, como as enunciamos, parecem plausiveis se considerarmos no minimo
uma conexdo esperada entre preferéncias formadas por coalizbes entre presidentes e
senadores e preferéncias de ministros manifestas no julgamento de casos.

Nesse capitulo, avangamos em nossa metodologia para encontrar algumas dessas
possiveis relacdes. Para isso, elaboramos uma estratégia metodoldgica que se vale das

politicas questionadas em acdes diretas de inconstitucionalidade para captar possiveis
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convergéncias entre as preferéncias desses diferentes atores. Essas politicas, uma vez
elaboradas pelo Executivo e pelo Legislativo, sdo entdo julgadas pelo Judiciario na
figura do STF, que configura-se como uma instancia adicional de veto (TAYLOR,
2008) a elas. Se ha convergéncia, esses julgamentos devem variar de acordo com as
preferéncias expressas nas normas elaboradas. Por exemplo, traduzida em termos
empiricos, nossa hipotese de trabalho é a de que normas elaboradas por membros da
coalizdo governista devem ser julgadas improcedentes por ministros indicados por

presidentes dessa coalizao.

3.1) Organizacdo do Capitulo

O presente capitulo estd organizado da seguinte maneira. Primeiramente,
descrevemos 0s principais pressupostos que adotamos para compor nosso problema de
pesquisa. Em seguida, realizamos uma revisdo bibliografica da literatura que tem se
debrucado sobre o processo decisério de ministros do STF. A partir dela, revisitaremos
alguns dos principais achados empiricos sobre como ministros tomam suas decisdes —
sobretudo em ac@es diretas de inconstitucionalidade, principal instrumento de a¢do no
controle concentrado de nossa jurisdicdo constitucional — e algumas lacunas relevantes
ao problema de pesquisa elencado. Essas etapas serdo fundamentais para estabelecer a
ponte entre a discussdo tedrica empreendida no capitulo anterior e a analise empirica

que faremos no capitulo seguinte.

3.2)  Pressupostos

Nessa secdo, elencamos e justificamos o0s pressupostos adotados em nossa
andlise, a fim de compor o problema de pesquisa que orientard nossa analise empirica.
Esses pressupostos estdo intimamente ligados a analise efetuada no capitulo anterior,
retomando as motivagoes e relacdes de influéncia elencadas entre os atores em questéo.
Como todo pressuposto, eles ndo tém a aspiracdo de esgotar a realidade empirica, mas
S80 necessarios para gque possamos nos aproximar dela através de um problema e
desenho de pesquisa adequados.

1) Partimos do pressuposto de que governantes querem que politicas de seu
interesse sejam e mantenham-se aprovadas ao longo do tempo. Com isso néo

assumimos que presidentes e legisladores tenham o policy-seeking como fim em si
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mesmo, mas apenas que, independente de suas aspiracBes, ter e manter politicas
aprovadas é um interesse relevante a esses atores. Por exemplo, se visam a reeleigdo ou
buscar cargos mais prestigiosos, as politicas que defendem importam para que possam
tomar crédito. Ainda que esse interesse na aprovacdo e manutencdo da vigéncia de
politicas possa diminuir ao longo do tempo e seja mais ou menos intenso a depender de
caracteristicas como a saliéncia da politica em questdo, nosso desenho de pesquisa é
relativamente robusto a violages desse pressuposto. Enquanto esses atores e sobretudo
presidentes mantiverem esse interesse para suas politicas de um modo geral, ainda que
ndo para todas e ndo com a mesma intensidade, nosso desenho ndo é afetado.

2) Pressupomos que presidentes e, possivelmente, senadores eleitos fazem valer
esse interesse na manutencdo de politicas aprovadas no célculo estratégico que fazem
para indicar e aprovar ministros ao STF. Concordamos aqui com Prado e Tirner (2010)
quando afirmam que a indicagdo de ministros a Corte € uma forma possivel de estender
a influéncia de presidentes para além de seu mandato. Concordamos também com
Arguelhes e Ribeiro (2010) quando afirmam que outros fatores podem ser levados em
consideracdo para a escolha de ministros, como a barganha e a sinalizacdo. No entanto,
assumimos que o primeiro desses fatores é residual e ndo sistematico e o segundo pode
ocorrer de forma complementar a extensdo de influéncia pretendida. Em outras
palavras, se presidentes utilizam a indicacdo de ministros para sinalizar um
posicionamento mais geral & sociedade civil ou outros atores**, isso em nada afeta a
possibilidade de que o nome também tenha sido escolhido considerando nosso
pressuposto. Em contrapartida, se presidentes utilizam a nomeacdo de ministros(as)
como moeda de troca em barganhas politicas sistematicamente, nosso pressuposto seria
sim violado, ja que, no limite, esses presidentes podem abrir mdo da influéncia
potencial que aventamos. Ndo pensamos ter razles, entretanto, para acreditar nessa
sistematicidade, ainda mais quando consideramos o impacto que ministros indicados
podem ter numa Corte quando esta € independente, 0 que nos leva ao nosso terceiro
pressuposto.

3) O STF tem independéncia de jure e de facto suficientes para julgarem casos
sem embaracos entre 2003 e 2014*. Essa independéncia é pensada nos moldes do

capitulo anterior, ou seja, como uma auséncia de relacbes de dependéncia. Revisemos

% Como a indicagdo de uma ministra mulher como um favorecimento & representacio de minorias,
seguindo o exemplo utilizado pelos autores.
% Referimo-nos ao periodo contemplado por nosso recorte de pesquisa, justificado no capitulo seguinte.
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brevemente as evidéncias que suportaram esse pressuposto. Nesse periodo, ndo tivemos
nenhuma clara interferéncia que apontasse para uma ruptura com a independéncia de
facto: ministros exerceram seu amplo rol de competéncias sem remo¢do de nenhum
deles do cargo ou qualquer represalia, inclusive determinando a prisdo de
parlamentares®, houve compliance dos demais poderes ao acatar essas decisdes e 0
arranjo institucional relacionado a independéncia de jure foi preservado. Quanto a esse
arranjo, ele mostrou-se amplamente insulado contra relac6es de dependéncia, visto que
o STF manteve sua autonomia orcamentaria e organizacional, subsidios altos e
irredutiveis, vitaliciedade limitada apenas por idade fixa de aposentadoria compulséria®’
e condi¢des minimamente razoaveis para a remocdo de ministros por impeachment. Ou
seja, a independéncia de jure também se manteve alta. Finalmente, os custos elevados
para manter relacGes de dependéncia em diferentes momentos com diferentes ministros,
nessa conjuntura, parecem torna-las ainda menos atrativas em detrimento das relagdes
de convergéncia.®

4) Temos satisfeitas todas as condigcdes para que haja relacdes de convergéncia
esperada na jurisdicdo constitucional do STF ao menos entre coalizbes expressas por
presidentes e senadores que aprovam candidatos a Suprema Corte e estes uma vez
investidos no cargo de ministro. Esse pressuposto demanda uma analise mais detida.
Primeiramente, é sabio ressaltar que ndo estamos dizendo aqui que relagcdes de
convergéncia vao, necessariamente, ocorrer, mas apenas que elas tém condigdes para
sua fruicdo. As quatro condicbes de convergéncia apontadas no capitulo anterior séo,
resumidamente, a de que ministros tenham autoridade para julgar levando em conta
preferéncias por politicas (cuja satisfacdo configura o policy-making de jure); essas
preferéncias sdo efetivamente levadas em consideracdo por ministros ao julgar e fazer
escolhas (policy-making efetivo); tais preferéncias sdo razoavelmente conhecidas por
presidentes quando da indicacdo de um(a) ministro(a) (policy-making informado); e
presidentes ou presidentes e senadores em coalizdo devem ter prerrogativas que
favorecam a indicacdo de quem preferirem ao STF (convergéncia esperada). Os

pressupostos complementares que orientam a conclusdo de que juizes tém preferéncias

% Aludimos aqui ao resultado do julgamento da Acéo Penal 470, 0 Mensaldo, concluido em 2014.

¥ A PEC da Bengala foi aprovada apenas em 2015 e, polémicas a parte, nada parece ter afetado a
independéncia do STF em si, j& que a idade m&xima para aposentadoria compulsdria foi aumentada, e ndo
diminuida, pela emenda constitucional subjacente.

% Se ainda assim imaginarmos que relagdes de dependéncia se fazem presentes — nenhuma Corte estara
completamente imune a ameagas e recompensas pontuais ndo observadas —, nosso desenho de pesquisa
resiste a leves violagOes desse pressuposto.
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por politicas, trazidos de autores de dos estudos de judicial politics (SEGAL e
SPAETH, 1993; 2002; EPSTEIN e KNIGHT, 1997) e discutidos mais detidamente no
capitulo anterior, também séo inclusos aqui.

A existéncia da primeira condi¢do parece-nos ponto relativamente pacifico dada
a discussdo pregressa: 0 Supremo pode impactar diretamente politicas e uma vasta gama
de casos para compor sua agenda e, ainda que esta possa ser disputada entre ministros,
pedidos de vista e pouca limitagcdo do tempo de julgar facilitam muito a cada ministro
que recuse-se a julgar casos se assim desejar.

Para a segunda condi¢do, concordamos aqui com a analise empreendida pelos
canones dos modelos atitudinal e estratégico apresentados (SEGAL e SPAETH, 1993;
2002; EPSTEIN e KNIGHT, 1997) no sentido de que juizes tem preferéncias por
politicas, seja como meio seja como fim em si mesmas, como defendido pelos autores.
Entretanto, assumimos que outras preferéncias ndo preponderam sobre estas, como as
desenvolvidas por modelos de audiéncias (BAUM, 2008). Se ministros decidem por
prestigio e notoriedade frente a atores externos, essa deve ser uma preferéncia
secundaria e até complementar a por politicas. Afinal, se juizes, sobretudo na jurisdi¢do
constitucional, dizem o que a lei €, o proprio fazer juridico adequado também depende
de percepgdes individuais e ndo estd totalmente desvinculado de preferéncias por
politicas.

A terceira condicdo é plausivel tendo em vista que atores de alta relevancia
politica como presidentes e senadores parecem possuir margem de acdo razoavel para
encontrar nomes favoraveis a suas bandeiras.

Por fim, a duvida maior em relacdo a quarta condicdo era se as preferéncias
predominantes seriam de presidentes individuais — com dominancia presidencial — ou de
coalizBes — com antecipacdo e acomodacao de preferéncias por presidentes (LEMOS E
LLANOS, 2007; 2010; 2013). Coalizbes sdo entendidas aqui como coalizdes entre
presidentes e senadores quando do processo de escolha de ministros. Como essa questao
permanece em aberto, adotamos uma estratégia mais conservadora: a de considerar
apenas preferéncias de coalizdes formadas por presidentes. Sendo assim, fica mais
razoavel supor que estas conseguem fazer valer sua escolha de ministros frente a uma
oposicdo que ndo tem forca para rejeitd-la. Nosso proximo pressuposto fala

precisamente das diferentes coalizGes que consideraremos.
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5) Politicas elaboradas manifestam preferéncias dos principais atores
responsdveis por sua elaboracdo. Dessa forma, politicas elaboradas pela coalizdo
governista manifestardo preferéncias por politicas da coalizéo.

6) Finalmente, considerando o acima elencado, assumimos que quando 0S
posicionamentos dos ministros coincidem com as preferéncias de coalizdes manifestas

em politicas questionadas, essas coincidéncias expressam relacdes de convergéncia.®

3.3) Problema de Pesquisa

Tendo em vista esses pressupostos estabelecemos nosso problema de pesquisa
para a anélise empirica empreendida: relacdes de convergéncia entre Poderes.

Como vimos, a principal questdo de fundo que norteia nossa estratégia € a
sequinte: ha relacdo identificavel entre as preferéncias do(a) presidente(a) ou da
coalizdo que indica ministros ao STF e o comportamento decisorio dos mesmos?

Admitindo os pressupostos elencados e restringindo nossa andlise a jurisdigdo
constitucional, essa pergunta pode ser refeita da seguinte maneira: ha alguma
consonancia entre o processo de elaboracdo de politicas — com preferéncias a elas
subjacentes - e o julgamento das mesmas por Cortes Constitucionais como o STF? Se
essa consonancia existe, ela estaria expressa nas relacdes de convergéncia, como aqui
definidas. Essas relacBes podem compreender diferentes razdes de decidir para
diferentes ministros (tal como ocorre com diferentes atores na propria de elaboracéo de
politicas). N&@o raro encontramos no STF julgamentos undnimes com dezenas ou
centenas de paginas de fundamentacdo distribuidas em votos e argumentos distintos. O
que importa aqui é que o elo estabelecido entre presidentes, legisladores e juizes esta
nas preferéncias por politicas que podem ou ndo coincidir.

A seguir, revisamos algumas das principais producdes académicas associadas ao
problema de pesquisa elencados. Focamos na literatura brasileira que versa sobre o
processo de tomada de decisdo de ministros do STF em julgamentos, muitos dos quais

aludem a como esse processo pode ser influenciado por outros atores politicos. Dessa

% Estamos cientes de que ha sempre a possibilidade de que uma mesma politica seja instrumentalizada de
forma distinta em diferentes periodos de tempo. Sendo nossa andlise mais uma contribuicdo para a
aproximacdo teorica e empirica entre diferentes processos de tomada de decisdo entre diversos bracos do
governo que uma analise exaustiva e causal, admitimos essa simplificacdo da realidade nesse pressuposto
no presente trabalho. Nas consideracdes finais (capitulo 4) apontamos mais detidamente para alguns
caminhos de pesquisa que consideramos proficuos a partir de nossa contribuicao.
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forma, exploramos algumas potencialidades e lacunas desses estudos, para entdo

ancorarmos nosso desenho de pesquisa no avanco dessa discussao.

3.4)  Processo decisorio no STF — uma agenda de pesquisa em expansao

Muitos sdo os estudos que tém buscado respostas sobre a forma como o STF
decide. Uma frente relevante de andlise tem sido os julgamentos da Corte em sede de
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (AD1)*°. Algumas das razdes para tanto é que elas
sdo objeto de decisdo relativamente rapida, sdo restritos os agentes legitimados a prop6-
las*, produzem efeitos vinculantes universais (erga omnes) e veiculam intencdo
expressa de influenciar politicas (TAYLOR, 2007, 2008), sendo peticionadas com vistas
a impugnacgdo direta de normas. Interessa, portanto, compreender os efeitos desses
julgamentos, peticionados por um rol de atores que permite a contestacdo por forcas
politicas diversas que representam o Estado como um todo, entes federativos, grupos da
sociedade civil, partidos politicos e, finalmente, do Executivo e Legislativo*.

Quanto a esses ultimos, a declaracdo de nulidade de leis e atos normativos
originarios do Executivo, do Legislativo e até de 6rgdos do Poder Judiciario configura
mais claramente possiveis conflitos entre o Supremo enquanto instancia de veto
potencial a politicas e outras forcas consideradas tradicionalmente inscritas em arenas
politicas. De fato, sejam quais forem os fatores preponderantes para a tomada de
decisdo por ministros do STF e juizes em outras instancias do Judiciario, o impacto
politico de suas decisbes é evidente, mas pouco generalizado em termos empiricos.

Propondo um passo preliminar para melhorar a apreensdo do impacto politico
dessas decisdes, unimos indicios da literatura sobre processo decisorio no STF em sede

de ADI e algumas consideracdes sobre processo legislativo no presidencialismo de

% Embora o Supremo tenha diversas outras competéncias, como a de julgar recursos extraordinarios,
casos de extradi¢cdo e acles penais por prerrogativa de fungdo. Sobre essas competéncias, ver a discussao
em Vieira (2008) e Falcdo, Cerdeira e Arguelhes (2011). Além disso, o préprio processo de tomada de
decisdo pode envolver varias etapas, elas mesmo constituindo escolhas relevantes e potencialmente
estratégicas de juizes. Ver, por exemplo, Epstein e Knight (1997).

*! N&o obstante, o rol de legitimados foi ampliado consideravelmente apés o Gltimo processo de
redemocratizagdo, contemplando um ndmero consideravel de atores em potencial, se comparamos o STF
com outras Cortes Constitucionais do mundo. Ver, por exemplo, Arantes (1997; 2007).

2 A lista de atores com legitimidade para propor acfes diretas de inconstitucionalidade é a seguinte: o
Procurador-Geral da Republica, o Presidente da Republica, 0 Governador de Estado ou do Distrito
Federal, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, confederacéo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional, partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados e a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal.
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coalizdo para investigar ndo apenas os julgamentos realizados, mas as normas julgadas.
Entendendo que essas normas dispdem sobre politicas especificas, esse esfor¢o pode
representar um passo importante na direcdo de operacionalizar empirica e teoricamente
0 pressuposto de que juizes teriam preferéncias por politicas (policy preferences).
Ademais, o foco no contetdo legal julgado pelo STF abre espaco para detalhar o que é
efetivamente alterado, afetando ndo apenas os interesses de requerentes e requeridos das
acOes, como tem sido estudado, mas também os interesses de propositores de politicas
ou outras forcas politicas no decorrer do julgamento.

3.4.1) Politicas e preferéncias: individuais ou da coaliz&0?

Enquanto estudos que analisam a arena legislativa em suas relagbes com o
Executivo tém caminhado no sentido de compreender o sistema presidencialista
brasileiro como dependente de coalizGes para organizar a agenda de elaboragdo de
politicas (FIGUEIREDO e LIMONGI, 1999, FREITAS, 2016, LIMONGI e
FIGUEIREDO, 2009), uma hipotese frequentemente levantada nos estudos do processo
decisorio em supremas cortes € a possivel influéncia de fatores ideoldgicos baseados na
preferéncia de juizes por politicas.

Da parte dos juizes e ministros, esses fatores influenciariam o resultado das
decisdes tomadas, seja apontando preferéncias sinceras (SEGAL e SPAETH, 2002) ou
estratégicas (EPSTEIN e KNIGHT, 1997). Da parte de quem indica e aprova esses
juizes, antecipando essas possiveis influéncias, haveria um comportamento estratégico
no sentido de favorecer uma Corte cuja composicdo estivesse mais proxima da
concretizacdo de fins politicos, como o de manter a constitucionalidade de politicas de
sua autoria®.

Entretanto, sendo a acomodacéo de preferéncias da coalizdo possivel em ambos
0s processos — tanto na escolha de ministros a Corte (LEMOS e LLANOS, 2007)
qguanto na consideracdo de questBes politicas a serem levadas em conta quando da
tomada de decisdo (LEMOS e LLANOS, 2010, 2013) - e sendo o proprio processo de
elaboracdo de politicas pelo Executivo e Legislativo sujeito a negociaces e
acomodaces de preferéncias, € frequentemente dificil distinguir as preferéncias de

atores e partidos especificos. Por isso veremos que nosso desenho de pesquisa se focara

3 Embora, como ja discutido no capitulo anterior, o presidente possa ter outras estratégias em mente para
a indicacdo de ministros(as).
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em disputas entre coalizdo e oposicdo, assumindo que as preferéncias de quem indica
ministros inscritas na convergéncia esperada sdo compostas pelas preferéncias de

coalizBes entre presidentes e parte do Senado Federal.

