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RESUMO

E inegavel que o poOs-constituicdo de 1988 no Brasil trouxe como
consequéncia maior protagonismo do judiciario no jogo politico, fato que tanto
pode derivar de arranjos institucionais quanto de estratégias empreendidas pelos
seus agentes. Focando na segunda abordagem, o trabalho discute se ha uma
estratégia de comunicacdo do STF com o publico. De acordo com a literatura, em
gue pese o judiciario se diferencie de outros atores politicos por ndo necessitar do
eleitorado, assemelha-se a eles quanto a necessidade de proporcionar
transparéncia as suas decisfes, de modo a alcancar legitimidade institucional.H&
indicios de que existe maior probabilidade de que os tribunais exercam seu poder
de veto quando acreditarem que suas decisbes serdo observadas e entendidas
pelo publico. Assim, este estudo testa se a teoria explica tal relacdo e explora
outros mecanismos por tras da tomada de decisdo do Supremo Tribunal Federal
brasileiro. Para responder a questao foram consideradas unidades de analise os
comunicados de imprensa lancados pelo STF, suas decisfes judiciais (A¢Oes
Diretas de Inconstitucionalidade) e matérias publicadas em jornais de grande
circulacdo em um recorte temporal de 2000 a 2016. Para empreender a tarefa, a
pesquisa contou com utilizacdo de métodos mistos: técnica de mineracdo de
dados textuais e técnica estatistica (regressdo logistica). Os resultados
encontrados sugerem que ha uma intencao, constante ao longo da série temporal
estudada de enfatizar a imagem de tribunal ativista. E que, em sentido contrario
ao apontado pela literatura, ndo parece haver maior probabilidade de decidir pela

inconstitucionalidade quando os casos sdo mais expostos na imprensa.

Palavras-chave: Comportamento judicial. Supremo tribunal federal. Opinido

publica.



ABSTRACT

It is undeniable that the post-constitution of 1988 in Brazil brought as a
consequence a greater role of the judiciary in the political game, a fact that can be
derived either from institutional arrangements or from strategies undertaken by its
agents. Focusing on the second approach, the paper discusses whether there is a
communication strategy between the STF and the public. According to the
literature, in spite of the fact that the judiciary differs from other political actors
because it does not need the electorate, it resembles them in terms of the need to
provide transparency in their decisions, in order to achieve institutional legitimacy.
There are indications that there is more likely that courts will exercise their veto
power when they believe that their decisions will be observed and understood by
the public. Thus, this study tests whether the theory explains such a relationship
and explores other mechanisms behind Brazilian Federal Supreme Court decision-
making. To answer the question, the press releases issued by the Supreme Court,
its judicial decisions (Direct Actions of Unconstitutionality) and articles published in
major newspapers in a period from 2000 to 2016 were considered units of
analysis. To undertake the task, the research relied on the use of mixed methods:
textual data mining technique and statistical technique (logistic regression). The
results found suggest that there is an intention, constant throughout the studied
time series, to emphasize the image of an activist court. And that, contrary to what
Is indicated by the literature, there does not seem to be a greater probability of
deciding for unconstitutionality when cases are more exposed in the press.

Keywords: Judicial behavior. Supreme court. Public opinion.
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1 INTRODUCAO

Ha relacdo entre maior visibilidade na imprensa sobre casos pendentes de
julgamento e o resultado das decisées do STF?

Existe uma forte intuicdo de que a opinido publica importa no calculo das
decisdes judiciais como mais um fator exdgeno, dentre varios. Mas da mesma
forma que a afirmacdao é trivial, ela abriga um paradoxo teorico quando se trata do
judiciério.

De um lado, o incentivo de se construir uma boa imagem publica ou obter
apoio diante de seu capital institucional limitado, quando comparado ao executivo
e ao legislativo (detentores de forca e finangas, respectivamente), de outro, a
necessidade de simbolizar as “amarras de Ulisses”, ou 0 poder contramajoritario,
gue significa decidir de forma desconectada do publico.

O controle de constitucionalidade, conceituado como o poder que cortes
especializadas possuem para revisar leis e atos normativos caso 0S juizes
entendam que sdo incompativeis com o texto constitucional, € uma caracteristica
guase universal das democracias ocidentais.

Nas Uultimas décadas, torna-se cada vez mais ampla a projecdo da
participacdo do judiciario em quase todos os aspectos da vida social -mesmo em
locais outrora reservados a instituicfes politicas.

Processos mais complexos do que puramente ativismo judicial se
encontram como pano de fundo para o fenbmeno.No caso do Brasil, Carvalho
(2005) conclui que sempre sob a Otica do controle de constitucionalidade, o
processo de fortalecimento do Judiciério frente aos demais ramos de poder foi
lento e estrategicamente autorizado pelo Executivo.

Dentre as explicacdes de delegacédo de poder institucional a esfera judicial,
e fato que a partir da amplitude da autoridade conferida ao Supremo Tribunal
Federal, este foi lancado ao centro dos debates politicos em torno das
consequéncias de sua atuagao no sistema democratico.

Entretanto, no campo disciplinar de instituicdes judiciais (judicial politics),
ainda permanece em abertoa intrigante relacdo entre instituicoes judiciais e a

opinido publica. Embora para a ciéncia politica j& sejam verdadeiros classicos as
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teorias que explicam essa associagcdo pela busca por legitimidade, estima ou
sobrevivéncia institucional, quanto aos tribunais constitucionais, estudos
empiricos que se debrucam sobre modelos estratégicos de comportamento
judicial ainda sé&o escassos, sobretudo no Brasil.

Quando se trata da relagcdo entre Supremo e imprensa, ou seja, de certa
forma, da comunicacédo da instituicio com o publico, uma das poucas excecdes é
0 estudo de Arguelhes, Luci De Oliveira, and Ribeiro 2012. Entretanto se trata
uma perspectiva diversa, qual seja, a construgao da imagem ativista no discurso
da midia durante o periodo de transicdo democrética, fendbmeno observado por
meio de analise de conteudo de jornais, que sdo o proprio objeto do estudo.

Quanto ao o efeito da transparéncia nas decisdes judiciais, destaca-se o
recente trabalho de Lopes (2018), o qual observa o aumento da extensdo dos
votos dos ministros, comparando sessdes plenérias que foram televisionadas e as
que nao foram, concluindo que a instituicdo apresenta mudanca comportamental
guando submetida ao escrutinio publico. O autor identificou nas conclusdes o
provavel uso da oportunidade de exposicdo para demonstrar posicionamentos
individualizados de cada um dos juizes.

No caso do STF, no presente estudo foram observadas duas nuances
distintas do comportamento judicial, sendo a primeira a comunicacao institucional
das decisoes judiciais - padrdoes que demonstrem alguma seletividade no que é
publicado na pagina oficial, que funciona como press release; e a segunda, o
resultado das decisdes de controle de constitucionalidadeabstrato—identificando
uma possivel relacdo entre visibilidade proporcionada por coberturas anteriores
de cada caso isolado pela imprensa e maior probabilidade de respostas
contramajoritarias.

A logica sugerida pelo problema de cumprimento (implementation problem),
como mencionado na introducdo, desafia teorias politicas classicas e segue na
contraméo do ideal normativo madisoniano, de acordo com o qual os tribunais
constitucionais deveriam ser insulados dos anseios majoritarios, mormente
traduzidos em agendas postas pela imprensa. Seus mecanismos de forte
independéncia institucional os desconectam, ao menos do ponto de vista

normativo, da busca por apoio “eleitoral”.
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Ao contrario das teorias legalistas que afirmam que o judiciario ndo é
responsivo com 0 publico, teorias estratégicas, especificamente que tratam do
problema de assegurar cumprimento das decisdes judiciais a longo prazo,
suportam a ideia de que o apoio publico serviria como um escudo para manter a
sua autoridade na relagdo com outras instituicdes politicas, o que a literatura
levantada denomina como mecanismo de apoio publico.

Embora a satisfacdo com determinadas decisdes ao longo do tempo possa
ndo ser o Unico determinante do apoio para os tribunais, estes sdo geralmente
compreendidos como diferentes de outras instituicdes politicas, no sentido de que
gue se supde que ajam como arbitros apoliticose imparciais, que precisam
fundamentar com argumentos técnicos as suas decisdes. Como resultado, até
mesmo juizes que sdo puramente motivados politicamente provavelmente
também desejam projetar a aparéncia de que eles tomam suas decisdes de
maneira imparcial.

Ha intenso desacordo entre os defensores dos modelos atitudinais
elegalistassobre a motivacao na tomada das decisfes judiciais. Mas, desde que
as percepc¢des do publico de que os tribunais sdo supostamente diferentes sejam
suficientemente difundidas, o apoio publico (difuso) é provavelmente uma funcéo
da capacidade do tribunal de transmitir a ideia de proeminéncia dentro do jogo
politico ao longo do tempo, como varios estudiosos tém argumentado. E essa
construcao é proporcionada por reiteradas decisdes que contam com esse apoio
(especifico).

E importante deixar claro o que no é objeto deste estudo — n&o se trata de
um trabalho sobre os meios de comunicacdo ou sobre o que € pautado pela
imprensa, tampouco se a imprensa € utilizada como ferramenta politica pelo STF
na construcao de narrativas ou reputagao institucional.

Na verdade, a imprensa éabsorvida no trabalho como fonte de dados,
como um indicadorde quais decisdes judiciais tém potencial de maior visibilidade
pelo publico. Por essa razdo, embora talvez fosse elucidativo para a interpretacao
dos dados, ndo foram observados mecanismos que justifiquem a selecdo de
apenas algumas decisfes por parte da imprensa.

Também né&o € preocupacdo deste estudo a insercdo dos ministros nos

meios de comunicacao, pois 0 mecanismo que se observa € inverso, relaciona-se
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com a relacdo entre maior saliéncia de determinados temas sob controle de
constitucionalidade e o resultado das decisdes.

Importam as consequéncias para o STF, uma vez que determinados
processos sejam submetidos a uma exposicdo maior do que outros. O que se
objetiva é verificar a ocorréncia ou ndo de matérias publicadasque envolvam
processos em tramitacdo, o que torna possivel diferenciar na amostra quais
possuem maior visibilidade, e, portanto, identificar mecanismos causais que
Impactem a tomada de decisao judicial sob determinadas condi¢cdes.

Quanto a pergunta da pesquisa, a literatura levantada aponta para uma
relacdo positiva entre maior exposicdo dos casos sob controle de
constitucionalidade e probabilidade de o tribunal exercer o poder de veto,
declarando a politica inconstitucional (procedéncia da Adin). Os estudos de caso
encontrados foram voltadosaos tribunais constitucionais da Alemanha, dos
Estados Unidos e do México. Sendo assim, o trabalho adota uma estratégia de
pesquisa semelhante, paraobservar se a teoria do mecanismo de apoio publico se
aplica ao Supremo Tribunal Federal com relacdo aos incentivos proporcionados
pela maior visibilidade dos casos na imprensa, e explora outros mecanismos que
motivem seu processo decisorio.

A tese se encontra estruturada em sete capitulos, contando com esta
introducé&o. No capitulo 2 sédo revisitados debates sobre modelos de jurisdicéo
constitucional e principais teorias que explicam a constru¢ao do poder judicial; sdo
resgatadas teorias que explicam comportamento judicial, com énfase em
instituicbes que exercem controle de constitucionalidadeabstrato. E por fim, a
teoria do mecanismo de apoio publico, na qual a saliéncia das decisdes na
imprensa pode sinalizar umarelacdo entre comportamento judicial e opiniao
publica.

No capitulo 3 sdo discutidos aspectos proprios do Supremo Tribunal
Federal, uma breve narrativa de sua evolu¢do ao longo do tempo e o ambiente
politico no qual se insere no recorte temporal estudado. Também apresenta um
estudo comparativo entre configuragdes institucionais dos tribunais constitucionais
mais presentes na literatura levantada, como forma de buscar argumentos que
possam auxiliar o entendimento do caso brasileiro e de reforgcar a aplicabilidade

da teoria testada.
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Demonstrou-se que diversas similitudes se encontram presentes nos
estudos mobilizados, com excecdo da Suprema Corte dos Estados Unidos — a
gual possui um sistema de jurisdicdo divergente e com niveis de transparéncia e
seletividade de pauta completamente distintos. Ja no caso das demais,
configuragdes institucionais se assemelham ao objeto de estudo. A Suprema
Corte Nacional de Justica, do México, coincide com o STF até mesmo quanto ao
periodo de reformas substanciais no judiciario. Ambas na década de 2000
passaram por alteracdes institucionais que foram (intencionalmente ou nao)
direcionadas a acentuar sua atuacédo politica. Tanto o México quanto a Alemanha
possuem sistemas analogos também no tocante a exposicéo (ou transparéncia)
das decisoes.

No quarto capitulosdo apresentados o desenho de pesquisa, descricdo dos
dados, métodos e técnicas de analise utilizados nos capitulos 6 e 7.

No quinto,foi apresentado o primeiro teste de hipétese, no qual se observa
de que forma o STF se comunica com o publico em sua péagina institucional de
noticias, ou seja, se existe algum padrdo entre 0S processos que Sao
selecionados para divulgacédo ou se h& uniformidade de exposi¢éo (transparéncia
total).

No sexto capitulo, principal argumento da tese, observa-se um segundo
aspecto do comportamento judicial, de maior interesse para o campo disciplinar
estudado, que seria o0 resultado das decisbes de controle de
constitucionalidadeabstrato, que pode configurar comportamento contramajoritario
ou deferente. Observou-se a possivel relacdo entre publicagcdes na imprensa
escrita, como indicador de maior exposicéo a opinido publica, e os resultados das
decisfes judiciais.

E no sétimo, finalmente, apresenta-se a conclusao.

Sobre a metodologia e os dados, utilizou-se como unidade de analise
(proxy para comportamento judicial) os resultados das acdes diretas de
inconstitucionalidade julgadas, uma vez que sdo o principal instrumento
processual de controle de constitucionalidade. E para estimar a repercussao ex
ante na imprensa escrita, foram utilizados os acervos dos dois jornais de maior
circulacdo no pais: O Globo e Folha de S&o Paulo, dentro do recorte temporal

proposto.
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O resultado “procedente” ¢é considerado pela literatura como
contramajoritario ou seja, significa que a instituicdo utilizou o seu poder de veto,
pois permite anular uma politica (legislacdo) e é a forma mais largamente
empregada para estimar seu comportamento enquanto ator politico — também
encontrados os termos “autocontido” versus “ativista’; “deferente” versus
“agressivo”.

Foram consideradas improcedentes nédo apenas as Adins ndo admitidas no
mérito, mas também aquelas que “aguardam julgamento” e as que tiveram “perda
do objeto”, porque, na prética, resultam no insucesso para que o impetrante, ator
politico que iniciou o processo, obtenha o veto desejado, mantido, portanto,
o0 status quoda legislacdo questionada.

Assim sendo, a primeira selecéo foi realizada a partir do recorte temporal
justificado pela reforma do judiciario (Emenda n° 45) em 2000 e encerrando em
2016. No periodo foram julgadas 2.705 Adins discriminadas na
planilha ADI_STF_2016 do banco de dados de dados. Desse universo, foram
selecionados aleatoriamente 358 casos, com nivel de confianga 95%.

Com a amostra de 358 Adins, as variaveis de interesse foram codificadas
no banco de dados, que além de conter o resultado das decisdes, disponibiliza
uma lista de palavras-chave correspondentes ao assunto tratado no processo de
controle de constitucionalidade, intencionalmente atribuidas pela autora. Ha
informacbes sobre o impetrante da ADI, legislacdo impugnada, data de
julgamento definitivo e a ocorréncia de matéria na pagina institucional.

Para o mesmo periodo foram coletadas as noticias publicadas nos dois
jornais de maior circulacéo: o globo e FSP disponiveis no acervo digital de ambos.
Dentro do universo de 838 matérias foram localizadas na FSP e 1.401 no Globo.
A partir da ferramenta de busca por palavras,foram identificadas publicactes
encontradas que remetiam a cada decisdo do STF da amostra selecionada e que
haviam sido publicadas antes da deciséo.

AplOs essa etapa, identificadas as variaveis “existéncia de publicacao
anterior ao julgamento”, os materiais encontrados foram agrupados por topicos
(temas ou casos) e palavras-chave. Por exemplo: revisdo de aposentadoria de

servidores de Santa Catarina ou “guerra fiscal” entre Sdo Paulo e Amazonas
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(Zona Franca de Manaus), de forma que cada Adin pudesse ser identificada
individualmente nas publicacdes da imprensa.

Para os testes empiricos, foram identificados, no primeiro modelo, como 0
as Adins que nao foram objeto de noticia posterior a decisdo final na péagina
institucional e 1 aquelas que foram divulgadas.

No segundo modelo, foram codificadas como 0 as Adins que néo
encontraram qualquer noticia nos jornais anterior a deciséo judicial e 1 aquelas
gue encontraram. Por fim, acompanhando a metodologia adotada para objetos de
pesquisa semelhantes na literatura, sobretudo nos modelos propostos por
Vanberg (2005), Staton (2010),Carrubba (2009), seria esperada maior
probabilidade de a decisdo ser procedente quando houvesse publicacdes
anteriores sobre o processo na imprensa, sendo a hipétese nula a inexisténcia de
relacdo entre publica¢des e decisbes procedentes.

A tese se insere no campo de estudos sobre comportamento de instituicbes
judiciais e buscou contribuir comestudos que tratam do problema de cumprimento
das decisbes, sobretudo analises comportamentais que relacionem tribunais
constitucionais com o publico.

Parte-se do principio de que o STF passou por um processo relativamente
recente de fortalecimento politico ao longo das mudancas institucionais ocorridas,
sendo possivel identificar nas constituicdes brasileiras uma escala evolutiva em
atribuicbes e mecanismos de blindagem desde 1984 a 1988(Carvalho, 2004).

Paralelamente, com maior exposi¢cdo tanto dos processos decisorios
propriamente ditos (a partir da transmissdo em televisdo aberta de suas sessoes
plenarias) quanto de posicionamentos individualizados de seus integrantes ou da
propria instituicdo, hd um reforgcoda necessidade de se trazer mais luz as teorias
comportamentais que consideram o efeito da transparéncia.

Infelizmente ndo ha, como observado no capitulo 4, nenhum dado
relacionado ao apoio difuso por parte da opinido publica ao STF que
possibilitasse, em Uultima analise, discutir se essa maior exposi¢ao interfere
positivamente na sua legitimidade institucional. O que mais se aproxima seria a
confianga no judiciario (do ICJ Brasil) em comparacdo com outras instituicoes,

mas nao foi possivel encontrar o indice de forma desagregada (para o STF). E,
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portanto, escapa do alcance do estudo se o desejavel efeito de apoio difuso tem

sido obtido com sucesso, mas ficam questdes para pesquisas futuras.
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2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL, COMPORTAMENTO E PODER JUDICIAL
— ABORDAGENS TEORICAS

Neste capitulo sdo apresentadas variantes tedricas e 0s estudos empiricos
no Brasil e no mundo utilizados para tratar o problema de pesquisa, qual seja, se
ha relacdo entre a visibilidade de casos sob controle de constitucionalidade,
conforme sejam mais expostos na imprensa, e comportamento da instituicdo,
estimado a partir dos resultados de suas decisoes.

O capitulo se divide em cinco partes: A primeira trata de discussfes
classicas sobre as relacbes entre politica e direito, situando os tribunais
constitucionais na ciéncia politica e as discussdes existentes. Na segunda,
discorre-se sobreas teorias que explicam o protagonismo ou recuo dos tribunais
constitucionais nos sistemas politicos, abordando como a literatura classifica o
caso estudado — o Supremo Tribunal Federal. Na terceira, as principais teorias
sobre comportamento judicial, com enfoque em tribunais superiores. Finalmente,
na quarta e Ultima, discute-seo modelo estratégico, no qual se ancoraa parte
empirica a ser apresentada nos capitulos seguintes. Por fim, as conclusdes e

contribuicBes para a agenda de pesquisa.

2.1 RELACOES ENTRE JUDICIARIO E POLITICA

A ideia de freios e contrapesos permeia a relagcdo entre direito e politica, onde
0s atores controlam uns aos outros e encontram limites constitucionalmente
estabelecidos. O controle de constitucionalidade— entendido como o mecanismo
utilizado pelas instancias judiciais para anular atos legislativos ou administrativos
ordinarios em conflito com a constituicdo — surgiu como uma caracteristica quase
universal da democracia de estilo ocidental, imprescindivel ao chamado estado de
direito.

Tradicionalmente a capacidade de controlar a legitimidade das leis surgiu
como uma forma de limitar o poder de maiorias legislativas por meio de um
sistema institucional diferente da supremacia incondicionada do processo politico,
oucomo uma maneira de reconhecer que certos direitos e garantias ndo sao uma

guestao de pura conveniéncia. Os debates infindaveis sobre as interacbes entre
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0s mecanismos decisoérios politicos e juridicos, como Dahl (2002) sintetiza,
contestam um problema que persiste, que é a dificuldade contramajoritaria.

Em um sistema federal ha necessidade de um tribunal com poderes para
decidir se e quando as autoridades estaduais ultrapassaram seus limites e com
poderes para rever a constitucionalidade de decretos legislativos e administrativos
necessarios a existéncia de um sistema politico democratico. Quando o tribunal
atua dentro dessa extensao de direitos democraticos fundamentais, a legitimidade
de suas acdes e seu lugar no sistema democrético de governo dificilmente podem
ser guestionados. Mas quanto mais se move fora deste a&mbito, mais duvidosa
sua autoridade se torna. Pois entao se torna um corpo legislativo nao eleito.

Entre1835-1845, Tocqueville publicou os dois volumes de “A democracia na
América”, e na alturadescreveu o judiciario como uma instituicdo muito forte no
sistema politico dos Estados Unidos, contrastando com o modelo existente na
Franca, argumentando que "o poder concedido aos tribunais americanos para se
pronunciar sobre a constitucionalidade das leis € ainda um dos mais poderosos”
(Tocqueville, 2010).

Por outro lado, em “O Federalista” os tribunais tém essa forga questionada,
uma vez que sao instituicbes que dependem, em ultima instancia, da escolha dos
representantes eleitos para cumprir ou ndo com suas decisdes. Na afirmacao de
Alexander Hamilton, o poder "menos perigoso” do Estado, distanciado nesse
ponto, do legislativo, que controla o orcamento, e do executivo, que controla a
espada’, os tribunais, do ponto de vista teérico, teriam poucos poderes formais
para fazer cumprir suas decisoes.

N&o obstante, ao longo do século XIX o controle de constitucionalidade tornou-
se mais corriqueiro no sistema politico norte-americano, sobretudo a partir do
caso historico Marbury Vs. Madison, que iniciou um precedente para invalidacédo
de atos legislativos por parte do judiciario, em que pese o extraordinario poder de
constitutional review em relacdo as leis federais ndo decorresse claramente do
texto constitucional de 1878.

Nos sistemas constitucionais europeus, até entdo o controle de

constitucionalidade nédo tinha previsdo explicita, porque havia um temor de ferir

! In contrast to legislatures, which control the “purse,” and executives, which control the “sword,”
courts enjoy few formal powers to enforce their rulings. (Staton, 2010. P. 2)
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direitos do parlamento e a legitimidade de representantes eleitos, abrindo espaco
para um “governo de juizes”. Somente a partir da constituicdo austriaca de 1920 o
controle de constitucionalidade é formalmente incorporado em uma constituicao,
como um modelo alternativo ao norte-americano que era descentralizado (ou
difuso). Assim foi idealizado o controle concentrado, que seria exercido por um
tribunal de cupula incumbido de apreciar qualquer processo que discutisse
guestdes constitucionais — sobretudo validade das leis, mesmo de forma abstrata,
ou seja, sem que houvesse uma disputa concreta envolvida.

Dessa forma, diversas constituicoes incorporaram a limitacéo ao legislativo, o
gue Tocqueville havia identificado um século antes como uma consequéncia
benéfica do controle de constitucionalidade.

Em suma, ndo apenas a instituicdo do controle de constitucionalidade
concentrado passou a ocupar um lugar mais comum nos sistemas politicos ao
redor do mundo, mas também ao longo das ultimas décadas, tribunais passaram
a utilizar sua jurisdicdo mais ativamente, de forma a aumentar seu protagonismo
na arena politica - uma combinacdo de fatores identificados por Tate e Vallinder
(1995) queculminouna expansao global do poder judicial ou judicializacdo da
politica (Stone, 1992).

Considerando o contexto desta énfase na crescente influéncia judicial, os
tribunais de fato se tornam instituicbes cada vez mais dominantes?

Desde o debate proposto por Dahl (1957), que questiona a prépria natureza
contramajoritaria das decisbes da Suprema Corte, categorizando-a como parte
essencial da alianca politica norte-americana?, outro olhar que também relativiza a
obsesséo sobre o excesso de poder das cortes, dirige-se ao viés decisorio dos
seus posicionamentos, que demonstrariam nitido alinhamento com a opinidao
publica (Friedman, 2009).

Parte da literatura afirma que, embora muitas vezes dotados de amplos
poderes de revisdo e blindagens institucionais, tribunais constitucionais nem
sempre possuem meios diretos para garantir a aplicabilidade de suas decisfes.

Em vez disso, o cumprimento geralmente requer a cooperacao de outros atores

% Sobre o alinhamento entre decisdes do STF e o legislativo/executivo, Pogrebinschi (2011)
apresenta um estudo sistematizado dos resultados das ac¢fes diretas de inconstitucionalidade,
concluindo que pelo baixissimo numero de decis6es de procedéncia — ou seja, que vetam a
legislacdo — ndo ha que se falar em papel contramajoritério, mas representativo, interpretando o
STF como um tribunal autocontido.
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ndo judiciais, até mesmo a cooperagdo das proprias instituicbes cujos atos o
tribunal acabou de minar.

Nesse sentido, Vanberg (2005) pontua que “a necessidade de os tribunais
dependerem de outras instituicdes, de certa forma, oferece aos legisladores e
burocratas oportunidades de tentarem escapar as decisfes judiciais contra as
quais se opdem”®. Algumas decisdes judiciais apresentam o problema potencial
de cumprimento, uma vez que necessariamente dependem da resposta de outros
atores. A influéncia real que os juizes podem exercer no uso do seu poder
politico sera determinada pelas interagdes entre os Poderes e permeada pelos
estimulos da prépria sociedade.

Em certas condicbes os tribunais constitucionais podem ser instituicdes
tremendamente influentes e capazes de controlar o exercicio de poder politico. Ao
invés de observa-los enquanto instituicbes poderosas ou ndo, o objetivo é
observar se sobcertascondicbespode haver maior responsividade com a opiniao
publica em decisdes impactantes.

Carvalho (2004), descreve os complexos fatores que integram o calculo dos
juizes constitucionais em suas decisoes:

Os juizes séo obrigados a levar em consideracdo uma série
de fatores para além das suas inclinacbes pessoais no plano
ideoldgico. Um desses fatores é a opinido publica, uma vez
gue a falta de uma legitimidade eleitoral direta dos tribunais
torna-os mais vulneraveis enquanto oOrgdos de soberania,
especialmente quando enfrentam a vontade de maiorias
parlamentares ao declararem a inconstitucionalidade de atos
legislativos.*

No Brasil o controle de constitucionalidade era difuso desde a constituicéo
de 1891, vindo a sofrer significativa mudanca apenas a partir da constituicdo de

1988, a qual ndo apenas previu a forma de controle concentrado, mas também

ampliou de forma consideravel o nimero de atores legitimados a propor uma acao

*The need for courts to rely on other institutions to implement decisions provides legislators and
bureaucrats with opportunities to attempt to evade judicial decisions they oppose. (Vanberg, 2005,
p.7)

* CARVALHO, E. (2004).
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direta de inconstitucionalidade. A constituinte de 1988 inegavelmente prescreveu
diversos instrumentos que asseguram um alto grau de independéncia judicial®.
Embora néo seja o foco aqui discutir o grau de poder (também chamado de
independéncia ou autoridade) judicial, no contexto brasileiro, este parece ser
explicado pela delegacdo de poder®de jure, no pds-CF/88 e EC n. 45 (Barbosa
2015; E. Carvalho 2010) e reforcado pelo proprio Supremo enquanto instituicao
(Kapiszewski e Taylor, 2008) e cujos indicios sdo observaveis especialmente
durante o inicio da década de 2000, periodo que coincide com o aumento
expressivo da transparéncia de suas decisfes, conforme delineado em mais

detalhes nos préximos capitulos.

2.2 EXPLICACOES TEORICAS PARA DELEGACAO DE PODER
AOSTRIBUNAIS E SUAS REACOES POSSIVEIS — ATIVISMO X
AUTORRESTRICAO JUDICIAL

Um conceito comum para o poder judicial se baseia nas regras que formam a
jurisdicdo do tribunal, regras definidas explicitamente pelas constituicdes, leis,
regimentos internos, ou desenvolvidas pelas proprias decisdes judiciais. O poder
de jure é, nesse sentido, correspondente as premissas constitucionais ou legais
gue regulam garantias de independéncia do judiciario. Segundo Figueroa (2009),
a corrida por esta construcdo de jure motivou uma série de reformas no judiciario
em democracias recentes, tendéncia seguida pelo Brasil.

Entretanto, a concepc¢ao de jure ndo oferece uma estrutura satisfatéria para
abordar resultados de politicas publicas, ou seja, ndo € adequada para captar

como essa autoridade judicial € exercida na pratica. Em suma, a |IJ de jure néo

®Pelo menos sob o aspecto de jure, ha ferramentas institucionais que, comparativamente com
outras configuracbes existentes, asseguram alto isolamento de pressdes por parte de outros
atores politicos.

® Para parte da literatura, o consentimento dos governantes seria essencial. Uma das teorias mais
utilizadas é a insurance theory, segundo a qual o judiciario independente funcionaria como uma
apolice de seguro. Pressupondo um sistema democratico competitivo, em um dado momento, o
partido dominante que antes estava no governo pode se encontrar na oposi¢do, dessa forma o
judiciario pode funcionar como instrumento de disputas politicas, ou em Gltima anélise, evitar que
leis indesejaveis passem. Ha vérias versdes da insurance theory, sendo uma das mais conhecidas
a utilizada por Ginsburg (2003) ao tratar do estabelecimento de tribunais constitucionais na Asia e
através da auséncia de um partido dominante no momento da constituinte.
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prevé se ha alta 1J de facto’, pois esta depende também de alguns fatores
adicionais® (Feld and Voigt, 2003, 2006). A definicdo é similar & de independéncia
judicial, que na literatura é tratada com o mesmo significado de poder judicial,
sendo um estado de idealnormativo em que juizes seriam capazes de tomar
decisOes livres de influéncias externas (Cameron, 2002; Staton, 2010).

Partindo do principio de que o resultado s6 ocorre quando governantes assim
0 desejam, ou seja, Se assumirmos que a principio € necessaria uma delegacao
para suprir dilemas politicos como a dificuldade contramajoritaria, ha pelo menos
guatro explicacdes possiveis (com algumas variantes) encontradas na literatura:

(1) a teoria da apdlice de seguro® (Hirshl, 2001; Ginsburg, 2003), segundo a
qual o fortalecimento do judiciario, sobretudo o seu poder de controle de
constitucionalidade, serviria como um seguro contra possiveis violacdes de
direitos, ou seja, contra uma ‘ameaga majoritaria’, sendo mais provavel em
condicdes de alta fragmentacao partidaria’®;

(2) teoria da vantagem informacional do judiciario sobre maiorias politicas
(Rogers, 2011), também encontrada como teoria da fungéo representativa dos
tribunais constitucionais enquanto aperfeicoadores do legislativo'* — é outra
derivada do argumento de delegacao deliberada, sugere que tribunais poderosos
proporcionam vantagens informacionais para as maiorias politicas, eliminando as
politicas adotadas sob incerteza que se revelam mal concebidas ou simplesmente
ineficazes;

(3) teoria do atalho representativo (Whittington, 2003), segundo a qual a
delegacéo teria como motivo garantir ao legislativo uma forma de mudar politicas
anteriores sem necessidade de formar maiorias;

(4) Por fim, um quarto modelo deliberado de delegacdo sugere que o0s

tribunais ganham poder quando os governos reconhecem a necessidade de

" Replicando o modelo de Feld and Voigt (2009) utilizando dados do QOGpara América Latina:
Magalhédes, R. (2016).

8 Os citados autores, por exemplo, apresentam os fatores formais (1J de jure) e informais, como
crencas e tradicdes, que podem ser cruciais para a |1J de facto, divididos entre fatores que podem
ser modificados (IJ de jure, separacdo de poderes e liberdade de imprensa) e caracteristicas
intrinsecas ndo passiveis de mudanca a curto prazo (confianca no judiciario, confianca das
g)essoas entre si, capacidade de acao coletiva, fracionamento étnico e crencas religiosas).
insurance mechanism

®pPara um estudo mais aprofundado sobre o fortalecimento do STF ao longo das reformas
constitucionais brasileiras: Barbosa (2015)

™ No caso do STF e suas decisdes de controle de constitucionalidade abstrato: Pogrebinschi
(2011)
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mudancgas institucionais em face de promessas invidveis de seus arranjos
constitucionais, que minam incentivos para o crescimento econémico e ameacam
a solvéncia do Estado(North; Weingast, 2008).

A judicializacdo da politica’?, de forma bastante resumida, é caracterizada como
um efeito das constituicbes democraticas no segundo Pés-Guerra,que acabou por
acentuar a atuacdo do judiciario no jogo politico (Vianna, 1999). Traz em si a
dificuldade central de que 0 mesmo movimento que pretendia construir o primeiro
modelo de democracia moderna, elevando o corpo judicial a uma condi¢céo
independente e reserva-lo a funcdo contramajoritaria, também apresenta a essas
instituicdes uma possibilidade de que avancem seu poder politico-normativo, isto €,
pratiqguem ativismo judicial®.

Sobre o que fazem as instituicbes judiciais com tal poder delegado ou
construido, h4 uma série de rotulos oferecidos pela vasta literatura e que
ultrapassam a dicotomia entre ativismo e autocontencao, ndo obstante, persistem
desafios quanto a indefinicdo e polissemia dos termos.

A discussdo sobre o excessivo poder dos tribunais constitucionais €
historicamente a “obssessdo da teoria constitucional norte-americana” (Friedman,
2002) e reflete um debate sobre a prépria funcdo do judicidrio em uma democracia,
sobretudo apés a 0 mencionado processo de expanséao da judicializacdo da politica.

O registro mais remoto do termo “ativismo judicial’, que pode ser conceituado
como” juizes ndo-eleitos disputando a ultima palavra com legisladores”, € atribuido a
uma matéria de 1947 da revista Fortune, escrita pelo historiador Arthur Schlesinger
Jr. (Arguelhes, Luci De Oliveira, and Ribeiro 2012).

Neste texto, que foi amplamente lido, discutido e citado, Schlesinger tracou um
perfil dos Ministros da Suprema Corte e os dividiu em grupos, “ativistas com énfase
na defesa dos direitos das minorias”, “ativistas com énfase nos direitos de liberdade”,
“defensores da auto-contengéo” e “representantes do equilibrio de for¢as”. Longe de
se restringir a uma discussdo daquele modelo constitucional, os debates ganharam
forca na proporcdo em que se observou a expansdo global da judicializacdo da

politica.

12 Termo atribuido a Tate, N. e Vallinder, T. (2000) The global expansion of judicial power. New
York: New York University Press.

13 Na terminologia dos autores, Tate, N. e Vallinder, T. (2000), a judicializacdo pressupde uma
orientacéo para o ativismo judicial (por participar do processo politico).
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Em suas variadas nuances, o ativismo segue acompanhado de criticas por
possibilitar excessivo uso da autoridade judicial sobre areas significantes da politica,
0 que seria profundamente antidemocratico.

Ativismo, enquanto expansdo do espaco institucional dos atores judiciais, pode
ser expresso de diferentes formas - interpretacbes criativas das regras
constitucionais (sobretudo principios), da interacdo entre as leis; ampliacdo, por
propria iniciativa, de suas ferramentas processuais e do alcance das suas decisoes;
ou intervencdo na formulacdo ou execucdo de politicas publicas (no tocante a
direitos sociais, como saude, trabalho ou previdéncia).

A antitese historica do ativismo judicial, autorrestricdo, também encontrada como
autocontencdo ou deferéncia, da mesma forma ndo escapa de problemas
relacionados ao esgarcamento conceitual. Suas matizes giram entre deferéncia ou
prudéncia, enquanto estratégia de autopreservacao institucional. Por essa via, as
instituicOes judiciais retrairiam seu espaco de atuacao diante de outras.

Dentre as ferramentas que impulsionam a autocontencdo, encontram-se 0
controle de agenda dos casos, a limitacdo ao acesso de litigantes a jurisdicdo
constitucional ou a criacdo de barreiras procedimentais (requisitos minimos de
admissibilidade dos processos). Por outro lado, também ha ferramentas
interpretativas, no sentido de fomentar mais aderéncia aos textos (status quo),
vinculagdo a precedentes e menos ampliagdo de teorizacdo dos direitos
constitucionais.

Tanto o ativismo como a autocontengdo operam como “preferéncias de segunda
ordem” elas orientam a forma pela qual o juiz, diante de uma policy cuja
constitucionalidade estd em discussdo, levard em conta suas preferéncias de
primeira ordem acerca daquela policy” (Arguelhes, 2015, p. 233).

Por fim, dentre todas as ferramentas mencionadas que direcionam a expansao
ou restricdo do poder judicial existe uma linha divisoria que separa aquelas que séo
endogenas — de iniciativa das proprias instituicdes judiciais — das que sao exdgenas
— como desenho institucional, democratizacdo, demandas sociais e comportamento
estratégico dos atores politicos. Embora possam ser separadas analiticamente,

podem se influenciar reciprocamente:
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A dotacdo inicial de competéncias de que cada instituicao
dispde, de acordo com o texto constitucional, ¢, ao mesmo
tempo regra do jogo e parte do que estd em jogo nas interacdes
entre esses poderes. No dia a dia da politica e da
implementacdo da constituicdo, o0s diversos poderes (em
especial, mas nao exclusivamente o Judiciario) podem
interpretar a Constituicdo vigente de modo a expandir e retrair
essas competéncias ou até mesmo a inventar competéncias
inteiramente novas. **

Quando o objeto de estudo se debruca sobre o comportamento judicial
observavel a partir dos resultados das decisdes da instituicdo, esses conceitos sao
operacionalizados a partir de como a contestacdo a uma politica/legislacao
guestionada constitucionalmente é respondida.

Assim sendo, relevadas as limitacdes de tal generalizacdo, é possivel considerar
ativista um tribunal que responda positivamente a acdes de controle de
constitucionalidade e, de outro lado, autocontido aquele que se utiliza de
ferramentas procedimentais para nao responder ou responder negativamente as
demandas dessa natureza.

E inegavel que, embora muitos processos constitucionais levantem questdes
formais, processuais e técnicas, existem direitos reais em discussdo. O uso das
acOes diretas de inconstitucionalidade para discutirtemas relacionados a direitos
fundamentais enfraquece o argumento de que estdo a servigco apenas de manter a
ordem constitucional objetiva.

Na amostra alguns exemplos ilustram o quanto o limiar de interpretacéo
constitucional é apenas secundario: ADI 3330 — que discute a constitucionalidade da
utilizacdo de cotas raciais por universidades publicas; ADI 3112 estatuto do
desarmamento — registro e posse de armas de fogo; ADI 3105 — que trata sobre a
possibilidade de taxacdo de inativos; ADI 2398 — estatuto da crianca e do
adolescente, classificacdo etdria de programas de entretenimento; ADI 2626 —
verticalizacdo das coligacfes partidarias, e outros inUmeros que demonstram o quao
ampla pode ser a ingeréncia judicial nas escolhas politicas, como potencial de afetar

os individuos até mesmo em aspectos minuciosos de sua vida privada.

2.3 TEORIAS QUE EXPLICAM O COMPORTAMENTO JUDICIAL

“Arguelhes, D. W., 2015, p. 216
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Na Ciéncia Politica ha vastas agendas de pesquisa voltadas a estudos
comportamentais de atores politicos. Existem algumas especificidades quanto as
abordagens tedricas que trabalham com comportamento judicial.

A principio, os estimulos existentessédo diversos. Em primeiro lugar, via de
regra, 0 momento de tomada de decisdo ocorre posteriormente ao resultado de
determinada politica. Nao s6 os resultados estdo postos, mas também existem o0s
conflitos a sersolucionados e problemas decorrentes daquela politica/legislacéo —
ja que nao ha processo judicial sem um confronto de interesses antagonicos.

Em segundo lugar, boa parte dos membros do judiciario (a0 menos em
sistemas de civil law, como no Brasil) sdo individuos recrutados por regras gerais
da burocracia, que ndo passam por processos eleitorais. Sua posicdo enquanto
membros de tribunais superiores é consideravelmente mais estavel do que a de
representantes eleitos — embora varie nos diversos sistemas de composicao
existentes — no caso do Supremo Tribunal Federal, as chances de perda do
mandato sdo remotas, portanto, ndo existe o risco de ndo ser reconduzido no
cargo por conta de eventuais decisbes desfavoraveis ao eleitorado e quase
inexiste o risco de perda do cargo.

Em terceiro lugar, suas decisfes, embora resultem em possibilidades
excludentes, muitas vezes, sdo ancoradas pela légica juridica e nem sempre uma
delas é “juridicamente impossivel” — leis, jurisprudéncias, principios, ao contrario
do que defende a abordagem legalista, sdo algumas nuances do que vai ser
realmente considerado na resolugdo de um problema. Além do mais, suas
escolhas néo partem de sua propria iniciativa, mas sdo uma resposta a um pedido
formal das partes afetadas por determinada politica (no jargao juridico € a regra
geral chamada de “principio da inércia da jurisdigao”).

Dentro da agenda de pesquisas sobre comportamento judicial, ha trabalhos
sistematicos, empiricos e tedricos para explicar como tribunais e juizes decidem.
As abordagens tedricas mais frequentes sao a legalista (ou juridica), estratégica,
institucional ou atitudinal — sendo as trés ultimas de maior interesse para a ciéncia
politica(Segal and Spaeth 2002).

Baum (2008) resume a definicdo dos quatro principais modelos de estudos

sobre comportamento judicial na ciéncia politica:
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Em um modelo legalista puro, os juizes querem apenas
interpretar a lei da melhor forma possivel. Por essa razao,
eles escolhem entre resultados de caso alternativos e
posicdes doutrinarias com base em seus méritos legais. Em
um modelo de atitude pura, os juizes querem apenas fazer
uma boa politica publica, de modo que escolhem entre
alternativas com base em seus méritos como politica. Na
maioria dos modelos puramente estratégicos, 0s juizes
procuram fazer boas politicas, mas definem uma boa politica
em termos de resultados em seus tribunais e no governo
como um todo. Assim, eles podem se desviar de sua posi¢cao
politica mais preferida em um caso, como forma de ajudar a
garantir o melhor resultado.™

No modelo atitudinal (Segal e Spaeth, 2002 e outros), os magistrados sé&o
vistos como atores politicos que buscam objetivos politicos claros. Ha uma vasta
literatura empirica que testa esse modelo e frequentemente usa indicacéo
presidencial como indicador das preferéncias politicas dos magistrados. A
maioria das publicagbes encontradas s&o relativas ao sistema de controle de
constitucionalidade norte americano, em que ha nitidas diferencas entre os dois
anicos partidos existentes e no qual as indicacdes politicas sdo mais claramente
relacionadas como comportamento decisério dos magistrados.

Outros dois modelos séo derivados do atitudinal, uma vez que partem da
mesma ideia (juizes tém preferéncias politicas), mas consideram a existéncia de
influéncias externas em seu comportamento. O modelo estratégico, em linhas
gerais, traz a no¢cao de que para entender o comportamento judicial, € necessario
ponderam sua interagdo com outros atores relevantes. Ou seja, ao tomar suas
decisbes, 0s juizes sopesam o comportamento esperado de seus pares (as
instancias superiores sdo 6rgaos colegiados), de outros juizes de instancias
diversas (superior ou inferior), o publico e os incumbentes.

O modelo institucional (ou neo-institucional), que se refere a influéncia de
outras caracteristicas institucionais do 6rgdo ao qual pertencem. Ele explora, por

exemplo, diferencas em regras sobre indicagdo dos magistrados, tempo de

*n a pure legal model, judges want only to interpret the law as well as possible. For this reason

they choose between alternative case outcomes and doctrinal positions on the basis of their legal
merits. In a pure attitudinal model judges want only to make good public policy, so they choose
beween alternatives on the basis of their merits as policy. In most pure strategic models judges
seek to make good policy, but they define good policy in terms of outcomes in their court and in
government as a whole. Thus they may deviate from their most preferred policy position in a caase
as a way of helping to secure the best outcome”.(Baum, 2008, p. 6)
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mandato ou hipoteses de destituicAo, como caracteristicas institucionais entre
diversos tribunais constitucionais, para explicar as variacbes no comportamento
dos atores (Brace e Hall, 1995; Choi et al. 2010).

Por fim, o modelo legalista, segundo o qual os magistrados seriam arbitros
imparciais do direito, de forma que seus tragos pessoais e crengas nao teriam
gualquer relacdo com suas decisfes.

Abordagens legalistas ou, como Baum (2008) denomina, com componente
legal, descrevem que o objetivo principal do juiz seria dar a melhor interpretacéo
ao direito (ou dar o melhor sentido, do ponto de vista normativo) as leis. Essa
tradicdo ainda hoje é muito influente na cultura juridica, embora um pouco menos
no movimento do direito empirico, onde cada vez menos pesquisadores aceitam a
explicacdo. Baum (2008)estabelece, ainda, que esses componentes legalistas
podem ser identificados em uma escola conhecida como institucionalismo
histérico (Gillman, 1999; Whittington, 2005), embora sejam enfatizadas as
relacdes entre tribunais e o regime politico de forma mais ampla.

Os argumentos contra o modelo legalista provém de duas fontes
principais, ainda conforme Segal (2011), “aqueles que se opunham
filosoficamente a ideia de que a deciséo judicial € uma crenga sincera de que sua
decisdo representa a melhor interpretacdo do que a lei exige”. Sob a ultima
abordagem, virtualmente qualquer deciséo poderia ser consistente, uma vez que
0 juiz tenha sinceramente convencido de que é legalmente apropriada. O
problema mais basico desse modelo é que nao é falseavel, ndo é capaz de
oferecer uma explicacéo valida sobre o comportamento judicial.

Assim alguns dos proprios ministros parecem se considerar fidedignos
intérpretes da lei, ou pretendem fazer essa ideia crivel quando questionados em
entrevistas sobre se considerarem ativistas ou néo:

Em entrevista para o portal “Consultor Juridico” em 21 de
fevereiro de 2010, quando perguntado se um determinado
entendimento do STF n&o seria um exemplo de “ativismo
judicial”, o Ministro Ayres Britto respondeu: “Eu odeio essa
expressao, ativismo judicial, porque ele € proibido. O juiz ndo
pode ser ativista. Nao pode ditar nem aditar lei, mas apenas
interpretar de uma forma mais arejada.”

(...)

No discurso proferido pelo Ministro Celso de Mello em
23/04/2008, por ocasido da posse do Ministro Gilmar Mendes
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como Presidente do Supremo Tribunal Federal. Disse o
Ministro Celso de Mello: “Nem se censure eventual ativismo
judicial exercido por esta Suprema Corte (...) Na realidade, o
Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes
inconstitucionais dos 6rgdos estatais e ao adotar medidas que
objetivem restaurar a Constituicdo violada pela inércia dos
poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua
missdo constitucional e demonstrar, com esse gesto, 0
respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei
Fundamental da Republica.”(Arguelhes, Luci De Oliveira, &
Ribeiro, 2012, p. 43)

Nao obstante todas as criticas aos modelos legalistas, Oliveira (2002)
afirma que sua insercdo na arena politica seria diferenciada pelo apego dos
ministros a uma identidade fundada na ideologia profissional e no mérito do
conhecimento técnico-juridico, o que os distinguiria de outras elites politicas
(Werneck Vianna, Burgos, and Salles 2007).

De fato, a legislacdo tem uma influéncia independente e mensuravel. Isso
nao requer, no entanto, uma abordagem determinista ou mecéanica para a tomada
de decisdes judiciais e ndo € muito diferente de ver a lei como uma forca
gravitacional na tomada de decisbes. Determinar seu impacto ndo & muito
diferente de determinar o de outros fenGmenos sociais, e obviamente as decisdes
devem mudar na medida em que atos normativos sao alterados, mantendo
constantes fenbmenos alternativos. Também é da mesma forma influente o
posicionamento de instancias superiores quando se observam instancias
inferiores:

Isto é mais facil de visualizar no caso de stare decisis
verticais, em que as implicacbes estratégicas podem ser
bastante complexas, mas a esséncia de testa-las requer
pouco mais do que determinar como decisbes de tribunais
inferiores mudam a medida que decisdes judiciais superiores
mudam apds o controle de outros fatores relevantes, como
caracteristicas do caso e as preferéncias dos juizes de
primeira instancia.®

16 “This is easiest to see in the case of vertical stare decisis, where the strategic implications can

be quite complex, but the essence of testing them requires little more than determining how lower
court decisions change as higher court decisions change after controlling for other relevant factors
such as case characteristics and the preferences of lower court judges”. (Segal, Jeffrey. Orgs.:
Box-steffensmeier, Dino, & Leavitt, 2016, p.3.)
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O principal argumento da abordagem estratégica, que norteia este texto, €
gue os juizes optam por acbes percebendo que suas escolhas possibilitam
resultados politicos em conjunto com a acao de outros atores que reagem a essas
decisdes.

Diversas teorias sobre processo decisorio judicial admitem que juizes séo
motivados por ideologia ou preferéncias politicas (Segal, Spaeth, 2002; Sunstein
et al., 2006) e se comportam estrategicamente entre seus pares e perante outros
atores externos na escolha de suas preferéncias politicas (Epstein, Knight, 1998;
Helmke, 2005; Staton, 2010).

A literatura estratégica, mais ajustada a este trabalho, parte da ideia de que
o0 comportamento judicial é interdependente com relacdo as preferéncias
individuais limitadas pelas de outros atores, regras internas institucionais e
ambiente externo — incluindo a relacé@o entre poderes e a opinido publica (Epstein,
Knight, 1998).