3.4.2) Judicializacdo e jurisdicdo constitucional: o STF no p6s-88

No Brasil, os estudos empiricos que versam sobre o controle abstrato de
constitucionalidade pelo STF sdo relativamente recentes. Uma das possiveis razdes € a
expansdo do Poder Judiciario e de suas prerrogativas a partir, sobretudo, da
Constituicdo de 1988. A “Constituicdo Cidadd”, como ficou conhecida, aumentou
consideravelmente os direitos inscritos constitucionalmente, ao mesmo tempo que
garantiu ao STF, Guardido da Constituicdo, amplas competéncias para vetar leis
adjudicadas em sua jurisdicdo constitucional, tanto no sistema difuso quanto no
concentrado. Em relagdo ao altimo, presente na maioria dos recortes de estudos
empiricos sobre o processo decisério no STF, destacamos 0 0 aumento no nimero de
agentes legitimados para propor ADIs, de um (o Procurador da Republica) para nove,
facilitando também a entrada de atores por mais um meio de disputa politica
(TAYLOR, 2007).

Abre-se a partir dai toda uma agenda de pesquisas com preponderancia no
estudo de ADIs. No inicio, essa literatura analisou decisdes da Corte como um todo,
refletindo, dentre outras questdes, 0 quanto essas decisdes estariam mais ou menos
propensas a revisar decisdes de outros Poderes e quais atores mais o faziam. Um tépico
comum era 0 questionamento da judicializacdo da politica e do chamado ativismo
judicial* na efetiva invalidacdo de algumas leis e atos normativos por nossa Suprema
Corte. Judicializagdo e ativismo sdo geralmente associados a uma atuacdo mais extensa
por parte do STF, independente da posicdo normativa que cada autor tinha a respeito.

Essa agenda se inicia com Castro (1993; 1997), que analisa 115 acdes, até
fevereiro de 1993 e logo tem um primeiro estudo mais compreensivo por Vianna et al.

(1999) que analisam a judicializacdo em dois aspectos. Primeiramente, mapeiam todas

* Judicializago da politica é um termo que tem sua mais famosa formulagdo por Tate e Vallinder (1995),
muito associado & adogéo de procedimentos do mundo da politica dentro do Judiciario. Ativismo judicial
é geralmente aplicado a avaliagfes de Cortes ou ministros que abusam ou excedem-se no exercicio de sus
competéncias, sendo seu oposto a autocontencao. A frouxidao de nossas definicOes é proposital e reflete a
forma como o termo vem sendo tratado em parte dos estudos que o utilizam no Brasil e no mundo. Ver,
por exemplo, Hirschl (2008). A ampla margem de atuagdo do STF no pds-88 foi a principio recebida com
otimismo ou cautela, a depender do comportamento que se esperasse de uma Suprema Corte responsavel
por resolver contendas a luz de uma Constituigdo nova, extensa e prédiga em direitos.
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as ADIs distribuidas até 1998, verificando a relagdo entre varidveis como requerentes
(ou “comunidade de intérpretes” das acdes), parametro de fundamentacdo
constitucional, ano de distribuicdo e julgamento liminar final. Em seguida, estudam o
que chamam de judicializacdo das relacGes sociais, analisando de forma comparada
Juizados Especiais e a criacdo dos Juizados de Pequenas Causas.

Em 2007, Vianna e outros coautores publicam novo artigo, no qual, atentam para
“0 uso das Adins contra medidas provisorias, pois nesses casos estd em jogo o
questionamento de decisdes tomadas pelo executivo federal no exercicio do poder que
Ihe confere a Constituicdo. (...) Foram propostas nada menos que 325 Adins contra
medidas provisorias [de 1988 a 2005]” (VIANNA et al., 2007)".

Pogrebinschi (2011), ap6s uma analise mais pormenorizada de votacbes pelo
Tribunal de leis de iniciativa do Congresso Nacional, verificou que o STF invalidou
integralmente, entre 1988 e 2009, em sede de ADI e ADPF, apenas duas dessas leis.
Essa andlise s6 foi possivel ao distinguir questionamento de lei integral de
questionamento de apenas alguns dos dispositivos da lei, o que ndo é captado pelo
binbmio decisorio procedente/procedente em parte. Além disso, a autora destaca alguns
mecanismos utilizados em decisdes que limitariam o efeito das mesmas, mesmo em
decisbes procedentes (em parte), como a interpretacdo conforme a Constituicdo,
declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto e modulacéo de efeitos. Esses
achados levam a autora a concluir que o STF teria se comportado de maneira
consideravelmente deferente ao Congresso Nacional no periodo.

Essa pesquisa muito inspira 0s objetivos do presente trabalho e nosso recorte
empirico, porém fazemos a ressalva de que, diferentemente da autora, ndo consideramos
a declaracdo in totum da inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo como
elemento significativo para auferir maior ou menor reserva do STF em invalidar
normas. Entendemos que a invalidacdo mesmo de um dispositivo especifico pode
alterar consideravelmente as provisdes legais, e que por vezes 0S mecanismos
apontados, alguns dos quais ndo chegam a alterar efetivamente o texto legal, alteram
substantivamente o sentido de aplicacdo de uma norma. Daremos um passo adiante ao
verificar preferéncias de quem prop&e a norma — entre atores da coalizdo ou oposi¢do —
e a aprova, quem as questiona no STF (dentre os atores legitimados) e como cada

ministro as julga.

** Qutro estudo que analisa julgamentos de medidas provisorias pelo STF é o de Da Ros (2008).
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Vanessa Elias de Oliveira (2002b), ao se debrucar sobre um recorte preciso, que
verificou a jurisdi¢do constitucional de normas relacionadas ao processo de privatizagéo
no governo FHC. A autora ndo verifica 0 sucesso de nenhuma ADI nesse sentido.
Consideramos o recorte empreendido um dos poucos que analisaram um conteido
preciso de politicas inscrito em normas. Entretanto, isso € facilitado pela prépria selecdo
de casos em questdo, e ndo por um recorte de classificagdo tematica abrangente.

Esses estudos trazem achados preliminares interessantes, e uma lacuna em
comum: ndo oferecem uma aproximacdo para a substancia das politicas em questdo nas
normas adjudicadas. Em outras palavras, ainda que o tipo (entre medidas provisorias,
leis federais, etc.) e a esfera (entre federal e estadual) sejam entendidos como uma
varidavel de relevancia, nenhuma dessas medidas diz respeito a natureza da politica
sendo questionada em cada julgamento. Essa lacuna nos importa pois se € verdade que a
convergéncia € a maneira mais relevante que presidentes tem de conectarem suas
preferéncias com o que é decidido no Tribunal, ou no minimo é nela que se encontra o
melhor enquadramento tedrico para pensar a relagdo entre o processo de escolha de
ministros e a adjudicacdo de normas pelos mesmos, é nas politicas que esta o elo
principal para onde devemos olhar. Uma forma de avancar nesse sentido tem sido a
proposicdo por outros trabalhos de classificacfes tematicas de decisdes do STF.

Néo faltam estudos que tenham tentado avancar na classificacdo tematica das
decisbes do STF (ver, por exemplo, VIANNA et al., 1997; OLIVEIRA, 2012b,
CANELLO, 2016). Mesmo os estudos pioneiros de judicial politics traziam essa
tentativa através do uso de escalas psicométricas, como nos trabalhos de Schubert
(1965; 1974). Talvez a tentativa mais exaustiva de discutir indutivamente possibilidades
de classificacdo esteja na tese de Buck (2015). O autor se inspira nessas escalas de
Schubert e outros autores para propor um modelo de classificacdo de casos algados ao
STF em assuntos que conformam categorias e escalas decisorias. Essa classificacdo é
experimentada em ADIs julgadas no ano de 1989 e baseada em grandes questfes
subjacentes a cada julgamento realizado pelo STF. As questdes respondidas e sua
classificacdo seriam operacionalizadas a partir de diversos componentes empiricos,
como as partes (stakeholders) e parametros constitucionais utilizados pelos ministros.

A busca por uma ou mais classificacGes tematicas apropriadas para os diversos
desafios que circundam a compreensdo de como o STF toma decisbes € um esforco
muito relevante de pesquisa, que merece ainda mais aten¢cdo. Um problema de muitas

das classificacbes atuais € que sdo por vezes um tanto genéricas e abrangentes,
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dificultando sua ampla aplicacdo. Outro problema esta na imprecisdo nos critérios para
classificacdo, a fim de garantir uma categorizagdo confiavel (ou seja, que pode ser
reproduzida e replicada por diferentes pesquisadores). Embora ndo haja uma resposta
facil para esse dilema metodolégico, consideramos que uma possibilidade de avancar
estd em distinguir ao menos o que € levantado pelas partes, caracterizando as normas
impugnadas, e como o julgamento é significado pelo STF, atrdvés de argumentos,
doutrina e parametros constitucionais evocados.

Apesar de estarmos particularmente interessados em uma analise mais
substantiva das normas julgadas, a saber uma que melhor identifique a natureza dos
conflitos subjacentes, o caminho empreendido aqui ndo busca corrigir os problemas
apontados, mas parte de outra perspectiva - focando nas preferéncias inscritas nas

normas, e Ndo na natureza de suas provisoes.

3.4.3) Processo decisorio no STF: como ministros decidem?

Cientistas sociais tém se questionado cada vez mais nos ultimos anos sobre
como ministros individuais ou a Corte em conjunto tém decidido, geralmente
distanciando-se de questionamentos iniciais de raiz mais normativa e menor clareza
conceitual, como se ha ou ndo judicializacdo da politica e ativismo judicial, e partindo
para questdes e métodos mais precisos para entender o comportamento decisorio de
ministros.

Analisando 408 ADIs julgadas entre 1988 e 2003, Leoni e Ramos (2006) nédo
chegam a conclus@es robustas (usando técnica de estimacdo bayesiana) sobre variaveis
explicativas de comportamento decisério, apesar de uma tendéncia verificada de apoio
cada vez maior do Supremo ao Executivo em geral nos dltimos anos
estudados.Considerando variaveis juridicas, politicas e profissionais em uma amostra de
300 decisbes em sede de ADI entre 1988 e 2003, Fabiana Luci de Oliveira (2011)
conclui que o grande niumero de decis6es unanimes reforcaria o profissionalismo como
elemento chave para compreender o comportamento decisério 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) € referéncia por concluir para ADIs
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entre 1988 e 2002 (dessa vez todas com decisao final de mérito), entre outros resultados,
que ndo parece haver influencia significativa do mandato no julgamento. N&o obstante,
ainda no mesmo trabalho (p. 171), o autor trabalha com a hipotese, pouco estudada na
época, de que pode haver diferenca entre 0s ministros indicados por Lula e seus
predecessores.

De fato, mesmo com as altas taxas de unanimidade, é justamente ao analisar
decisbes 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 votacGes
conjuntas, o que nos diz algo sobre coalizdes de opinido ou preferéncias semelhantes,
mas pouco sobre a natureza do conflito subjacente a conteudo substantivo essas

preferéncias.*®

3.4.4) Pontos ideais e agrupamentos de ministros

Pensando em votacGes majoritarias, talvez a agenda que mais tem crescido nos
altimos anos seja a que utiliza técnicas de estimacdo de pontos ideais para identificar
padrdes de agrupamentos entre ministros. A maioria deles questiona se ha
agrupamentos entre ministros indicados por um mesmo presidente ou por presidentes de
um mesmo partido.

Jaloretto e Mueller (2011), por exemplo, ao analisar 669 ADIs julgadas entre
2002 e 2009, ndo conseguem identificar mudancas no padrdo de decisdo da Corte
conforme mais ministros sdo indicados por Lula, concluindo que a escolha de ministros
ndo comprometeria a independéncia do STF. Como discutimos anteriormente, nao
entendemos o resultado de julgamentos como uma boa aproximacédo direta para pensar
relacbes de dependéncia, ainda mais se desconsideramos o contetido do que € decidido.
N&o obstante, de fato faz sentido esperar que ministros dependentes individualmente
votem de forma favoravel a atores que provocam essa dependéncia.

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 propuseram que uma delas seria explicativa de interesses econémicos do

governo federal e a outra ligada a autonomia das unidades federativas. A maioria

“¢ A autora continua incorporando a coesdo em votagdes de ministros do STF & sua agenda de pesquisas
sobre o Tribunal. Para achados mais recentes, ver por exemplo Oliveira (2017; 2018).
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formada no STF seria desfavoravel a esta e favoravel aquela, corroborando, mas de
forma modesta, a visdo de que a Corte como um todo seria mais favoravel ao Executivo
Federal (como visto em autoras como Oliveira (2009)).

Outros trabalhos mais recentes tém discutido a melhor forma de aplicar técnicas
de mensuracdo de pontos ideais (MARTINS e MARIANO SILVA, 2017;
HARTMANN e HUDSON, 2017; MARIANO SILVA, 2018; MARTINS, 2018) ou
encontrado outros padrdes de comportamento nessa aplicagio (MARIANO SILVA,
2016; ARAUJO, 2017; MARTINS, 2018). Martins (2018) encontra evidéncias de
conflitos politico-partidarios orientando divisdes entre agrupamentos de ministros, além
de observar claros agrupamentos entre ministros indicados pelo PT em uma das
dimensGes analisadas e uma diferenciagdo entre ministros indicados por militares em
relagdo aos indicados por PMDB e PSDB. Mariano Silva (2016) também encontra
padrdes de agrupamento entre ministros indicados por militares e Araujo (2017)
encontra indicios de comportamento estratégico por parte de ministros.

Desposato, Ingram e Lannes Jr. (2015) foram os primeiros que encontraram
padrdes de agrupamento de ministros indicados por um mesmo presidente entre
diferentes acdes em estimativas de pontos ideais. Ao analisar decisGes majoritarias em
ADIs julgadas entre marco de 1989 e junho de 2010, concluem que a expansao 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 acao €
verificada pelo distanciamento muito significativo e em bloco de ministros indicados
por Lula nas decisdes 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 os casos que julgam (repercussdo geral) e fixando efeitos comuns a todos
mesmo em decisbes de revisdo judicial difusa (sumula vinculante), teriam
posicionamentos sistematicamente diferentes, sendo mais propensos a interpretacdes
mais ampliativas da Constituicao.

Essas conclusbes sdo importantes porque apontam para uma ideologia e
preferéncia por politica que ocorreria precisamente em funcdo da indicacdo
presidencial. Se os outros estudos apontavam para indicacbes 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
comega a se fazer presente — o docket control — ha uma inclinagdo 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 relacdo de convergéncia, com as quatro condigdes que descrevemos: indicaria para
os autores uma aplicacdo diferenciada de métodos interpretativos especificos, mas que
ou poderia ser captada de alguma forma por Lula ou ocorreu incidentalmente, mas com
evidencias sistematicas. Ou seja, temos uma corte que se V& 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 condi¢do de convergéncia parece ter sido suprida e indicar tambem
uma possivel dominancia presidencial (refletida aqui na preponderancia de preferéncias
levadas em consideracdo no processo de escolha de ministros) de Lula em algumas de
suas indicagGes. Uma possivel explicacdo que arrisco para essa dominancia — caso 0
diagnostico de Desposato e seus coautores 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 indicacdo 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 teorica, e ndo empirica, pois
a predilecdo sistematica e em bloco por uma determinada forma de aplicar o direito ndo
configura uma evidéncia empirica robusta de que essa predilecdo é mero subterfigio

para fazer politica.

3.5) Discussao

Como vimos, a literatura que estuda o processo decisério de ministros do STF
tém crescido muito eencontrado resultados satisfatorios, ainda que preliminares. No
entanto, o fazem sem olhar para caracteristicas das normas que ministros estdo
efetivamente julgando. Dessa forma, conseguem dizer muito sobre uma alteracdo de
comportamento da Corte a partir de um determinado periodo, mas pouco sobre as
politicas que foram efetivamente julgadas. A propria conclusdo de que a diferenga
ideoldgica restaria em formas diferentes de interpretar a Constituicdo, por exemplo

(DESPOSATO et al, 2015), baseia-se empiricamente num estudo de caso de
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questiondvel capacidade de generalizacdo, diferentemente dos outros achados dos
autores*’. Em outras palavras, a concluséo empirica de que ministros indicados por Lula
votam em blocos coesos a partir de 2005 e sua interpretagdo ndo nos permitem de fato
saber o que esses ministros estdo julgando a partir de entdo, ou o que foi julgado antes.
Essa ndo é uma deficiéncia desse estudo, mas uma lacuna pouco explorada na literatura.

Uma das contribui¢des que trazemos esta em utilizar dados sobre proposicdo e
aprovacao de politicas, geralmente utilizados em estudos sobre as relagcdes entre
Executivo e Legislativo para a arena do Judiciario na figura da jurisdicdo constitucional
abstrata no julgamento de ADIs pelo STF. Com isso, conseguiremos verificar, dentre
outros achados, se as votacdes individuais de ministros convergem com preferéncias
inscritas em politicas elaboradas pelos outros Poderes. Caso haja convergéncia,
podemos complementar os achados correntes ao sinalizar se padrées de agrupamento
encontrados podem efetivamente ser fruto de decisbes mais ou menos favoraveis a
determinados presidentes. Os estudos de pontos ideais e de coesdo até entdo tém
deduzido que os padrdes encontrados podem ter essa caracteristica, sem contudo
enfrenta-la empiricamente. Esperamos contribuir também para facilitar estudos que
relacionem a atuacdo do Judiciario a dos outros Poderes. No capitulo seguinte,
oferecemos o desenho de pesquisa, analise empirica e resultados que alcangamos com

esse esforco.

" 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 interpretacfes substantivas para a votagdo em bloco.
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4.) Politicas entre Poderes na Jurisdi¢cdo Constitucional

“Desde que entrou em vigor a Constituicao
de 1988 houve uma tentativa de levar
conflitos politicos para o Supremo decidir.
(. E como ha muitos temas
constitucionais, toda discussdo sobre leis
acaba tendo uma referéncia constitucional.
(...) A sentenca ndo é o lugar para o juiz
dizer o que ele acha, é para ele dizer o que
alei diz.”

(Nelson Jobim*®, em trecho de entrevista*® concedida em18 de abril de 2018)

Nesse capitulo, realizamos a transposicdo empirica da discussdo e metodologia
trazidas, a fim de preencher algumas das lacunas apontadas nos capitulos anteriores e
avancar nos objetivos que estabelecemos.

Para isso, utilizamos normas federais julgadas no STF por maiorias de ministros
no mérito entre 2003 e 2014, a fim de operacionalizar os conceitos que elencamos e
analisar possiveis relacbes de convergéncia que apontem para decisdes de ministros
favoraveis a coalizdes de presidentes especificos. Utilizamos dados descritivos sobre
julgamentos, ministros e normas para verificar possiveis padrdes que apontem para essa
convergéncia, criando ao final do capitulo uma taxa de convergéncia de ministros a
outros atores, como o presidente que os indica, e aplicado aqui principalmente ao PT,
partido dos presidentes que tiveram mandatos no periodo analisado.

Através desse enfoque, damos uma contribuicdo modesta, porém relevante, em
pelo menos duas frentes, que constituem dois objetivos distintos do presente capitulo.

Adotando um recorte que utiliza caracteristicas de normas julgadas como proxies para

*8 Nelsom Jobin, além de ministro do STF, presidindo a Corte e também o Tribunal Superior Eleitoral, foi
deputado federal por dois mandatos, sendo relator da Comissdo Especial que analisou o impeachment do
ex-Presidente Fernando Collor, membro da Assembleia Nacional Constituinte, lider do PMDB na Camara
dos Deputados e Ministro de Estado nos governos dos presidentes Fernando Henrique Cardoso, Luis
Inécio Lula da Silva e Dilma Rousseff. Atualmente, exerce papel central no BTG Pactual.

* Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-abr-18/entrevista-nelson-jobim-ex-presidente-
supremo-tribunal-federal . Recomandamos fortemente a leitura.
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preferéncias de atores de coalizbes, avangamos na literatura contemporanea que
investiga o processo decisorio no Supremo Tribunal Federal. Essa literatura tem olhado
como ministros votam conjuntamente, mas muito pouco para o conteddo do que é
votado e especialmente para as preferéncias subjacentes a esse conteido. Dar um passo
no preenchimento dessa lacuna é nosso primeiro objetivo. O segundo objetivo, um
pouco mais abstrato, é dar um passo também na avaliacdo empirica do papel do STF no
presidencialismo de coalizdo brasileiro. Ao verificar como julgamentos de ministros
indicados por presidentes e aprovados por senadores respondem a preferéncias de
coalizdes ou oposi¢do uma vez investidos, aproximamos a analise da tomada de decisdo

no Judiciario daquela feita nos outros dois Poderes: o Executivo e o Legislativo.

4.1) Desenho de Pesquisa: Principais Conceitos

Nos capitulos anteriores, desenvolvemos as consideracbes tedricas que
orientaram nossos pressupostos e nosso problema de pesquisa, caracterizado pelo exame
das relacOes de convergéncia entre Poderes. Para investigar até que ponto essas relacoes
estdo presentes, elaboramos a estratégia a seguir.

Buscamos dados que nos permitissem unir os diferentes processos de tomada de
decisdo elencados: o processo de escolha de ministros ao STF e o de julgamentos de
casos pelos mesmos. Orientados pelo nosso arcabouco teorico, buscamos compreender
como preferéncias entre os atores poderiam coincidir. Estabelecemos as politicas que
sdo examinadas pelo STF como um elo de ligacdo entre os dois processos, pois elas
exprimem uma parte fundamental das atividades do Executivo e Legislativo, sendo de
interesse direto do presidente a cada governo e sdo questionadas diretamente no STF em
sua jurisdicdo constitucional abstrata. Em outras palavras, politicas sdo elaboradas por
atores do Executivo e Legislativo federal, que estdo envolvidos na indicacdo de
ministros ao STF que, por sua vez, julgam a constitucionalidade dessas politicas.

Entendemos que preferéncias difusas entre diferentes atores do Executivo e do
Legislativo sdo incorporadas no resultado final de cada politica elaborada. Dessa forma,
as preferéncias de politicos tanto ao elaborar leis e atos normativos quanto ao indicar
ministros ao STF precisam atingir niveis razoaveis de consenso para fazerem-se valer.
No caso das politicas no ambito do processo legislativo, ha a necessidade de formar
maiorias para sua aprovagdo. No caso da escolha de ministros, o presidente também

precisa do voto da maioria absoluta dos membros de uma das casas do Congresso
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Nacional (o Senado Federal) para a aprovagdo de um(a) candidato(a) a vaga. Portanto,
decidimos trabalhar com as preferéncias das coalizdes formadas, tanto para a aprovagao
de ministros quanto para a aprovacado de leis. Entendemos cada presidente como lider do
governo e de coalizbes formadas nesse governo e, portanto, comparamos a atuacao de
ministros indicados por diferentes presidentes. No entanto, as preferéncias a serem
consideradas na escolha de ministros sdo sempre as das coalizdes.

Dessa forma, investigamos relacdes de convergéncia questionando se a atuacéo
de ministros variam de acordo com as preferéncias inscritas nas politicas questionadas.
Se 0 julgamento de a¢des de ministros indicados por um presidente e aprovados por sua
coalizdo for mais favoravel a politicas de interesse dessa coalizdo, ha convergéncia. De
forma semelhante, entendemos que politicas as quais esses presidentes se opdem
também sdo questionadas no STF. Logo, se a atuacdo de ministros for contraria ao
interesse da oposicdo ao presidente que o indicou, as preferéncias também séo
convergentes.

Organizamos um banco de dados composto por variaveis ligadas ao julgamento
de Ac0es Diretas de Inconstitucionalidade, outras que dizem respeito ao processo de
elaboracéo das politicas presentes®® nas normas impugnadas e também o presidente que
indicou cada ministro. As variaveis que trazem dados de julgamentos tém como unidade
de analise a ADI julgada e foram coletadas com base na consulta ao sitio do STF na
Internet. As varidveis que trazem informacdes sobre a norma julgada tém como
principal unidade de analise cada norma com julgamento distinto questionada.>* O
nosso recorte € limitado a acBes que impugnam normas federais com julgamento
majoritario (quando ha divergéncia entre ministros) final de mérito, ndo abordando
julgamentos de medidas cautelares e questfes processuais e preliminares. Analisamos
normas questionadas em acbes com julgamento durante os governos de Lula e o
primeiro mandato de Dilma Rousseff (2003 a 2014). >

%0 Adotamos o termo “politicas” no texto considerando-as em sentido amplo, vinculado principalmente ao
contetdo de normas, sem distinguir entre dimensdes especificas como polity, policy, etc.

*1 O que entendemos aqui como “julgamento distinto” sdo julgamentos de normas dentro de uma mesma
acdo que partem de lados distintos da coalizdo ou feitos separadamente entre os casos pelos proprios
ministros, em se¢des distintas ou ndo. Na pratica, apenas duas ADlIs tiveram mais de uma norma inclusa,
considerando nosso recorte limitado. Para mais, ver 0 Anexo A.

*2 Nossa base de dados foi elaborada através da organizacéo e juncéo de dados disponibilizados pelo STF
com dados da Base de Dados Legislativos do CEBRAP/NECI. Os dados principais foram de minha
coleta, mas agradeco ao primoroso trabalho dos pesquisadores Jalio Canello por fornecer subsidio para
as distingdes entre normas federais e estaduais e Jeferson Mariano Silva, por fornecer dados atualizados
sobre votagBes am ADIs por ministro, que foram indispensaveis para esse trabalho. Os bancos de dados
desses autores estdo disponibilizados nos respectivos enderecos:
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A seguir, detalhamos a operacionalizagéo que fazemos dos conceitos elencados,

apresentando as principais varidveis utilizadas em nossa analise.

4.2) Operacionalizagdo e principais variaveis utilizadas

O processo decisério no STF tém tido como principais unidades de analise os
julgamentos proferidos pelo Tribunal em sede de ADI ou o0s votos de ministros
individuais em julgamentos. Nossas unidades de analise sdo, num primeiro nivel, as
normas federais com ao menos um dispositivo julgado em ADIs e, num segundo nivel,
0s votos individuais de ministros pelo veto (julgamento procedente ou procedente em
parte) ou manutencdo (julgamento improcedente) dessas normas. Ha trés principais
tipos de varidveis comumente empregadas por pesquisadores: aquelas atribuidas as
acdes (como requerente, resultado, etc.), aos ministros (como classificacdes relativas a
trajetdria profissional, aos presidentes de indicacdo, etc.) e, mais raramente, as normas
impugnadas (como esfera da norma, entre estadual e federal, tipo de norma, etc.).

Utilizamos esses trés tipos de variaveis, conforme demonstramos a seguir.

4.2.1) Variaveis relativas as normas

Como as politicas questionadas compreendem um dos conceitos fundamentais
de nosso desenho de pesquisa, elas sdo 0 ponto de partida de nossa operacionalizacéo.
Para estudar empiricamente as politicas questionadas, analisamos as normas federais
com ao menos um dispositivo legal (um trecho, seja ele paragrafo, artigo, inciso ou
mesmo a norma integral) questionado em ADIs. Embora trabalhemos com julgamentos
em acOes diretas de inconstitucionalidade, delimitando entradas distintas para cada novo
julgamento de norma trazido a Corte, essas normas também constituem nossa unidade
de andlise fundamental. Portanto, estabelecemos que quando uma mesma norma é

questionada em mais de uma acdo (quase sempre gerando apensamento de processos

https://dataverse.harvard.edu/dataset.xhtml?persistentld=doi:10.7910/DVN/8WV3A4
https://dataverse.harvard.edu/dataset.xhtml?persistentld=doi:10.7910/DVN/NPAIAC

Agradeco aos autores pela excelente qualidade e disponibilizagao publica dos dados coletados.

A base de dados bem como os scripts utilizados nessa pesquisa podem ser obtidos publicamente em:
https://github.com/cassiospoliveira/dados dissertacao_mestrado ou solicitados ao autor pelo e-mail
cassiospoliveira@gmail.com

79


https://dataverse.harvard.edu/dataset.xhtml?persistentId=doi:10.7910/DVN/8WV3A4
https://dataverse.harvard.edu/dataset.xhtml?persistentId=doi:10.7910/DVN/NPAIAC
https://github.com/cassiospoliveira/dados_dissertacao_mestrado

pelo préprio STF em nosso recorte), consideramos apenas uma entrada®. Trabalhamos
apenas com normas (leis e atos normativos) da esfera federal, uma vez que objetivamos
verificar a convergéncia com preferéncias de atores do Executivo (presidentes) e
Legislativo (senadores) federais. Além disso, queremos priorizar futuras extensdes da
presente analise na compreensdo de como a agenda do julgamento de ADIs e as
decisfes do Supremo se relacionam com as do Congresso Nacional, responsavel pela
indicacdo e aprovagdo de ministros a Corte.

Trabalhamos com variaveis de proposicdo da norma: quando as mesmas foram
propostas para primeira apreciacdo no Congresso ou editadas, em caso de atos
normativos como decretos e medidas provisorias, quem as propds, entre normas
propostas por atores da coalizdo ou da oposicdo e o governo no qual elas foram
propostas. Também olhamos para a aprovagdo das normas, verificando sua data e
governo de aprovagdo. Essas variaveis permitem que exploremos como ministros
reagem a preferéncias incorporadas pelas normas em dois momentos distintos. As
variaveis de proposicdo permitem que trabalhemos com normas também propostas por

oposicoes a coalizdes governistas, consideradas na analise.

4.2.2) Variaveis relativas aos ministros

Em nosso segundo nivel de andlise, verificamos votos individuais de ministros
na impugnacéo de normas. Utilizamos o presidente de indicacdo™ de cada ministro para
analisar se as relacdes de convergéncia propostas se fazem presentes, finalizando nossa
analise com uma medida de convergéncia aplicada diretamente ao tratamento dado por
ministros a politicas formuladas por coalizbes e oposicdes de seu presidente de

indicacéo.
4.2.3) Variaveis relativas as acoes
Utilizamos normas questionadas apenas em ADIs pois elas sdo elas as a¢des de

controle concentrado que tém intencdo expressa de influenciar politicas, impugnando

leis e atos normativos diretamente.

*% Um detalhamento sobre as principais decisdes tomadas na composicdo de nossa base de analise esta
presente no Anexo A dessa dissertacao.

>* A partir daqui, utilizamos o termo “presidente de indicacio” para referirmo-nos ao(a) presidente(a) que
indicou determinado(a) ministro(a).
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As principais varidveis utilizadas sdo as datas de distribuicdo e julgamento da
acdo, seu resultado de mérito (entre improcedente, procedente ou procedente em parte) e
0s proponentes das acdes.

Analisamos apenas decisdes finais porque as liminares envolvem em tese outra
ordem de requisitos no julgamento, como a fumaga do bom direito e o perigo da
demora, assumindo outros efeitos. Entretanto, pretendemos incorporéa-las em analises
futuras. Decisbes sobre questdes processuais (que terminam com o ndo conhecimento,
ndo seguimento ou prejuizo de acBes, por exemplo) podem ocultar questdes
preliminares importantes. Ainda assim, também entendemos que ndo temos como trata-
las em pé de igualdade com as decisdes improcedentes no mérito, ou poderiamos
incorrer num viés de selecdo importante e subdimensionar a atuacdo do STF em
julgamentos substantivos. Portanto, ndo estudaremos acGes prejudicadas ou néo
apreciadas porque, ao menos no plano teorico, elas envolvem um processo muito
distinto de apreciacdo, relacionado a questées de ordem processual.”

Todas as decisdes de mérito de ADIs sdo levadas ao plenario da Corte que pode
concordar integralmente, gerando decisfes unanimes, ou se dividir entre votos de uma
maioria vencedora e de uma minoria vencida, gerando decisdes majoritarias.

Nosso estudo se guiara pela analise apenas de decisdes majoritarias®, tendo em
vista que queremos justamente estudar como ministros se dividem, tanto em uma
sequéncia de composicbes de ministros dividida e mais equilibrada por diferentes
indicacdes (primeiro mandato de Lula) quanto em cortes de maior presenca de ministros
indicados por um mesmo presidente (segundo mandato de Lula) ou presenca mais
preponderante de ministros indicados por presidentes de um mesmo partido (primeiro
mandato de Dilma). A exclusdo das decisGes unanimes também se justifica pelo
objetivo de distinguir o voto por ministro em cada questdo. Sendo assim, as decisfes
majoritarias sdo as que provocam dissenso, possibilitando efetivamente verificar sobre

quais questdes — e sobre quais politicas - 0s ministros discordam.

** Algumas das questBes processuais que podem impedir o julgamento de mérito de agbes sdo:
ilegitimidade ativa do requerente, exting¢do do processo, perda superveniente de objeto, etc. Boa discussdo
sobre essas categorias estd presente em Pogrebinschi (2011; p. 31-35). Outras decisdes que ndo as de
mérito importam na compreensdo de escolhas importantes de ministros do STF, como aquelas que
modulam efeitos de decisdes, que podem retroagir ou ndo, apenas para citar um exemplo. Essas decisfes
também sdo consideradas como de natureza distinta das de mérito e por isso ndo as incorporamos nesse
trabalho, mas encorajamos que sejam examinadas com maior cuidado em trabalhos futuros, pois podem
ser cruciais em precisar melhor o impacto da atuacdo do STF em politicas especificas.

%8 Excluindo, portanto, as decisdes unanimes.
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4.3) Recorte temporal

Finalmente, o recorte temporal entre 2003 e 2014 contempla trés governos de
presidentes de um mesmo partido, com relativa estabilidade politica. Embora as
coalizbes variem, nosso banco permite identificar se o partido do(a) propositor(a) da
norma pertencia a coalizdo em cada um dos periodos estudados.

O periodo analisado nos permitira verificar semelhancas e diferengas nas
votacOes entre uma grande quantidade de ministros indicados por um mesmo partido.
Durante seu primeiro mandato, Lula indicou 6 ministros. No segundo, indicou mais 2. E
Dilma indicou 4. Nenhum presidente indicou tantos ministros quanto Lula e nenhum
partido teve tantos ministros indicados por chefes do Executivo de sua legenda quanto o
Partido dos Trabalhadores desde o fim da ditadura que se iniciou com o golpe®’ de
1964. Para se ter uma ideia, Fernando Henrique Cardoso, em seus dois mandatos,
indicou apenas trés ministros ao Tribunal.

Ao lidar com os governos do PT de 2003 a 2014 (primeiro e segundo mandato
do presidente Luis Inacio Lula da Silva e presidenta Dilma Rousseff), isolamos a
variavel que muitos outros estudos usaram para tentar explicar votos de ministros, o
governo de decisdo (VIANNA et al., 1997; 2007, TAYLOR, 2008; OLIVEIRA, 20123;
2012b, dentre outros). Com isso, nos focamos em verificar se, em governos de um
mesmo partido, ministros indicados por presidentes desse partido (PT), de seu principal
partido de oposicdo (PSDB) ou por outros presidentes (em nosso recorte, Jose Sarney,
Fernando Collor e Itamar Franco) votaram a favor ou contra (1) politicas iniciadas por
membros de coalizbes do Partido dos Trabalhadores e de sua oposicdo e (2) politicas
aprovadas nos mandatos de presidentes petistas do periodo estudado ou em governos
anteriores. Através dessa estratégia mista, exploramos relagdes de convergéncia
considerando diferentes fases de elaboracdo de uma politica.

Atribuindo valores positivos para um comportamento alinhado com politicas do

PT e negativo para outras politicas, nossos achados preliminares reforcam hipoteses de

> Utilizamos aqui o termo “golpe” por entendermos que melhor contempla as caracteristicas da tomada
ilegitima de poder ocorrida no periodo, dadas as considerdveis evidéncias disponiveis, data venia a
predilecdo do eminente presidente atual do STF, Dias Toffoli, por referir-se ao periodo como
“movimento” de 1964. Sobre esse posicionamento, ver
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/10/toffoli-diz-que-hoje-prefere-chamar-ditadura-militar-de-
movimento-de-1964.shtml , acesso em: 28/11/2018. Para o ministro, “tanto a esquerda quanto a direita
conservadora” compartilhariam uma conveniéncia na reserva na assungdo de erros cometidos no periodo
anterior. Concordamos que nao podemos esperar de atores que assumam de vanguarda as luzes da razdo
sobre seus proprios atos, cabendo, com sorte, & histdria a implacabilidade de trazé-los a tona.
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agrupamento de ministros em votacdes vistas em outros estudos, mas também revelam
uma explicagdo preliminar nunca contemplada por estudos anteriores para esse padrao:
considerando a convergéncia com a propositura das normas, boa parte dos ministros
vota em média mais alinhados com os presidentes que os indicam, levando em
consideracdo a polarizacdo mais clara que permeou a maior parte das disputas na arena
eleitoral e legislativa até entdo: PT contra PSDB. Ao final, também oferecemos
analisamos como cada ministro votou em acles contra politicas iniciadas durante o
governo de seu presidente de indicacdo, a fim de concretizar nossa estratégia analitica
de compreender se relagbes de convergéncia ocorrem de fato no periodo.

Realizando todos esses procedimentos, tivemos uma amostra inicial de 83 ADIs,
duas delas com dois julgamentos distintos (totalizando 85 normas). Retirando os 14
casos apensos dentro do recorte e trés omissdes legislativas (pois estamos interessados
nas normas questionadas por ADIs), ficamos com 66 julgamentos distintos e 68
normas>®. Dentre as normas julgadas, temos decisdes sobre questdes variadas, desde a
decisdo sobre a Lei de Biosseguranca (Lei n°® 11105/2005) na ADI 3510 até decisao
mais recente na ADI 4976, sobre dispositivos da Lei Geral da Copa (Lei Federal n°
12663/2012) que questionaram a responsabilizacdo da Uni&o por prejuizos causados por
terceiros e isentaram a Fifa e subsidiarias do pagamento de despesas judiciais —
contemplando contendas em assuntos como a jurisdicdo e competéncia de carreiras
juridicas, meio-ambiente, conflitos interinstitucionais, vencimentos e beneficios
previdenciarios, regras eleitorais, tributarias, de direitos civis, trabalhistas e

empresariais, regulacdo da midia e conflitos federativos. Ou seja, a heterogeneidade da

* Quando utilizamos o termo “normas” aqui e adiante, referimo-nos a dispositivos legais distintos
questionados em ADIs. Algumas normas entram em nosso recorte mais de uma vez, por terem sido
questionadas em momentos e dispositivos distintos. Sdo os casos do Estatuto do ldoso (Lei Federal n°
10741/2003), da Reforma da Previdéncia (EC 41/2003) e do Estatuto da OAB (Lei n° 8906/1994). Um
apanhado mais detalhado dessas informacgdes esta presente no Anexo B deste trabalho. Para o presente
trabalho, priorizamos a precisdo do recorte empregado vis-a-vis a preservacdo da validade de nosso
expediente de mensuracdo em detrimento de um recorte mais abrangente e menos valido. Por esse
motivo, temos um ndmero consideravelmente menor que o total de ADIs peticionadas no periodo, que
também questionaram normas estaduais, tiveram apenas decisdes liminares, ndo conhecidas, prejudicadas
ou aguardando julgamento e muita unanimidade mesmo entre as decisdes de mérito. Acreditamos que
esse esforco inicial tem a qualidade de estar adequado a um teste preliminar de nosso problema de
pesquisa, mas estimulamos em nossas consideracdes finais novas exploragfes do problema por outros
angulos. Sem duavida, o problema da convergéncia pode ser aplicado a outras situagdes na relacdo entre
poderes e outras escolhas da Corte em seu vasto rol de competéncias, e sua aproximacao ndo se esgota
aqui.
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natureza das normas e conflitos subjacentes a jurisdicdo constitucional no periodo
parece adequadamente representada em nosso universo de anélise®.