Ao observar o judiciario, é possivel também concluir que em muitos
sistemas, incluido obrasileiro, ha idiossincrasias institucionais que separam 0s
atores judiciais a depender dos niveis hierarquicos em que se encontram. Um juiz
em carreira inicial ndo encontra 0s mesmos estimulos que um desembargador de
tribunal regional que, por conseguinte, ndo sao iguais no caso de ministros em
tribunais superiores, sobretudo tribunais com jurisdicdo constitucional.

Sobre os incentivos considerados ao analisar tribunais constitucionais, com
enfoque nessas varidveis que explicam seu comportamento, dentre as mais
encontradas em pesquisas empiricas, sao encontrados pelo menos cinco grandes
grupos:

(1) preocupacdo com a reputacdo institucional (Cameron & Kornhauser,

2009; Garoupa, Ginsburg, & Franklin, 2010; Magaloni, Magar, and
Sanchez 2010), para um direcionamento mais especifico ao Brasil
(Bolonha, C.; Vasconcelos, D; Mattos, 2017)

(2) processo decisorio individual ou coletivo (Arlota and Garoupa 2014; );
No Brasil ha alguns estudos sobre posicionamento individual dos
ministros e o dissenso (Silva, M. 2018); influéncia do voto do relator
(Silva, V. 2015).
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(3) alinhamento com o chefe do executivo que indicou os ministros (Arlota
& Garoupa, 2014; Desposato, Ingram, & Lannes, 2015)

(4) impactos politicos e/ou sociais estimados antes da tomada de deciséo
(Caldeira, Wright, and Zorn 1999; Epstein, Lee; Landes, William M.;
Posner 2017);

(5) InteracBes com o executivo e o legislativo — risco de descumprimento
das decisdes e opinido publica (Carrubba, 2009; Hall 2014; Staton,
2010; Vanberg, 2005). Todos criticam 0s argumentos anteriores por nao

tratarem do problema de implementacéo das decisdes.

A logica do potencial risco de descumprimento de decisbes permanece
importando mesmo quando ha altos niveis de independéncia/autoridade judicial,
ja que conflitos entre poderes ndo sao eventos raros nas interagdes com o

executivo e o legislativo:

As pressdes de outros poderes sao irrelevantes se os tribunais
forem legitimos (...) ndo é que as pessoas gostem particularmente
das implicagcdes politicas de todas as decisfes judiciais. Pelo
contrario, havera politicas que s&o ofensivas para as maiorias. A
chave € um compromisso normativo com a adequacdo do
mecanismo de controle de constitucionalidade. Esse compromisso
normativo com o direito supera os interesses politicos. Por este
motivo, o problema fundamental é resolvido por crengas publicas na
legitimidade judicial’.

Quando o publico (eleitorado) tende a ndo aceitar restricbes a autoridade
judicial e quando ha capacidade de coordenacdo, as instituicbes judiciais
encontram o apoio necessario para influenciar resultados politicos efetivamente.
Sob essas condi¢des, portanto, os tribunais constitucionais encontram o problema
fundamental de tomadas de decisdes— o publico serve como uma fonte de poder
ou capital politico, o que € chamado de mecanismo de apoio publico ao poder

judicial.

17Interbranch pressures are largely irrelevante if courts are legitimate. It is critical to stress the
normative basis of this argument. It is not that people particularly like the policy implications of
every judicial decision. On the contraty, there will be policies that are offensive to majorities. The
key is a normative commitment to the appropriateness of the constitutional review mechanism. This
normative commitment to law trumps policy interests. On this account, the fundamental problem is
solved by public beliefs in judicial legitimacy.(Staton, 2010, p. 13)



35

No Brasil, um exemplo dos corrigueiros choques nessas interacoes,
sobretudo com o legislativo, foram as reformas apds a década de 2000 que
possibilitaram importantes decisGes judiciais ficarem sob a responsabilidade de
apenas um ministro (decisdes monocraticas).

Em 2013 houve uma proposta de emenda constitucional (PEC 33) para
restringir decisbes do STF — dentre as mudancas haveria vedacdo a suspensao
de liminar de proposicbes em tramitacdo no congresso, lei ou emenda
constitucional por decisdo monocrética de ministros em mandados de seguranca,
Adins ou ADCs. A PEC foi uma reacédo do legislativo®® iniciada pela decisdo
judicial que imp6s restricdo de alguns direitos a novos partidos por liminar
concedida por Gilmar Mendes na ADI 4352, na decisdo sobre a minirreforma
eleitoral.

Para eliminar incentivos para deferéncia judicial, instituicbes judiciais
devem possuir apoio publico suficiente e o publico deve ser suficientemente
informado sobre as decisbées que serdo reforcadas(Carrubba 2009). A explicacao
falha quando ndo ha a crenca de que ocontrole de constitucionalidade ¢ uma
forma legitima de resolver conflitos politicos ou simplesmente quando as
informagdes sdo esparsas, decisfes incompreensiveis de modo que o publico ndo
capte o que é definido em determinada decisdo judicial. A imprensa, nesse
sentido, seria uma chave para compreender o mecanismo, por conectar o publico
a essas interacdes entre os atores politicos(Baird, 2006).

Indiscutivelmente ha falhas no presente modelo, ao utilizar a imprensa
escrita como indicador de visibilidade ou conhecimento pelo publico. Em primeiro
lugar, uma logica especifica motiva agenda e framing do que sera noticiado, de
forma que nem todos os temas amplamente conhecidos seréo necessariamente

coincidentes com o que € publicado em grandes jornais. Em segundo lugar,

® Em uma matéria publicada pelo Globo, foram encontradas as seguintes afirmacdes de um
deputado comentando a liminar: “Um ministro sozinho sustar uma decisdo tomada pela maioria do
Parlamento? Se quer tomar decisdo, que convoque o pleno. Como aconteceu no caso dos
royalties ou na semana passada (projeto que limita novos partidos), em que parece que um
ministro tomou partido em relacdo a um debate que se trava na Camara e no Senado. Nao é
razoavel que decisdes monocraticas sustem o debate que esta ocorrendo no Parlamento (...) Isso
€ obscurantismo, autoritarismo da pior qualidade praticada pelo Supremo. Se ha
inconstitucionalidade, que se vote e depois se exerca o poder de Suprema Corte, de encontrar a
inconstitucionalidade. Mas impedir o debate é censura, € uma postura de capital do mato do
ministro Gilmar Mendes, que esta desacostumado com democracia (O Globo, “Dois pra la, dois
pra ca”, 05 de maio de 2013)
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7

também é possivel argumentar que essas informacfes (noticias) né&o
necessariamente tenham um alcance massivo.

No entanto, embora o real efeito do que é noticiado ndo possa ser
capturado no publico, presume-se que é considerado no calculo na tomada de
decisédo judicial e é o que importa na légicados modelos de apoio publico. Seria
impossivel, como justifica Staton (2010), entrar na mente dos ministros no
momento da decisdo e saber qual a perfeita medida de crenca sobre quais
decisdes seriam objeto de cobertura pela imprensa.

A crenga da instituicdo judicial na probabilidade de que determinada
decisdo seja amplamente acessivel pelo publico, portanto, pode ser capturada
pela visibilidade ex ante de determinados processos, Oou seja, se 0 caso a ser
decidido j4 era uma temética de interesse da imprensa. A cobertura anterior,
portanto, seria uma forma intuitiva de estimar as crencas sobre a probabilidade de

cobertura posterior a decisao.

2.4 MODELO ESTRATEGICO: COMPORTAMENTO JUDICIAL E OPINIAO
PUBLICA

Baum (2008) inicia seu livro descrevendo varios exemplos de juizes da
Suprema Corte dos EUA expondo suas opinides em grandes jornais, observando
gue, apesar de os discursos serem muito diferentes, possuem em comum a clara
intencdo de se comunicar com distintos publicos (ou auditérios, para traduzir de
em um sentido mais préximo).

Como argumentado no inicio, para atores politicos convencionais é
fundamental ter uma boa relacdo com o publico, sendo as elei¢cdes o principal
estimulo para se buscar uma estratégia de comunicagdo (Downs, 1957, Powell,
2000, Vanberg, 2005,Staton, 2010). Mas que estimulos tornariam a estratégia
interessante para juizes de tribunais de cupula, que ndo dependem diretamente
do eleitorado?

A discussédo também se relaciona com a teoria apoio institucional delineada
por Easton (1975), segundo a qual é possivel concluir que pessoas mais atentas
aos tribunais seriam mais susceptiveis de aceitar a “mitologia da neutralidade

judicial e objetividade na tomada de decisdes” (Caldeira e Gibson, 1995; Gibson,
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Caldeira e Baird, 1998), de forma a manter uma crenca profunda entre a
populacéo na legitimidade do tribunal enquanto instituicao.

Maior conhecimento estaria associado a percep¢do de que 0s juizes sao
diferentes, que eles confiam na lei e ndo em valores na tomada de decisdes, que

sdo "objetivos"®

, € técnicos, o que, de acordo com os citados autores, contribui
fortemente para a legitimidade dos tribunais perante a sociedade, e, por outro
lado, maior seguranca ao monitoramento e cumprimento de decisdes judiciais.

De forma diferente dos politicos elegiveis, membros do STF sdo nomeados
de forma cooperativa entre executivo e legislativo (indicados pelo Presidente da
Republica, confirmados pela maioria absoluta do Senado Federal). Além do mais,
ndo possuem mandatos temporarios, mas permanentes. Uma vez que ocupam a
funcdo, as chances de destituicdo sao quase nulas.

Ndo obstante, € consenso na literatura que, em vérias dimensdes
relevantes, ainda que existamespecificidades contextuais, membros de tribunais
constitucionais sédo seres politicos. No caso da Suprema Corte dos Estados
Unidos, por exemplo, Posner (2005) menciona que os conflitos ndo raros com o
Congresso acabam rendendo casos épicos, e o0 mesmo pode ser relatado no
Brasil, especialmente nas ultimas décadas. Dessa forma, durante sua exposi¢ao
ao escrutinio publico, pode ser esperado um comportamento paralelo ao de
politicos comuns.

Na literatura ha diversos trabalhos que buscam uma explicacdo a partir de
uma perspectiva estratégica. Alguns com foco na Suprema Corte dos Estados
Unidos (Ferejohn & Weingast, 1992), outros em politica comparada (Epstein,
Knight e Shvetsova, 2001; Helmke, 2005), na Corte Constitucional Federal na
Alemanha (Vanberg, 2005) e, finalmente, na Suprema Corte mexicana (Staton,
2010).

Outros sugerem que tribunais constitucionais sao responsivos com
preferéncias do legislativo e do executivo, com a opinido publica (Mishler &

Sheehan, 1993; McGuire et al., 2009; Carrubba & Zorn, 2008) e, finalmente, que

% Baum (2006) apresenta uma metafora irdnica do “juiz como Mr. Spock”, comparando-0 ao
personagem ficticio (e ndo humano) cujas atitudes eram desprovidas de egoismo e emocdes, na
busca pelo bem comum. “Thus there is an element of Mr. Spock in the judges of the pure legal and
attitudinal models, judges who act without emotion or self-interest in order to advance the general
good. As the leading expert on Mr. Spock explained, “In the Vulcan culture, one simply does what
is right” (Nimoy 1977, 104)” (Baum, 2006, p. 18)
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0s juizes consideram preferéncias tanto do publico quanto do governo (Epstein et
al., 2001; Ramseyer & Rasmusen, 2001; Helmke, 2005; Vanberg, 2005).

Dando continuidade a esses esforcos, 0 presente estudo analisa o
comportamento do Supremo Tribunal Federal ao longo do tempo a partir de suas
decisbBes de controle de constitucionalidadeabstrato, colocando como variavel a

maior visibilidade de alguns casos proporcionada pela imprensa.

2.4.1 Teoria do Apoio Publico e Poder Judicial

A relacdo entre o tribunal constitucional e outros ramos de poder politico
nao existe em um vacuo. Nas democracias avancadas, como ja afirmado,
politicos precisam de apoio publico para se manter no poder. Tal apoio poderia,
portanto, teoricamente proporcionar um mecanismo de fortalecimento para
decisdes judiciais

No entanto, o mecanismo identifica as condicbes em que os tribunais
restringirdo o governo. N&o significa o principio de que os tribunais sempre
restringem, mesmo que sejam amplamente apoiados. Vanberg (2005) resume as
duas condi¢cdes em que aestrutura pode funcionar: (1) tribunais devem dispor de
apoio publico suficiente; (2) informacBes sobre decisdes judiciais devem ser
transparentes.

A primeira condicdo € enddgena as interacdes entre judiciario-governo.
Como resultado, os juizes dispdem apenas parcialmente do controle sobre os
limites de seu poder, ou seja, apenas sobre a transparéncia. As relagdes publicas
do judiciario, especialmente tribunais superiores, podem ser compreendidas em
parte como um esfor¢co para construir a transparéncia com que o trabalho é
conduzido dentro da instituicdo. E, ainda, ha ampla evidéncia de que o tribunal
enquanto instituicdo percebe essas relacdes com o publico como uma forma de
desenvolver as crencas em sua legitimidade judicial.

A comunicacao com o publico, nesse sentido, € necessaria para construir a
legitimidade. Seria, portanto, esperado que tribunais fossem mais propensos a
exercer seu poder quando o publico é informado (e pode compreender suas

decisoes).
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Assumindo que as preferéncias do publico constituam o maior incentivo
para a acao politica nos ramos eleitos do governo, entdo € possivel concluir que a
vontade do publico (eleitorado) influencia a escolha a respeito das decisfes
juridicas. Entdo, onde eleitores estdo dispostos a tolerar que as decisdes ndo
sejam cumpridas ou que tribunais excessivamente ativos sejam disciplinados, os
tribunais constitucionais ndo terdo respaldo necesséario para exercer autoridade
significativa.

Por outro lado, quando o eleitorado apoia o judiciario mais ativista e tem
capacidade de coordenacédo suficiente para se constituir uma ameaga, 0S
tribunais encontram condicfes de influenciar resultados politicos efetivamente
(Carrubba, 2009; Stephenson, 2004).

Para este trabalho também é necessario incorporar outra condigdo central
para compreensdo do mecanismo investigado, que € a transparéncia como
ferramenta de comunicacdo com o publico.

Além disso, quanto maior a probabilidade de o publico perceber um conflito
entre seu governo e o tribunal, e quanto mais sensivel a san¢cédo publica do
governo, maior a liberdade de atuacéo para o tribunal. Assim, quando o tribunal
tem o apoio do publico, pode decidir contra 0s governos e obter consentimento
mesmo quando os governos preferissem ndo cumprir a deciséo de veto.

Dessa forma, os publicos podem atuar como um mecanismo de apoio para
tribunais, como Carrubba (2009), Vanberg (2005), Staton (2010), Stephenson
(2004) e Vanberg (2005). No entanto, as previsées do modelo vao além do que
esses académicos derivam em pelo menos duas maneiras importantes. Em
Staton (2010) e Vanberg (2005), o publico deve estar ciente e ter um interesse no
resultado desse caso particular, para que os governos respeitem as decisdes
judiciais que, de outra forma, escolheriam ignorar.

JA em Carrubba (2009), a mera possibilidade de um puablico tomar
conhecimento do caso, combinada com um apoio difuso as regras do regime, &
suficiente. Assim, 0s requisitos cognitivos sobre interesse publico e envolvimento

no processo judicial s&o muito menores.

Vanberg (2005) simplifica a relacdo de forma dicotdmica. Em um ambiente

em que ha transparéncia, a resposta dos atores politicos a uma decisao judicial
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pode ser monitorada de forma mais efetiva. E os individuos se tornam mais
conscientes as possiveis reacdes adversas a essas decisfes, como por exemplo,
tentativas de burlar. Em um ambiente sem transparéncia, obviamente, o
fendbmeno se torna imperceptivel pelo publico.

Outro componente a ser considerado é a preferéncia dos dois atores
envolvidos na relacdo — judiciario e legislativo. Quais o0s incentivos para ambos?
Os resultados para o tribunal estdo em funcéo de dois componentes: primeiro, ha
uma preferéncia sobre a legislagcdo/politica sob revisdo, que pode ser divergente
ou convergente, e o resultado é atingido quando ha uma decisao definitiva sobre
a questdo (modelo atitudinal, Segal e Spaeth, 1993).

Alternativamente, € possivel interpretar essas preferéncias a partir de uma
preocupacdo judicial com critérios juridicos que determinam constitucionalidade
ou inconstitucionalidade. Em outras palavras, o modelo estd aberto a uma
interpretacdo legalista, bem como a interpretacdo padrdo que 0s juizes sao
politicamente motivados.

Para pensar no custo de manter total transparéncia ou ndo, também deve-
se considerar que o insucesso de uma decisédo, que poderia ser hipoteticamente
ilustrado como um descumprimento, traria consequéncias negativas para o0
tribunal, uma vez que enfraqueceria a imagem, desafiando seu papel no processo
de formulacdo de politicas e demonstra sua relativa fraqueza.Portanto, como
resultado, os juizes também tém uma preocupacao institucional: prefeririam evitar
a evasao bem-sucedida de uma decisao, hip6tese testada para o STF no capitulo
4, com relacdo ao padrédo de escolha de decisbes a serem divulgadas como

noticias ex post.

2.4.2 Transparéncia e reputacgao institucional

Transparéncia pode ser um conceito muito amplo ou trivial. Inserido nas
teorias de apoio publico, seria uma varidvel que permitiia capturar a
probabilidade de que os individuos se tornem conscientes de uma ‘tentativa de
descumprimento ou evasao de uma decisao judicial’, ou mera possibilidade de um

publico tomar conhecimento do caso.
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JA para a teoria do apoio difuso ou especifico, relaciona-se com
estratégias de construcdo e manutencdo de legitimidade institucional. Nesse
sentido amplo, pode ser influenciado por muitos fatores. Nessa secao discute-se
gue influéncias séo particularmente centrais.

A literatura levantada encontra como principais variaveis de interesse
visibilidade alcancada pela cobertura da imprensa, selecdo institucional para
divulgacdo, tematica do caso (amplitude de interesses da sociedade ou de
instituicbes politicas envolvidas) e a complexidade do caso.

Ha poucos estudos empiricos sobre o comportamento do STF focado nas
interacbes com o publico, tampouco com a imprensa (enquanto intermediaria
nessa relacdo) para que se tenham exemplos de como operacionalizar esse
conceito como variavel. No entanto, € possivel perceber que o que a literatura
denomina como “transparéncia”, na verdade se ajusta melhor ao contexto
presente se denominado como visibilidade ou exposicao.

A principio, no Brasil todas as decisfes judiciais sdo transparentes e
acessiveis ao publico externo (a menos que estejam sob segredo de justica) e é
por essa razao que talvez o termo “transparéncia” cause certa confusdo quando
transportado para o estudo de instituigcdes judiciais, ja que a transparéncia seria
completa.

Diante da extensa agenda de trabalho do STF ja comentada — que resulta
em um universo de processos 10 vezes maior do que tribunais constitucionais
semelhantes?®® — nem todos atraem, a principio, a atencéo do publico. Ha dois
pilares que justificam o tratamento diferenciado desses processos mais “expostos”
— se sao previamente alvo de atencdo pela imprensa ou se sédo selecionados pela
prépria instituicdo para divulgacdo ao publico externo (o0 que inclui comunicados
de imprensa).

Uma pequena parcela da populacdo exerce influéncia sobre a opinido
massiva da populacdo como um todo. Editoriais de jornais, jornalistas, escritores,
politicos, especialistas e grupos de interesse. Muitos estudos imputam a esses

grupos especificos consideraveis efeitos no desenvolvimento do conhecimento e

%% No capitulo 3 alguns dados dos principais tribunais constitucionais estudados dentro desse
problema de pesquisa sdo comparados.
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opinido do publico sobre temas particulares através dos filtros e outras
ferramentas que direcionam o discurso das elites para as massas.

A capacidade de controlar niveis de visibilidade (formando a opinido
publica), sugere que juizes e politicos estardo particularmente atentos aos
formadores de opinido para avaliar a atencdo do publico em potencial (e a opinido
publica) sobre uma questao especifica.

Alguns grupos especificos possuem inegavelmente maior interesse na
transparéncia, uma vez que isso significa maior conhecimento sobre os temas
debatidos na esfera judicial, qual o posicionamento final do tribunal de cupula e

possiveis manobras de burlar a decisao.

A capacidade das oposi¢cbes de aumentar a transparéncia €
condicionada pelo seu ambiente institucional e pelas
caracteristicas da questdo em jogo. Processos legislativos
gue sdo abertos ao publico, que permitem que grupos de
oposicao iniciem audiéncias publicas, ou moldem a agenda de
audiéncias de comissbes ou discussdes de plenario,
aumentem a capacidade das audiéncias do comité de
oposi¢cao ou o debate no plenario, aumentam a cazpacidade da
oposicdo de chamar atencéo a evaséo legislativa.”

Alguns desses grupos podem ser identificados de maneira intuitiva,
observando qual a parte autora das ac¢des judiciais, e um exemplo mais claro séo
partidos de oposicdo, por exemplo, identificados por Carvalho (2010), como o0s
gue fazem mais uso das acdes diretas de inconstitucionalidade, uma vez que as
utilizam como forma de continuar batalhas judiciais perdidas ou ameacadas no
legislativo®®. Nesse sentido, também Taylor (2008).

A transparéncia também depende de outros fatores além do ambiente

institucional oudas acOes de atores externos interessados em mobilizar a

“'However, the ability of the oppositions to increase transparency is condidioned by its institutional
environment and by the characteristics of the issue at stake. Legislative processes that are open to
the public, that allow opposition groups to initiate public hearings, or to shape the agenda of
committee hearings or floor debate, enhance the ability of the opposition committee hearings or
floor debate, enhance the ability of the opposition to call attention to legislative evasion. (Vanberg,
2005, p. 46)

22 40g legitimados ativos do art. 103 da CF foram, sem duvida, responsaveis pelo esvaziamento do
controle difuso. A preferéncia pelo modelo concentrado faz-se presente sob dois pontos de vista:
1) Ponto de vista politico: a auséncia de custo politico para quem propde, a possibilidade de veto
de uma proposta do Executivo ou da maioria legislativa, o carater de maior visibilidade de uma
acdo direta de inconstitucionalidade e seu efeito mididtico provocado pela abrangéncia erga
omnes do julgamento” (Carvalho, 2010, p. 196).



43

coletividade. Caracteristicas do préprio caso em questdo podem ser
determinantes, tornando mais dificil monitorar até mesmo o significado da
decisdo. A linguagem técnica usualmente empregada pelos magistrados nos
acordaos e votos ja dificulta consideravelmente o entendimento de um publico
mais amplo, mas quando o tema é mais complexo, essa compreensao e,
conseguentemente, transparéncia, fica bastante limitada.

O aumento da complexidade pode ser inclusive uma ferramenta utilizada
intencionalmente para diminuir a transparéncia. Varios métodos podem ser
usados, a formulacdo precisa de um posicionamento de um voto, por exemplo.
Quanto mais precisa, com fundamentos claros em principios constitucionais e
implicacdes diretas para determinada politica, mais facil monitorar seu resultado.

Instituicdes judiciais também podem ter a iniciativa de aumentar a
probabilidade de exposicdo de determinadas decisdes. Por exemplo, em um
estudo cuidadoso da Suprema Corte mexicana, em trabalho ja citado, Staton
(2003) investigou 0 uso estratégico da assessoria de imprensa do tribunal para
aumentar o conhecimento publico sobre decisfes que podem ser contestadas por
maiorias legislativas.

Transparéncia € uma condicdo necessdéria para 0 mecanismo de apoio
publico, ja que este pressupfe conhecimento sobre o que € decidido na arena
judicial/politica. Entretanto, ndo é suficiente para gerar apoio institucional em uma
perspectiva mais ampla.

Quanto ao apoio institucional, costuma ser dividido entre duas espécies:
apoio especifico e apoio difuso, como inicialmente propés Easton (1965). H4 uma
distingao crucial entre suporte especifico e difuso.

O apoio especifico é o consequéncia direta de resultados que
satisfazem demandas especificas. Ele flui das atitudes
favoraveis e da predisposicdo estimulada pelos resultados
percebidos pelos membros para atender as suas demandas a
medida que elas surgem ou se antecipam. O apoio difuso, por
outro lado, ndo estd diretamente ligado a recompensas e
satisfacdes de materiais especificas ou a coercdo. Nao pode
ser entendido como uma compensacao pelo cumprimento de
demandas. O apoio difuso € um sentimento de ligacdo ou
lealdade as autoridades, regime ou comunidade politica que €
mais ou menos independente de beneficios especificos.
Como um reservatorio de boa vontade, ndo é facilmente
esgotado por desapontamento com decisfes isoladas. Deve-
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se notar que o apoio especifico e difuso ndo sdo, em ultima
analise, completamente distintos: cada tipo de apoio
transborda para o outro e o influencia.

Observando a relagéo entre os tribunais constitucionais e o publico, volta-
se a questdo da legitimidade relacionada a sobrevivéncia das instituicbes. Tendo
em conta que se o0 apoio especifico e difuso se encontram conectados, é possivel
concluir que o apoio difuso pode relativizar o efeito danoso de decisbes
impopulares, porém pode ser erodido pela queda do apoio especifico ao longo do
tempo (Baird, 2006; Gibson; Caldeira; Baird, 1998).