Nossa analise entdo se da em dois niveis: no primeiro, verificamos possiveis
padrdes entre a propositura e aprovacdo de normas e seu julgamento quando
impugnadas em agdes diretas de inconstitucionalidade pelo STF como um todo. No
segundo, investigamos padrdes e diferencas nos votos de cada ministro, dando o passo
adicional de comparéa-los com as coalizdes do presidentes do governo no periodo® e
elaborando um indice que verifica quais os ministros mais e menos favoraveis as

politicas propostas por essas coalizées.™

4.4)  Analise empirica

Nossa analise se da em dois niveis, cada um correspondendo a uma unidade de
analise: a primeira unidade € a norma julgada no STF em Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade, que pode ser tanto lei quanto ato normativo federal, e a segunda
s8o 0s votos individuais proferidos por ministros.

No primeiro nivel de analise, investigamos dados descritivos para buscar
possiveis associagdes mais gerais entre dados relacionados ao processo de elaboracéo e
julgamento de normas federais. Primeiramente, analisamos como a composi¢do da
Corte muda no periodo analisado, formando com o tempo uma maioria cada vez mais
clara de ministros indicados por presidentes do Partido dos Trabalhadores (PT); as
normas julgadas, e o sucesso na declaracdo de sua inconstitucionalidade ao menos
parcial por tipo de norma e requerente; como os resultados de julgamentos do STF
variam de acordo com o tempo que cada norma levou para ser aprovada; e os resultados
de julgamentos ao longo do tempo e de diferentes mandatos presidenciais, para termos
um panorama sobre os dados apresentados.

No segundo nivel, verificamos associacBes entre 0s votos de cada ministro
nessas acdes e outras variaveis que caracterizam preferéncias de atores interessados

nessa atuacdo. As principais delas sdo as coalizdes que iniciaram e que aprovaram as

%% Para um resumo de todos os dispositivos de normas questionadas, bem como da fundamentacio quando
de seu julgamento pelo STF analisados no presente estudo, verificar Anexo B.

% 0 indice pode ser utilizado também para comparar votos com outros presidentes, como os presidentes
que indicaram cada ministros. Em nossa utilizacdo, verificamos diferencas entre ministros indicados por
presidentes de diferentes partidos.

®! Caso haja maiores dividas sobre os procedimentos metodolégicos adotados, basta contatar o autor pelo
e-mail cassiospoliveira@gmail.com
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normas e o0s presidentes que indicaram cada ministro(a) ao Tribunal. A partir disso,
propomos um indice de convergéncia a presidentes especificos, aplicado tanto para
pensar a convergéncia com o Partido dos Trabalhadores, que governou o pais no
periodo estudado, quanto com o presidente de indicacdo. Nosso intuito € viabilizar uma
medida de convergéncia de ministros a normas propostas por coalizbes de partidos ou
presidentes especificos, a fim de verificar se ministros do STF votam, de fato, alinhados

com certas politicas.

4.4.1) Primeiro Nivel: Dados agregados por norma impugnada

Inserimo-nos dentre aqueles que buscam compreender padrées de tomada de
decisdo de juizes em Cortes Constitucionais. Alguns dos avangos trazidos por estudos
anteriores possibilitaram tracar perfis dos ministros do STF entre téecnicos e politicos,
vinculados tanto a trajetorias profissionais (ALMEIDA, 2010; 2016; OLIVEIRA,
2002a, 2011), ex-ante o processo de tomada de decisdo por esses ministros. Além disso,
ha interpretacdes de decisdes tomadas a luz de possiveis redes de tomada de decisdo
(OLIVEIRA, 2012a) ou aproximacdo em dimensdes produzidas por modelos de analise
de pontos ideais, ligadas a (im)procedéncia das decisdes tomadas (DESPOSATO et al.,
2015; FERREIRA, 2013; FERREIRA e MUELLER, 2014; MARIANO SILVA, 2016;
MARTINS, 2018).

Tomamos por base um foco distinto de analise. Nossa insercéo se da no esforco
de operacionalizar os efeitos politicos da aplicacdo efetiva do controle constitucional
pelo STF como possivel instancia de veto a politicas (TAYLOR, 2007; 2008) inscritas
em leis federais.

Mesmo quando se propuseram a avaliar sistematicamente normas federais
efetivamente impugnadas (DA ROS, 2008; POGREBINSCHI, 2011), estudos anteriores
pouco avancaram na identificacdo dos interesses incorporados nas mesmas. Frente a
esse diagnostico, buscamos identificar padrdes além do momento de tomada de decisao
em julgamentos de ADIs, nos permitindo melhor compreender as possiveis conexdes
entre esse momento e o processo de elaboracdo de leis e atos normativos julgados.
Considerando a propositura e promulgacdo das normas e o contexto politico de cada
caso, empreendemos uma distingdo mais clara entre os interesses do governo, coalizéo e
outros atores interessados, verificando o posicionamento de cada ministro e da Corte

frente a essas contendas.
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No periodo estudado, ndo temos inicialmente ministros indicados por Lula e
Dilma na composi¢do da Corte, mas eles sdo indicados logo no primeiro ano do
primeiro mandato de Lula e vdo ganhando cada vez mais espago, como observamos no

grafico a seguir. No eixo y, temos 0s ministros indicados. No eixo x, temos 0s anos:

Grafico 1: Composi¢do do STF por Ano e Indicacdo Presidencial (1999 — 2015)
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Nossa unidade de analise nesse primeiro momento séo as normas em ADIs com
julgamento final de mérito (acerca da materialidade do pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade) contra normas federais, de 2003 a 2014. Nesse periodo, foram

julgadas 70 normas distintas, distribuidas dentre as seguintes categorias:

Tabela 1 — Tipos de Normas Questionadas em ADIs com decisdo
majoritaria final de mérito entre 2003 e 2014

Freq. Freq.
Norma absol?;ta relat?va
Lei Federal 37 54,41%
Lei Complementar 10 14,71%
Emenda Constitucional 7 10,29%
Medida Proviséria 6 8,82%
Resolucdo TSE 3 4,41%
Decisdo em Processo Administrativo TRF5 1 1,47%
Decisdo Normativa TCU 1 1,47%
Decreto 1 1,47%
Protocolo ICMS 1 1,47%
Regimento Interno TRT3 1 1,47%

Fonte: consultar nota de rodapeé n° 50.
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Verificamos que a grande maioria das normas julgadas em nosso recorte sdo leis
federais, em comparacdo com atos normativos do Executivo e resolu¢des do Judiciério.

Inicialmente, consideramos algumas medidas de sucesso comumente utilizadas
na literatura para verificar normas e atores em sua associacdo com os resultados de
julgamento. Entendemos “sucesso” aqui como resultados procedentes ou procedentes
em parte, visto que resultados parcialmente procedentes também podem alterar
significativamente dispositivos de normas em vigor. Resultados procedentes anulam
integralmente os dispositivos impugnados de uma lei ou ato normativo conforme
requisitados na peticdo inicial a luz da constituicdo, declarando-os inconstitucionais.
Resultados procedentes em parte consideram apenas parte desses dispositivos
inconstitucionais e resultados improcedentes sdo integralmente desfavoraveis a acao,

mantendo a norma integralmente em vigor.

Tabela 2 - Resultados de normas julgadas por requerente

Procedente Mediana tempo

Requerente n  Sucesso de aprovagéo

em parte (dias)
Associacdo/Entidade de Classe de Ambito

Nacional 13 30,77% 15,38% 286,0
Confederacdo Sindical 12 50,00% 41,67% 297,0
Conselho Federal da OAB 4 50,00% 25,00% 767,0
Governador 5 60,00% 0,00% 203,0
Mesa de Assembléia Legislativa do Estado 2 50,00% 0,00% 920,5
Partido Politico 16 25,00% 18,75% 107,5
Procurador-Geral da Republica 16 50,00% 25,00% 510,5

Fonte: consultar nota de rodapé n° 50.

Ao olhar para os resultados por requerente, logo vemos um fato curioso: apesar
do namero pequeno de agOes protocoladas nessa categoria, governadores sdo 0s que
mais tém sucesso em propor acdes em nosso recorte, ainda que estejamos considerando
apenas normas federais. Nao apenas tiveram maior sucesso em conseguir a declaracao
de inconstitucionalidade de normas no STF como também tiveram todas as suas acoes
com procedéncia integral. Outros atores tém taxas de sucesso semelhantes, sendo um
pouco mais baixas as taxas para partidos politicos e associac@es e entidades de classe de
émbito nacional. Esses achados corroboram em parte os achados da literatura, embora
procuradores-gerais da republica geralmente figurem como o ator de maior sucesso

(OLIVEIRA, 2012b). Cabe lembrar que partidos politicos e outros atores podem ter

87



outros interesses pedir a impugnacdo de normas no STF além da declaracdo de
constitucionalidade propriamente dita®.

Por serem os partidos o tipo de requerente mais préximo de contemplar com
mais clareza preferéncias por politicas ou ideolégicas como um todo, investigamos 0s
16 pedidos que protocolaram no periodo, mas ndo encontramos nenhum que fosse de
encontro a intuicdo inicial de que esses pedidos sdo feitos sempre por atores da oposicao
ao governo, considerando tanto a data de proposicdo das normas quanto de sua

aprovacéo e data de distribuicdo no STF.

Tabela 3 — Resultados por tipo de norma questionada

Sucesso
Tino de norma (Procedentes e  Procedente em Mediana tempo de
P Procedentes em parte aprovacdo (dias)
parte)
Emenda Constitucional 7 42,86% 28,57% 1373
Lei Complementar 10 40,00% 20,00% 757,5
Lei Federal 37 40,54% 27,03% 394
Medida Provisoria 6 16,67% 16,67% 1135

Fonte: consultar nota de rodapé n° 50.

Na tabela acima, excluimos normas com até 5 julgamentos, obtendo assim as
principais normas impugnadas no STF no periodo. Medidas provisérias tém sua
mediana de tempo de aprovacdo calculada considerando suas respectivas leis de
conversao, quando aplicavel (para acdes que questionam essas leis). Nossos achados
corroboram os de Taylor (2008) ao analisar julgamentos de liminares no Supremo entre
1988 e 2002. O autor destaca o carater contraintuitivo de que normas que exigem
maiorias mais amplas ou um maior processo de deliberacdo teriam uma chance maior de
serem vetadas pela Corte. De fato, vemos que medidas provisorias tém um sucesso
consideravelmente menor que 0s outros tipos de norma questionada em sua declaracao
de inconstitucionalidade. Uma possivel explicacdo estd no fato de que ha uma
deferéncia ao Executivo no processo legislativo e possivel veto a politicas pelo STF
como um todo, corroborada pelo fato de que mesmo a proporcdo de sucesso de 16,67%
é integralmente constituida de decisdes apenas parcialmente procedentes. Além disso,
também é possivel que leis e emendas constitucionais, justamente por envolverem um
processo maior de deliberacdo e dificuldade na aprovagdo podem acabar sendo

aprovadas mesmo com trechos e provisdes que desagradam aos atores, a fim de

62 Sobre uma excelente exploracéo desses interesses, ver Taylor (2008) (capitulo 5).
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viabilizar sua entrada em vigor, visto que € dificil imaginar uma situacdo de consenso
absoluto em relacéo a essas questoes.

Exploramos um pouco melhor esses achados verificando os resultados de
julgamento por tempo de aprovacdo de normas — entre sua proposicao e promulgacao.
Distinguimos entre normas em geral e aquelas propostas por coalizbes governistas.
Excluimos valores discrepantes (outliers), pois estes comprometiam a visualizagdo

adequada dos dados em quest&o®®.

Grafico 2 — Boxplot de Tempos de tramitacdo das Normas até sua

aprovacao
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% Chegamos também a comparar os tempos de aprovacdo de normas no Legislativo com os de decisdo
sobre a constitucionalidade dessas normas quando impugnadas no STF, mas estes temos ndo apresentam
correlagdo substantiva (correlacdo de Pearson: -0,17). Ao controlarmos pela varidvel dicotdmica de
pertencimento & coaliz&o, os resultados também ndo foram melhores. No entanto, sabemos que 0s tempos
do Tribunal vao muito além da data de entrada, distribuigdo e julgamento final de uma norma. Nao apenas
decisdes interlocutorias e sobre pedidos de liminares podem ser aventadas (de modo que muitas dessas
decisdes podem ter sido antecipadas em seus efeitos por decises anteriores), mas também o processo
pode levar um tempo consideravel para ser colocado em pauta para julgamento. Os tempos que envolvem
decisdes no STF talvez constituam uma das mais promissoras frentes atuais de anélise na literatura. Ver,
por exemplo, Abramo (2010), Falcdo, Hartmann e Chaves (2014), Arguelhes e Hartmann (2017).
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Gréafico 3 — Boxplot de Tempos de tramitacédo de Normas propostas por

membros de coalizdes de governo até sua aprovagao
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Verificamos uma assimetria consideravel nas distribuicGes, visto que a mediana
diverge bem menos que o restante da distribuicdo representada. A dispersdo dos dados
nos boxplots permite-nos inclusive relativizar as impressdes que a Tabela 3 nos
fornecem sobre uma associacdo positiva mais forte entre o resultado e o tempo para a
aprovacdo da norma, levando em consideracdo que decisbes improcedentes ocupam
lugar intermediario considerando todo o conjunto das normas. Essa diferenca €
provavelmente proveniente do nimero menor de decisdes com maior tempo de
aprovacao (emendas constitucionais e leis complementares).

Agora cabe-nos investigar o sucesso de coalizGes governistas para cada governo
e ao longo do tempo, a fim de determinar quais coalizdes sdo mais ou menos bem-
sucedidas no Tribunal e se ha algum padrdo temporal na declaracdo de
inconstitucionalidade de normas provenientes de coalizbes governistas. Para isso, no

gréficos abaixo, selecionamos apenas normas propostas por coalizGes governistas.
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Gréfico 4 — Resultados do Julgamento de ADIs contra Normas Federais
propostas por coalizdes governistas — por Mandato presidencial quando da
proposicdo da norma
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Gréfico 5 — Resultados do Julgamento de ADIs contra Normas Federais

propostas por coalizbes governistas — por Ano de julgamento
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Primeiramente, verificamos que a analise por mandatos nos quais as normas
foram aprovadas ndo apresenta padrdo claro. Embora tenhamos aparentemente uma

propor¢do maior de aquiescéncia (entendida aqui como julgamento da a¢do como
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improcedente, ndo anulando normas) para julgar normas aprovadas nos mandatos de
Lula e Dilma que os de FHC, por exemplo, isso ndo é o suficiente para estabelecer
nenhum tipo de padrdo. Ademais, ndo sabemos ao certo quem votou nesses resultados
nem como. Afinal, uma lei aprovada pela coalizdo no mandato de FHC pode ser julgada
tanto em 2003, passando por trés ministros de sua indicac¢do, quanto em 2014, passando
por apenas um (no caso, Gilmar Mendes).

Agora, partiremos para o segundo nivel de nossa analise, onde verificaremos de
forma mais precisa se had relacbes de convergéncia entre ministros indicados por

diferentes presidentes.

4.4.2) Segundo Nivel: Indice de Convergéncia entre Coalizbes

Avangamos agora diminuindo a unidade de analise e discutindo uma medida que
se propbe a verificar o quao favoravel cada ministro foi em seus votos a coalizdo
presidencial do presidente que os indicou ou mesmo a coalizdes de outros presidentes,
apontando para a convergéncia em nosso arcabouco.

Como no periodo analisado isolamos apenas julgamentos de ADIs em mandatos
de presidentes do PT, inicialmente utilizamos uma taxa de convergéncia aplicada a
governos desse partido. Nosso intuito € analisar o quao convergente cada ministro foi as
politicas de iniciativa de coalizGes ou aprovadas durante mandatos desse partido, frente
a outras politicas, tomadas como oposicionistas.

Primeiramente, apresentamos a taxa de convergéncia relativa a normas
aprovadas durante governos do PT. A taxa foi calculada da seguinte maneira: somamos
acOes improcedentes contra normas aprovadas durante mandatos presidenciais do PT
com agdes procedentes ou procedentes em parte contra normas aprovadas nos mandatos
presidenciais anteriores. Depois, dividimos essa soma pelo total de acGes julgadas por

cada ministro. O resultado pode ser verificado na tabela a seguir.
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Tabela 4 — Convergéncia a normas por aprovagdo (em ordem crescente de convergéncia)

Ministro Convergéncia Total de Indicagéo Parti_do do
votos Presidente
Marco Aurélio 38,46% 65 Collor Outros
Ricardo Lewandowski 44,68% 47 Lulal PT
Eros Grau 48,65% 37 Lulal PT
Cezar Peluso 50,88% 57 Lulal PT
Sepulveda Pertence 54,05% 37 Sarney Outros
Gilmar Mendes 54,10% 61 FHC Il PSDB
Joaquim Barbosa 57,14% 56 Lulal PT
Ellen Gracie 58,14% 43 FHC I PSDB
Celso de Mello 58,62% 58 Sarney Outros
Nelson Jobim 60,00% 25 FHC | PSDB
Carmen Lucia 60,53% 38 Lulal PT
Ayres Britto 63,16% 57 Lulal PT

Fonte: consultar nota de rodapé n° 50.

Na tabela acima, ndo vemos padrdes claros de agrupamento de ministros por
indicacdo presidencial ou mesmo partido do presidente de indicagdo. A maioria dos
estudos sobre o STF até entdo tem se focado em analisar possiveis padrdes de
comportamento de ministros nesse sentido pela data de julgamento das ADIs. Embora
acreditemos que essa é uma abordagem valida, por captar de forma mais sincrdnica o
momento politico de cada julgamento, inovamos aqui por buscar lidar com as
preferéncias do contetdo efetivo do que é julgado. Entretanto, mesmo verificando a data
de aprovacao das normas, ainda perdemos de vista uma informacao importante sobre as
preferéncias inscritas nas politicas julgadas: os atores efetivamente interessados na sua
aprovagéao.

Explico: ao substituir datas de julgamentos por datas de aprovacdo de normas,
consideramos que 0 processo de elaboracdo de politicas € um processo de negociacao
entre atores que, como vimos nos graficos 2 e 3, por vezes demora muitos anos para ser
finalizado. Sendo assim, olhando para 0 momento em que 0 mesmo encontra maioria
suficiente para sua aprovacdo, entendemos que preferéncias de coalizbes e atores
diversos entre o0 Executivo e Legislativo foram, enfim, conformados nesse momento.

No entanto, sabemos que, por mais que o presidencialismo de coalizdo seja em
grande medida um sistema que opera entre consensos e dissenso na formacdo de
maiorias e que nesse processo muito do contetdo original de politicas propostas é
efetivamente alterado para conseguir aprovagéo, isso nao significa contudo que politicas
aprovadas sejam simplesmente politicas que refletem perfeitamente as preferéncias da
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coalizdo governista quando de sua aprovacao. Projetos de lei, de emenda constitucional,
de emendas parlamentares ao orcamento, etc. podem ser aprovadas ou ndo e, enquanto
assumir que todas as normas propostas pela oposi¢do que foram aprovadas conseguiram
sua aprovacdo por acomodar preferéncias € um suposto bastante razoavel isso ndo
significa que elas necessariamente passaram a refletir as preferéncias da coalizdo. Sem
davidas, coalizdes governistas tém preponderancia na aprovacdo de politicas do
governo, mas elas também sdo definidas por acomodagdes de preferéncias, ou nao
seriam coalizdes. Elas também tém de negociar para conseguir maiorias e, por mais que
tenhamos altos indices de disciplina partidaria historicamente, mesmo partidos também
negociam voto para determinadas politicas e a formacdo de determinadas maiorias.
Dessa forma, oposic6es também tém poder de barganha® e seria muito ingénuo assumir
que elas ndo fazem valer tambem suas preferéncias.

Feitas essas consideracOes, entendemos que ndo basta olhar em nossa analise
para datas de aprovacdo de normas para aproximar as preferéncias inscritas nas mesmas,
mas também para informacGes sobre quem as propds e se era membro da coalizdo ou
oposicdo. E o que fazemos a seguir.

Para realizar essa analise, porém, como olhamos ndo apenas para a data de
proposicdo da norma mas também para o pertecimento dos proponentes a coalizdo ou a
oposicdo, a taxa que construimos dessa vez é um pouco diferente. Estabelecemos a taxa
de convergéncia a normas propostas por coalizdes do PT, partido que governou o pais
no periodo em questédo, construido da seguinte maneira:

1.) Atribuimos valores positivos (1) para cada voto favoravel a coalizbes

petistas, que sdo somados. Séo considerados votos favoraveis:

1.a) Votos improcedentes em ac¢bes movidas contra politicas iniciadas por
coalizBes petistas;

1.b) Votos procedentes ou procendentes em parte em a¢Ges movidas contra
politicas iniciadas por outros atores.

2.) Votos desfavoraveis, ndo considerados nessa soma sdo, portanto:

2.a) Votos procedentes ou procendentes em parte em acdes movidas contra
politicas iniciadas por coalizdes petistas;
2.b) Votos improcedentes em a¢bes movidas contra politicas iniciadas por

outros atores.

% Como em estratégias de logrolling.
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3.) Calculamos a taxa de convergéncia, somando os valores e dividindo pelo
nimero de votos para cada ministro, obtendo assim uma propor¢do de votos
convergentes.

Através desse calculo, apresentamos os seguintes resultados®:

Tabela 5 — Convergéncia a normas por proposi¢ao (em ordem crescente de convergéncia)

Ministro Convergéncia Votos Indicacdo Partl_do do
Presidente
Sepulveda Pertence 35,13% 37 Sarney Outros
Nelson Jobim 44,00% 25 FHC | PSDB
Gilmar Mendes 44,26% 61 FHC I PSDB
Joaquim Barbosa 48,21% 56 Lulal PT
Eros Grau 48,65% 37 Lulal PT
Ellen Gracie 48,84% 43 FHC I PSDB
Ricardo Lewandowski 48,94% 47 Lulal PT
Cezar Peluso 50,88% 57 Lulal PT
Celso de Mello 51,72% 58 Sarney Outros
Marco Aurélio 52,31% 65 Collor Outros
Carmen Lucia 52,63% 38 Lulal PT
Ayres Britto 59,65% 57 Lulal PT

Fonte: consultar nota de rodapé n° 50.

Avaliando nossos resultados, verificamos uma mudanca consideravel em relacao
as taxas de convergéncia anteriores, visualizando agora agrupamentos mais claros entre
ministros escolhidos por coalizGes de presidentes de diferentes partidos. Ndo apenas
ministros indicados por presidentes do PT julgaram normas federais, em média, de
forma um pouco mais convergente com o partido mas sobretudo verificamos o padréo
inverso para ministros indicados por Fernando Henrique Cardoso, presidente do PSDB
gue governou no periodo anterior e que entdo se tornou principal partido de oposicdo ao
PT no periodo estudado. Mesmo a ministra Ellen Gracie, que estd um pouco mais
distanciada de Gilmar Mendes e Nelson Jobim, ainda esta mais proxima aos ministros

mais desfavoraveis.

% Restringimos nossa amostra para ministros que julgaram pelo menos 24 casos. Chegamos a esse
numero assumindo que 30 casos € um ndimero minimo razodvel para possiveis inferéncias a partir dos
dados apresentados, mas decidimos incluir também o ministro Nelson Jobim, que teve apenas 5 casos a
menos, a fim de termos todos os ministros indicados por Fernando Henrique Cardoso. Todos os outros
ministros votaram menos de 20 vezes. Além disso, incluimos o partido do presidente que indicou cada
ministro para melhor ilustrar os resultados.
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Com excec¢do de ministros indicados por presidentes de outros partidos, vemos
uma divisdo preliminar clara entre PT e PSDB. Na tabela a seguir realizamos o

agrupamento e tiramos a média da convergéncia calculada por partido:

Tabela 6 - Convergéncia por partido do presidente

Partido do Presidente Convergéncia  Votos
PSDB 45,70% 129
PT 51,50% 292
Outros 46,39% 160

Fonte: consultar nota de rodapé n° 50.

O principal ponto a observar aqui é que a média de convergéncia se mantém
acima de 50% para ministros do PSDB e abaixo dessa proporcdo para ministros do PT.
Agora com um nimero maior de votos agregados, temos umm pouco mais de confianga
nos nossos resultados, embora a diferenca seja bastante reduzida. Verificamos tambem
que ministros indicados por presidentes do PT tiveram praticamente 0 mesmo nimero
de votos que ministros de outros partidos no periodo (292 votagbes de ministros
indicados por presidentes petistas contra 289 de outros ministros).

Finalmente, partimos para nossa terceira taxa de convergéncia, a partir da qual
verificamos efetivamente a convergéncia de ministros em suas decisdes sobre normas
que foram efetivamente propostas durante o governo de seu presidente de indicacédo. Por
exemplo, para o ministro Marco Aurélio Mello, que foi indicado pelo presidente e seu
primo Fernando Collor de Mello, consideraremos apenas julgamentos em normas
propostas durante o governo Collor. Por isso, assumidamente essa Ultima taxa, embora
nos pareca 0 mais valido dentre os trés, refletindo melhor nosso problema de pesquisa, é
calculada com um numero de observacdo muito reduzido e o fazemos apenas para
inspirar possibilidades futuras de aprimoramento.

A taxa de convergéncia abaixo utiliza os mesmos critérios da taxa anterior, mas
filtra apenas decisdes nas quais o governo de proposi¢do da norma € igual ao presidente

de indicacdo do ministro.
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Tabela 7 — Convergéncia entre ministro e presidente de indicacdo

- A L Partido do
Ministro Votos Convergéncia Indicagéo Presidente
Marco Aurélio 12 25,00% Collor Outros
Menezes Direito 3 33,33% Lula Il PT
Sepulveda Pertence 6 33,33% Sarney Outros
Ricardo Lewandowski 13 38,46% Lulal PT
Joaquim Barbosa 15 40,00% Lulal PT
Nelson Jobim 11 45,45% FHC | PSDB
Ellen Gracie 15 46,67% FHC I PSDB
Ayres Britto 17 47,06% Lula PT
Eros Grau 8 50,00% Lula | PT
Roberto Barroso 2 50,00% Dilma | PT
Carmen Lucia 13 53,85% Lulal PT
Cezar Peluso 16 56,25% Lula | PT
Celso de Mello 7 57,14% Sarney Outros
Gilmar Mendes 17 58,82% FHC I PSDB
Dias Toffoli 6 66,67% Lula Il PT
Carlos Velloso 3 100,00% Collor Outros
Luiz Fux 4 100,00% Dilma | PT
Mauricio Correa 3 100,00% Itamar Outros
Rosa Weber 3 100,00% Dilma | PT
Teori Zavascki 3 100,00% Dilma | PT

Fonte: consultar nota de rodapé n° 50.

N&o encontremos padrbes de convergéncia entre ministros indicados por
presidentes de um partido especifico, sendo que, dentre os ministros que ultrapassaram
5 votos, os mais convergentes foram indicados respectivamente por FHC e Lula (Gilmar
Mendes e Dias Toffoli) e os menos convergentes foram indicados, respectivamente, por
Sarney e Collor. Considerando os achados de Arantes (1997) sobre a deferéncia da
Corte no julgamento de medidas provisorias durante 0s mandatos desses presidentes,
agora vimos que alguns ministros por eles indicados parecem ter sido menos

convergentes anos depois.

4.5) Discussao

Observando os dados descritivos no primeiro nivel de analise, notamos que a
maioria das normas questionadas no nivel federal séo leis federais e leis
complementares, com uma incidéncia menor de emendas constitucionais e medidas

provisorias e poucas leis provenientes de outros érgdos, como o Judiciario e a Justica
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Federal. A analise que apresentamos reflete a disputa entre normas de iniciativa de
coalizdes de diferentes governos, embora tenham todas tido sua constitucionalidade
julgada em governos petistas.

Os tempos entre a propositura e aprovacdo de normas foram ligeiramente
menores em normas de iniciativa dessas coalizbes, especialmente para agdes
improcedentes. Embora testes adicionais devam ser realizados para efetivamente
investigarmos as razfes disso, uma possivel explicacdo para o caso dos tempos de
aprovacao € por sua tramitacao e negociagdo serem facilitadas por partirem de coalizdes
que foram majoritarias pelo menos desde os governos de Fernando Henrique Cardoso.
Por outro lado, as decisfes procedentes tendem a ser dadas em normas que tramitaram
mais rapidamente, 0 que sugere que uma maior negociacao para a aprovacdo de normas
ndo necessariamente implica em reduzir as chances de sua inconstitucionalidade ser
declarada posteriormente pela Suprema Corte.

DecisOes parcialmente procedentes tiveram, em geral, tempo maior de
tramitacdo e as decisbes procedentes se mantém as que tramitaram mais rapido. Essa
diferenca pode apontar favoravelmente para nossa explicacdo alternativa para o
julgamento mais favoravel a normas com menor tempo de tramitacdo. Se pensarmos no
que dintingue decisdes parcialmente procedentes de decisdes procedentes, uma das
caracterpisticas seria o fato de que a Corte, ao ponderar sobre 0s argumentos e
parametros constitucionais aventados na peti¢do inicial da ADI, decidiu por concordar
com alguns (ou criar seus proprios) e discordar com outros, diferentemente de decistes
integralmente procedentes. Por outro lado, um tempo maior de aprovacdo de uma
politica pode indicar uma maior negociacdo para formacdo de maiorias, 0 que pode
implicar num aumento nas provisdes legais incluidas, que podem favorecer a diferentes
atores politicos. Ao trazer essas normas para apreciacdo de inconstitucionalidade no
STF, o Tribunal pode considerar algumas demandas legitimas e outras ndo, talvez pela
propria heterogeneidade dos dispositivos legais em questdo. Isso ndo apenas reforca a
tese de que essa inclusdo de provisdes de heterogeneidade programatica no processo de
deliberacdo e formacdo de maiorias pode fazer atores utilizarem o STF como instancia
adicional de veto (TAYLOR, 2008) a essas politicas, mas também nos chama atencao
para a importancia de estudar mais a fundo decisGes parcialmente procedentes, nao
apenas por suas possiveis revelacdes sobre o STF, mas também possivelmente sobre o

processo de elaboracdo de politicas no Legislativo e no Executivo.
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N& ha& padrdes claros nos resultados de julgamento por ano, mas se
observarmos bem a segunda metade do Gréafico 4 vemos um cenario menos favoravel a
normas propostas por coalizoes do segundo mandato de Fernando Henrique Cardoso
(cujo partido foi oposicdo durante o periodo em que as ADIs analisadas foram
julgadas).

Voltamo-nos agora ao segundo nivel de andlise para comentar as contribuigdes e
préximos passos a partir do indice criado.

Isolar decises em ADIs tomadas em governos de um mesmo partido e focar em
dados que caracterizam preferéncias na aprovacdo da norma julgada e quando de sua
proposicdo nos possibilitou oferecer um incremento modesto, porém relevante na
literatura que ora se detém na variagédo de julgamentos num mesmo governo de decisao
(VIANNA et al., 1997; 2007, TAYLOR, 2008; OLIVEIRA, 2012a; 2012b), ora busca
possiveis agrupamentos de ministros que decidem de forma mais coesa (OLIVEIRA,
2012a; 2017; 2018), como por aproximacdo em seus pontos ideais (JALORETTO e
MUELLER, 2011; FERREIRA, 2013; MARIANO SILVA, 2016; 2018; ARAUJO,
2017). Dentre esses ultimos, achados muito interessantes tém sido produzidos,
indicando certos agrupamentos entre ministros de um mesmo partido em certas
decisdes. Nossos achados para a convergéncia a partir da proposicdo de normas
corroboram essa interpretacdo e nossa propria hipotese de trabalho, embora com
parciménia.

Estabelecendo uma conexao entre o interesse na politica expressa nas normas
julgadas, ora propostas por membros da coalizdo governista, ora por membros da
oposicdo, de diferentes partidos, pudemos realizar o esforco ineédito de conectar os
julgamentos realizados ao interesse substantivo de um partido entdo no governo, em
termos das politicas impugnadas em cada acdo. Com isso, verificamos que ministros
indicados por presidentes dos principais partidos que disputaram o Executivo Federal
até 2014 — PT e PSDB - também figuram em pdlos relativamente opostos quando
analisamos o quao favoraveis sdo ao Partido dos Trabalhadores, partido do governo no
periodo analisado.

Apesar disso, reconhecemos que 0s achados preliminares ainda oferecem muitas
limitagOes. Talvez a principal seja o fato da diferenca ndo ser tdo expressiva entre as
taxas da maior parte dos ministros, tendo pouca significancia substantiva. Uma outra
questdo mais teorica que se coloca € a de que a diferenca encontrada ndo

necessariamente expressaria uma diferenca propriamente partidaria, mas entre
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dimensdes de governo e oposicdo, como vemos em tantos outros estudos sobre as
relagbes entre Executivo e Legislativo. Embora essa seja evidentemente uma
possibilidade, ela em nada diminui a importéncia de nossos achados, e pode ser
contraposta ao fato de ministros indicados por presidentes de outros partidos que ndo o
PT e o PSDB tiveram variaram consideravelmente em sua convergéncia com o PT,
sendo Sepulveda Pertence 0 ministro menos convergente em relagdo a proposicao da
norma, enquanto Celso de Mello e Marco Aurélio tiveram convergéncia consideravel
(embora o ultimo figure isolado como o0 menos convergente nas demais taxas, tanto em
relacdo as normas quando de sua aprovacdo quanto em relacdo a normas propostas
quando do mandato de seu presidente de indicag&o)®.

As contribuigdes desse capitulo sdo pelo menos duas. A primeira é o
enfrentamento da questdo da independéncia de Cortes Constitucionais por uma nova
Otica, que olha para as politicas em questdo — para além de agrupamentos gerais em leis
estaduais e federais e do governo quando da decisédo de agcdes em si. A segunda € um
caminho para o didlogo entre os estudos de Judiciario e os estudos sobre tomada de
decisdo em outras instancias, como o Executivo e o Legislativo. As normas sdo um elo
comum possivel, embora imperfeito, para a subsuncdo de preferéncias de diversas
esferas do Estado, e as medidas que criamos pode ser aperfeicoadas e recalibradas para
pensar outras questdes, como sugerimos em nossas consideracgdes finais.

Talvez uma das principais imperfeicGes da abordagem aqui exposta — embora
longe de ser a Unica — é que as mesmas normas podem adquirir sentidos politicos
completamente distintos em épocas diferentes e, como vimos, tanto o tempo de
aprovacdo das normas quanto o de julgamento sdo altos. Atacamos parte desse
problema ao analisar também os governos nos quais as leis foram aprovadas, o que nos
mostrou que ha diferencas importantes em termos de convergéncia entre as preferéncias
em politicas propostas e politicas aprovadas. Esfor¢os futuros podem ser feitos no
sentido de isolar ainda melhor essas preferéncias, buscando variaveis de controle ou
outras medidas adicionais.

Nesse sentido, uma outra questdo ainda por resolver é a conformacdo de
preferéncias em si expressas em normas de iniciativa do governo e da oposicao. De fato,

a propria literatura que versa sobre as alteracdes em leis e o papel da coalizdo e

% O isolamento desse ministro em relacdo aos demais, entretanto, apenas faz coro a outros indicadores na
literatura, onde sempre aparece como ministro mais vencido e com pontos ideais mais distantes dos de
memais ministros.
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oposicdo nessas alteracdes®’ ainda tem muitos desenvolvimentos a serem feitos a esse
respeito e nos limitamos aqui & propositura das normas, sem verificar tanto o que ocorre
em seu processo de tramitagao.

Entretanto, acreditamos ter dado um passo importante em direcdo a uma agenda
de estudos que possa aprofundar de um lado as preferéncias por politicas possivelmente
expressas em decisdes do STF e de outro a alteragdo e veto a dispositivos legais

especificos em uma arena adicional as do Executivo e Legislativo: o Judiciério.

87 \er, por exemplo, Freitas (2016)
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5.) Consideracdes Finais

Esse trabalho consistiu num esforco tedrico, metodoldgico e empirico para tentar
aproximar dois processos que s&o muito comumente associados na literatura — implicita
ou explicitamente —, mas raramente de modo a considerar 0s pressupostos e dilemas
envolvidos nas suas especificidades. Esses processos sdo a indicagcdo de ministros ao
STF, 6rgao de multiplas competéncias — dentre elas a de representar a Cupula do
Judiciaro brasileiro e de exercer poder politico via jurisdicdo constitucional — e a
atuacdo dos ministros indicados no exercicio dessas competéncias.

Em nossa exposicdo, tentamos mostrar uma das faces dessas possiveis relagdes,
que se expressa no questionamento a politicas elaboradas pelo Executivo e Legislativo
junto ao Tribunal que, ao julga-las, pode ou nédo levar em consideracdo as preferéncias
daqueles responsaveis por sua investidura. Fazendo-o, inspiramo-nos nas investigacoes
sobre as relagBes entre o Executivo e Legislativo, que colocam a elaboracdo de leis e
atos normativos — e, portanto, as politicas, no sentido mais amplo que utilizamos nesse
trabalho — no centro da analise sobre 0 comportamento de atores politicos. Dessa forma,
buscamos contribuir para a discussdo de como o STF faz politica, e faz politicas,
trazendo o Judiciario para mais perto da investigacdo sobre o complexo funcionamento
de nosso sistema politico, caracterizado em grande medida pelo que se convencionou
chamar presidencialismo de coalizéo.

Enguanto esfor¢os anteriores tentaram tratar o problema pelo prisma da
independéncia judicial, investigamos teoricamente 0s elementos que caracterizariam um
Judiciario independente e sua atuacdo como poder politico para empreender um esforco
positivo de entender as conexdes que se estabelecem entre Poderes, e seus pressupostos
e implicacOes esperadas. Com isso, tentamos menos nos prender ao dilema sobre como
obter uma Corte amplamente independente e mais investigar se e como podemos
esperar que uma atuacdo semelhante ou mesmo acordada entre poderes ocorra.

Ao tratar de motivacbes entre atores, compreendemos que o STF tem uma
margem razoavel de atuacdo para fazer valer suas proprias preferéncias e que essas
preferéncias inevitavelmente se cruzariam com o conteudo das politicas questionadas na
Corte. Poderamos também que ndo apenas essas politicas estariam sujeitas a acordos
que acomodariam preferéncias formando coaliz6es mas também o proprio processo de

indicacdo presidencial estaria sujeito a acordos entre atores do Executivo e Legislativo.
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N&o obstante, ao utilizar o bindbmio coalizdo-oposigédo, fomos capazes de estudar
um pouco melhor essas preferéncias inscritas em politicas na prética, utilizando-as para
delimitar nosso problema de pesquisa como o da investigagdo de relagbes de
convergéncia entre ministros em suas votacdes e demais atores politicos, inclusive os
responsaveis diretamente por sua entrada na mais importante corte do Brasil.