Maior consciéncia estaria associada a percepcdo de que 0s juizes néo
seriam como os politicos comuns, uma visdo que contribui fortemente para a
legitimidade dos tribunais. E os cidadédos adquirem essa imagem pelo efeito de
enquadramentode atitudes politicas e sociais.

Enquadramento é o processo pelo qual uma fonte define e
constréi uma questdo politica ou controvérsia publica. Ao
enquadrar um problema de uma determinada maneira, um
ator define suas causas e consequéncias e define os critérios
para avaliar a exatiddo da solugdo. Talvez os cidadaos
adotem uma visdo nao critica e irrealista, porque € a opiniao
que os juizes propdem. Tribunais e juizes em nacdes de
tradicaocivil law procuram aparecer para dar opinides formais
baseadas fortemente em simbolos?*.

Observando frequentes posicionamentos do ministro Luis Barroso,
repetidamente atribui ao STF o papel de “iluminista”, em um trecho de um de seus

artigos € possivel entender como se utiliza fortemente do simbolo da mitologia da

»Easton draws a crucial distinction between specific and diffuse support. Specific support is the
direct result of outputs that satisfy specific demands. It flows from the favorable attitudes and
predisposition stimulated by outputs that are perceived by members to meet their demands as they
arise or in anticipation. Diffuse support, by contrast, is not linked directly to specific material
rewards and satisfactions or to coercion. It cannot be understood as a quid pro quo for the
fulfilment of demands. Diffuse support is a sense of attachment to or loyalty for the authorities,
regime or political community that is more or less independent of specific benefits. As a reservoir of
good will, diffuse support is not easily depleted through disappointment with outputs. It should be
noted that specific and diffuse support are not, in the final analysis, completely distinct: each kind
of support will spill over to the other and influence it.(Miller, 1971, p. 201)

4Framing is the process by which a source defines and constructs a political issue or public
controversy. By framing an issue in a certain fashion, an actor defines its causes and
consequences and sets out the criteria for evaluating the correctness of the solution. Perhaps
citizens adopt an uncritical and unrealistic view because it is the view that judges themselvs
promulgate. Courts and judges in civil law nations seek to appear to render formalistic opinions
relying heavily on symbols. (Gibson; Caldeira; Baird, 1998, p. 345)



45

legalidade, como se dissesse respeito uma arena deciséria divorciada de

interesses espurios ou mesmo valores equivocados, estes atribuidos a politica.

Além do papel representativo, descrito no topico anterior,
supremas cortes desempenham, ocasionalmente, um papel
iluminista. (...) o termo iluminista estd sendo empregado para
identificar decisdo que nado corresponde a vontade do
Congresso nem ao sentimento majoritario da sociedade, mas

ainda assim é vista como correta, justa e legitima(Roberto
Barroso 2017).%°

Em resumo, h& constantemente uma exteorizacdo de mensagens
legitimizadoras, direcionadas a simbolos de justica, objetividade judicial e
imparcialidade.

Infelizmente escapa deste estudo se o enquadramento (framing) por parte
da imprensa direciona a argumentos capazes de impactar positivamente o0 apoio
institucional difuso.

Para a Suprema Corte dos Estados Unidos, Baird e Gangl (2006) trazem
uma abordagem que trata especificamente sobre o0s processos de

(des)construcao do mito da legalidade:

Uma explicagdo para a popularidade da Suprema Corte em
relacdo a outras instituicbes € que a cobertura da midia das
atividades da Corte € amplamente apolitica, com pouca ou
nenhuma discussao sobre as razfes subjacentes as decisdes
tomadas por seus membros (...) Em contraste, a midia analisa
obsessivamente as deliberacdes politicas no Congresso (...)
Hibbing e Theiss-Morse (2002) sugerem que o foco da midia
no conflito politico € uma das razdes pelas quais muitos
cidadaos criticam a barganha no processo legislativo?®.

*Barroso, R., 2017, pp. 37 e 41

26Acommonly advanced explanation for the popularity of the Supreme Court relative to other
institutions is that media coverage of Court activities is largely apolitical with little or no discussion
of the underlying rationale for the decisions it renders (Franklin & Kosaki, 1995; Hibbing & Theiss-
Morse, 2002, 1995; Spill & Oxley, 2003). In contrast, the media obsessively scrutinizes political
deliberations in Congress (Hetherington, 1998; Hibbing & Theiss-Morse, 1995). Hibbing and
Theiss-Morse (2002) suggest that the media’s focus on political conflict is one reason that many
citizens are critical of the bargaining and compromise in the lawmaking process. (Baird, Gangl,
2006, p. 598)
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As autoras argumentam que a legitimidade institucional da Suprema Corte
dos Estados Unidos pode ser atribuida a diferenca de enquadramento propiciado
pela imprensa ao longo do tempo & qual a opinido publica é submetida®’. Nao
foram encontrados estudos que examinem a relagdo entre a cobertura da
imprensa sobre o STF e o impacto na opinido publica, no Brasil. Permanece a

ideia como sugestéo para estudos futuros.

2.5 IMPRENSA E OPINIAO PUBLICA

Um esclarecimento se faz necessario sobre a escolha de matérias
publicadas na imprensa como indicadores de maior exposi¢cdo de determinados
processos do STF a opinido publica.

A visdo de opinido publica como conjunto de crencas sobre juizos de valor
ou significados morais, dialoga com a perspectiva do papel dos atores que podem
ser entendidos como “formadores de opiniao”. A opinido dos grupos, veiculada
por redes de comunicacdo, apenas se torna importante quando tal grupo se
transforma em publico.

A dindmica de formacdo de opinido do grupo pressupde um prévio
consenso prévio sobre o tema. O fluxo da informacdo comeca na verbalizacao
desse consenso (discurso), e culmina na discusséo e a troca de informacgdes.

A opinido, portanto, pode ser formada de baixo para cima, quando
determinados atores se articulam, ou de cima para baixo, a partir de informagdes
distribuidas através de meios de comunicacdo de massa.

A imprensa, nesse sentido, € um fator de influéncia central na formacéo e
mudanca da opinido publica. As informagbes contidas em seu discursos e a
consciéncia politica do publico ao qual se direciona, sdo determinantes quanto
aos graus de atencédo e capacidade de avaliar os valores e opinides contidas

nesses discursos. Ou, como no estudo de Baird e Gangl (2006), a linguagem

%" para testar a sensibilidade do publico a linguagem, as autoras propuseram um experimento,
expondo grupos distintos a vinhetas hipotéticas sobre a cobertura do processo de tomada de
decisdo do Tribunal em um processo judicial hipotético. Metade dos inquiridos recebeu uma
noticia de uma deciséo era representada como puramente legalista. A outra metade, exposta as
preferéncias ideoldgicas e as estratégias de barganha dos juizes, para examinar se a estima
publica pela Corte estaria enraizada na percep¢éo equivocada de que os procedimentos da Corte
sdo relativamente imunes a politica de uma forma mais tipica dos debates do legislativo.
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utilizada pode ser determinante para construir uma forte crenca na legitimidade
institucional.

O conhecimento ou percepcdao do vai depender muito da exposicdo a
informag&o e aptiddo para articular seus significados, por outro lado, valores
politicos, embora dependentes de crencas individuais, podem ser alterados a
partir da mera exposicdo a essas informa¢des, como no modelo proposto por
(Carrubba 2009).

Se, por um lado, lideres influenciam a opinido publica, por outro, as
preferéncias desse publicotambém s&do consideradas pelos tomadores de
decisdo, sobretudo no que diz respeito a deliberacbes politicas dentro e fora da
esfera judicial.

Quando um tema é objeto de matéria em um jornal de grande circulacdo, o
artigo tem grande potencial para se tornar tema de debate em diferentes
segmentos do publico. Ou seja, se as ideias sdo disseminadas na imprensa, ha
possibilidade de ativar o publico em geral para questionar posi¢cées do governo ou
uma acao politica, por exemplo. (La Balme, 2000; Zaller, 1992apudEster Razuk,
2008).

A falta de atencdo e informag&o do publico geral em relacdo a maioria de
temas juridicos e/ou politicos, pode ser algo considerado normal e compreensivel.
Diante desse fato, é til didaticamente considerar tal falta de informacéao/atencéo
esperada — como demonstram pesquisas sobre a capacidade da opinido publica
(Page e Shapiro, 1992; Zaller, 1992apudEster Razuk, 2008).

A opinido publica pode ser considerada, portanto, como em estado
“‘latente”, de forma a se exteriorizar quando ativada ou estimulada por fatores
externos. Portanto, ainda que a imprensa por si s6 ndo se traduza no publico em
geral (que ela ndo seja a opinido publica), ela opera como meio pelo qual
informacgbes sao transmitidas a diversos atores e, ao mesmo tempo, funciona
como indicador da opinido publica. E um dos fatores mais determinantes nos
processos de formacdo ou mudanca de opinido, mesmo porque possibilita a
formagdo de um posicionamento comum diante do debate entre segmentos do

publico.
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Assim sendo, a imprensa funciona como um termdémetro para que politicos
e tomadores de decisdo percebam com mais clareza atitudes do publico e
repercussao de suas acoes.

Muito embora as mudancas vivenciadas no decorrer da massificacdo das
novas tecnologias da informacdo, notadamente a internet, ainda existem
restricbes a certos publicos especificos, seja pela caracteristica de alta
segmentacdo, seja por requerer a iniciativa do usuario na busca por essas
informagBes. H& também a limitacdo imposta questao da incluséo digital.

Dessa forma,a midia impressa e televisiva ainda sdo dominantes no que
diz respeito a formacdo e mudanca da opinido publica. E um de seus principais
trunfos € o que a literatura chama de poder de agenda, ou seja, a escolha de
guais assuntos serdo noticiados, e além disso, quais aspectos do evento serao
cobertos.

Uma sessdao colegiada de julgamento em um tribunal de segunda instancia,
a principio ndo é considerado publico — pelo menos em tese. A deliberacao
caracterizada pela exposicdo dos votos dos desembargadores ndo se constitui
enquanto publica no sentido mais amplo do termo, em que pese exista
transparéncia. Para ser parte da esfera publica, o debate deveria atingir a midia
de massa, tais como canais televisivos, grandes jornais ou revistas.

Por outro lado, a informacéo contida nos periodicos examinados constitui
fonte relevante de informacé&o para as elites, mas sua circulagdo entre as massas
€ de certa forma mais limitada. No entanto, “sdo consideradas as fungdes de
agendamento e portal de noticias atribuidas a imprensa de prestigio como meio
indireto de exercer influéncia sobre as massas”(Ester Razuk, 2008).

No entanto, como ja mencionado, os proprios tomadores de decisdo, no
caso do objeto de estudo, o STF enquanto instituicdo, pode ter a iniciativa de
tornar publico o debate por meio da publicacdo de noticias, artigos, matérias
sobre determinados temas, de forma que ativamente tomam a posicdo que a
principio seriam escolhas feitas por profissionais da imprensa — considerando
diversos fatores (imagem , lucratividade, interesses, crencas pessoais, etc.)

Partindo da premissa de que os atores sdo racionais e buscam maximizar
ganhos, as estratégias de cada grupo sdo determinadas pelos seus papéis,

funcdes e prerrogativas dos ambientes nos quais estao inseridos. Muitas vezes as
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acOes sao direcionadas pelos constrangimentos/custos gerados por esses papeis
e posicdes ocupadas, além de fatores materiais, cognitivos e sociais. No entanto,
ha também a direcdo causal em sentido inverso: quando a opinido publica
impacta os processos decisorios.

Fatores mencionados pela literatura sao principalmente nivel de apoio
publico, estagio do processo politico, eficiéncia do esforco das liderancas,
sensibilidade dos tomadores de decisdo (policymakers) a opinido publica e, por
fim, tipo de assunto sob consideracéo e o contexto decisorio.

Embora a opinido publica seja raramente o fator exclusivo levado em
consideracdo na selecdo de um curso de acdo, e 0 que sequer € desejavel em
decisfes judiciais do ponto de vista normativo (especialmente pelas teorias
legalistas), os tomadores de decisdo podem ser constrangidos ou motivados por
ela, podem também utiliz4-la como instrumento politico.

Em resumo, mais do que o efeito da imprensa na opinido publica, neste
trabalho se busca mensurar o efeito da visibilidade proporcionada pela imprensa
na percepcao dos tomadores de decisdo, sobre o resultado de suas decisdes. Ha,
portanto, uma preocupacéo de destacar determinadas decisbes em detrimento de
outras, bem como os resultados que sé&o influenciados pela cobertura ex ante de
determinados temas.

Através desse argumento, espera-se explicar de que maneira se dao as
dindmicas entre opinido publica e decisbes juridicas em tribunais constitucionais,
considerando que 0 seu comportamento pode guardarsimilitudescom os de
politicos comuns. Concordando com a conclusdo de Ester Razuk (2008) de que a
relacdo € complexa e variavel, questiona-se tanto a premissa de que existe uma
relacdo automatica de causa e efeito entre a opinido publica e o processo
decisério, quanto a premissa de que a opinidao publica ndo tem efeito algum sobre

as decisoes.

Mesmo insulado por mecanismos institucionais que promovem alta
independéncia judicial de jure, por qual motivo o STF — ou quaisquer de seus
membros — teria preocupagdo com o publico? A primeira explicagdo seria a
busca por reputagdo positiva perante o publico, busca por estima, enquanto

caracteristica inerente a natureza humana. A segunda, a construcdo de uma
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legitimidade institucional, ou seja, busca por apoio institucional difuso, fundamento
do mecanismo do apoio publico.

Ocorre que 0 acesso a maior parte do que € decidido pelo STF fica a
margem do conhecimento do grande publico, talvez restrito a especificos
auditorios(Lawrence Baum, 2000). Poucos, com relacdo ao universo de processos
sob sua jurisdicdo, sao objeto de interesse da imprensa, de modo que possam ser
considerados mais salientes (ou com maior “transparéncia”, para usar o termo
mais encontrado na literatura levantada).

E inegavel que, por qualquer que seja o fundamento tedrico, exista
preocupacdo com a reputacdo institucional, uma vez que a sua propria
sobrevivéncia e autoridade de decisbes dependem, de certa forma, do apoio

publico.
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3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE, COMPOSICAO E PROCESSO DECISORIO

“Uns querem que o Supremo decida logo, outros, ao contrario,
guerem adiar, sobretudo o governo, quando estd em jogo a
politica do Tesouro Nacional: pagar ou deixar de pagar ao
contribuinte bilhdes de reais. Nao raramente ontem e hoje,
ministros argumentam que a demora € inevitavel. Deve-se a
complexidade dos conflitos. E humanamente muito dificil
dizer, no caso concreto, de que lado esta o interesse publico.
Enquanto ndo decide, o supremo cria situacéo de inseguranca
juridica. E mais, existe um tempo razoavel para decidir. Mas
guem determina € o proprio supremo. Seria tribunal politico
nao apenas porque concorda ou discorda do Executivo ou do
Congresso. Mas porque antes controla o tempo de concordar
ou discordar.”

Joaquim Falcao, Folha de Sao Paulo, 08/03/2011.

Antes de adentrar em detalhes especificos sobre a politica de controle de
constitucionalidade no Brasil, importa resumidamente tratar do STF e sua historia.
Quando o tribunal se estabeleceu? Como é sua organizagcdo e quais suas
atribuicdbes? Como é possivel compara-lo a outros tribunais analisados pela
literatura utilizada como referéncia? Este capitulo pretende trazer algumas
respostas a essas questoes.

Para tanto, o objetivo deste capitulo € tratar da trajetoria do Supremo
Tribunal Federal, com énfase nas mudancas institucionais ocorridas apos a
Constituicdo de 1988 e a consequente ampliacdo de sua esfera de atuacdo na
politica brasileira.

Enquanto tribunal constitucional, aqui conceituado como um 6rgdo que
exerce controle de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal € um érgao
unitario que acumula controle de constitucionalidade com competéncia recursal.

Diversos autores reconhecem o desenho institucional como determinante
para o carater docontrole de constitucionalidade e da forma como funciona nas
democracias (Ginsburg, 2003; Llanos, Tibi Weber, Heyl, & Stroh, 2016; Saez
Garcia, 1998; Rios-Figueroa, 2007; etc.), seja porque reflete escolhas e
barganhas politicas durante seu advento, seja porque elas consistem em
estimulos ao comportamento judicial. Semelhante a outras constituicbes de

democracias ocidentais, a brasileira traz regras sobre composicdo do tribunal,
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jurisdicéo, selecdo de membros e tempo de mandato de forma consideravelmente
detalhada.

Assim como varios tribunais ao redor do mundo ap6s os anos 1980
(Ginsburg, 2003; Tate e Vallinder, 1997), o STF vivenciou uma expanséo desse
papel no cenério politico. Ao longo da histéria constitucional observa-se um
processo de fortalecimento do Judiciario frente aos demais ramos de poder (E.
Carvalho 2010), sendo possivel verificar um aumento das atribuicdes politicas a
cargo do judiciario nas constituicbes e emendas constitucionais (Barbosa 2015).
Incluidas nessa definicdo de fortalecimento também a existéncia de garantias ou
regras que evitem manobras politicas de destituicdo, transferéncia ou

aposentadoria dos juizes (Pérez-Lifian, 2007;Navia & Rios-Figueroa, 2005).

3.1 REVISITANDO A TRAJETORIA DO CONTROLE
DECONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

O Supremo Tribunal Federal teve inicio no Brasil desde sua primeira
constituicdo republicana, datada de 1891. Tinha, no entanto, jurisdi¢cao
eminentemente recursal. Sendo inspirada na Suprema Corte dos Estados Unidos,
chegou a ter a denominacéo de Corte por um breve periodo (1934 a 1937), mas
também foi fortemente influenciada pelo modelo europeu de jurisdicdo, sobretudo
pela Corte Constitucional Austriaca de 1920.

Na primeira constituicdo brasileira de 1824, o titulo VI, que tratava do poder
judicial (como era chamado), embora descrevesse a separacédo dos poderes, nao
era possivel considerar o judiciario de fato um poder independente/autdnomo,
mas um mero apéndice do executivo.

O art. 151 mencionava a vitaliciedade, descrevendo que “os juizes de
direito serdo perpétuos”, no entanto, a submetia a possibilidade de revogagcao
pelo imperador: “o imperador podera suspendé-los por queixas contra eles feitas,
precedendo audiéncia dos mesmos juizes, informacdo necesséria, € ouvido 0
Conselho de Estado” (art. 154). A possibilidade de transferéncia existia e também

ndo havia garantia de irredutibilidade salarial®®.

8 Durante o Ministério da Conciliagdo, presidido pelo Marqués do Parand, entre 1853 e 1856,
guando era Ministro da Justica, Nabuco de Aradjo. O fato ficou conhecido na biografia de Joaquim
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Em suma, o executivo ndo apenas detinha a prerrogativa de discutir
decisGes do judiciario, mas também punir as contrarias as suas preferéncias.
Outra limitacdo nos primeiros anos da corte constitucional era o fato de o supremo
tribunal de justica ndo ser propriamente considerado uma instancia (art. 158),
‘uma vez que ndo podia conceder revista aos julgamentos dos Tribunais da
Relacao existentes nas Provincias, que tinham que decidir em ultima instancia”.

Nogueira (2001, p. 40) acrescenta que havia a praxe de submeter os autos
dos processos para consulta aos 6rgdos do executivo, por intermédio dos
Presidentes de Provincia quando houvesse “duvidas sobre a interpretacao das
leis”. Tal pratica resultava em um recurso protelatério praticamente sem fim. Isso
veio a ser modificado apenas a partir de 1875 quando o Supremo Tribunal passou
a ter a atribuicdo de julgar definitivamente casos em que concedesse revisao.

A Constituicdo de 1891 instituiu muitas diretrizes que permaneceram até a
atual constituinte de 1988, marcou também a preponderancia do STF no cenario
politico, sendo inegavel a influéncia do modelo norte-americano idealizado pela

constituinte republicana. Nos dizeres de Carvalho (2010):

Em outras palavras, ocorreu um enquadramento do juiz na
doutrina classica da separacdo dos poderes, que, em tese,
significa, por um lado a diminuicdo de sua importancia no
cenario politico nacional a medida que os juizes deixaram de
ser recrutados para compor a elite politica e burocratica do
pais, por outro lado, a autonomia abre caminho para uma
participacdo politica mais discreta e teoricamente imparcial. 2°

O Supremo tinha a competéncia para apreciar (como instancia Unica)
‘crimes comuns do presidente e quaisquer dos ministros, processos envolvendo
Unido e Estados ou de um destes contra o outro, Estados estrangeiros e a Unido

ou Estado, conflitos entre juizes federais ou entre estes e os estaduais” (Baleeiro,

2001). Ficou ainda delimitado que, como tribunal de recurso, poderia fazer a

Nabuco sobre seu pai, o Conselheiro Nabuco de Araujo, como o “desembarque de Sirinhaem”, e
consistiu na aposentadoria de dois e na transferéncia de um terceiro juiz da Relagdo de
Pernambuco, por terem, em julgamento da violacdo da lei que puniu e suspendeu o trafico, em
1850, absolvido réus importantes da Provincia que o Governo entendia culpados por conivéncia e
omissdo num desembarque clandestino de africanos ocorrido em Sirinhaém (...) O Visconde de
Sinimbu também aposentou diversos membros do Supremo Tribunal de Justica, por decreto no
ano de 1863. (Nogueira, 2001, pp. 36-38).

»Carvalho, 2010, p. 180.
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revisdo criminal de causas julgadas pelos tribunais federais, além de julgar
recursos de decisbes que discutissem vigéncia e validade de leis federais
negadas pela justica estadual ou divergéncia de interpretacdo entre tribunais
estaduais.

A partir dessa constituicdo ficaram mais claras as garantias que
permanecem ainda hoje, como vedacdo a destituicdo por parte do executivo, com
0 mandato até a aposentadoria obrigatoria, salvo sentenca condenatoria,;
irredutibilidade dos vencimentos dos juizes®®; e foi oficialmente abolida a
suspens&o de juizes por ato do executivo® (Baleeiro, 2001).

O controle de constitucionalidade era feito de forma descentralizada (por
juizes e tribunais de menor hierarquia), e apenas em casos concretos — nao havia
revogacdo de lei inconstitucional nem declaracdo de constitucionalidade com
efeitos mais gerais e vinculante com relacdo a outras instancias judiciais, da
maneira como é possivel atualmente.

N&o obstante as novas blindagens institucionais, Boechat (2002) relata
alguns decretos presidenciais que realizaram mudancas que refletiram o clima

conturbado da politica na época. Foram diminuidos pelo governo provisorio o0s

% Quanto & instituicio da irredutibilidade como regra constitucional, houve um protesto dos
Ministros do STF, ocorrido em 1897, em decorréncia da disposicdo da lei de orcamento (n° 498)
que determinava a instituicdo do imposto de renda sobre seus vencimentos: “manifestamente
contraria a Constitui¢do, por importar, na opinido do Tribunal, em diminuicdo de vencimentos dos
juizes federais (...) pelo art. 57, p. 1° [da Constituicdo], os vencimentos dos juizes ndo podem ser
diminuidos”. (Leda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal, Tomo | — 1891-1898. Ed.
Civilizacdo brasileira, Rio de Janeiro, 1991. Pp. 137-140.)

% Talvez a protecdo contra suspensao por parte do Executivo tenha motivado a utilizacdo de outra
estratégia por parte do entdo Presidente da Republica, Prudente de Moraes, iniciar uma guerra de
ataques por meio da imprensa, como reacdo de sua insurgéncia contra o Habeas Corpus
concedido a dois parlamentares presos e desterrados durante o estado de sitio em 1898: “Como
era facil de prever, semelhante decisédo, influenciada pela paixao partidaria, animou e aumentou a
ousadia dos perturbadores da ordem. Os adversarios do Governo, que nao recuam diante do
crime como meio de combaté-lo, sentindo-se assim apoiados pelo mais elevado Tribunal Judiciario
da Republica, reassumiram a atitude anterior ao atentado de 5 de novembro e a sua imprensa
comecou desde logo a usar da mesma linguagem injuriosa e ameacadora (...) Sem opor
embaracos a decisdo do Supremo, ndo obstante a sua inconstitucionalidade (...) a ordem publica
ndo tem sido alterada e continuard a ser mantida, porque o Governo, além do apoio da grande
maioria da Nacdo, conta para isso com 0 concurso de todas as classes armadas, cuja atitude
correta e patriética merece louvores”. Em um editorial do jornal “Cidade do Rio”, em 06-05-1898, o
entdo presidente do STF, Aquino e Castro demonstrou a clara divisao ideoldgica no tribunal — e
também sua despreocupacédo com a reputagéo coletiva do tribunal: “Nada de mascaras: a maioria
do Tribunal é antes de tudo uma faccéo togada, no entender do Sr. Lucio de Mendonga e seus
correligionarios... De hoje em diante ninguém tem mais o direito de se iludir sobre o que seja o
STF. N&o é o tabernaculo da justica...N&o, esse templo ruiu, desde o dia em que seus sacerdotes
tiveram a liberdade de deliberar sem ter a garganta apertada por um guante de guante de ferro.
Agora ali s6 ha uma sala de palestra politica (...) agora ali é lugar das grandes expansdes
partidarias” (Boechat, L.,1991. Pp. 121-136.)
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vencimentos dos ministros e aposentados de forma sumaria, por alegadas razdes
de ordem publica, seis deles® pelo Decreto n® 19.656/1931%. Além do mais, o
Decreto de 08/11/31 diminuiu 0 nimero de ministros do Supremo de quinze para
onze.