O destaque e definicdo dessas relacdes por esse trabalho se deu em virtude da
necessidade de lidar em nossa analise com uma contradicdo aparente, a entre
independéncia judicial e atuacdo politica em cortes. As relacdes de convergéncia, assim
como as de dependéncia, tém suas condicdes facilitadoras e, sem algumas delas, como a
prépria competéncia que Tribunais e Cortes Constitucionais poder ter para exercer sua
propria versao da elaboracdo de politicas, sequer ocorrem. Dessa maneira, assim como
parecemos ter tido, no periodo analisado, a independéncia de jure e de facto do STF em
pleno funcionamento, também tinhamos as condicGes de jure e de facto para que
ministros favorecessem ou ndo outros atores politicos de acordo com suas preferéncias
justamente pela sua independéncia.

A partir do firmamento de um arcabouco tedrico para compreender como
ministros podem relacionar-se com quem os indica, passando pelo estabelecimentos de
alguns pressupostos necessarios a nossa investigacdo, nos voltamos precisamente as
politicas elaboradas no Executivo e Legislativo e questionadas no Judiciario como
ponto de partida e elo de convergéncia entre os Poderes. Essas politicas estariam
incorporadas pelas normas, entre leis e atos normativos, que, uma vez trazidas ao STF,
permitiriam aos atores nessa Corte fecharem um ciclo, fazendo suas preferéncias por
politicas valerem em julgamentos que interessam aos atores responsaveis por sua
indicacdo e a muitos outros depois deles.

Com o estudo das normas julgadas em sede de ADI, nos distanciamos
moderadamente da unidade de analise utilizada na maioria dos estudos empiricos sobre
0 processo de tomada de decisdo no STF, o julgamento de ADIs em si. Com isso,
tivemos um ganho mais metodolégico que propriamente uma diferenca substantiva nos
casos analisados. N&do obstante, tal ganho metodoldgico se faz presente ao trazer as
politicas para o centro da discussdo sobre o que faz e a quem favorece o Tribunal.

Inspirados por essa abordagem e pela rica contribuicdo e algumas lacunas de
uma literatura que cresce cada vez mais, realizamos o esforco de unir caracteristicas

proprias de preferéncias pelas politicas julgadas, como os atores proponentes da norma,
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se de coalizdes governistas ou oposicGes e 0 momento de aprovacao da norma, tentando
aproximar possiveis preferéncias incorporadas posteriormente no processo legislativo.

Nossos achados oferecem uma evidéncia complementar de divisdo entre
ministros indicados por presidentes — ou, da forma como colocamos, coalizGes entre
presidentes e senadores — de partidos diferentes, a0 menos quando pensamos na
convergéncia com as preferéncias presentes quando da proposicdo da norma.
Observamos uma moderada divisdo entre ministros indicados pelo presidente Fernando
Henrique Cardoso, em média menos convergentes com politicas do Partido dos
Trabalhadores que outros ministros. Outros achados corroboram a percepgdo de que
alguns ministros seriam mais ou menos favoraveis entre si ao presidente que os indica,
embora essas evidéncias devam ser melhor exploradas por estudos futuros. Refletimos
brevemente sobre algumas dessas possiveis exploragoes.

Embora haja algum indicio de divisdo entre presidentes indicados por
presidentes de partidos diferentes, esse indicio pode na verdade apontar mais para uma
divisdo entre governo e oposicdo, ainda mais levando em consideracdo o recorte
empregado, de mandatos de presidentes petistas. Assim, seria de grande valia investigar
se essas evidéncias se mantém tanto em outros periodos quanto em outros contextos de
decisdo, como no julgamento de medidas liminares e de outros tipos de acdo que
possam interessar diretamente a atores politicos externos ao STF, como 0s julgamentos
de atores politicos pelo Tribunal ou mesmo por outros tribunais com outras
caracteristicas mas que tambeém se véem entre a justica e a politica, como o TSE.

Relacdes de convergéncia entre Poderes, nesse sentido, podem também ser uma
forma valiosa de enquadrar Cortes Constitucionais como arbitros adicionais na gestédo
de coalizdes. Mais que veto players insulados de outros atores do processo politico, o
exercicio da jurisdicdo constitucional abstrata coloca cortes independentes na posicédo
privilegiada de influenciar politicas, mas essas politicas ndo encontram-se isoladas:
fazem parte das agendas de coalizBes de governo. Nesse sentido, esforcos futuros
devem explorar possiveis relagdes entre a agenda do Supremo e a agenda da coalizdo a
fim de promover um aprofundamento da compreensdo dos acordos e conflitos
imanentes ao sistema politico como um todo, bem como os impactos de decisdes do
STF em particular.

Outra contribuicdo que merece melhor exploracdo é a do arcabouco tedrico e
metodologico apresentado, que pode ser aprofundado com a inclusdo de novas

abordagens, como a de modelos formais que tragam especificagdes ainda mais claras
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sobre as motivacOes e preferéncias dos atores estudados nas relagdes que estabelecem
entre si. Nesse sentido, relagcbes de convergéncia, como as definimos aqui, merecem
uma melhor exploracéo de suas caracteristicas e implicacfes para questdes mais amplas,
como a representacao de interesses no sistema politico.

Nossos objetivos iniciais sempre estiveram mais associados ao apontamento de
avenidas possiveis de exploracdo tedrica e empirica que propriamente a uma
contribuicdo causal. Nesse sentido, consideramos té-los cumprido com éxito,
oferecendo subsidio para que pesquisas que investigam relaces entre Poderes o fagcam
considerando o sistema politico brasileiro como um todo — aproximando o Judiciario do

Executivo e Legislativo como poder politico de fato; com o Supremo, com tudo.
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ANEXO A — Principais decisbes na formatacdo dos dados

1) Medidas Provisorias e suas respectivas Leis de Conversdo: Leis oriundas de
Medidas Provisorias (MPVs) tem sua iniciativa e data de proposicdo na MPV
correspondente e a data de aprovacédo a depender do que foi julgado pelo STF, se a Lei
de Conversédo ou a MPV.

Ainda que o julgamento de MPs tenha sido solicitado por questes formais que
divirjam da nova lei de conversdo em si, é considerada apenas uma entrada, salvo nos
casos onde a propria Corte suscita divergéncia em relacdo a cada um dos julgamentos
(ex.: procedéncia material da lei, improcedéncia formal da MPV). No caso da ADI
4350, bem como em diversos outros, temos 0s dois tipos de impugnagdo mas, ao julga-
la em conjunto com a ADI 4627, o STF elabora o acorddo dando improcedéncia a
ambas as acOes, com voto vencido de Marco Aurélio, que as considera procedentes.
Tratamos nesse caso 0 julgamento como apenso, utilizando os critérios do item 4 desse
Anexo para realizar a exclusdo da ADI 4350.

Em casos nos quais hd ambiguidade na Inicial entre a MPV e sua respectiva lei
de conversédo, adotamos o procedimento da MPV.

Além disso, todas as MPVs tem como primeiro(a) autor(a) o(a) presidente da
Republica, independente de localizagcdo de documento formalmente atribuindo-o(a) essa

iniciativa.

2) Julgamentos distintos para delimitacdo de unidades da analise. ADIs com
mais de uma norma foram consideradas em entradas distintas quando (1) ha diferenca
entre 0s propositores da acdo, quanto ao pertencimento ao governo do mesmo partido
ou suas respectivas coalizdes (ex.: o propositor de uma lei pertence ao PT e de outra
pertence ao PSDB ou ndo pertence a nenhum partido) OU (2) o julgamento € feito
separadamente entre 0s casos, em se¢des distintas ou nao.

Justificativas: entendemos que propositores de diferentes lados da coalizdo ou
julgamentos de diferente resultado geram em tese normas de objeto distinto o suficiente
para que nossas hipdteses sejam testadas. No primeiro caso, mesmo que o STF as tenha
considerado em conjunto num mesmo julgamento, o sentido politico que as normas
adquirem nédo pode se resumir a apenas um. No limite, as normas se anulariam, evitando

possiveis vieses favoraveis a hipdtese de favorecimento de um determinado presidente
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ou partido. No segundo caso, entendemos que a propria Corte esta considerando fatores
distintos para cada uma das decisdes tomadas.

Caso a acdo ndo se enquadre em nenhuma das regras (1) ou (2), mantemos a
entrada com a norma mais nova e excluimos a mais antiga, por entender que a primeira
estd provavelmente mais proxima do entrave interposto no ordenamento juridico em
questdo que a segunda.

Apbs esse procedimento, sdo entdo preservadas apenas as entradas que se
enquadram no recorte (decisdes majoritarias de mérito).

Ver nota 1 desse Anexo para verificar resultado dessas consideragdes.

3) Dados sobre a norma, como a coalizdo a qual se reporta, sdo sempre relativos a data

de proposicéo da norma.

4) ADIs excluidas por apensamento — foram excluidas ADIs apensadas, a fim de nédo
enviesar a amostra, segundo trés regras, aplicadas sequencialmente: manutencdo da
entrada com objeto maior (regra 1). Se os objetos foram iguais, manutencdo da ADI
cujo acordao e proferido (regra 2). Se nenhum ou ambos, da primeira (de menor
namero) (regra 3). Ver nota 2 para verificar ADIs excluidas e mantidas por esses

critérios.

5) ADI 4029 - Excepcionalmente considerada a reforma da decisdo mediante embargos
de declaracdo transformados em agravo regimental julgado pelo Min. Luiz Fux em
09/05/2011, e considerados dados dessa decisao, e ndo da primeira decisdo por negacédo
de seguimento do min. Eros Grau em 24/06/2009. Sendo a primeira decisao
monocratica, apenas a segunda foi considerada. Nao foi adicionada entrada referente a
declaracdo de inconstitucionalidade incidental dos artigos 5°, caput, artigo 6°, caput, 88
1° e 2°, da Resolucdo n° 01/2002, do Congresso Nacional, ndo previstas na inicial, mas
suscitadas durante o julgamento. Essas tiveram sua procedéncia decretada pela

unanimidade da Corte, ndo entrando no presente recorte.

6) Excluidas omissbes legislativas (ADIs 1698, 1987 e 3682), por ndo questionarem

normas especificas.
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ANEXO A - Notas:

1) ADIs com mais de uma norma que entra no recorte proposto (mérito; ndo-unanime):

- 1998 - excluida LF 9648/98, de proposi¢cdo mais antiga.

- 2588 - mantidas ambas as normas, pois o julgamento é distinto para cada uma.

- 2727 - mantidas ambas as normas, de proposicéo distinta (TCU e PMDB).

- 3566 - excluida LF 7727/89, de votacdo unanime. Alteracdo de resultado para
"Procedente", pois a parte improcedente era relativa a lei excluida.

- 4086 - excluida a RS 22610/07 TSE, mais antiga.

- 4627 - excluida a MP 340/06, mais antiga.

2) Tabela de ADIs excluidas, conforme regras dispostas no item 4 desse anexo.

ADIs excluidas por apensamento

ADI Mantida ADIs apensas excluidas Regra de exclusao
1770 1721 1
2568 2556 1
2727 875 e 3243 1
3290 3289 1
3330 3314 e 3379 2 e 1, respectivamente
3345 3365 2
3273 3366 3
4086 3999 1
4627 4350 1
4357 4425 1
4628 4713 2
4965 4963 2

3) ADI 3566 - Ndo foi localizado o inicio da tramitacdo do Regimento Interno do TRT
32 REGIAO anterior ao atual, que deu origem a um dispositivo impugnado na ADI.
Optou-se entdo por colocar as datas de proposi¢do e aprovacdo como 21/03/2002, data

da Resolucdo Administrativa n. 37, de 21 de margo de 2002, quando ha o primeiro

115



registro da aprovacdo do regimento, entendendo que a proposta em si, citada nessa
Resolucdo Administrativa como proveniente da "TRT/STPOE/MA 09/02" n&o estava

tdo distante dessa data.

4) ADI 2951 - trata-se de ADI que impugna decisdo em processo administrativo
proferida pelo TRT da 5% Regido. Sendo assim, as datas de "proposicdo” e de
"aprovacao” da norma sao, respectivamente, as de autuacdo e proferimento da decisdo
do tribunal. O nimero do processo originario é 91.05.04419-7, e 0o campo norma foi
tabulado como "DA 725/91 TRF5".
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ANEXO B — Descricdo de normas e julgamentos analisados

Norma Descri¢gao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentagao
Estabelece regras para a Maioria: impugnagao visaria ganhos reais
desindexagdo da economia e da incompativeis com a vontade que deu
outras providéncias. Art. 27, origem aos contratos. Divergéncia:

LF 8177/91 P N . 608 Improcedente g. & .
estabelece deflagdo em operagdes parcialmente procedente para excluir
econdmicas realizadas entre deflagdo de contratos sem cldusula de
set/1990 e jan/1991. reajuste pré-estabelecida.

DispGe sobre os Planos de Maioria: ndo ha relagdo entre lei e
Beneficios da Previdéncia Social e da parametro constitucional contra
outras providéncias. Art. 118 despedida arbitraria sem justa causa.

LF 8213/91 P - 639 Improcedente ) P N ) M
(caput), garante manutencgéo de Divergéncia: a lei conflitaria com
contrato de trabalho por prazo regulamentacgdo prevista para lei
determinado apds acidente. complementar especifica.

Dispde sobre a organizagao, as Maioria: regra é razoavel, considerando
atribuicdes e o estatuto do indicador de maturidade plausivel para
Ministério Publico da Unido (MPU). selecdo de promotores. Divergéncia:

LC 75/93 : 3 unido (MPU)- 100 | improcedente | 518630 de pro S LIVETE ,
Art. 187, exige um biénio na biénio ndo seria por si indicador razoavel
condicdo de bacharel em direito de exp. Juridica; ofende principio de
para ingresso no MPU. acessibilidade de cargos publicos.
Dispde sobre o Estatuto da . e

P . Maioria: o contraditdrio ndo é afetado
Advocacia e a Ordem dos ela norma, ja que deve preceder o

LF 8306/94 Advogados do Brasil (OAB). Art. 72, 1105 Procedente 'pul amento' {a\s;]im comoFa) sustentacdo
(Art. 79) IX, direito do advogado de Jule ! s

sustentacdo oral apds voto do
relator.

oral. Divergéncia: ndo ha parametro
constitucional que justifique o pleito.
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Norma Descrigao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentacao
Dispde sobre o Estatuto da Maioria: assisténcia de advogado e
Advocacia e a Ordem dos presenga da OAB na prote¢do a
LF 8906/94 ) . advogados relativizada. Prerrogativas
. Advogados do Brasil (OAB). Artigos Procedenteem | . . . . A .
(diversos . . . 1127 limitadas a OAB. Divergéncia: a lei
. g dizem respeito sobretudo a parte . . .
dispositivos) indispensabilidade da OAB e de contemplaria satisfatoriamente a
advopado em amola atuacio atuacado e prerrogativas de advogados e
& P 640 OAB.
Dispde sobre o Estatuto da Maioria: ndo conhecimento parcial (arts.
Ad\?ocacia e 2 Ordem dos 22, 23 e 78) por ilegitimidade ativa da
LF 8906/94 . . requerente (CNI). Na parte restante
. Advogados do Brasil (OAB). Artigos Procedente em N
(diversos . . L. 1194 procedente em parte - sucumbéncia é
. . dizem respeito a honorarios parte o , ~ s
dispositivos) advocaticios de advogados. em direito disponivel caso ndo haja clausula
articular os de sucuribénéia contratual contrdria. Divergéncia:
P ’ procedente em maior extensao.
Maioria: anistia é de competéncia do
Concede anistia aos candidatos as Congresso Nacional e tem carater geral,
. ainda que beneficie um ndmero
eleicbes de 1934, processados ou especifico de pessoas, sem ter havido
LF 8985/95 condenados com fundamento na 1231 Improcedente P . P " ,
legislacso eleitoral em vigor nos descio de poder de legislar passivel de
cagsos gue especifica gor, controle de constitucionalidade:
q P ’ Divergéncia: legislacdo desautorizou
Judicidrio Eleitoral.
N e . Maioria: busca e apreensdo de
Dispde sobre a utilizagdo de meios . . .
operacionais bara a brevencio e documentos fiscais e eleitorais
r:presséo de zgc")es Eraticajas por relacionados a pedido de quebra de sigilo
. - Procedente em uando realizadas pelo magistrado
LF 9034/95 organizagoes criminosas. Art. 32, 1570 q P &

diligéncia pelo juiz em caso de
violagdo de sigilo quando da
producdo da prova.

parte

comprometem o principio da
imparcialidade e o devido processo legal.
Divergéncia: participacdo excepcional do
juiz ndo feriria imparcialidade.
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Norma Descrigao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentacao
L e Maioria: norma impugnada tem como
Dispde sobre a legislagdo tributaria S pug .
. N destinatdrios os agentes fiscais, para
federal e da outras providéncias. o - S
. constituicdo do crédito tributario, em
Art. 83, encaminhamento ao nada afetando atuagdo do Ministério
LF 9430/96 Ministério Publico de denuncia 1571 Improcedente L . ¢ .
S . Publico, que pode incusive oferecer
contra ordem tributdria apds L .
o denudncia independente, se assim
decisdo final em esfera ) . . .
.. . convier. Divergéncia: procedéncia da
administrativa. N
agao.
Maioria: norma permite como regra a
Altera diversos dispositivos na acumulagdo de proventos e vencimentos
Consolidagdo das Leis do Trabalho. e se funda na ideia de que aposentadoria
Readmissdo de empregados de espontanea rompe vinculo empregaticio.
LF 9528/97 Jeemprega 1770 | Procedente | CoPontanearompe vincuio empregat
empresas publicas e sociedades de Divergéncia: procedéncia da referéncia
economia mista apds aposentadoria feita ao art. 37 inciso XVI da CF/1988,
espontanea. sobre acumulagdao remunerada de cargos
publicos.
. . . Maioria: a atividade desenvolvida pelos
Altera dispositivos de leis que . .
. titulares das serventias de notas e
tratam da gratuidade dos atos . . .
L. . registros sujeita-se a um regime de
necessarios ao exercicio da direito publico. Norma atende a principio
LF 9534/97 cidadania. Dispositivos atacados 1800 Improcedente P L . P , .p
. da proporcionalidade e a igual exercicio
versam sobre gratuidades em . . a .
. . . da cidadania. Divergéncia: gratuidade
registros civis de nascimento e .
o deve ser estendida apenas aos
Obito. .
reconhecidamente pobres.
Art. 62 altera prazo para balango de Maioria: processo de privatizagéo é
bens e direitos de empresas distinto do realizado por empresas
incluidas em programas de privadas quando submetidas a
rivatizacdo da Unido, Estados incorporacao, fusdo ou cisdo, dadas
MP 1819/99 | P ¢ : ' 1998 | Improcedente poragdo, ’

Distrito Federal e Municipios de 30
para 120 dias antes da
incorporacdo, fusdo ou cisdo de
empresas.

exigéncias diferenciadas e observancia a
principios moralizadores da
administracdo publica. Divergéncia:
procedente, regra deve ser a mesma.
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Norma Descrigao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentacao
Altera, atualiza e consolida a Maioria: a centralizagdo da arrecadagao e
legislagao sobre direitos autorais e distribuicdo de direitos autorais ndo
da outras providéncias. Art. 99, impede a livre associagdo, e foi a forma

LF 9610/98 caput e §19, que estabelece um 2054 Improcedente | encontrada pelo legislador de proteger
Unico escritério central para os direitos autorais. Divergéncia: norma
associagOes de titulares de direitos ofenderia liberdade negativa de
do autor sem fins lucrativos. associagao.