Pelo Decreto n® 19.398/1931, o governo provisorio dissolveu o Congresso
e as Assembleias estaduais, suspendeu garantias constitucionais, excluiu da
apreciacdo judicial os atos do governo, de seus agentes ou delegados e
determinou intervencdo aos estados. O habeas corpus foi mantido, no entanto,
restrito o cabimento contra delitos politicos e funcionais.

A reforma constitucional de 1934 foi marcada por um até entédo inexistente
pluripartidarismo (Franco, 1960). Algumas alteracdes pertinentes ao STF, que
passou a ser denominado Corte Suprema, dizem respeito a questdo do controle
de constitucionalidade.

Com relacéo a jurisdicdo constitucional, apesar de mantido o modelo de
controle difuso (descentralizado), é possivel citar algumas alteracfes: estabeleceu
0 recurso extraordinario das decisfes de processos oriundos de justicas locais em
Unica ou Ultima instancia, sempre que houvesse questionamento sobre vigéncia
ou validade de lei federal em face da constituicdo (art. 76, Ill), o que facilitou a
uniformizacéo da jurisprudéncia.

A possibilidade de declarar inconstitucionalidade por parte dos tribunais
locais passou a depender de maioria absoluta de votos do colegiado. Entretanto,
delegou-se ao Senado a atribuicdo de suspender a execu¢ao no todo ou em parte
de lei ou ato apos a declaracdo de inconstitucionalidade judicial, inovando em
relacdo a regra anterior de forma a reduzir a atuacdo politica da cupula do

judiciario.

% Os ministros aposentados, dentre os quais alguns se destacavam como opositores ao regime
getulista, foram: Godofredo Cunha, Edmundo Munis Barreto, Anténio Joaquim Pires de Carvalho e
Albuquerque, Pedro Afonso Mibielli, Pedro dos Santos e Geminiano da Franca.

% 0Os Ministros, naturalmente, reagiram com protestos, notadamente Hermegildo de Barros,
publicados na imprensa. Dentre os jornais citados por BOECHAT (2002), o Diario de Noticias; O
Globo; O Jornal; Jornal do Commercio. “Acusei-os como e quando me cumpria fazé-lo, e ainda
hoje os acusaria. Como nédo fazé-lo, se tinham transgredido a lei? (...) Est4 acontecendo agora
que, por um destes desvios comuns no curso dos acontecimentos humanos, os vencidos de
ontem, melhor ajudados, triunfadores, destruam as leis indefesas que os tinham condenado, e
imponham a sua vontade como norma de Governo, arbitros e senhores supremos dos nossos
destinos”(Hermegildo de Barros, Jornal do Commercio, 25 de fevereiro de 1931 apud, Boechat,
2002, p. 38.)
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Nesse momento também foi criada a acdo direta de constitucionalidade, a
gual consistiria em intervencao federal nos estados que nao seguissem as regras
constitucionais apos decisdo da Corte Suprema (Poletti, 1999, p. 51) — claro, com
a ressalva de que a supresséao da lei declarada inconstitucional s6 poderia ocorrer
com a aprovacao do Senado. O art. 68 passou a proibir expressamente que o
judiciario conhecesse de questdes exclusivamente politicas, como “um recado
explicito do constituinte ao Judiciario” (Carvalho, 2010, p. 182), o que nao
aconteceu nas constituicoes anteriores.

No texto da Constituicdo de 1937, no referente ao judicirio (artigo 97 e
seguintes), a mudanca mais significativa foi o fim da justica eleitoral. Manteve a
vedacédo ao judiciario de conhecer questdes exclusivamente politicas e, de acordo
com Barbosa (2015), permitia que o Presidente da Republica submetesse ao
Parlamento o ato declarado inconstitucional pelo Tribunal, onde havendo
confirmacado por dois tercos em ambas as casas, ficaria sem efeito a decisao da
Justica, nos casos de “bem-estar do povo” e de “promocao ou defesa de interesse
nacional de alta monta”. Em suma, a decisdo do STF perdia sua validade.

Apos a constituicdo de 1891, a Constituicdo de 1946 foi a mais duradoura
do periodo da Republica (20 anos) e também marcou a redemocratizacdo da
sociedade brasileira, acompanhando a influéncia do movimento constitucional
europeu. Naquele momento ocorreram varios levantes militares e golpes de
estado de diversas intensidades ocorreram até o fatidico 1964.

Quanto a estrutura do STF, alguns aspectos da Constituicdo de 1934
ficaram mantidos, como exigéncia de maioria absoluta dos membros do tribunal
para declarar a inconstitucionalidade, mantida também a incumbéncia do Senado
para suspender sua execucdo. Foi criado o Tribunal Federal de Recursos, sob o
argumento de se diminuir a quantidade de processos sob sua jurisdicdo na época.
O 6rgdo era equivalente ao atual Superior Tribunal de Justica (STJ), que
receberia recurso de decisbes contra determinadas autoridades ligadas ao poder
publico federal, assim como recursos de processos onde a Unido figurasse como
interessada.

Além das mudancas com o intuito enxugar a pauta de julgamentos de

processos recursais (com menos propensdo a tratar de questdes politicas), o
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Constituinte brasileiro de 1946 sinalizou a intengcao de “judicializar alguns
aspectos que antes estavam restritos ao mundo politico” (Carvalho, 2010, p. 186).

Dentre os referidos aspectos, o refor¢co da representacao interventiva a ser
efetuada pela figura do Procurador-Geral da Republica — a forma republicana;
independéncia e harmonia entre poderes; temporalidade de funcdes eletivas;
proibicdo de reeleicdo de governadores e prefeitos para periodo imediato;
autonomia municipal; prestacdo de contas da administracdo e garantias do poder
judiciario.

Entretanto, o efetivo exercicio desse poder se encontrava limitado pela
forte ligacdo entre o Procurador-Geral e o Presidente, o que é analisado por
Carvalho (2011) como uma fase de judicializacédo tutelada. O forte controle de
pauta realizado pela figura do Procurador-Geral é comparavel ao sistema de
selecéo de casos a serem apreciados pela Suprema Corte norte-americana ainda
hoje.

A constituinte de 1967 reflete mais um momento de retrocesso
democratico, em diversos aspectos. No entanto, especificamente no tocante ao
judiciario, em comparacdo com a anterior (1946), representou um processo de
descentralizagdo e maior autonomia — ao menos orgcamentaria e administrativa
(art. 115). Alguns 6rgaos que passaram a integrar o judiciario foram criados — o
conselho nacional da magistratura e 0s juizes e tribunais estaduais.

Houve, ainda, a previsdo de que seria elaborada lei complementar para
regulamentar de forma mais especifica a magistratura®*.Quanto as garantias ao
juiz, estabeleceu-se prazo de dois anos a partir do qual a estabilidade
(denominada “vitaliciedade”) poderia ser adquirida.

Quanto ao STF, o numero de juizes havia sido alterado de onze para
dezesseis a partir do Ato Institucional n° 2, de 27/10/1965. A modificacdo do
namero de membros do judiciario ndo é algo incomum em golpes de Estado,
exatamente por implicar uma Obvia possibilidade de controle do perfil dos
membros e consequente perfil decisorio.

Sua jurisdicdo ndo sofreu alteragdes, no entanto, o processo decisorio foi

afetado pela determinacdo de possibilidade de funcionamento em turmas ou em

3 0 que iria ocorrer somente em 1979, ainda durante o periodo autoritario, com a Lei organica da
magistratura nacional (Lei complementar n° 35).
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plenario, o que era uma novidade até entdo. O conselho nacional da magistratura
(art. 120), composto por membros do proprio STF, foi instituido com o intuito de
processar reclamacdes contra membros de tribunais e aplicar penalidades
funcionais/administrativas.

O Procurador-Geral da Republica certamente foi o alvo de maiores
alteracOes ocorridas durante o regime, nas palavras de Carvalho (2010):

A Emenda n° 16/1965, instituiu, ao lado da representacao
interventiva, e nos mesmos moldes, o controle abstrato de normas
estaduais e federais, ampliando a capacidade do Procurador-Geral
da Republica de judicializar conflitos politicos (...) A emenda n°
7/1977, introduziu, ao lado da representacdo para fins de
interpretacdo da lei ou ato normativo federal ou estadual, outorgando
ao Procurador-Geral da Republica a legitimidade para provocar o
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal (art. 119, 1, e).*

Finalmente, na Constituicdo de 1969, considerada por alguns autores uma
verdadeira emenda a de 1967, as garantias comentadas no paragrafo anterior
foram suprimidas. Foi retirado do art. 112, que enumera os 6rgaos do judiciario, o
conselho nacional da magistratura, incluindo também todo o titulo dedicado a ele
na constituicdo anterior. No art. 113, que trata especificamente das garantias aos
juizes, foi excluido o paragrafo 1° que previa a vitaliciedade apos dois anos de
exercicio “nao podendo o juiz, nesse periodo, perder o cargo sendo por proposta
do Tribunal a que estiver subordinado, adotada pelo voto de dois tercos de seus
membros efetivos ou dos integrantes do 6rgéao especial a que alude o art. 144",
Nenhuma mudanga substancial nos artigos relacionados ao Supremo Tribunal
Federal ou demais 6rgéos, a ndo ser uma reducado de membros do antigo Tribunal
Federal de Recursos — de 27 para 13 membros.

Enfim, na Constituicdo de 1988 a dependéncia politica dos tribunais com
relacdo aos demais ramos do poder, particularmente ao Executivo, perde forca.
Carvalho ( 2010) vai além, concluindo que as alteragdes ocorridas em 1988:

As alteracdes transformaram o poder judiciario em um poder
de carater politico (...) No caso do controle de
constitucionalidade, a acao direta de inconstitucionalidade,
gue se generaliza, e a acdo direta de constitucionalidade,
fazem dele um legislador negativo; enquanto a acao de

% carvalho, 2010, p. 190.
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inconstitucionalidade por omisséo e 0 mandado de injungéo o
impelem a tornar-se legislador ativo.*®
No capitulo que trata do poder judiciario, trouxe 43 artigos (na anterior

havia 32). As alteracfes na engenharia constitucional que lhe trouxeram a uma
participacdo mais ativa na politica somavam novas regras processuais aliadas a
uma ampliagdo de direitos sociais previstos constitucionalmente, marcando a
passagem de um Estado liberal para o Estado de bem-estar social.

Outra grande alteracéo especifica quanto aocontrole de constitucionalidade
foi a ampliacdo do rol de atores autorizados a propor ao STF a acao direta de
inconstitucionalidade, o que significa aumentar consideravelmente a agenda do
gue poderia vir a ser judicializado:

Na Europa, bergco do controle concentrado, a legitimidade de
propositura € facultada a um percentual de parlamentares,
gue geralmente fica em torno de 1/3 da Casa. No Brasil, o
constituinte rompe de vez com a centralizacdo da propositura,
via monopolio da acdo direta de inconstitucionalidade por
parte do Procurador-Geral da Republica, instituindo um rol
eclético de legitimados ativos.*’

No entanto, na visdo de alguns autores (Arantes, Kerche, 1999), ainda
havia um problema a ser enfrentado pelo Supremo, que seria o fato de exercer
um contrapeso politico quando o modelo de controle de constitucionalidade
adotado no pais mescla elementos do difuso (norte-americano) com o
concentrado (europeu continental), colocando a questdo da “dificil
governabilidade e (in)efetividade do rule of law”.

Arantes e Kerche, portanto, interpretaram que as modificacdes conferidas
pela Constituicdo de 1988 ndo bastaram, uma vez que se fariam necessarias
duas mudancas: adocdo do efeito vinculante das decisdes do STF em matéria
constitucional sobre demais instancias do judiciario; adocdo do incidente de
constitucionalidade, trazendo ao STF questfes constitucionais relevantes em
instancias inferiores. E, ainda que tais mudancas fossem realizadas (o texto é de
1999), “a corte ainda permaneceria na inconveniente posi¢céo de 6rgao de cupula

do judiciario, com responsabilidades ordinarias dai decorrentes”.

% carvalho, 2010, p. 195.
%" carvalho, 2010, p. 198
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Os problemas decorrentes da sobrecarga processual e a incompleta forca
vinculante das decisdes seriam tratados em reformas posteriores, sobre as quais

discute-se adiante.

3.2 O STF E A POLITICA DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
CONCENTRADO

O modelo de controle de constitucionalidade adotado no Brasil é hibrido, o
gue significa dizer que sdo adotadas funcdes tipicas de tribunais constitucionais
do modelo anglo-saxdo e do europeu continental. Ao incorporar moldes de
jurisdicdo completamente diferentes, o STF resultou em uma instituicdo sui
generis quando observada comparativamente, uma vez que acumula o lugar de
um tribunal de recurso, com jurisdicdo especial para julgar determinados agentes
politicos, além de tribunal constitucional.

Capelletti (1989) explica que uma das diferencas mais acentuadas entre
ambos reside no fato de que no sistema common law anglo-saxao qualquer
tribunal pode declarar um ato legislativo ou administrativo inconstitucional,
declarando-o nulo. No entanto, ha mecanismos de hierarquia que dao coeréncia
as decisfes, baseados especialmente no sistema de recursos e no principio de
stare decisis, que obriga tribunais de instancias inferiores a seguir precedentes
das cortes recursais. Outra particularidade € a necessidade de que os tribunais
gue examinam a constitucionalidade devem fazé-lo no contexto de um caso
concreto ou controvérsia juridica, incidental ao processo principal que foi recebido
pelo tribunal.

De acordo com Vanberg (2005, p. 78), ha duas consequéncias que
decorrem da impossibilidade de decidir a constitucionalidade em abstrato. A
primeira é que os tribunais decidem sobre resultados de politicas ja consolidados
e que por essa razao € possivel considerar um contexto de informac¢des muito
mais rico do que o ato legislativo abstrato isoladamente. A segunda € que hd um
necessario decurso de tempo entre a politica e a sua apreciagao judicial.

No modelo europeu continental, por sua vez, o0 controle de

constitucionalidade é centralizado e pode ser realizado de forma concentrada
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(Capelletti, 1989). Dessa forma, tradicionalmente tribunais que ndo fossem a corte
constitucional, ndo teriam jurisdicdo para declarar um ato legislativo
inconstitucional. Caberia, portanto, tdo-somente ao tribunal constitucional analisar
guestdes constitucionais, ainda que remetidas por juizes ou tribunais de
insténcias inferiores.

Ocontrole de constitucionalidade centralizado, no entanto, difere do
conhecido modelo idealizado por Hans Kelsen para a Constituicdo austriaca
(1920), por conta de trés caracteristicas: (1) sistema civilista, cuja fonte central do
direito é a lei formal; (2) inaplicabilidade do stare decisis; (3) forma de sele¢céo de
juizes seguindo regras tradicionais da burocracia, com juizes praticamente
advindos direto da faculdade de direito “psicologicamente incapazes de exercer
as funcgbes quase-politicas envolvendo controle de constitucionalidade abstrato”
(Capelletti, 1989).

Decidir acerca da constitucionalidade significa abrir a possibilidade de
decidir, como ultimo grau recursal, sobre temas que envolvem conflitos entre
poderes e questdes estruturais do Estado, como previdéncia, seguridade,
tributacdo, regras eleitorais, orcamento publico e assim por diante.

A matéria constitucional também possibilita muito espaco para construcao
de interpretacdes diversas e sentidos normativos distintos, especialmente no caso
da Constituicdo brasileira de 1988, ampla e prolixa, além de subjetiva em sua
linguagem, carregada de conceitos abertos a definicao.

Para lidar com o problema, o tribunal constitucional no arquétipo europeu-
continental, funcionaria como um o6rgao fora da hierarquia do judiciario, com
jurisdicdo exclusiva para questbes constitucionais. Tribunais comuns seriam
proibidos de decidir sobre elas, devendo direcionar ao tribunal constitucional.
Além do monopdlio do controle de constitucionalidade, deteria o poder de decidir
guestBes constitucionais na auséncia de uma disputa concreta (em abstrato).

Os processos sob jurisdicdo de um tribunal constitucional dessa espécie,
seguindo a logica, em resumo, costumam ser divididos entre (1) incidentes de
inconstitucionalidade de tribunais de instancias inferiores — controle difuso de
constitucionalidade; (2) processos constitucionais que representem interesses da
sociedade/individuos buscando amparo de direitos individuais, sociais ou politicos

— no jargao juridico, “remédios constitucionais”; (3) processos de controle de
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constitucionalidade abstrato, iniciados por alguns atores politicos especificos —
controle de constitucionalidade abstrato.

Na verdade, uma caracteristica muito presente na maioria dos tribunais
constitucionais europeus e herdada pelo Supremo € a ampla jurisdicdo que eles
possuem, combinada com uma variedade ampla de atores legitimados a provocar
a corte com uma questao constitucional (Carvalho, 2007).

Ha muitas maneiras de uma disputa judicial acabar no STF. Observando as

1 ha uma divisdo entre classes

estatisticas publicadas pelo proprio tribuna
processuais que somam 37 (trinta e sete). De maneira resumida, sao trés grandes
grupos: (1) controle constitucional abstrato (acbes diretas de
inconstitucionalidade, de constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental); (2) habeas corpus de algumas autoridades, como instancia
unica (Presidente da Republica, Vice-Presidente, membros do Congresso
Nacional, seus proprios Ministros, etc.); (3) recursos em Ultima instancia (recurso
extraordinario, habeas corpus, mandado de seguranca, habeas data e mandados
de injuncéo em alguns casos).

Seus principais instrumentos de controle de constitucionalidade abstrato
sdo as acgOes diretas de inconstitucionalidade (ADI), acdes declaratorias de
constitucionalidade (ADC) e arguicdes de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF).

Ha trés métodos de decisao utilizados pelo STF, que sao respectivamente
a decisdo monocratica — quando um Ministro pode decidir sozinho —, a decisdo de
uma das turmas (o STF é dividido em duas, cada uma com cinco magistrados) e,
por fim, a decisdo plenéaria, quando o colegiado se reune para decidir em
conjunto.

Nas decisbes monocraticas € possivel que os ministros tomem decisdes
em casos repetitivos com posicionamento pacifico, podem descartar casos que
NAo cumprem pressupostos processuais basicos ou em mandados de seguranca
com incontroversa urgéncia. As decisdes das turmas sao relativas a questdes que
possuem apenas efeitos inter partes, como, por exemplo, habeas corpus de

jurisdicdo exclusiva do STF. O pleno, por sua vez, possui competéncia residual,

% Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica. Acessado em

18/03/2018.
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gue pode abarcar qualquer um dos casos de sua competéncia, desde que exista
a possibilidade de declaracao de inconstitucionalidade de lei ou criagdo de sumula
vinculante (precedente que vincula tribunais de instancias inferiores), em resumo,

efeito abstrato e nédo inter partes.

3.3 MECANISMOS DE SELECAO

Ainda no tocante as particularidades dos sistemas de common law e civil
law introduzidas anteriormente, o0s sistemas de common law possuem
mecanismos de selecdo baseados em reconhecimento (recognition judiciaries), e
sistemas do civil law, mecanismos de sele¢ao por carreira (carreer system).

No de conhecimento, juizes s&do selecionados ap0s uma carreira
profissional e apds certa idade, com reputacdo profissional consolidada; no
sistema de carreira, sdo recrutados por processos tipicos da contratacdo pela
burocracia, jovens e geralmente desconhecidos.

Segundo Baum (2008), nos tribunais superiores, a perspectiva de
diversidade de audiéncias oferece maiores desafios aos modelos de
comportamento judicial, mesmo porque enquanto individuos que ocupam altas
posi¢cdes politicas, membros de tribunais superiores operam em situacdes
extraordindrias.

Para os funcionarios publicos, os objetivos mais imediatos
subjacentes a reputacdo sdo instrumentais. Isto €
especialmente verdadeiro para aqueles que devem ganhar
eleicdes para manter suas posi¢cdes. Essa meta da aos eleitos
fortes incentivos para se engajarem em uma autoimagem
estratégica, e 0s motivos pessoais as vezes tém pouca
relevancia (...) como acontece com outras elites politicas, os
processos de selecdo que determinam quais pessoas se
tornam juizes tendem a favorecer aqueles com um forte
interesse na estima de outras pessoas (...) Sem duvida, o
poder de moldar a politica € uma atracdo importante para
muitos juizes em tribunais superiores. Mas a oportunidade de
ganhar deferéncia e admiracdo pode ser ainda mais
importante®

*For public officials, the most proximate goals underlying self-presentation are instrumental. This is
especially true of those who must win elections to maintain their positions. That goal gives elected
officials strong incentives to engage in strategic self-presentation, and personal motives sometimes
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Ha diferencas marcantes entre o impacto da reputacdo no comportamento
de politicos ou funcionarios publicos comuns e juizes. H& também diferencas
entre juizes de instancias inferiores e membros de tribunais de cupula, pois 0s
estimulos encontrados sdo diversos.

Os membros do STF, quando comparado com demais juizes de carreira,
sdo selecionados por mecanismos impares (porque 0 requisito profissional é
subjetivo, resumindo-se a “conhecimento juridico notavel” e “reputagéo ilibada”),
além de atuarem na auséncia de uma hierarquia superior, ha também
desvinculacao de outras cortes e mesmo de seus proprios precedentes. Por fim,
as hipéteses de destituicéo do cargo quase nulas*® na atual conjuntura.

Sado, portanto, indicados pelo presidente da Republica e depois
confirmados pela maioria absoluta do Senado Federal, momento em que sé&o
nomeados. O cargo é ocupado até a aposentadoria compulséria, aos 75 (setenta
e cinco) anos de idade, e possui remuneracao inalteravel.

O Tribunal é composto por onze ministros, divididos em duas turmas com
cinco cada uma. E determinado no regimento interno que o presidente e o seu
vice sdo nomeados pelos préprios membros da instituicdo. O ministro mais antigo
da turma (decano) passa a ser 0 seu presidente. Plenario, turmas e presidente se

equiparam a érgaos dentro do tribunal.

3.4 PROCESSO DECISORIO, CONTROLE DE PAUTA E A REFORMA
INSTITUCIONAL DE 2004

Procedimentos decisérios sdo também constitutivos do comportamento
institucional, pois refletem processos deliberativos, niveis de autonomia e
interacdo prévia sobre o posicionamento individual de cada ministro.

ConfiguracOes apontadas pela literatura giram em torno de possiblidade ou nao

have little relevance (...)As with other public officials, the selection processes that determine which
people become judges tend to favor those with an especially strong interest in the esteem of other
people. Lawyers who become judges often give up substantial income to do so (...) Undoubtedly,
the power to shape legal policy is an important attraction for many judges on higher courts. But the
O(Pportunity to win deference and admiration may be even more important (Baum, 2008, pp. 31-33)
“Ha previsdo legal de julgamento de seus membros por crime de responsabilidade, de
competéncia do Senado. Na pratica ndo ha nenhum érgéo hierarquicamente superior ao STF, nem
submissao sequer ao CNJ.



65

de votos divergentes, discricionariedade maior ou menor na sentenga ou Vvoto,
controle de casos a serem julgados, controle dos prazos, possibilidade de

suspensao do julgamento e tamanho e distribuicdo da hierarquia dentro do 6rgéo.

A despeito de ter passado por um grande numero de emendas, poucas
mudancas foram tdo substanciais quanto as ocasionadas pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004.

Como evidenciado no capitulo anterior, algumas caracteristicas podem
influenciar negativamente a autoridade judicial, como efeitos limitados das
decisbes — inter partes (1), baixo efeito vinculante (2), auséncia ou baixo controle
sobre a pauta dos casos a serem apreciados (3), uma vez que aumentam as
chances de assoberbar os tribunais com casos repetitivos e outras consequéncias
como alta morosidade para resolver os conflitos.

Regras que buscam diminuir esses problemas, no entanto, podem ter
resultados inesperados, uma vez que ao aumentar o poder de tribunais de cupula,
surgem novos incentivos ou estimulos para que os juizes pensem além dos
interesses particulares das partes envolvidas no caso, até mesmo para criar
solugbes mais amplas para casos repetitivos. Desposato, Ingram, Lannes Jr.
(2014), por exemplo, encontram evidéncias de que algumas mudancas simples,
com o intuito de diminuir o volume de processos no STF, podem ter causado
efeitos colaterais na natureza partidaria/politica das suas decisoes.

Algumas regras processuais foram criadas a partir dos anos 2000 no
sentido de diminuir essa capacidade decisoria, diminuindo o escopo de inovacéo
para instancias superiores. No entanto, no caso do STF, o processo foi inverso.
Com a ampliacdo das hipoteses de decisdo monocrética, houve um estimulo a
capacidade decisoria individual em detrimento das decisdes colegiadas. Além do
mais, permite-se a divergéncia entre membros e a exposicdo de argumentos e
posicdes, bem como modos de decidir conflitantes entre um juiz e outro (Gomes,
2015).

Acrescentam-se outras mudancas procedimentais na esfera processual
gue contribuem com a predominancia das decisdes do supremo sobre outras
instancias — repercussdo geral nos recursos extraordinarios, enunciados de

sumula, acérdéao proferido no STF em recursos repetitivos e simulas vinculantes.
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O processo teve inicio com a lei n°® 9.868 de dezembro de 1999, que
regulou o processo e julgamento, perante o Supremo, da ADI e da ADC,
instrumentos utilizados no controle direto de constitucionalidade de leis e atos
normativos. A Acgéo Direta de Inconstitucionalidade até entdo era tratada pelo
regimento interno do tribunal, que ndo permitia um danico julgamento do processo
e tornava o procedimento mais moroso, além de exigir um quérum mais elevado.

Além do mais, a partir dessa lei, o Supremo, ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista “razbes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social”’, por maioria de dois tergos
de seus membros, passou ter a faculdade de restringir os efeitos da declaracao
ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento a ser fixado.

Por essa razdo, o ano 2000 pode ser considerado um marco e neste trabalho
foi utilizado como recorte temporal para andlise das acbes diretas de
inconstitucionalidade. Entre os anos de 1988 e 1999 foram autuadas 2.128 ADI,
enguanto que entre 2000 e 2011 esse numero passou para 2.541. O aumento foi
ainda mais significativo quando consideradas as acdes julgadas (com decisao
final), de 1.023 antes de 2000 para 2.059 na década seguinte, conforme
demonstrado no Quadro 3.1.

A partir de entdo héa varios casos acerca de temas de grande relevancia social,
gue refletem conflitos de interesse entre contetdos de leis ou atos normativos e a
sociedade civil, representada pelas diversas entidades legitimadas a propor a
Adin*,

No entanto, amplas variacbes se apresentam no tocante ao controle de
constitucionalidade, sobretudo quando se dirige a uma norma em abstrato®?, o
gual aparece limitado em alguns casos a poucos 0rgaos jurisdicionais ou
permitem apenas que poucos possam figurar como titulares da acédo de

inconstitucionalidade. Por outro lado, alguns casos apresentam maior abertura em

1 Ja discutido anteriormente, ha um elevado nimero de legitimados a propor a a¢&o, muito maior
guando comparado com constituicdes europeias, por exemplo. Tais caracteristicas, segundo a
literatura, seriam mais propicias ao aumento da busca por uma resolucdo judicial para conflitos
politicos (CARVALHO, 2007).

Norma em abstrato significa que inexiste uma relacdo juridica concreta configurando que o
titular da acéo tenha sido efetivamente prejudicado pela suposta inconstitucionalidade. Quando h&a
prejuizos para o titular da ac¢éo, diz-se que o controle é concreto.
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relacdo aos legitimados. Com relacdo aos orgdos jurisdicionais que exercem 0
controle, podem ser todos os juizes de qualquer instancia (difuso) ou pode ser

apenas a cargo de um tribunal especifico (concentrado).

Quadro 3.1 — ADIN autuadas e com decisdo final antes e ap4s 2000

ADI com autuagéo anterior a 2000 ADI com autuacdo posterior a 2000
1988 11 2000 253
1989 159 2001 210
1990 255 2002 206
1991 232 2003 308
1992 166 2004 277
1993 162 2005 265
1994 198 2006 195
1995 210 2007 159
1996 159 2008 178
1997 206 2009 176
1998 181 2010 151
1999 189 2011 163

Soma 2.128 Soma 2541

ADI com decisao final posterior a 2000 ADI com decisao final anterior a 2000
2000 81 1988 3
2001 226 1989 51
2002 279 1990 80
2003 216 1991 84
2004 230 1992 83
2005 222 1993 77
2006 197 1994 82
2007 192 1995 124
2008 102 1996 110
2009 96 1997 120
2010 105 1998 120
2011 113 1999 89
Soma 2059 Soma 1023

Fonte: Elaboracao propria com base nos dados disponiveis em: http://www.stf.jus.br.
Acessado em 20 de janeiro de 2017.

No tocante aos efeitos do controle de constitucionalidade, podem anular a
norma em sua origem, declarando-a inconstitucional, o que ira atingir a todos os
individuos mesmo que néo figurem no processo como titulares (contra todos ou
erga omnes) ou, podem proteger apenas as partes que moveram a acao contra
os efeitos da inconstitucionalidade (inter partes). Importante diferencia-los, pois
podem determinar qual o alcance das decisfes, e certamente pesam na
amplitude do poder dos tribunais constitucionais.

Quanto a aplicabilidade temporal de suas decisdes, tanto pode ser ex nunc
(n&o retroativa) quanto ex tunc (retroativa até a data do fato), h4 também a
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possibilidade de modular os efeitos, como no caso brasileiro — a0 mesmo tempo
em que promulga a decisdo, o tribunal determina a partir de que momento o0s
efeitos irdo valer.

As formas de controle encontradas nos casos podem significar muito sobre o
poder concedido as suas decisdes e é uma interessante forma de mensurar sua
forca, porque € um dos casos em que poucas variaveis influenciardo nos efeitos
“reais” em contraposi¢ao aos efeitos descritos nas constituicoes.

Percebe-se nitidamente a simbiose entre um modelo constitucional norte-
americano, que responde a sistema common law e tradi¢cao juridica apoiada por
um sistema civil law, gerada a partir da incorporagéo de instrumentos processuais
de ambos o0s modelos, apresentando muitas peculiaridades e diversas
combinacgdes possiveis dentre as formas de controle de constitucionalidade.

A partir das dicotomias presentes no Quadro 2.2., foi deduzido que o controle
abstrato garante a decisao judicial um efeito muito amplo, equiparado a fungéo de
legislar; enquanto que o concreto parece atender a funcdo contramajoritaria,
tradicionalmente atribuida aos tribunais constitucionais. O controle concentrado é
0 poder de veto por exceléncia que permite interferir de forma mais direta nas
politicas publicas e, por fim, o controle difuso, mais proximo do modelo common
law, permitindo a tribunais de outras instancias a discussdo sobre a
constitucionalidade de leis.

As decisbes que atingem a coletividade obviamente significam maior poder;
decisdes inter partes se assemelham as condi¢des elucidadas sobre as normas
em concreto. Finalmente, quanto a temporizacdo dos efeitos, ex nunc também se
equiparam a quase legislar, enquanto que inter partes condizem com os objetivos
dos instrumentos processuais constitucionais, de conceder protecao aqueles que
recorrem as cortes. A modulacdo de efeitos parece propiciar o maior grau de
liberdade de ambos, porque permite certo grau de subjetivismo do tribunal, que
pode determinar a partir de que momento sua decisao sera aplicavel.

O que se pode deduzir a partir desta acumulacdo assistematica de
mecanismos processuais € que ela reflete, de um lado, a possivel ineficiéncia
sistema difuso (a partir dos anos cinquenta do século XX a tendéncia tem sido
concentrar o controle de constitucionalidade) e, por outro lado, a necessidade de

resolver a obrigacéo de dar coeréncia ao sistema.
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Em 2004 no Brasil, por exemplo, a emenda n. 45 deixou muitas opinides
divididas quanto a sumula vinculante do STF, muitos juizes (no caso de
instancias/tribunais inferiores) entenderam como uma afronta ao seu livre

convencimento exatamente por conta da tradig&o civil law.

Quadro 3.2 — Espécies de Controle de constitucionalidade e Efeitos da Deciséo

Concreto Individuo ou grupo atingido diretamente por violagdo a norma constitucional
Abstrato Questionamento de lei existente contraria a constituicdo
Centralizado em Unico
Concentrado tribunal
Possibilidade de controle por qualquer juiz
Difuso ou tribunal
Efeitos atingem
Contra coletividade
todos
Inter partes Efeitos atingem apenas os litigantes
Efeitos a partir da deciséo (nao retroativos)
Ex nunc
Efeitos alcangam fatos anteriores a deciséo (retroativos)
Ex tunc
Modulag&o Possibilidade de definir quando efeitos iniciam

Fonte: CARVALHO, E. e MAGALHAES, R., 2014. Pp. 120-140.

Todos esses mecanismos se reforcam mutuamente e resultam em uma
politica constitucional continua, em que as partes estdo conscientes de sua
constituicdo, investiram nela e, portanto, tornam-se mais dispostas a aplica-la.
Nas constituicdes modernas ha nitida preocupacdo em designar mecanismos de
“self-enforcing”, sendo os tribunais constitucionais um deles.

Quanto mais amplo o acesso ao controle de constitucionalidade, mais o
tribunal constitucional se aproxima de seu papel contramajoritario (Ginsburg, 2003).
A Constituicdo Brasileira de 1946, por exemplo, restringia o acesso a propositura de
Acao Direta de Inconstitucionalidade apenas ao Procurador-Geral da Republica, por
sua vez, a Constituicdo de 1988 tem como marco a ampliacdo desse acesso, como
ja mencionado.

Diversos estudos empiricos utilizam como base as acdes diretas de
inconstitucionalidade (Adins). Os litigantes das Adins sdo mais facilmente
associados com interesses politicos. E por se tratar de uma demanda abstrata

guestionando a legislacdo sdo politizadas em sua natureza. Frequentemente
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possuem viés partidario devido a frequéncia com a qual o instrumento é utilizado

por grupos de interesse*® (Carvalho, 2004).

3.5 COMPOSICAO, ORGANIZACAO E ESTRUTURA DO STF

Alguns pontos importantes permaneceram intocados no Supremo Tribunal
Federal no decorrer das mudancas constitucionais atravessadas, mantidas
diversas regras institucionais e, especialmente, referentes a sua jurisdi¢ao.
Porém, apOs a constituinte de 1988, houve uma série de reformas institucionais
iniciadas a partir de 1999, mas mais enfaticamente em 2004, progressivamente
trouxeram mais estimulos ao ativismo do STF.

Quanto ao ambiente politico, paralelamente a essas alteracdes, o topo do
executivo foi ocupado por presidentes de espectro ideolégico em uma progressao
relativamente estavel (Desposato, Ingram, Lannes Jr., 2014), pelo menos até o
ultimo processo de impeachment presidencial em 2016.

Todas as seguintes administragdes indicaram um Ministro (ou mais de um)
para o STF em sua composicao atual (2018): Sarney (1985-1989); Fernando
Collor (1990-92); Fernando Henriqgue Cardoso (1995-2002); Luis Inacio Lula da
Silva (2003-10); Dilma Rousseff (2011-16); por fim, Michel Temer, (2016-2018).

O resultado na composicdo atual é variado, porém com a maioria de
membros (63.6%) indicados pelo Partido dos Trabalhadores, conforme sintetiza o
Quadro 3.3. A profunda renovagédo da composi¢cao do Supremo Tribunal Federal
entre os governos FHC (1995-2002) e Lula (2003- 2010) motivou pesquisadores
direcionaram seus olhares também a compreensao da influéncia da nomeacao

presidencial nos processos decisorios dos Ministros (F. Oliveira, 2017).

*3 Tomando como base analitica as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADINS), constata-se
que, das 2 813 ADINs impetradas até 26.jun.2003 (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL, 2004), um total de 740 (ou 26,31%) foram requeridas por confederac¢des sindicais ou
entidades de classe. (Carvalho, 2004).
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Quadro 3.3 — Indicacéo dos Ministros, Partido, Ano de Posse e Aposentadoria

Ministro Indicacéo Partido da  Posse-
Indicacéo Aposentadoria

Celso de Mello José Sarney PMDB 1989-2020
Marco Aurélio Fernando Collor PMDB 1990-2021
Gilmar Mendes Fernando Henrique Cardoso  PSDB 2002-2030
Ricardo Lewan  Luis In4cio Lula da Silva PT 2006-2023
dowski

Carmen Lucia Luis Inacio Lula da Silva PT 2006-2029
Dias Toffoli Luis In4cio Lula da Silva PT 2009-2042
Luiz Fux Dilma Rousseff PT 2011-2028
Rosa Weber Dilma Rousseff PT 2011-2023
Roberto Barroso Dilma Rousseff PT 2013-2033
Edson Fachin Dilma Rousseff PT 2015-2033
Alexandre de Moraes  Michel Temer PMDB 2017-2043

Fonte: Elaboracéo propria de acordo com informagdes da pagina institucional do Supremo
Tribunal Federal

De acordo com Baum (1987), o Presidente, ao efetuar sua decisao, leva
em conta requisitos de competéncia e ética dos candidatos, preferéncias politicas,
retribuicdo a associados politicos e perspectiva de apoio politico futuro. No Brasil,
essa influéncia politica na decisdo néo é considerada tao clara quanto como nos
Estados Unidos, por exemplo, considerando a falta de participacdo do legislativo e
mesmo da populacédo quanto a escolha dos candidatos.

No Brasil, o processo de sabatina é considerado apenas uma formalidade e
ndo significa que h& preferéncias do Senado quanto a escolha dos candidatos no
procedimento de modo que raramente ocorreu (Jaloretto, Mueller, 2011). Sobre
as ocasioes em que as rejeicdes ocorreram, de acordo com Mello (2012), todas
foram restritas a um periodo muito especifico, durante o governo Foriano Peixoto:

Na histéria republicana brasileira, ao longo de 122 anos (1889
a 2011), o Senado Federal, durante o governo Floriano
Peixoto (1891 a 1894), rejeitou cinco (5) indicacbes
presidenciais, negando aprovagao a atos de nomeacao, para
o cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal, das
seguintes pessoas: (1) Barata Ribeiro, (2) Innocéncio Galvao
de Queiroz, (3) Ewerton Quadros, (4) Anténio Seve Navarro e
(5) Demosthenes da Silveira Lobo.**

* Mello (2012), p. 18.



72

Ha diversas criticas quanto ao método de escolha dos ministros do STF,
em sua maioria se limitando ao campo tedérico ou a discussao da independéncia
formal, diante dessa deferéncia do Senado a escolha pessoal do Presidente.

No entanto, essa forma de selecdo semelhante & da Suprema Corte norte-
americana, conforme tratado na Uultima secdo deste capitulo, € baseada no
método de “reconhecimento” forma mais comum para tribunais de cupula nas
democracias ocidentais (e em todas as instancias em alguns sistemas) e € uma
excegdo para o ingresso para carreiras como juizes (hormalmente por concurso
publico, método de selecao por carreira).

Poucos achados empiricos encontraram clivagens partidarias nos ministros
do Supremo a partir da relacao entre o Presidente e o comportamento medido por
posicionamento nas decisdes (nesse sentido, Desposato, Ingram, Lannes Jr.,
2014). Outros ndo encontraram significancia estatistica entre nomeacdo e o

comportamento dos ministros (Jaloretto, Mueller, 2011).

3.6 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM PERSPECTIVA COMPARADA

Nesta secdo séo descritas algumas configuragdes institucionais que se
relacionam estreitamente com resultados comportamentais esperados. Foram
utilizadas como referéncia as cinco dimensdes de Ginsburg (2003) nas quais as
cortes constitucionais variam — acesso ao tribunal, efeito das decisfes judiciais,
formas de sele¢do, duracdo do mandato dos juizes constitucionais e, finalmente,
nimero de membros™®.

O acesso se refere a como os atores politicos levam processos a jurisdicao
desses tribunais; efeito das decisGes diz respeito as consequéncias do que é
determinado, por exemplo, em uma declaracdo de inconstitucionalidade; formas
de selecdo se referem aos mecanismos de controle politico sobre o tribunal
enguanto instituicdo; a duracdo do mandato inclui o estudo sobre o tempo de

duracado dos juizes na funcado e se existe possibilidade de reconducéo; por fim, o

5 “Access refers to how cases are brought to the court, effect refers to the consequences of a

finding of unconstitutionality, and accountability concerns how the court as an institution is
composed and the mechanisms for political control and influence over the court. Term length
concerns the length of time judges can serve and whether they may be reappointed. The size of
the court refers to the number of judges”. (Ginsburg, 2003), p. 35.
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namero de membros, que dispensa maiores explicacbes, corresponde ao
tamanho do tribunal.

Para situar o fenbmeno estudado, foram selecionados para uma breve
descricdo comparada, os tribunais constitucionais da Alemanha, do México e dos
Estados Unidos, considerando que todos os casos mencionados sdo objeto de
estudo de grande parte dos trabalhos levantados na revisdo de literatura.
Algumas diferencas e semelhancas devem ser pontuadas para fins de

compreensaodo sistema brasileiro e suas especificidades.

3.6.1 Acesso ao Tribunale Controle de Pauta

“No Supremo Tribunal Federal, ha processos dos anos
1980 que ainda néo foram julgados. A demora costuma
ser explicada pela sobrecarga da corte, que recebeu,
desde 2000, mais de 1 milhdo de processos. Mas tal

resposta ignora que, em certos casos, o STF se

posiciona com surpreendente rapidez”.*

Ha duas caracteristicas determinantes sobre o quanto as decisdes judiciais
pesam na arena politica — quem acessa 0s tribunais constitucionais e o que ele
escolhe decidir.

De acordo com a teoria da apélice de seguro*’ (Ginsburg, 2003), o acesso
ao tribunal é o ingrediente mais importante no poder judicial, jA que quanto mais
amplo, maior aprobabilidadede que mais atores exergcam oposi¢cdo ativa a uma
politica através docontrole de constitucionalidade. A convoca¢do de um tribunal
constitucional acessivel apenas a um conjunto restrito de 6rgdos tem o efeito de
limitar a funcéo de seguro do tribunal constitucional.

O acesso aberto descentraliza a fungdo de monitoramento e aumenta as

chances de que os politicos sejam questionados judicialmente caso ndo cumpram

46 «

O poder de quem define a pauta do STF”. Matéria publicada em 27 de abril de 2012, na Folha
de Sao Paulo, assinado pelos juristas Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi.

*" Uma parte dominante procurara limitar o acesso ao controle de constitucionalidade, talvez
restringindo as principais instituicbes politicas. As forgas politicas em equilibrio procurardo
maximizar 0 acesso a minorias legislativas e cidaddos comuns para oferecer seguro no caso de
uma perda eleitoral. O controle de constitucionalidade oferece outro local para contestar as
politicas da maioria. Isto pode ser conseguido alargando o acesso ao tribunal a grupos minoritarios
na legislatura ou a cidaddos comuns. O acesso aberto também permite grupos de vigilancia que
podem compartilhar as preferéncias politicas dos politicos para fazer reivindicagdes e auxiliar no
monitoramento do governo. Portanto, devemos esperar uma correlagédo entre incerteza politica e
acesso aberto. (Ginsburg, 2003, pp. 35-38)
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as regras constitucionais. A escolha da amplitude do acesso relaciona-se,
portanto, com a posicdo prospectiva das forcas politicas no sistema
constitucional. E, como consequéncia, aumenta a influéncia dos tribunais
constitucionais nas disputas politicas, sobretudo quando estes possuem maior
liberdade para decidir sobre o que sera realmente julgado.

Os sistemas de controle de constitucionalidade apresentam grande
diversidade quanto a questdo sobre aqueles que possuem legitimidade para levar
um processo ao tribunal constitucional.

O modelo original austriaco de 1920 consistia em um espectro de acesso
muito restrito, no qual apenas governos estaduais e federais poderiam
encaminhar casos para o atual Tribunal Constitucional alemé&o, onde ndo apenas
os atores politicos, mas os individuos podem ter acesso direto por meio de acdes
constitucionais.

A experiéncia atual do Brasil € caracterizada pela literatura como de
acesso muito amplo, ja que autoriza 0 acesso a uma vasta lista de legitimados.
Como outros elementos do desenho institucional, o acesso pode mudar com o
tempo. Como ja& mencionado no inicio do capitulo, em constituicdes anteriores,
apenas o0 Procurador-Geral poderia propor uma acao de controle de
constitucionalidade. Dentre os casos descritos neste estudo, em uma escala de
acesso mais amplo até mais restrito, é possivel considerar todos como de amplo

acesso. O Quadro 3.1 prop6e uma sintese:

Quadro 3.4. Acesso a Jurisdigcdo Constitucional

Apenas instituicbes politicas especificas com | Alemanha; México

quorum restrito

Instituicdes politicas especificas + | Brasil
Organizagbes da Sociedade Civil (Sindicatos e

associacoes)

Qualquer Litigante Estados Unidos

Fonte: Elaborado pela autora

Dentre os exemplos acima, a Suprema Corte norte-americana possui

diversas particularidades tanto no tocante as formas de controle de
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constitucionalidade®® e que vdo além da mencionada descentralizacdo
caracteristica do seu modelo difuso. Em que pese 0 seu acesso possa ser
considerado o mais amplo (ja que qualquer pessoa poderia iniciar um processo de
controle de constitucionalidade), nunca recai sobre uma legislacdo em abstrato, e
com relagdo ao controle do volume de processos que serdo julgados, ha um forte
mecanismo que acaba por tornar seu acesso mais restrito.

Em primeiro lugar, o Congresso possui 0 controle sobre competéncia de
apelacdo da Suprema Corte e, em segundo lugar, a prépria Corte pode abster-se
de dar decisao final sobre qualquer assunto que seja parte de sua competéncia
facultativa, que |he garante altissima liberdade para rejeitar casos, o que faz com
gue ela seja considerada extremamente seletiva (Carvalho, 2010).

Sua jurisdicéo é dividida entre competéncia originaria e recursal, cada qual
dividida entre casos obrigatorios e facultativos. Mas o que importa é compreender
sua funcédo delineada para assegurar o federalismo, uma vez que toda a sua
jurisdicdo obrigatoria diz respeito a conflitos entre estados (no caso da
competéncia originaria) e conflitos entre leis federais e constituicdo ou leis

estaduais e federais®.

“8 O controle jurisdicional norte-americano — denominado pela literatura constitucional de controle
difuso — néo foi previsto constitucionalmente. Por ironia do destino, o embrido do controle
jurisdicional ndo partiu de uma delegacéo estrita ou incisiva do poder representativo como ocorreu
nos demais paises que possuem o instituto do controle jurisdicional. Apesar de a Constitui¢cdo
norte-americana prever o principio da separacdo dos poderes classicamente estabelecido por
Montesquieu e ter aprimorado a doutrina de controles mutuos do sistema politico (prevendo entre
outras coisas a Suprema Corte), obra dos artigos federalistas, a instituicdo do controle jurisdicional
foi um feito da prépria Suprema Corte norte-americana (...) Portanto, os pilares que ergueram a
possibilidade de o Judiciario intervir no processo decisdrio dos paises ocidentais foram
estabelecidos no caso Marbury versus Madison, pelo Chief Justice John Marshall em 1803
£Carvalho, 2007, p. 165)

® Carvalho, 2007, p. 169.
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NUmero de Juizes

Indicacéo
Dura¢ao do Mandato
Possibilidade de Reeleicdo
Requerimentos Profissionais

Necessarios

Limites Etarios

Controle de constitucionalidade
Abstrato

Controle de constitucionalidade
Concreto

Brasil

11

Presidente, Senado (maioria 2/3)

Até aposentadoria
N&o se aplica

Reputacéo ilibada e notorio
conhecimento

35, no minimo
65, no maximo

Presidente da Republica;
Senado Federal, Camara dos
Deputados, da Assembleia
Legislativa; Governador de
Estado ou DF; Procurador-Geral
da Republica; Conselho Federal
da OAB; Partido politico com
representacéo no Congresso
Nacional; Confederacéao sindical
ou entidade de classe.

Tribunais inferiores

Alemanha

16

Bundestag - Camara dos
Deputados (8); Bundesrat —
Senado (8), (maioria 2/3)
12 anos

Nao

Mesma qualificagdo para ser juiz
federal. 6/16 devem ser
recrutados das instancias
superiores
40, no minimo
68, N0 maximo

Governo Federal, Governos dos

Estados (Lander), 1/3 da
Cémara dos Deputados

Tribunais inferiores

México
11
Presidente, Senado (maioria 2/3)
15 anos
N&o

Formacao Juridica com 10 anos
de experiéncia, boa reputacéo

35, no minimo

1/3 da Camara dos Deputados
ou do Senado (contra leis

internacionais); 1/3 das
Assembleias Locais (leis
estatais); Procurador-Geral da

Republica, contra qualquer lei;
lideres de partidos contra leis
eleitorais federais

Tribunais inferiores

Estados Unidos

9

Presidente, Senado
(maioria 1/2 + 1)

Até aposentadoria
N&o se aplica

Formacao Juridica

N&o se aplica

Qualquer Litigante -
Apenas questdes in
concreto

Tribunais inferiores

Fonte: Elaborada pela autora, baseada em Vanberg, 2005, p. 82, adaptada com base nos respectivos textos constitucionais

(http://comparativeconstitutionsproject.)
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Em secdes anteriores ja foi bastante repisado o carater mais amplo da
jurisdicéo dos tribunais constitucionais na tradicdo europeia continental, adotada em
certa medida por todos os demais exemplos sob analise — Brasil, México e
Alemanha. Ou seja, controle de constitucionalidade centralizado, concreto, abstrato e
acOes constitucionais individuais — mandado de segurancga, amparo, habeas corpus,
etc.

O carater que se sublinha acerca da participacdo desses tribunais
constitucionais no processo politico é a possibilidade de decidir sobre litigios, na
auséncia de uma disputa concreta, 0 que permite que uma politica possa ser
contestada assim que for aprovada pelo legislativo ou executivo, antes mesmo de
surtir efeitos.