Maioria: processo legislativo ndo sofreu
Dispde sobre as sang¢des aplicaveis vicio de inconstitucionalidade, pois
aos agentes publicos nos casos de substitutivo aprovado no Senado Federal
enriquecimento ilicito no exercicio nao caracterizou novo projeto de lei

LF 8429/92 de mandato, cargo, emprego ou 2182 Improcedente | sujeito a nova revisao. Divergéncia: ou a
fungdo na administragdo publica Camara endossava o substitutivo do
direta, indireta ou fundacional e da Senado ou, emendando-o, deveria ter
outras providéncias. encaminhado novamente aquele.

Inconstitucionalidade formal.
. ~ Maioria: ndo ha afronta ao principio
Da nova redagdo ao § 42 do art. 18 . P P .
e federativo, preservando a autonomia dos
da Constituigdo Federal. municipios. Divergéncia: hd afronta a
EC 15/96 Modificacdo dos requisitos 2395 Improcedente P N & o
o - autonomia dos Estados ao incorporar
constitucionais para a criagdo, . . .
- ~ determinagdo de lei complementar
fusdo, incorporagdo e
o federal.
desmembramento de municipios.
Maioria: maior parte do pedido
prejudicado e, entendendo que FGTS
Institui contribuicdes sociais, trata-se de contribuicdo social geral, e
autoriza créditos de complementos nao de imposto, maioria confirma a
de atualizagdo monetdria em contas Procedente em | liminar; inconstitucionalidade ex tunc a
LC 110/01 ¢ 2568 ;

vinculadas do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico — FGTS e da
outras providéncias.

parte

producdo de efeitos a partir do art. 14, a
fim de igualar os efeitos para todas as
empresas. Divergéncia: FGTS ndo trata-se
de contribuicdo, mas "faz caixa" para a
Unido. Procedéncia em maior extensao.
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Norma Descrigao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentacao
Maioria: interpretagdo conforme para
aplicar art. 74 apenas a "paraisos fiscais";

Altera a legislagdo das Contribui¢des inconstitucionalidade da clausula de
para a Seguridade Social - COFINS, retroatividade imposta. Divergéncia:
para os Programas de Integragao Procedente em improcedéncia total ou procedéncia
MP 2158/01 | Social e de Formac&o do Patrimonio | 2588 total, poque MP cria fato gerador de
do Servidor Publico - PIS/PASEP e do parte imposto, matéria de LC
Imposto sobre a Renda, e da outras (inconstitucionalidade formal); ou porque
providéncias. norma cria também tributo retroativo
incompativel com a ordem juridica
(inconstitucionalidade material).
Maioria: interpretagdo conforme para
Altera dispositivos da Lei no 5.172, estabelecer como fato gerador do
de 25 de outubro de 1966 — Codigo imposto de renda a aquisi¢ao da
Tributario Nacional (CTN). Alteragdo disponibilidade econémica ou juridica,
LC 104/01 do art. 43 § 292 do CTN: condigdes e 2588 Procedente em | conforme disposto no caput do referido
o momento de disponibilidade de parte artigo 43 do CTN. Divergéncia: ministros
receita ou rendimento oriundos do da divergéncia nao destacaram a
exterior para incidéncia de imposto interpretagdao conforme no julgamento
estabelecidas por lei. da agao como um todo, sugerindo
procedéncia total do pedido.
Maioria: institui¢cdes financeiras estdo
Cddigo de defesa do consumidor. todas elas alcangadas pela incidéncia do
Dispde sobre a protegdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor,
consumidor e da outras embora artigo questionado ndo disponha
LF 8078/90 provi.dénciaNS. Art. 39,.§ 29: definicdo 2591 Improcedente sobre custoNde operagéesNativas g
para inclusao de servigos regulados, remuneragdes de operagdes passivas
abrangendo servicos de natureza dessas instituicdes. Divergéncia:
bancdria, financeira, de crédito e procedente em parte, para conferir
securitaria. interpretacao conforme a Constituicao,
embora em sentido semelhante.
Maioria: lei estd em conformidade com
Convengado sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia da ONU assinada pelo
L Brasil, que se comprometeu a
Concede passe livre as pessoas . .
LF 8899/94 portadoras de deficiéncia no 2649 Improcedente |mpl.ernentar medlda_? p'ara dar
sistema de transporte coletivo efethl(jad'e 30 que foi ajustado.
interestadual. DlvergenFla: corn'o postula'1 aAreq'uerethe,
norma cria espécie de Assisténcia Social,
sem tirar a prerrogativa do beneficio de
concessées a iniciativa privada.
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Norma Descrigao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentacao
Disp8e sobre o imposto dos Estados Maioria: a incidéncia de ICMS sobre
e do Distrito Federal sobre prestacgdo de servigo de transporte
operagdes relativas a circulagdo de terrestre mostra-se harmonica com a
LC 87/96 mer.cadorias e sobre pr.estagﬁes de 2669 Improcedente .ConstitL.Jigélo. Divergénc.ia’: I.CMS seria
servigos de transporte interestadual inconstitucional com eficacia ex nunc
e intermunicipal e de comunicagao, para prestagcao de servigos de transporte
e dd outras providéncias (Lei interestadual, intermunicipal e
Kandir). internacional de passageiros.
Maioria: os critérios fixados precisariam
Aprova, para o exercicio de 2002, os ser estabelecidos conforme critérios
coeficientes a serem utilizados no socioecondmicos, como previsto no texto
calculo das quotas para a constitucional, e omissdao normativa no
DN 44/01 distribuicdo -do-s recurﬁos previstos 2727 Procedente gstapelgcimento .dfe Eegras zﬁd.equadas
TCU no art. 159, inciso |, alineasa,b e, c implicaria na aquisi¢cao do vicio de
da Constituicdo Federal e da inconstitucionalidade pela medida.
Reserva instituida pelo Decreto-lei Divergéncia: procedéncia apenas da
n? 1.881, de 27 de agosto de 1981. omissdo, sem declaragdo de
inconstitucionalidade.
Estabelece normas sobre o calculo, Maioria: inconstitucionalidade sem a
a entrega e o controle das pronuncia de nulidade até 31/12/2012,
liberagGes dos recursos dos Fundos considerando procedéncia da
de Participagdo dos Estados e da impugnagao, mas também tempo habil
outras providéncias. Diversos para a fixagao de novos critérios pelo
LC 62/89 dispositivos questionados, bem 2727 Procedente legislativo sem vicio de
como omissao normativa ao nao inconstitucionalidade, sem criar
estabelecer novos critarios apds os inseguranca juridica ou vacuo legislativo.
estabelecidos temporariamente por Divergéncia: procedéncia apenas da
acordo politico na referida lei omissdo, sem declaracdo de
complementar. inconstitucionalidade.
Altera a redagdo do art. 84 do !\/Ialorla.: nqrma 'padece de .
Decreto-Lei no 3.689, de 3 de |nconst|tUC|onaI|Fiade material e for'mfll,
outubro de 1941 — Cédigo de por se opf)r ao Filsposto n:?\ Constituicdo
de 1988, inclusive contrariando
Processo Penal. §s 1 e 2: foro por . - . ..
LF 10628/02 | prerrogativa de fungdo mantido 2797 Procedente interpretaggo anterior do proprio STF.

mesmo apods cessacdo do exercicio
da funcdo publica, inclusive para
acOes de improbidade
administrativa.

Divergéncia: manutencdo de foro por
prerrogativa de funcdo quando agente
politico é acusado criminalmente por fato
ligado ao desemprenho das func¢es
inerentes ao cargo.
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Norma Descrigao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentacao
= Maioria: norma padece de
Altera a redagdo do art. 84 do . o .p .
. inconstitucionalidade material e formal,
Decreto-Lei no 3.689, de 3 de or se opor ao disposto na Constituicdo
outubro de 1941 — Cédigo de P p. . P . ¢
de 1988, inclusive contrariando
Processo Penal. §s 1 e 2: foro por interpretagdo anterior do préprio STF
LF 10628/02 | prerrogativa de fungdo mantido 2860 Procedente ) P N <; ~ prop '
. = . Divergéncia: manutengdo de foro por
mesmo apds cessagdo do exercicio . ~
. . prerrogativa de fungdo quando agente
da fungdo publica, inclusive para e .
" . . politico é acusado criminalmente por fato
acdes de improbidade . ~
- . ligado ao desemprenho das fungdes
administrativa. .
inerentes ao cargo.
Disp0Oe sobre a organizagdo, as Maioria: do parametro constitucional
atribuicdes e o estatuto do avocado para a impugnag¢do ndo decorre
Ministério Publico da Unido. Art. 48, que as atribui¢des do Procurador-Geral
inciso Il e paragrafo unico: da Republica somente sejam exercidas
incumbéncia a Procurador-Geral da erante Corte Suprema. Divergéncia:
LC 75/93 o - N 2913 Improcedente P e P &
Republica de proposicao de a¢do atribui¢des do Procurador-Geral da
penal junto ao Superior Tribunal de Republica estariam intimamente ligadas a
Justica, competéncia que pode ser da Suprema Corte, restando as demais
delegada a Subprocurador-Geral da instancias do Ministério Publico a
Republica. manifestagdo nos casos aventados.
Estima a receita e fixa a despesa da
Unido para o exercicio de 2003.
Dispositivos do Art. 49, estabelecem Maioria: Interpretagdo conforme para
limites e condi¢des para a abertura limitar abertura de crédito as trés
LF 10640/03 de créditos sgplementares pelg 2925 Procedente em .fin:?\Iidades’enurrJe'rlaﬁla'sl nc: a:'rt. 177, § 49,
Poder Executivo. Autora questiona o parte inciso Il, alineas "a", "b" e "c" da Carta
fato de que norma atingiria recursos Federal. Divergéncia: ndo conhecimento
destinados a Contribuicdo de por impossibilidade juridica do pedido.
Intervengdo no Dominio Econ6mico
(CIDE).
Maioria: inconstitucionalidade com
efeitos ex tunc, pois jurisprudéncia seria
. . pacifica no sentido de n]ao se reconhecer
Garante a juizes e servidores do direito liquido de servidores publicos ao
DA725/91 | TRFS o direito & percepcio da URP N . P
. 2951 Procedente referido reajste vencimental.
TRF5 de fevereiro de 1989, no percentual

de 26,05% sobre os vencimentos.

Divergéncia: ndo conhecimento por ndo
entender norma como ato normativo
abstrato passivel de controle
constitucional.
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Norma Descrigao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentacao
DispOe sobre a administragdo da
Area de Protecdo Ambiental (APA) Maioria: no caso ha inviabilidade de
da Bacia do Rio S3ao Bartolomeu, competigdo, o que implica na
localizada no Distrito Federal, e da inexigibilidade de licitagdo. Divergéncia:
LF 9262/96 im . 2990 Improcedente . g . . ¢ &
outras providéncias. Artigo 32, caput dispositivos de fato violam
e §§: venda de APAs com processo explicitamente a obrigatoriedade de
de parcelamento reconhecido pela licitagdo para alienagdo de bens publicos.
autoridade publica.
Disp&e sobre o Estatuto da _— ~ - .
P ) Maioria: OAB ndo sujeita-se aos ditames
Advocacia e a OAB. § 12 assegura a . R L .
impostos a Administragdo Direta e
optantes da OAB pagamento de . . -
. . . Indireta, sendo ela um servigo publico
Indenizaggo correspondente a cinco independente. A referida indenizacdo é
LF 8906/94 | vezes o valor da Ultima P . §90 ¢
~ compensacao valida pela troca de regime
(art. 79, remuneragao ao se aposentarem 3026 Improcedente L. .
. . . de trabalho, de estatutario para celetista.
capute §192) |independente do regime trabalhista . a A
. . ~ Divergéncia: procedéncia da
escolhido. Caput: interpretagao . ~
. interpretacdo conforme aventada ao
conforme de que provimento de .
caput, exceto para cargos de chefia e
cargos da OAB deve ocorrer por
L assessoramento.
concurso publico.
Acrescenta artigo a Lei n2 8.884, de Maioria: a alegada inércia da
11 de junho de 1994, que Administracdo ndo pode ser punida em
transforma o Conselho detrimento do interesse publico, que
Administrativo de Defesa Econ6mica ocorre quando colocado em risco o
- CADE em Autarquia e dispOe sobre principio da continuidade da atividade
MP 136/03 a prevencgao e a repressao as 3068 Improcedente | estatal, estando as contratagdes
infragGes contra a ordem autorizadas pelo art. 37, IX da
econdmica. MP acrescenta Constituicdo. Divergéncia: a excecao de
possibilidade de contratacdo excepcional interesse publico ndo
temporaria de servidores por transparece na norma, arriscando
excepcional interesse publico. transformar a excegdo em regra.
Dispde sobre o Imposto Sobre Maioria: receber remuneragdo por
Servicos de Qualquer Natureza prestacdo de servigos por quem exerce
(ISSQN), de competéncia dos atividade notarial confirma capacidade
Municipios e do Distrito Federal, e contributiva, ndo sendo cabivel aventar a
da outras providéncias. Itens da lista isen¢do do imposto por imunidade
LC 116/03 P 3089 | Improcedente § postop

de servicos anexa a lei, que
autorizam municipios a fazer da
prestacdo de servigos de registross
publicos, cartorarios e notariais uma
hipdtese de incidéncia do ISSQN.

reciproca a atividades de intuito
lucrativo. Divergéncia: como atividades
estatais, servigos notariais e de registro
nao se prestando como fato gerador de
imposto municipal.
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Norma Descrigao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentacao
Maioria: Art. 39: ndo conhecimento, pois
Tribunal ja julgara constitucional na ADI
DispOe sobre o Estatuto do Idoso e 3768. Art. 94: interpretagdo conforme
da outras providéncias. Art. 39, para aplicar dispositivo apenas quando
caput: B55 Art. 94: aplica ara o beneficio do idoso com a
LF 10741/03 P . . p - Procedente em P . . N
procedimentos de juizados especiais | 3096 celeridade processual. Divergéncia: Eros
(arts.39e94) |7, . . parte N . N
civeis e criminais a crimes de pena Grau: ndo ha preceito constitucional
maxima de 4 anos cometidos contra violado, salvo em exame de
idosos. proporcionalidade ou razoabilidade, ao
qual o ministro se opde. Marco Aurélio:
procedéncia total.
Maioria: direito constitucional a
aposentadoria se adquire e se introduz
Reforma da Previdéncia. no patrimonio juridico do interessado no
Dispositivos impugnados por momento de sua formalizagao pela
EC41/03 alterarem retroativamente garantias entidade competente. Divergéncia:
(diversos de aposentadoria de servidores 3104 Improcedente | beneficios previdenciarios assegurados
dispositivos) | publicos, o que para a autora pela emenda anterior colocaram
desrespeitaria direitos adquiridos e, servidores integrados na Administragao
portanto, clausula pétrea. Publica na ocasido em determinada
situagao juridica, que restaria afrontada
pela norma.
Maioria: inconstitucionalidade apenas
- dos paragrafos Unicos dos arts. 14 e 15 e
Estatuto do desarmamento. Dispde parag . ~
. do art. 21, por violar presungdo de
sobre registro, posse e S .
comercializagao de armas de fogo e Procedente em Inocéncia e devido processo legal ao
LF 10826/03 o ¢ . . g 3112 estabelecer delitos insuscetiveis de
munic¢do, sobre o Sistema Nacional parte . P .
. . . liberdade provisodria. Divergéncia: os
de Armas — Sinarm, define crimes e .
. A votos divergentes concordaram quanto
da outras providéncias. .. a ~
as improcedéncias e declararam a agao
procedente em menor extensao.
Maioria: ndo ha no ordenamento juridico
Reforma da Previdéncia. Art. 42, que norma que imunize na aposentadoria
dispGe sobre contribui¢cdes proventos e pensdes de impostos e
previdencidrias a serem pagas por contribuicdes como a aventada, ndo
EC 41/03 (art. | pensionistas e servidores inativos da 3128 Procedente em | consubstanciando tal suposta imunidade

42)

Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios,
discriminando contribui¢cdes pagas
por diferentes categorias.

parte

direito adquirido. Diferencas entre as
contribuicdes sdo, porém,
inconstitucionais por ferirem isonomia.
Divergéncia: procedente; norma institui
bi-tributacdo/ofende direito adquirido.
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Norma Descrigao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentacao
Reforma da Previdéncia. Art. 19:
modifica art. 149 § 12: "Os Estados, Maioria: norma que fixa aliquota minima
o Distrito Federal e os Municipios ndo ofenderia o pacto federativo ou
EC 41/03 (art. | instituirdo contribui¢do, cobrada de configura quebra de equilibrio atuarial e
19, seus servidores, para o custeio, em garante principios de solidariedade e
modificando | beneficio destes, do regime 3138 Improcedente | possibilidade de compensagao disposta
art. 149 da previdencidrio de que trata o art. no art. 201 § 92 da Constituicao.
CF/1988) 40, cuja aliquota ndo sera inferior a Divergéncia: estados devem ter total
da contribui¢do dos servidores autonomia para instituir regime préprio
titulares de cargos efetivos da de previdéncia.
Unido."
e Maioria: auséncia de demonstragdo de
Altera a legislagao tributaria federal. . A ¢
IMbUEhac30 Dor abuso ante as circunstancias do caso.
. pug . ¢ . P . . Divergéncia: Joaquim Barbosa e Ricardo
inconstitucionalidade formal ao fixar . . ~
aliquota referente & seeunda faixa Lewandowski ndo conheciam da agdo, e
LF 10828/03 q A . & 3146 Improcedente | Marco Aurélio a julgou procedente, pois
de incidéncia do imposto de renda . L .
- medidas provisdrias referidas
sobre pessoas fisicas em 27,5%, -
. ) N ultrapassaram prazo de apreciagao de 45
impedindo sua reduc¢do para 25% . .
. A dias, o que deveria incorrer em
por medidas provisorias.
trancamento de pauta.
Maioria: imprescindibilidade de
constituicdo de advogado por sua
- e indispensabilidade a administragdo da
Dispde sobre a instituicdo dos - P . s ¢
. L S justica firmada na Constituigdo pode ser
Juizados Especiais Civeis e Criminais relativizada, como firmado nesse caso e
LF 10259/01 | no ambito da Justica Federal. Art. 3168 Improcedente ! . -
em anteriores. Entretanto, interpretacdo
10, faculta presenca de advogados .
~ . conforme para aplicar caso apenas a
em representagdes nos juizados. . N .
juizados especiais civeis, e ndo criminais.
Divergéncia: representante ndo poderia
exercer atos postulatérios.
Maioria: a propriedade dos produtos ou
N - - servigos e os riscos da atividade
Dispde sobre a politica energética L
. L . desempenhada por concessionarios da
nacional, as atividades relativas ao o .
L0 . e lavra ndo podem ser tidos como
monopdlio do petrdleo, institui o abrangidos pelo monondlio do
LF 9478/97 Conselho Nacional de Politica 3273 Improcedente g P P

Energética e a Agéncia Nacional do
Petréleo e da outras providéncias.
Diversos dispositivos impugnados.

desenvolvimento de determinadas
atividades econémicas ou pelo
monopdlio de recursos minerais pela
Unido. Divergéncia: procedéncia em
parte, em diferentes extensdes.
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Norma Descrigao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentacao
Altera disposi¢des das Leis nos
10.683, de 28 de maio de 2003, e
9.650, de 27 de maio de 1998. Maioria: a natureza politica da fungdo de
Afasta subordinagdo do Banco presidente do Banco Central autoriza a
MP 207/04 Centra! é~orienta-g§o, 'cc-)ordenagz”ao e | 3590 Improcedente tr.ansfeArén.cia de conrjpe.téncia. .
supervisao do Ministério da Divergéncia: procedéncia na totalidade,
Fazenda, equiparando o cargo de exceto Celso de Mello, que considerava
natureza especial de Presidente do acdo procedente em menor extensao.
Banco Central ao cargo de Ministro
do Estado.
Maioria: A norma nao labora no campo
material reservado a lei complementar
ao erigir um critério objetivo de
Institui o Programa Universidade contabilidade compensatdria da
para Todos - PROUNI, regula a aplicagdo financeira em gratuidade por
MP 213/04 atuacdo de entidades beneficentes 3330 Improcedente | instituicdes educacionais. Divergéncia:
de assisténcia social no ensino haveria transgressao
superior, e da outras providéncias. ao principio da isonomia no afastamento
do fundo de financiamento ao estudante
de ensino se ndo houver adesdo ao
ProUni.
Maioria: resolugdo em questdo
meramente explicita interpretagao
anteriormente dada pelo STF, ndo
ofendendo cldusula de anterioridade
RS 21702/04 | Instrugdes sobre o nimero de eleitorial. Dlvgrgenua: r.esolugao
3345 Improcedente | extrapola decisdo anterior do STF,
TSE vereadores a eleger segundo a e
populacio de cada municipio. afror?t?ndo a Constltu.lgao em sua )
previsdo de prerrogativa de cada camara
de vereadores, via lei organica do
municipio, para o estabelecimento do
ndmero de vereadores.
Maioria: ndo haveria violagdo as clausulas
pétreas relativas a Separacdo de Poderes
ou ao pacto federativo na instauragdo do
Reforma do Judiciario. Arts. 12 e 29, CNJ, sendo este 6rgdgo meramente
EC 45/04 no que diz respeito a normas 3367 Improcedente administrativo do Poder Judiciario

relativas ao Conselho Nacional de
Justica (CNJ).