No Tribunal Constitucional aleméo, a maior parte dos casos que chegam a sua
apreciagéo diz respeito a agdes constitucionais individuais, que seriam equivalentes
aos processos denominados mandados de seguranca, habeas corpus e habeas
data, existentes no sistema processual brasileiro. Como descrito no Quadro 3.4, para
iniciar a equivalente a Acao Direta de Inconstitucionalidade é necessaria iniciativa do
Executivo Federal, Governos dos Estados ou 1/3 da Camara dos Deputados.

Durante o periodo de 1951 a 2002, o tribunal tinha iniciado 135.968 processos
dessa natureza, enquanto apenas 148 acdes diretas de inconstitucionalidade e ha
uma média anual de 4.000 a 5.000 processos a serem apreciados (Vanberg, 2005).
Por conta da extensa competéncia de jurisdicdo, ha alguns filtros que possibilitam
diminuir o volume de processos, como ja foi mencionado.

No México, as acdes sob competéncia de seu tribunal constitucional, SCJN,
se resumem a Acédo de Inconstitucionalidade, Amparo e Controvérsia Constitucional.
Quanto a controle de constitucionalidade abstrato, de forma semelhante a da Alema3,
0S requisitos para que um processo dessa natureza seja apresentado, € necessario
1/3 da Camara dos Deputados ou do Senado (contra leis internacionais); 1/3 das
Assembleias Locais (contra leis estatais); Procurador-Geral da Republica, contra

qgualquer lei; e lideres de partidos contra leis eleitorais federais. De 1995 até 2016, de
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acordo com os dados da pagina oficial, foram iniciados 41.700 processos®,
considerando controle de constitucionalidade e recursos de instancias inferiores, o
gue significa, em meédia, 2.000 processos recebidos por ano.

Retornando ao Brasil, acerca do volume de trabalho, também destoa dos
demais. De 1990 a 2016 foram distribuidos ao todo1.558.019 processos no STF, o
que daria uma média 59.923 por ano>}, mais de dez vezes maior do que a média da
Alemanha e do México, por exemplo.

O texto citado no inicio desta se¢do (nota de rodapé n° 31) contrasta dois
casos julgados pelo STF, criticando sua agenda errdtica, a qual é descrita como
guiada por critérios pessoais e nao previsiveis: A Adin 3.685 sobre coligacdes
partidarias, distribuida em 9 de marco de 2006 e decidida no dia 23 do mesmo més;
E uma Adin que tramitava desde 1959, julgada apenas em marco de 2012, a qual
guestionava a constitucionalidade da alienacao de terras no Estado do Mato Grosso,
na qual ficou decidido que “por mais que houvesse inconstitucionalidade, nao era
possivel modificar situacdes consolidadas apds meio século”.

Inimeras legislagdes impugnadas, que geraram intensas controversias
sociais, politicas e econ6micas, também foram postergadas excessivamente, como
com as agles afirmativas, a quebra do sigilo bancério pela Receita Federal, a Lei de
Responsabilidade Fiscal, dentre outras.

Muito embora fujam do escopo deste objeto de estudo, a inexisténcia de um
controle de recebimento desses processos e 0 seu extenso volume, € possivelmente
um dos motivos para o problema do criticado viés de sele¢do de casos prioritarios e
também para que existam tantas decisbes que declaram “perda do objeto” —

resultado foi encontrado em 116 das 355 Adins da amostra (32%).

* Média calculada pela autora com base nos dados disponiveis em: Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Portal de estadistica judicial @lex: http://estatisticajudicial.scjn.gob.mx/alex. Acessado em
12/01/2018.

*'Fonte:Estatisticas do STF. Disponivel
em:http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=pesquisaClasse.
Acessado em 12/01/2018.
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3.6.2 Efeitosdas Decisdes Judiciais

As divergéncias entre os sistemas de jurisdicdo da Corte dos Estados Unidos
(common law) e das demais®? sobre os efeitos das decisdes em casos concretossdo
conhecidos: no primeiro, os precedentes possuem maior peso e efeito vinculante; no
segundo, as decisdes judiciais ndo possuem tal amplitude automaticamente.

No sistema norte-americano, os tribunais sdo limitados pela regra do stare
decisis, ou seja, ndo anulam leis que considerem inconstitucionais. Em vez disso,
como casos similares subsequentes devem seguir a regra em casos anteriores, a lei
anulada permanece valida, mas adormecida para todos os fins praticos.

Nos sistemas centralizados, ao contrario, o tribunal tem o poder de declarar as
leis inconstitucionais e imediatamente nulas. Sem um principio claro de que os
precedentes devem ser seguidos, os tribunais comuns podem variar em sua
aplicacao da constituicao, prejudicando a previsibilidade e a consisténcia no sistema
legal. Para adotar tal resultado, as declaracbes de alguns tribunais constitucionais
recebem o efeito erga omnes, vinculando todos os casos futuros.

No tocanteaocontrole de constitucionalidade centralizado, h& niveis ou graus
de inconstitucionalidade que podem significar efeitos distintos a depender do
fundamento de determinada declaracéo de inconstitucionalidade.

Na Alemanha, o tribunal constitucional tem duas opc¢bes para declarar a
inconstitucionalidade. Pode considerar uma legislagdo nula e sem efeito ou
incompativel. Neste Ultimo caso, o tribunal declara a lei inconstitucional, mas nao
anula e, normalmente, estabelece um prazo para que o legislativo realize as
adaptacdes necessarias, 0 que a literatura considera como uma forma de suavizar
seu impacto politico:

Ao vetar uma lei, o tribunal pode declara-la inconstitucional
em sua totalidade, mas também € livre para atacar apenas
provisdes especificas. De fato, como na Europa em geral,
as anulacdes parciais sdo a regra. Além disso, o tribunal
tem duas versdes de uma deciséo de inconstitucionalidade

°2 0 STF pertence a uma tipologia hibrida entre os dois modelos.
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a sua disposicao. Pode declarar uma lei nula e sem efeito
ou simplesmente incompativel com a constituicdo. Uma lei
que é anulada deixa de ter for¢a imediatamente, enquanto
uma lei que é incompativel geralmente pode ser aplicada
enquanto se aguarda uma reviséo legislativa.>

No STF sdo observados mecanismos semelhantes que limitam, em certa
medida, os efeitos das decisdes. No julgamento das Adins declaradas procedentes e
procedentes em parte, ha trés possibilidades — interpretacdo conforme a constitui¢éo,
declaracdo de inconstitucionalidade sem reducéao de texto e modulacdo dos efeitos
da decisao.

Antes mesmo das decisdes finais, as leis impugnadas podem ter sua eficacia
suspensa, no entanto, as liminares ndo necessariamente antecipam a decisao final,
tampouco suspendem a legislacdo discutida. Apos a decisdo definitiva do STF, o
Senado pode optar por suspender no todo ou em parte a lei declarada
inconstitucional (art. 52, X da constituicdo), o que seria um resquicio do controle
parlamentar da constitucionalidade.

Na Corte SCJIN hé trés tipos de instrumentos de controle constitucional sob a
sua jurisdicdo. Como grau recursal, a acdo denominada de amparo™ - a maioria
desses processos € tratada pelos tribunais federais inferiores. Como jurisdicao
exclusiva, ha controvérsia constitucional — controle de constitucionalidade concretoe
acao de inconstitucionalidade — controle de constitucionalidade abstrato. Em ambos,
sao legitimados para iniciar o processo: 1/3 da Camara dos Deputados ou do Senado
(contra leis internacionais); 1/3 das Assembleias Locais (leis estatais); Procurador-
Geral da Republica, contra qualquer lei; lideres de partidos contra leis eleitorais

federais, conforme descrito no quadro 3.4.

>*When striking down a statute, the court can declare the statute unconstitutional in its entirety, but it is
also free to attack only specific provisions. In fact, as in Europe generally, partial annulments are the
norm. In addition, the court has two versions of an unconstitutionality ruling at its disposal. It can
declare a law null and void or merely incompatible with the Basic Law. A law that is ruled null and void
ceases to have force immediately, while a law that is incompatible can usually be applied pending a
legislative revision. (Vanberg, 2005, pp. 92-93)

*A acdo de amparo guarda alguma semelhanca com o mandado de seguranca brasileiro e possui
efeito apenas inter partes.



81

A acdo de inconstitucionalidade pode ser iniciada apds a promulgacao da lei,
dentro de trinta dias apés a aprovacéo final®>. As decisées do tribunal nestes casos
sempre definem efeitos gerais sempre que 0ito ou mais ministros concordem com a
resolucdo. Nas controvérsias constitucionais em que nao houver o quérum de 8

votos, a decisédo possui efeito apenas para as partes envolvidas no processo.
3.6.3 Formas de Selecao, Duracdo do Mandato e NUmero de Membros

A gquantidade de membros que compdem os tribunais constitucionais € uma
escolha que se relaciona com o ideal normativo de um equilibrio entre celeridade das
deliberacbes e precisdo técnica do que é decidido, ponderando que quanto maior
namero de juizes, teoricamente menor a chance de erros (Magalhdes, Carvalho,
2014).

Ginsburg (2003) assinala que ha uma associacao entre tribunais com menor
namero de juizes e contextos institucionais em que ha mais partidos partilhando o
poder: “hd menos preocupagao com a representatividade e menor necessidade de
manté-los divididos”. Reformas que alteram bruscamente o quantitativo, como a
histéria do STF demonstra®®, estéo ligadas ao interesse de modificar sua composicao
para possibilitar novas nomeacfes mais alinhadas com o espectro ideoldgico
dominante.

Ainda com relagcdo aos mecanismos de selecdo dos membros, podem ser
divididos entre profissional, cooperativo e representativo, respectivamente sendo (1)
profissional, feito pelo proprio judiciario (alternativa que proporcionaria mais
isolamento a influéncia de quem indicou); (2) cooperativo, que requer que dois ou
mais O0rgaos estejam envolvidos no processo de escolha, sendo comum que o chefe
do executivo nomeie e depois submeta a aprovagdo do legislativo; por fim, (2)

representativo, que utiliza multiplas autoridades para escolha®’.

> Artigo 105, I, Constituico Politica dos Estados Unidos Mexicanos.

% A Constituicdo brasileira de 1937, durante o periodo autoritério, por exemplo, baixou a idade
compulsoria de 75 para 68 anos. Cinco ministros foram automaticamente atingidos.

>’Nesse sentido, Ginsburg (2003) e Rios-Figueroa (2009).
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As consequéncias dessas formas de selecdo possuem impactos distintos no
perfil do tribunal. O grau de interferéncia direta do chefe do executivo em ao menos
uma das fases, como no Brasil, México e Estados Unidos, relaciona-se com o
escopo de exercer controle indireto, garantindo um perfil de juizes mais alinhado com
0 partido, por exemplo. Na Suprema Corte dos Estados Unidos, no entanto, ha
necessidade de maioria simples no Legislativo para aprovacdo da escolha do
executivo. Nos demais, prevalece a regra de maioria qualificada (2/3) do legislativo, o
gue requer maior consenso na confirmacéo da escolha.

No México, o Senado, apdés andlise de lista enviada pelo presidente da
Republica, designa entre os nomes propostos qual devera ocupar a vaga de ministro.
A indicacao é concluida apés aprovacao de 2/3 dos membros do Senado presentes,
dentro do prazo de trinta dias. Se o Senado nao decidir o nome dentro do prazo, ou
rejeitar a lista por duas vezes, 0 ocupante do cargo é determinado pelo presidente da
Republica dentre os que figuram na lista.

A Suprema Corte do México passou a exercer funcdo de tribunal
constitucional a partir de 1994°® (Sanchés, Magaloni, Magar, 2010), ocasido em que
0 numero de juizes foi reduzido de vinte e cinco para onze, e 0s mandatos que eram
vitalicios, passaram a ser de quinze anos, sem recondu¢do — a menos que tenha
exercido o cargo com carater provisoério ou temporario (ver Quadro 3.4). A indicacéo
foi partilhada entre os partidos dominantes — PRI e PAN>®.

Na mesma reforma institucional, ocontrole de constitucionalidade foi dividido
entre (1) controvérsias constitucionais — com efeito inter partes e voltadas a solugéo
de conflitos entre diversos niveis de governo (estado x municipio); e as (2) acfes de

inconstitucionalidade — onde ha o questionamento direto de uma lei ou ato normativo

58 A reforma estabeleceu as controvérsias consitutionais e as ac¢des de inconstitucionalidade,
expandindo significativamente o poder da Suprema Corte Mexicana: “La reforma de 1994, que
precede a la transicion a la democracia, tiene como principal objetivo proporcionar un canal
institucional para la resolucion de conflictos politicos entre los gobiernos estatales y locales y los
organos del gobierno controlados por distintos partidos politicos” (Sanchés, Magaloni, Magar, 2010, p.
320)

59Cuando la reforma constitucional fue aprobada, el Presidente Zedillo estaba en la posicion de
imponer a todos los Jueces de la Corte porque su partido aun controlaba los dos tercios del Senado
pero opto por negociar con la oposicion, en particular con el PAN, la designacion de algunos de los
Jueces. (Sanchés, Magaloni, Magar, 2010, p. 340)
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que contrarie a constituigéoGo, mais préximo do que seria a acdo direta de
inconstitucionalidade do STF.

Sanchés, Magaloni e Magar (2010) afirmam que a corte mexicana se encontra
dividida em uma segmentacdo ideolégica de esquerda a direita (entre o
posicionamento de maior intervencdo estatal na economia até uma politica mais
dirigida ao laissez-faire). Também citam uma segunda linha diviséria entre os juizes,
baseada na filosofia judicial®: o “interpretativismo” judicial — segundo o qual devem
expandir sua jurisdicdo, modificando os limites do papel do poder judicial e o
“‘legalismo” judicial — o qual daria maior peso a interpretacado limitada da jurisdi¢cdo do
tribunal e ceticismo com relacdo a habilidade de os juizes em fundamentar suas
decisBes em motivos que ndo sejam estritamente juridicos.

Quanto ao caso da Suprema Corte dos Estados Unidos, a escolha dos
membros € mais marcada pelo cunho politico da indicacdo. E, ao contrario do que
ocorre com o0 modelo brasileiro, a aprovacdo dos nomes dos ministros pelo Senado
nao se da por mero ato formal (Jaloretto, Mueller, 2011). O presidente da Suprema
Corte também € nomeado pelo Presidente da Republica, posicdo em que permanece
até a aposentadoria (que nao é compulséria).

Por conta do instituto do stare decisis (e toda a estrutura do sistema common
law), as decisfGes da Suprema Corte norte-americana sdo seguidas por todas as
instancias inferiores. Ha maior abrangéncia de suas decisdes, tendo em vista que
assuntos constitucionais e questdes referentes as leis ordinarias federais também
sdo de jurisdicdo da Suprema Corte. Ndo ha nenhum equivalente ao Superior
Tribunal de Justica brasileiro.

Diversos trabalhos encontram essa correlacdo ao observar o0s
posicionamentos partidarios/ideolégicos pessoais dos justices da Suprema Corte dos

Estados Unidos alinhados com os do partido do presidente que os indicou, com forte

% “De las 1358 decisiones de la Corte, 75% fueron controversias constitucionales y 25% fueron
acciones de inconstitucionalidad. Casi la mitad de esas decisiones fueron tomadas antes de que el
PRI perdiera la Presidencia en el 2000, mientras que el resto de los casos fueron decididos despues”.
gSanchés, Magaloni, Magar, 2010, p. 332)

lAlguns estudos que utilizam o método de estimacdo de pontos ideais também seguem essa linha
diviséria baseada na filosofia juridica para o STF (Desposato, Ingram, Lannes Jr., 2014; Mariano
Silva,2016).
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iImpacto em suas decisdes (Segal and Spaeth 2002; Sunstein, Schkade, and Ellman
2004 e outros).

O Tribunal Constitucional alemao, cujos atributos estdo resumidos no quadro
2.4., trata-se de um exemplo tipico de tribunal constitucional kelseniano. Sua
estrutura, de forma semelhante a do STF (duas turmas), também é dividida em dois
érgédos separados, denominados “senados”, com oito juizes cada um® e sua selecao
observa regras de elegibilidade semelhantes as cortes constitucionais europeias (e
também observadas pelo Brasil), inclusive quanto a possibilidade de recrutar
profissionais de dentro e de fora da magistratura de carreira®: ao menos trés dos oito
juizes de cada senado devem ser selecionados entre 0s juizes de tribunais
superiores

A duracdo do mandato é de doze anos, sendo vedada reeleicdo. Segue a
meédia de duracdo dos demais tribunais constitucionais europeus (que varia entre
nove e doze anos). Ainda assim, ha um limite de idade para aposentadoria
compulséria, que € de sessenta e oito anos.

Um juiz serve como presidente e outro como vice — cada qual pertencente a
um senado distinto. Suas atribuicdes sao relativas a representacado do tribunal na
relacdo com outras instituicbes e administracdo interna, nenhuma fungao especial
referente a deliberacdes ou controle de pauta. Nada comparavel ao presidente da
Suprema Corte norte americana, por exemplo.

Como introduzido no inicio da secéo, a selecdo dos membros na Alemanha é
diferente dos demais por néo incluir no processo de escolha o chefe do executivo. A

metade dos juizes é eleita pela camara baixa do parlamento e a outra metade pela

®2 No caso do Tribunal Constitucional Alemao, essa divisdo entre dois orgdos diferentes, chamados de
senados, o difere da maioria das cortes constitucionais, uma vez que 0s juizes que séo indicados para
cada orgao especifico deve permanecer no mesmo até o fim do mandato: “Most constitutional courts,
including the French, Italian, Hungarian, and South African Courts, consistis o fone court. The Russian
Constitutional Court is na exception, like the Budersverfassungsgericht, the Russian Court is Split into
two senates. However, judges can be reassigned across senates during their tenure, and the
composition of the senates must be varied at least every three years” Vanberg (2010, p. 80).

® No Brasil ndo ha quérum especifico no STF para membros de dentro ou de fora da magistratura de
carreira. No entanto, a regra do art. 94 da CF prevé que 1/5 de determinados tribunais brasileiros
(Tribunais de Justica, Tribunais Regionais Federais, Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunal
Superior do Trabalho) devem ser compostos por membros do Ministério Publico e Advogados com
mais de dez anos de carreira.
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camara alta, ambas com maioria qualificada. H4 uma divisdo informal de distribuicédo
das vagas para o Tribunal entre os partidos — metade para indicacdo do CDU/CSD e
a outra metade para o SPD® (Vanberg, 2005, p. 83). Ao observar a distribuicdo
dessas nomeagfes de 1983-2003, o autor demonstra que h& divisdo proporcional
entre os partidos com maior representacao.

No Brasil, por outro lado, ha mudancas significativas a cada partido que ocupa
a presidéncia, considerando que na historia recente ndo ha nenhum caso de rejeicao
por parte do legislativo a indicacao presidencial. Por conta da regra da aposentadoria
compulsoria, a duracdo do mandato € bastante variavel, a depender da idade em que

0 ministro ingressa no STF.

O objetivo deste capitulo foi apresentar uma breve contextualizacdo historica
do Supremo Tribunal Federal brasileiro e suas principais configuracdes institucionais.
Nas sec¢Oes finais, uma comparacdo com tribunais que exercem controle de
constitucionalidade e sdo mais frequentemente encontrados na literatura sobre o
problema de pesquisa a ser trabalhado, teve como objetivo trazer atencdo para
especificidades do caso brasileiro.

Resumidamente € possivel concluir que foi uma instituicAo que passou por
grandes mudancas desde seu inicio, no sentido de atrair para si maior protagonismo
no cenario politico a partir da ampliacdo de sua jurisdicdo e dos atores que podem
iniciar processos de controle de constitucionalidade, sobretudo a acdo direta de
inconstitucionalidade (Carvalho, 2010).

Observando as dimensdes em que os tribunais constitucionais mais variam
(Ginsburg 2003), confirma-se que seja pela maleabilidade de efeitos das decisGes
sob controle do proprio STF, seja pelo poder de agenda, amplitude de legitimados a
utilizar-se dos mecanismos disponiveis para aciona-lo e, por fim, pela duracdo do
mandato e pouca probabilidade de remocdo, € possivel considera-lo blindado com

relacdo a demais instituicoes politicas.

A regra basicamente consiste no seguinte: se um juiz se aposentar, o partido que o homeou tem
“direito de propriedade” sobre o assento e podera para fazer a préxima indicagao para repor.
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Foram realcadas diversas semelhancas presentes entre 0S casos mais
frequentes nos estudos mobilizados, com excecdo da Suprema Corte dos Estados
Unidos — a qual possui um sistema de jurisdicdo de tradicdo common law (como
descrito no capitulo 2) e com niveis de transparéncia e seletividade de pauta
consideravelmente mais restritos. Por outro lado, maior facilidade operacional para
identificar empatia ideoldgica entre membros indicados e o espectro ideoldgico do
presidente responsavel pela indicacdo, diante do sistema bipartidario.

Ja no caso das demais, configuracdes institucionais se assemelham ao objeto
de estudo. A SCNJ (México), coincide com o STF, como mencionado na introducao,
até mesmo quanto ao periodo marcado por amplas reformas constitucionais no
judiciario (Magalhdes, Carvalho, 2016). Os dois tribunais passaram, no inicio da
década de 2000, por alteracBes institucionais que culminaram em maior
protagonismo no cenario politico, aliado a maior transparéncia e comunica¢do com o
publico.

Da mesma forma que o STF, talvez em grau um pouco menor, tanto o México
guanto a Alemanha possuem sistemas analogos também no tocante a exposicao (ou
transparéncia) das decisoes.

Portanto, quanto as configuracbes que, de acordo com a literatura, importam
para 0os modelos estratégicos de comportamento judicial, o STF guarda diversos
pontos em comum com os demais exemplos analisados, no sentido de que se
encontra dentre tribunais constitucionais com mais alto poder e influéncia.

A principio, seria improvavel que de sua parte houvesse real preocupacao
com riscos de descumprimento de suas decisfes.

Nos capitulos seguintes sdo apresentados os testes empiricos acerca de duas
perspectivas sobre a relagcdo entre comportamento institucional e o publico. No
capitulo 4, acerca da relacdo entre probabilidade de divulgacéo institucional de
determinadas decisdes (Staton, 2010). No capitulo 5, a relacdo entre visibilidade dos
casos e probabilidade de vetar politicas, exercendo controle de constitucionalidade
(Vanberg, 2005).
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4 METODOLOGIA

Estecapitulo introduz a parte empirica contida nos proximos (5 e 6) e apresenta 0s
recursos metodologicos aplicados para verificar ocorréncias que caracterizem a relacéo
do STF com o publico. Sao descritos critérios para a selecao dos casos, tipo de anélise
realizada, operacionalizacdo dos conceitos, estratégias de mensuracdo e técnicas
estatisticas aplicadas.

Na secao4.1 discute-se como comportamento judicial foi analisado empiricamente e
o desenho de pesquisa da tese, detalhando-se as hipéteses testadas; na seguinte,
critérios para selecdo dos casos e analises realizadas, na Ultima sao apresentadas as
variaveis de controle.

Como discutido no capitulo 2, houve um processo de fortalecimento do STF ao
longo do tempo, considerando a evolugao do alcance de sua jurisdicdo e capacidade de
tomar decisdes relevantes no cenario politico. Na conjuntura posterior ao periodo inicial
demarcado, inicio dos anos 2000, surge uma série de novos mecanismaos institucionais,
0S quais inegavelmente possibilitaram diversas mudancas no tocante ao processo
decisorio dentro da instituicdo, bem como ampliacdo do conhecimento por parte do
publico.

Portanto, ao lado desse fortalecimento impulsionado pela CF/88, cresceu a
visibilidade das suas decisdes, e no mesmo periodo surgiram novas configuracdes
como a criacao da TV Justica, instituicdo de audiéncias publicas, transmissao ao vivo
das sessbes em televisdo aberta e, de acordo com Arguelhes, Luci De Oliveira, and
Ribeiro 2012, o aumento da frequéncia de entrevistas e outras matérias na imprensa
associadas a uma imagem ativista®”.

O STF costuma ser sempre citado como Unico a ter as sessdes plenarias
televisionadas. No entanto, o México também é um dos raros exemplos a realizar a
transmissao, o que situa ambas como instituicbes mais expostas do que demais.

As sessOes, que provavelmente consistem em discussdes que ja foram

realizadas nos bastidores, acabam sendo apenas uma oportunidade de expor os
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fundamentos e posicionamentos individuais de cada ministro ao publico, mesmo
porque todos os ministros costumam levar para a sessao 0S respectivos votos
prontos.

Ha realmente poucos estudos sobre os efeitos dessa maior transparéncia no
comportamento institucional, sendo digna de nota a ja citada proposta por Lopes
(2018), o qual concluiu que, apds o inicio das sessdes televisionadas, e consequente
maior exposicdo ao publico, a extensdo dos votos dos ministros aumentou
consideravelmente. A direcdo contraria, qual seja, o efeito da maior transparéncia no
publico encontra-se debatida pela literatura, sobretudo na teoria do mecanismo de
apoio publico, pela Iégica do problema do cumprimento das decisdes.