Nacional. Divergéncia: Marco Aurélio:
acdo integralmente procedente, pois
competéncias do CNJ teriam abrangéncia
impar. Ellen Gracie e Carlos Velloso:
parcialmente procedente.
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Norma Descrigao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentacao
Regulamenta partes do art. 225 da Maioria: compensagGes ambientais
CF, institui o Sistema Nacional de previstas sdo instrumentos adequados a
Unidades de Conservagdo da preservagdo do meio ambiente.
Natureza e da outras providéncias. Inconstitucionalidade de fixacdo de valor
LF 9985/00 Art. 36 e §§ 12, 29 e 32: critérios e 3378 Procedente em | minimo de 0,5% para compensagdo-
recursos destinados a implantagdo e parte compartilhamento, que deve ser fixado
manutengdo de unidade de proporcionalmente ao impacto
conservagao para licenciamento de ambiental. Divergéncia: improcedéncia
empreendimentos de significativo (Marco Aurélio); fixar percentual em
impacto ambiental. 0,5% (Joaquim Barbosa).
Maioria: por fundamentagao diversa
entre a maioria, conclusdo de que ndo ha
violagdo do direito a vida e
descaracterizagao do aborto nas
Lei de biossegurancga. Art. 52: pesquisas, considerando também
LF 11105/05 | pesquisa de células-tronco 3510 Improcedente | conformidade da norma com direito a
embrionarias. vida digna, que passsa pelo direito a
saude e planejamento familiar.
Divergéncia: também de fundamentagdo
muito diversa, mas todos vencidos
apenas parcialmente.
Maioria: universo de magistrados
. . elegiveis para seus 6rgdos de diregcdo é
Regimento Interno do Tribunal g - .p L 8 ¢
. e questdo institucional que devem ter
Regional do Trabalho, 32 Regiao. . .
- tratamento uniforme nos diferentes
Art. 32 (caput) e Art. 11, |, a: eleicdo . . -
RI 01/02 . . . tribunais, ndo sendo de competéncia de
de Presidente, Vice-Presidente e 3566 Procedente . .
TRT3 " seus respectivos Regimentos Internos
Corregedor-Geral "dentre os . . . o
. regulamentd-lo. Divergéncia: eleigdo
Desembargadores Federais . . . .
. - - estaria em sintonia com previsdo de
integrantes do Orgdo Especial". A - . .
existéncia de orgdos especiais a partir da
Reforma do Judicidrio.
D4 nova redagdo ao § 12 do art. 17
da Constituicdo Federal para - . .
- ¢ . P . . Maioria: alteragdo sé pode ser aplicada
disciplinar as coligagdes eleitorais. . . oA
S ~ decorrido um ano apés a sua vigéncia.
Art. 22: aplicagcdo da ndo . N ~ . L
EC 52/06 3685 Procedente Divergéncia: acdo restaria prejudicada

obrigatoriedade de vinculagdo entre
coliga¢Oes de candidaturas em
ambito nacional, estadual, distrital
ou municipal a eleicdo de 2002.

por se referir as eleicdes pregressas de
2002.
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Norma Descrigao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentacao
Maioria: norma é consonante com o art.
230, § 22 da Constitui¢ao, que garante o
I direito a qualidade de vida digna dos
Dispde sobre o Estatuto do Idoso e . d . &
, A idosos, garantindo ele mesmo a
da outras providéncias. Art. 39: . o
. . gratuidade nos transportes publicos.
LF 10741/03 | gratuidade dos transpotes coletivos . A =
. . . 3768 Improcedente | Divergéncia: interpreta¢do conforme
(art. 39) a idosos em servigos seletivos e . ~
. para excluir interpretacdo que afaste o
especiais prestados paralelamente a . . . ..
. onus a gratuidade do préprio Estado e
servigos regulares. . o . -
inconstitucionalidade do § 22 pois nao
caberia a Unido normatizar a prestagao
de servigo municipal.
Maioria: definicao deve excluir
. especialistas em educacdo, mas
Altera o art. 67 da Lei no 9.394, de coFr)ltem lar as fun 6esi:|e direcdo de
20 de dezembro de 1996, incluindo . P ¢ ~ ¢
N ~ . unidade escolar e coordenacdo e
definicao de fungdes de magistério. .
~ ~ assessoramento pedagdgico, desde que
Alteragao que estende fungdes de Procedente em . .
LF 11301/06 P ~ , 3772 exercidas por professores de carreira em
magistério a outras fun¢des além da parte . . L .
. . . estabelecimentos de ensino basico.
docéncia, como dire¢ao de unidade . N A .
~ Divergéncia: improcedéncia (Ellen
escolar e coordenacgdo e . o ~
assessoramento pedagégico Gracie)ou procedéncia total da acdo
pedagog (Ayres Britto, Carmen Lucia e Joaquim
Barbosa).
Regula a recuperacao judicial, a N L
& o P CA J. Maioria: inexiste reserva constitucional
extrajudicial e a faléncia do . =
L. . de lei complementar para a execugdo dos
empresario e da sociedade . .
‘. N créditos trabalhistas decorrente de
empresaria. Arts. 60 e 141: dispGem a . S s
A faléncia ou recuperagdo judicial nem
sobre onus e sucessao do ofensa a constituicdo na norma
LF 11101/05 | arrematante nas obrigacdes do 3934 Improcedente | . (; - ~
; - impugnada, que visa prestigiar fungdo
devedor em casos de alienagdo de .
. . . social da empresa e assegurar tanto
filiais/unidades produtivas isoladas , ~
quanto possivel preservagdo de postos
do devedor. Art. 83 caputel, VI, c: . . .
e . de trabalho. Divergéncia: procedéncia
classificagdo dos créditos de .
. parcial.
faléncia.
DispGe sobre a implantagdo do - . - .
P P . ¢ . Maioria: ha coeficiente de generalidade,
SBTVD-T, estabelece diretrizes para . . .
o . abstragdo e impessoalidade, afastando
a transicdo do sistema de ~ . .
A . alegacdo de que ato cuidaria de efeito
transmissdo analdgica para o ) ~
. g concreto; consignacgdo de canal de
sistema de transmissdo digital do radiofrequéncia ndo se confunde com
DC 5820/06 | servico de radiodifusdo de sons e 3944 Improcedente a

imagens e do servico de
retransmissdo de televisdo, e da
outras providéncias. Arts. 72 a 10:
estabelecem critérios de
consignagdo a concessionarias.

concessdo ou autorizacdo do servico
publico de radiodifusdo de som e
imagens. Divergéncia: decreto implica na
concentracdo de poder indesejavel a
Estado Democratico de Direito.
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Norma Descrigao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentacao
Maioria: formalmente, sé cabe ao STF
discutir se a lei, quando tramitada como
Medida Proviséria, obedeceu aos

I _ . requisitos de urgéncia e relevancia
Disp0e sobre a criagao do Instituto . . =
Chico Mendes de Conservacio da excepcionalmente. Materialmente, ndo
LF 11516/07 . . . g. 4029 Improcedente | cabe ao STF discutir a implementagao de
Biodiversidade - Instituto Chico Y . L ;
. politicas publicas. Inconstitucionalidade
Mendes (ICMBio). - . o ~
incidental de dispositivos da Resolugao 1
de 2002 do Congresso Nacional.
Divergéncia: procedéncia conforme
requerido na inicial.
Institui o Estatuto Nacional da Maioria: texto legal que define campo de
Microempresa e da Empresa de reserva da lei complementar no art. 146,
Pequeno Porte. Art. 13, § 32, que Il, d da Constituigdo é exemplicativo e
isentou microempresas e empresas nao taxativo. Fomento da micro e
de pequeno porte optantes pelo equena empresa elevado a condigdo de
LC 123/06 peq P P P 4033 Improcedente peq . presa . naie
Regime Especial Unificado de principio constitucional. Divergéncia:
Arrecadacgdo de Tributos e procedéncia da agao para dar
Contribui¢Ges devidos pelas interpretagdao conforme a Constituicao
Microempresas e Empresas de para excluir a contribuigdo sindical
Pequeno Porte ("Supersimples"). prevista no art. 589 da CLT.
Disp0e sobre a composicdo e Maioria: a Constitui¢cao conferiu ao STJ
instalacdo do Superior Tribunal de discricionariedade para escolher
Justica (STF), cria o respectivo magistrados independente da categoria
Quadro de Pessoal, disciplina o pela qual neles tenha ingressado
funcionamento do Conselho da (incuindo por quinto constitucional).
LF 7746/89 Justica Federal e dd outras 4078 Improcedente | Divergéncia: interpretagdo conforme
providéncias. Art. 12, I: 1/3 de juizes para destinar as vagas apenas a
dos TRFs e 1/3 dentre magistrados de carreira ou magistrados
desembargadores nos Tribunais de oriundos do quinto constitucional com no
Justica indicados a partir de lista minimo dez anos de exercicio na
triplice ao STJ. magistratura.
Maioria: direito a fidelidade partidaria
disciplinada por decisGes anteriores do
STF consideradas na Resolugao, sendo
S esta um instrumento para assegura-lo.
Disciplina o processo de perda de .
RS 22610/07 . Norma surge em contexto excepcional e
cargo eletivo, bem como de 4086 Improcedente L. .
TSE transitério, como mecanismo para

justificacdo de desfiliagcdo partidaria.

salvaguardar a observancia da fidelidade
partidaria enquanto Legislativo ndo se
pronunciar. Divergéncia: resolucdo legisla
e extrapola competéncia do TSE.
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Norma Descrigao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentacao
Regulamenta a alinea "e" do inciso Maioria: perda parcial de objeto e em
Il do caput do art. 60 do Ato das relacdo aos arts. 32 e 82, tendo se
Disposi¢des Constitucionais exaurido o cronograma de aplicagdo
Transitorias, para instituir o piso escalonada do piso de vencimento dos
salarial profissional nacional para os professores da educagdo basica. Fixagdo
LF 11738/08 | profissionais do magistério publico 4167 Improcedente | do piso com base no vencimento é
da mecanismo de fomento ao sistema
educacdo basica. Arts. 22, §§ 12 e educacional e de valorizagdo profissional.
49, 32, caput, II, lll e 82: fixam Divergéncia: em relagdo ao § 42 do art.
instrumentos para adogdo de piso 29, a norma invadiria a competéncia dos
salarial para esses profissionais. Estados.
Altera o art. 100 da Constituigao Maioria: declarados inconstitucionais
Federal e acrescenta o art. 97 ao dispositivos do artigo 100 da Constitui¢cdo
Ato das Disposi¢des Constitucionais Federal, que institui regras gerais para
Transitorias, instituindo regime precatorios, e integralmente
EC 62/09 especial de pagamento de 4357 Procedente em |inconstitucional o artigo 97 do Ato das
precatorios pelos Estados, Distrito parte Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias
Federal e Municipios. Diversos (ADCT), que cria o regime especial de
dispositivos impugnados com pagamento. Divergéncia: acao
alegagdes de inconstitucionalidade totalmente improcedente ou procedente
formal e material. em menor extensao.
Maioria: art. 16 dispde que as a¢des
Lei Maria da Penha. Arts. 12,1, 16 e penais publicas “sdo condicionadas a
41, dispdem sobre representacdo da representacao da ofendida”; essa
vitima nos casos previstos pela lei. circunstancia acaba por esvaziar a
Procurador-Geral da Republica protecdo constitucional assegurada as
LF 11340/06 | busca interpretagdo conforme para | 4424 Procedente mulheres. Ndo compete aos Juizados
haver possibilidade de o Ministério Especiais julgar os crimes cometidos no
Publico dar inicio a agdo penal sem ambito da Lei Maria da Penha.
necessidade de representacdo da Divergéncia: é preciso respeitar direito
vitima. das mulheres que optam por ndo
apresentar queixas.
Maioria: ndo deve haver exigéncia
absoluta de representacdo na Camara
para acesso ao horario eleitoral gratuito
Estabelece normas para as eleicGes. e partidos fundados apds a elei¢do para a
LF 9504/97 Art. 45 e Art. 47 § 2% incisos l e l: 4430 Procedente em | Camara dos Deputados podem entrar na

versam sobre o hordrio eleitoral
gratuito.

parte

reparticdo da parcela de dois tercos do
horario de propaganda eleitoral
proporcional a participacdo parlamentar
dos partidos. Divergéncia: maior ou
menor procedéncia.
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Norma Descrigao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentacao
DispGe sobre o valor do salario Maioria: ndo conhecida parte da agdo.
minimo em 2011 e a sua politica de Quanto a parte conhecida, cabe ao
valorizagdo de longo prazo; Presidente da Republica, exclusivamente,
disciplina a representagdo fiscal aplicar os indices definidos legalmente

LF 12382/11 para fins penais nos casos em que 4568 Improcedente parg reajuste e aumento e di~vulg’é—los por
houve parcelamento do crédito meio de decreto, pelo que ndo ha
tributdrio; altera erevoga legislagao inovagdo da ordem juridica nem nova
especifica. Art. 32: reajuste e fixacdo de valor. Divergéncia:
aumento do saldrio-minimo por Constituicdo exigiria participagao do
meio de Decreto do Executivo. Congresso Nacional.

Lei da Ficha Limpa. Estabelece, de Maioria: inegibilidade auferida pela
acordo com o § 90 do art. 14 da norma atende a principios da
Constituicao Federal, casos de razoabilidade e proporcionalidade, bem
inelegibilidade, prazos de cessagao e como principio moralizante da

LC 135/10 determina outras providéncias, para | 4578 Improcedente | Constitui¢do Federal, ndo sendo violado
incluir hipoteses de inelegibilidade nenhum preceito inviolavel pela
gue visam a proteger a probidade Constituicdo. Divergéncia:
administrativa e a moralidade no inconstitucionalidade parcial ou total dos
exercicio do mandato. dispositivos atingidos pela impugnacao.
Altera as Leis nos 9.096, de 19 de Maioria: interpretagdo conforme a
setembro de 1995 - Lei dos Partidos Constituicdo para reconhecer no
Politicos, 9.504, de 30 de setembro Ministério Publico legitimidade para
de 1997, que estabelece normas apresentar representagao na Justiga

LF 12034/09 !aara as eleicoes, ? 1.1.737, (fie 15 de 4617 Procedente em | Eleitoral contra ever.1tlfa.is irregl.JIaridades
julho de 1965 - Cadigo Eleitoral. parte na propaganda partidaria gratuita,

Nova redacgdo conferida ao artigo atuando na defesa da ordem juridica e do
45, paragrafo 32 que restringe regime democratico. Divergéncia:
denuncia de irregularidades a interpretacdo conforme, mas com
partidos politicos. supressao da expressao "somente".
Altera a legislacdo tributaria federal, Maioria: aIte'rac;ao no valor pagf) 'pelo
e da outras providéncias. Artigos DI?V.AT' de§V|ncuIando-o do salario-
sobre pagamento do Seguro minimo f|~xarl1c'io vanr' em' moeda I
L . corrente ndo é inconstitucional. Proibi¢do
Obrigatcrio de Danos Pessoais da cessdo de direitos do reembolso por
MP 451/08 causados por Veiculos Automotores | 4627 Improcedente

de Via Terrestre (DPVAT),
especialmente quando servicos
hospitalares forem prestados no
Sistema unico de Saude (SUS).

despesas médicas ndo viola principio da
isonomia nem dificulta o acesso aos
servicos médicos de urgéncia.
Divergéncia: alteracdo ndo atende
requisito de urgéncia para edicdo de MP.
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Norma Descrigao da norma impugnada ADI Resultado Resumo da Fundamentacao
Maioria: inconstitucionalidade material,
por fazer autotutela das receitas do

Estabelece disciplina relacionada a imposto, tema que ndo pode ser tratado
exigéncia do ICMS nas operagdes por esse tipo de norma e, ao determinar
interestaduais que destinem que se assegure parte do imposto para o
PR 21/11 . . . N
ICMS mercadoria ou bem a consumidor 4628 Procedente estado de destino, institui uma
final, cuja aquisi¢do ocorrer de modalidade de substitui¢do tributaria
forma ndo presencial no sem previsdo legal, eficicia a partir da
estabelecimento remetente. concessao de liminar em ADIs relatadas
por Luiz Fux. Divergéncia: modulagdo de
efeitos.
Maioria: inconstitucionalidade do
paragrafo Unico do artigo 12, que
autoriza o TSE a definir quantidade de
Disciplina a fixagdao do numero de membros das Camaras dos Deputados.
LC 78/93 Deputados, nos termos do art. 45, § | 4947 Procedente Divergéncia: parte da divergéncia votou
19, da Constitui¢cdo Federal. pela improcedéncia e parte pela
procedéncia parcial com interpretagao
conforme a Constitui¢do (ministro Teori
Zavascki).
Maioria: inconstitucionalidade da
definicdo do tamanho das bancadas da
Dispde sobre o numero de membros Camara dos Deputados para elei¢ao de
RS 23389/13 | da Cadmara dos Deputados e das 2014, sem modulagdo de efeitos.
. R L 4965 Procedente . N .
TSE Assembleias e Camara Legislativa Divergéncia buscou modular efeitos para
para as elei¢Ges de 2014. resolugao ainda valer para elei¢Ges de
2014, mas ndo alcangou quérum
suficiente.
Maioria: a norma ndo ofende artigo 37,
pardgrafo 62, da Constituicdo Federal,
Dispde sobre as medidas relativas a gue ndo esgotaria responsabilidade civil
Copa das Confederagdes FIFA 2013, da Administragdo Publica,
LF 12663/12 a Copa do Mundo FIFA 2014 e a 4976 Improcedente responsabilidade essa que pode ser

Jornada Mundial da Juventude -
2013, que serdo realizadas no Brasil,
dentre outros dispositivos.

assumida constitucionalmente durante
os eventos. Divergéncia: no que tange a
isencdo a Fifa - entidade privada - de
diversas despesas haveria afronta ao
principio da isonomia.
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