PropbGe-se aqui inicialmente testar associacdes entre a maior visibilidade (ou
também conceituada como transparéncia) e o comportamento judicial. A partir de entéo,
explorar as duas possiveis dire¢cdes causais.

Em primeiro lugar, se, enquanto responsavel pelo que pode ser intencionalmente
divulgado na imprensa, o Supremo conduz uma autopromocado, a qual foi modelada
como maior probabilidade de publicacdo da decisdo na pagina institucional de noticias
guando sua postura € identificada como ‘ativista’, ou seja, quando a ADI for julgada
procedente, hipétese inspirada no trabalho de Staton (2010).

E, em segundo lugar, em uma direcdo contraria, se ha maior chance de a deciséo
ser procedente quando o0 caso € previamente mais noticiado pela imprensa escrita, 0
gue poderia sinalizar um alinhamento entre o posicionamento do STF e o publico, o que
seria um indicio de que a teoria proposta por Vanberg (2005) faz sentido. No entanto,
contraintuitiva para a teoria legalista e para o dilema contramajoritario.

E inegavel que a conjuntura politica é determinante para a forma como os tribunais
constitucionais se comportam, no sentido de como eles exercem seus poderes em
potenciais conflitos com legislativo/executivo. Conforme delineado no Capitulo 1, de
acordo com Carrubba (2009)h& duas condi¢des principais que constituem o ambiente
em que tribunais constitucionais atuam e que s&o centrais para que exercam controle
de constitucionalidade: quando o apoio publico € alto e ha transparéncia, tribunais

constitucionais se encontram em uma posicao favoravel a maior ativismo. Por outro
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lado, quando € baixo o apoio publico ou a transparéncia, ao contrario, menores as
chances de um tribunal se comportar de tal maneira.

Ha, pelo menos teoricamente, uma relacdo entre o ambiente em que o tribunal atua,
o grau de deferéncia judicial perante o legislativo/executivo e a forca das decisbes
judiciais. Nos proximos capitulos, portanto, foram testados alguns argumentos
construidos a partir dessa teoria, com o intuito de explorar o aparente paradoxo do STF:

autocontencéo, alto apoio publico e alta transparéncia das decisdes.

4.1 MODELANDO COMPORTAMENTO JUDICIAL

Na construcdo do banco de dados foram consideradas as acfes diretas de
constitucionalidade julgadas a partir do ano 2000 e as iniciadas até o ano de 2016, com
base nas informagBes dos processos disponiveis na pagina do Supremo Tribunal
Federal (www.stf.gov.br). A estratégia € metodologicamente semelhante a utilizada por
Staton (2010) e Vanberg (2005).

Como forma de mensurar a visibilidade — o que na literatura também €& conceituada

como transparéncia - como variavel independente nas decisdes que indicam
comportamento deferente, o enfoque recaiu na cobertura ex ante e ex post dos
julgados, uma vez que seria desafiador incluir no modelo a variavel de apoio publico
(nd@o foi encontrado um modo confiavel de mensurar, a literatura também apresenta a
mesma lacuna, limitacdo detalhada no capitulo 6), porém encontrou-se, a partir de
surveys sobre confianca nas instituicdes, que o STF possui alta credibilidade relativa, o
gue foi assumida como como constante.

Como discutido no capitulo 2, o STF é dotado de uma ampla jurisdicdo e uma
grande diversidade de procedimentos judiciais, que vao desde a apreciacao de recursos
dos tribunais inferiores, de determinadas acdes de controle abstrato de
constitucionalidade e também de processos penais contra determinados individuos que
ocupam cargos politicos de cupula.

Entretanto, observou-se apenas sua jurisdicdo constitucional abstrata negativa. A
unidade de analise selecionada — acao direta de inconstitucionalidade — segue alguns

trabalhos da literatura (Taylor e Da Ros, 2008; Carvalho, 2009), j& que a acéo direta de


http://www.stf.gov.br/

90

inconstitucionalidade € considerada principal instrumento de contestacdo da vontade
majoritaria. Para tanto, delimitadas, ainda, processos julgados a partir de 2000 e
iniciados até 2016, mesmo recorte utilizado na coleta dos dados nos periédicos.

Foram classificadas como procedentes aquelas que decidiram pela
inconstitucionalidade — total ou parcial — e improcedentes as remanescentes (inclusive
naquelas em que houve “perda do objeto” ou que nado tinham sido julgadas em
definitivo, o que se traduz em nao obtencdo do resultado almejado pelo autor da ADI —
veto).

Inicialmente foram consideradas todas as acdes diretas de inconstitucionalidade
durante o periodo de 2000 a 2016, totalizando 5.574 ADI®’, a partir do nimero 12 até
0 numero 5.618. Depois foi selecionada uma amostra aleatéria com intervalo de
confianca de 95%, totalizando os 358 casos que integram o banco de dados.

Posteriormente, os casos foram classificados intencionalmente pela autora
considerando as variaveis de controle propostas na secao seguinte e a lista de palavras
utilizadas para a busca textual nas matérias publicadas pela imprensa.

O modelo teorico implica as seguintes hipéteses:

(1) O STF teria maior probabilidade de tornar suas decisdes informativos e publicar

na sua pagina de noticias quando fosse mais ativista (ex post);

(2) O STF seria mais ativista utilizando poderes de veto quando houvesse maior

visibilidade das a¢cbes a serem julgadas (ex ante);

No primeiro teste de hipotese, a variavel dependente consiste na publicacdo de
noticias por iniciativa institucional (publicacdo posterior = 1; auséncia de publicacédo
posterior = 0); e a variavel independente, o resultado das decisdes (improcedentes = 0
e procedentes = 1).

Na hipétese seguinte, que testa se ha alguma relacdo entre as decisdes e a
visibilidade dos casos na imprensa, a variavel dependente de interesse € o

comportamento judicial, rotulado como deferente ou ativista a partir do resultado das

% O marco inicial para selecdo dos casos € justificado pela introducédo de regras processuais que
sofreram modificacdo, sobretudo a partir da lei n® 9.868/1999, que regulou o processo da ADI e ADC.
A andlise termina em 2016, incluidas todas as ADI julgadas a partir de 2000 e iniciadas até 2016.

o7 Julgadas a partide de 2000 e com processo iniciado até 2016, o que inclui ag6es que aguardam
julgamento definitivo.
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decisdes (improcedentes = 0 e procedentes = 1) e a independente, a sua visibilidade,
gue consiste na ocorréncia de publicacbes antes da deciséo (ocorréncia de publicacéo

= 1; auséncia = 0).

4.2 VISIBILIDADE: PUBLICACAO EX ANTE PELA IMPRENSA

A base empirica para a analise no acervo dos jornais consiste em uma populacao de
838 noticias da FSP e 1.233 do Globo, publicadas entre os anos de 2000 e 2016.

Foram utilizadas técnicas que possibilitaram a mineracdo de dados textuais através
do programa NVIVO 11 que possibilitaram a identificacdo de matérias jornalisticas
sobre os casos contidos na amostra de maneira individualizada para cada jornal.

Rezende (2017, p. 111) esclarece que “a técnica tem sido largamente utilizada para
andlise e extracdo de padrdes, tendéncias e regularidades, e serve de insumo relevante
na descoberta de conhecimento a partir de documentos textuais (dados néao
estruturados)”.

A partir da técnica, os textos podem ser explorados a partir de busca textual direta
por meio de um dicionéario de palavras intencionalmente determinado pelo pesquisador
a depender do que sera explorado. Assim sendo, o dicionario de termos foi composto
por principais palavras, ndo ultrapassando trés palavras-chave, que remetessem a cada
Adin selecionada na amostra. Portanto, para cada uma das 358 Adins foram gerados
“nés” que possibilitaram identificar conjuntos de matérias publicadas que contivessem o
assunto de interesse.

Posteriormente, de forma mais artesanal, cada grupo de matérias encontrado foi
analisado para confirmar se (1) a matéria realmente tratada da Adin especifica; (2) a
matéria havia sido publicada antes da deciséo final. As duas informacdes eram mais
facilmente confirmadas a partir das datas de inicio do processo e decisao final, também
disponiveis no banco de dados.

Os dados encontrados, originalmente gerados no NVIVO foram entdo exportados
para o banco de dados em Excel, de modo a propiciar as analises estatisticas dos

capitulos seguintes.
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Além disso, também foram exploradas as palavras mais frequentes de forma a
extrair a nuvem de palavras em cada um dos jornais componentes da populacédo
estudada (capitulo 6).

4.3 VARIAVEIS DE CONTROLE: COMPLEXIDADE, AMPLITUDE DA POLITICA
QUESTIONADA, AMBIENTE POLITICO (FRAGMENTACAO PARTIDARIA) E
EXISTENCIA DE ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA DECISAO (LIMINAR)

Com o intuito de controlar potenciais efeitos relacionados & endogeneidade®, foram
incluidas algumas variaveis de controle, com base na literatura levantada.

No tocante ao que foi conceituado como visibilidade das decisdes, ha outros fatores
gue podem causar impacto sobre as varidveis de interesse nas duas hipoteses
testadas.

O objeto das decisdes propriamente ditas possui impacto tanto no resultado dos
julgados quanto na probabilidade de maior visibilidade do caso, ou seja, nas duas
variaveis de interesse presentes respectivamente no capitulo 5 e 6.

Esses controles também se tornam imprescindiveis para possibilitar a interpretacao
dos resultados, uma vez que a pauta do STF é excessivamente ampla, possibilitando
que atos legislativos, de certa forma banais, acabem sendo discutidos em sede de
controle de constitucionalidade.

Com inspiracdo no modelo proposto por Vanberg (2005), optou-se por observar a
complexidade da politica (1)a ser vetada por controle de constitucionalidade e a
propensao da prépria instituicdo em julgar a Adin procedente (existéncia de antecipacao
dos efeitos da deciséo).

Para possibilitar a mensuracéo, a estratégia adotada consistiu em rotular cada caso
da amostra como pertencente a determinadas areas tematicas divididas em dois grupos
— complexos e ndo complexos. Ainda sobre o objeto das Adins, com o intuito de

observar a abrangéncia da politica (2) questionada, também foram observados em cada

%8 «as instituicbes representam fonte consideravel de problemas de endogeneidade, limitando

sensivemnte as estratégias de identificagdo, e afetando a validade das inferéncias causais” (Rezende,
F. 2017, p. 107)
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caso qual a natureza da legislacdo questionada, se de nivel federal ou ndo (estadual ou
municipal).

Foi considerada também como variavel de controle a existéncia de liminar (3), ou
seja, se houve decisdoanterior do proprio STF possibilitando a antecipacéo dos efeitos
da decisao final, o0 que normalmente ocorre por decisdo monocratica, uma vez que
poderia, no caso da hipotese testada no capitulo 6, ser determinante no resultado do
julgado (procedente ou improcedente), normalmente decidido por turmas ou pelo pleno.

E, por fim, com foco no ambiente politico em que a instituicdo atua, Staton (2010)
sugere que a existéncia de maior fragmentacao partidaria (4) potencialmente estimula
maior ativismo judicial e, portanto, também foi utilizada como variavel de controle para a
hipotese no capitulo 6.

Na primeira hipotese, do capitulo 5, a natureza do tema discutido no caso -
complexidade e abrangéncia da politica —, mantidas demais varidveis constantes,
poderia atrair maior ou menor interesse do publico e, portanto, influenciar a selecdo
para divulgacao institucional.

Adotando estratégia semelhante, Hall (2014) divide os tipos de casos entre
“verticais” e “laterais”, sendo os verticais aqueles em que tribunais interiores podem
implementar a decisdo sem a participacdo de outros atores politicos e os laterais,
agueles em que o judiciario dependeria de atores nao judiciais para que sua decisao
fosse cumprida. Nao faria muito sentido no caso do STF, jA que seu sistema
jurisdicional ndo apresenta essa caracteristica.

Vanberg (2005) considera que temas tecnicamente mais complexos tendem a
receber menor atencdo do publico (direito orcamentario, tributario, financeiro,
previdenciario) e, ao contrario, temas de menor complexidade técnica sdo mais
palataveis e com maior probabilidade de receber mais cobertura e atencéo (direito de
familia, processual, direitos fundamentais, direito eleitoral).

Também a depender da natureza do caso e da iniciativa do proprio STF, alguns

processos podem ser acompanhados mais de perto por determinados grupos da
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sociedade civil, como naqueles em que ha& convocacdo de audiéncia publica® ou
consulta de especialistas na funcdo de amicus curiae.

Quanto ao STF especificamente, (Abramovay, Leal, and Hartmann 2014) apontam
gue o tema da maioria dos processos sob sua jurisdicdo € Direito
Administrativo/Publico, seguido — de longe — por Direito Processual Civil e do Trabalho.
Ja quando se olha para os temas tratados em cada um dos estados, sua agenda é
ocupada por trés tipos diferentes de pautas tematicas: nacionais, locais e locais
nacionalizadas.

Para a teoria do fortalecimento publico das decisdes judiciais, seria esperado o
seguinte: com alto apoio publico (quando as instituicbes possuem alta credibilidade
relativa), haveria alto custo de descumprimento de suas decisfes. Nessa hipétese, os
tribunais teriam maior probabilidade de apresentar um padrdo decisério mais
“contramajoritario” ou “ativista”. Em outras palavras, se a teoria for valida, o grau de

deferéncia judicial — como o tribunal exerce seus poderes de “veto” — depende do
ambiente, de modo que ha maior probabilidade de julgar procedente uma acéo direta
de inconstitucionalidade se houver alto apoio publico da instituicéo e se a transparéncia
for alta.

Considerando que h& duas vias possiveis para captar o comportamento institucional
— em uma direcdo de autoimagem construida pela instituicdo, ou seja, que pode ser
controlada por ela a partir da divulgacao seletiva de algumas decisbes em sua propria
pagina institucional e, na direcdo oposta, a partir da resposta expressa no padrao
decisorio quando ha maior exposicédo de determinados casos ao escrutinio publico (por
meio da imprensa).

Tem-se, portanto, duas hipoteses, detalhadas nas proximas secfes. Na primeira a
visibilidade das decisbes é enddgena e sob controle institucional, em um momento
posterior as decisdes. Na segunda, é exdgena, ndo sendo diretamente controlada pela

instituicao.

*N3o foram estratégias adotadas, devido ao reduzido nimero de processos com audiéncia publicaA primeira
realizada pelo Tribunal foi convocada pelo Min. Ayres Britto, na ADI 3510, que impugnava dispositivos da Lei de
Biosseguranca (Lei 11.105/2005), e ocorreu no ano de 2007.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11105.htm
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5 SELETIVIDADE DE DIVULGACAO DAS DECISOES: PUBLICACAO
INTENCIONAL EX POST

Na primeira hip6tese, o trabalho tenta capturar de que forma a comunicagao entre
0 STF e o publico ocorre. Naturalmente estimar quando ha maior visibilidade de uma
decisdo por iniciativa institucional seria uma missdo herculea, considerando as
dificuldades em pressupor determinadas conclusdes sobre associacbes entre
resultado dos julgados e cobertura da noticia por parte da imprensa, como sugere o
desenho proposto por Staton (2010).

E compreensivel, no entanto, que algumas evidéncias possam ser encontradas
na pagina institucional do STF, que possui algumas peculiaridades. Ha uma secéo
que se encarrega de compilar algumas das decisdes e divulgar como “noticias”,
utilizando para tanto uma linguagem jornalistica ou simplesmente menos técnica, o
gue seria 0 equivalente da instituicdo ao “press release”. Ha também a selegao de

alguns julgados que se tornam “informativos”°

, 0S quais nao so tém maior destaque,
como influenciam e formam posicionamento em toda a classe juridica.

Ressalte-se que o cargo de assessoria de imprensa € comissionado, sendo o
responsavel indicado periodicamente pelo Presidente do tribunal em exercicio. E sua
funcdo é repassar ao publico externo o conteudo dos julgados, a pauta do que vai
ser decidido prevista para determinado periodo (més ou semana). E bastante
perceptivel o esforco em verter a linguagem técnica juridica em termos mais
acessiveis e de facil compreensdo para o publico leigo. Relembrando a aludida
descricdo da teoria apoio institucional (Easton, 1975), segundo a qual mais
conhecimento sobre determinada instituicio € uma condicdo necessaria para se
obter mais apoio.

Como mencionado na secao anterior, optou-se em um primeiro momento
selecionar de forma aleatéria as decisdes de acgdo direta de inconstitucionalidade
dentro do universo proposto no recorte temporal na pagina de acompanhamento

processual, observados os seguintes pontos: (1) o resultado da acdo direta de

" Agradeco aos comentérios de Roberto Fragale no GT Politica, Direito e Judiciario, durante o XI
encontro da ABCP em Curitiba, Parand, 2018.
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inconstitucionalidade — procedente ou ndo — variavel dummy; (2) se o objeto da acéo
direta de inconstitucionalidade versava sobre o ambito federal ou estadual e
localizado; (3) se a acdo se trata de tema complexo ou ndo — sendo complexos 0s
temas relacionados a direito orcamentério, tributério, financeiro, previdenciario e
processual; ndo-complexos as que versam sobre direito civil, penal, eleitoral e
direitos fundamentais’*;

Posteriormente, na pagina de noticias, para estimar a divulgagao institucional ex
post dos julgados, foram analisadas individualmente todas as matérias referentes a
cada acédo direta de inconstitucionalidade pesquisadas por busca de palavras por
meio de seu numero de identificacdo. Foram consideradas as seguintes
observacdes: (1) se a deciséo foi objeto de alguma noticia especifica veiculada na
pagina institucional, o que viria a ser codificada como uma variavel dummy(excluidas
matérias que apresentam a pauta da semana ou do dia ou que tratem de diversos
processos em bloco); (2) havendo publicagcdo, se foi em momento anterior ou
posterior a decisao definitiva.

Quanto as noticias, a pagina institucional publica matérias sobre decisbes ou que
ainda estdo sob deliberacdo, definidas pela prépria instituicdo como “espécie de
jornal que veicula resumos das circunstancias féticas e processuais e dos
fundamentos proferidos oralmente nas sessdes de julgamento”. O Tribunal vem
publicando, desde 1995 boletins “a partir de notas tomadas nas sessdes de
julgamento das Turmas e do Plenario”, de modo que contém resumos néo oficiais de
decisOes proferidas pelo Tribunal.

De acordo com a coordenadoria de imprensa do STF’?, os principais veiculos
de comunicacédo do pais possuem jornalistas especializados (setoristas) na cobertura
diaria do STF. Esses jornalistas comparecem diariamente ao Tribunal para colher

informacdes para subsidiar suas matérias. Atualmente existem cerca de 40

A complexidade dos temas e a generalidade das politicas contestadas (se de ambito federal ou
estadual) serdo considerados como variaveis de controle, numa tentativa de capturar o grau de
conhecimentol/visibilidade das decis6es de forma endégena.

"2 Entrevista por e-mail com Joyce Maria Magalhdes Russi, Coordenadora de Imprensa do Supremo
Tribunal Federal, em 21/10/2016.
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jornalistas de veiculos nacionais e internacionais credenciados para realizar a
cobertura jornalistica do STF.
Embora todos’® os processos que tramitam no STF possam ser acessados a

partir da pagina (www.stf.jus.br), no campo “acompanhamento processual’, bastando

informar o nimero de identificagdo ou 0 nome dos litigantes e que todas as sessdes
plenarias do STF sejam transmitidas na integra pela TV justica e fiqguem disponiveis
na internet, ainda assim, a pagina de noticias representa um viés de selecdo do que
a instituicdo quer ou néo divulgar ao publico externo.

E umacaracteristica atribuida ao caso brasileiro o alto nivel de transparéncia
no processo de decisdo construido ao longo das ultimas décadas, é afirmacdo muito
encontrada na literatura. Questiona-se quanto ao efeito dessa exposicdo em seu
comportamento.

Voltando a questao da sobrevivéncia institucional fundamentada na busca por
apoio especifico, a principio, poderia se argumentar quendo haveria porque a
instituicdo se preocupar quanto a probabilidade de cobertura ex post ser baixa. Ao
contrario, ele ja detém sua propria cobertura a partir da divulgacéo,
independentemente dos resultados. No entanto, h& possibilidade (e poderia haver
interesse) em amplificar ou minar a divulgacao de determinadas decisoes.

Nem todas as decisdes de controle de constitucionalidade abstrato séo
televisionadas por sequer passarem por sessfes plenarias, e essa foi uma das
mudancas ocorridas no periodo posterior a 2000 com a aparente motivacao de
desafogar sua pauta — diversas decisfes sdo monocraticas ou por turmas. Todos 0s
processos, no entanto, disponibilizam acesso ao inteiro teor para o publico externo
(exceto quando ha determinacdo de segredo de justica). Porém, € inegavel que a
compreensao por parte de publicos que nédo estejam familiarizados com a linguagem
técnica/juridica acaba ficando inviavel.

Diversas teorias sustentam motivacbes para a construgcdo de determinada
imagem institucional brevemente explanadas no capitulo 2. A presente analise ainda

nao alcanca a discussao sobre qual imagem exatamente se quer apresentar. A partir

3 Exceto guando em segredo de justica, ou seja, quando ha risco de expor informacdes privadas das
partes e quando o processo contém documentos sigilosos.


http://www.stf.jus.br/
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dos dados e da teoria levantada, a questdo da pesquisa observa, dentro das
discussbes comportamentais pertinentes a estudos de instituicdes politicas, se é
possivel identificar uma escolha intencional de divulgar determinadas decisfes.

Ha diversos argumentos no sentido de que o proprio objeto de disputa politica
seria firmar-se enquanto um tribunal forte, independente e contramajoritario.Esse é o
papel que se apresenta ndo apenas ao publico, mas a demais instituicbes —
enguanto peca essencial do jogo democratico.

A postura assegura sobrevivéncia institucional dos mecanismos de
insulamento do tribunal — que conferem mais independéncia de jure, e que sdo
desejaveis egoisticamente por seus agentes’* e pela prépria instituicdo sendo o
principal deles,como é légico, disputa por mais poder.

Para a ciéncia politica é de especial interesse observar um padrdo que indique
escolhas racionais por parte dessa instituicAio ao expor algumas decisbes em
detrimento de outras. Por mais que se argumentasse que seria trivial publicar apenas
decisdes que signifiquem “mudanga no status quo”, porque em primeiro lugar, dentro
da amostra ha decisbes de maior e de menor importancia e abrangéncia politica que
refutam o argumento de publicagdo por “utilidade publica”.

E, em segundo lugar, porque as decisbes judiciais de controle de
constitucionalidade simbolizam, até certo ponto, uma mudanca na aplicabilidade de
determinada politica, independentemente do resultado contramajoritario ou

autocontido.

5.1 ANALISE EXPLORATORIA DOS DADOS

Nesta subsecdo foi realizada a analise da estatistica descritiva para a
visualizacdo e exploragdo dos dados. Como ja foi mencionado, a variavel

dependente “Publicagao” corresponde a existéncia de ao menos uma matéria na

™ No Brasil ha pela justificativa da necessidade de independéncia institucional algumas imunidades
em grau mais elevado do que de outros agentes politicos/funcionéarios publicos — vitaliciedade no
cargo, impossibilidade de remocédo, alteracdo de salarios, frageis controles de accountability. Na
cultura local contam com alto prestigio social.
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pagina de noticias institucional comunicando a decisdo ao publico externo,
consideradas apenas as publicacbes posteriores a deciséo.

“‘Adin Procedente”, variavel independente, diz respeito ao resultado da
decisdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, que pode ser procedente ou
improcedente. As demais variaveis sdo: “Federal”, que indica se o objeto da Adin é
legislagcao de abrangéncia federal ou estadual; “Publicagcao anterior”, a qual identifica
se houve alguma ocorréncia de matéria na pagina institucional antes da decisao final,
“Direito Administrativo”, “Direito Processual”’; “Direito Previdenciario” e “Direito
Tributario”, as quais, por fim, correspondem a complexidade do tema da Adin, uma
vez que, segundo a literatura, determinadas tematicas teriam maior propensao a
serem divulgadas para o publico em geral, independentemente do resultado.

Foram excluidos da andlise quatro casos, respectivamente as ADI de niUmeros
296, 1484, 2621 e 2778, pelos seguintes motivos:

A ADI 296, cuja primeira movimentagcao se deu em 06/06/1990 e decisao final
em 17/10/2000, na verdade, equivocadamente protocolada como ADI, € outra forma
de controle concentrado — Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO).
Diverge do escopo deste estudo, que selecionou apenas ADI, uma vez que consiste
na declaracdo por parte do STF de que o Poder Publico incorreu em inadimplemento
de determinada obrigacéao fixada no texto da propria Constituicdo e autorizaria oSTF
a dirigir-lhe mera comunicacao, cientificando-o de que se encontra em “mora
constitucional”, ressalvado o carater mandamental dessa mesma deciséo, quando se
tratar, excepcionalmente, de 6rgdo administrativo, hipétese em que deve cumprir a
determinacao do Tribunal, "em trinta dias" (CF, art. 103, §2°).

Pelo mesmo motivo, as ADI 1484 (distribuida em 25/07/1996 e julgada em
21/08/2001) e ADI 2778 (distribuida em 13/12/2002 e julgada em 11/03/2003), ambas
convertidas em ADO durante o curso do processo. Os trés casos mencionados
também contiveram, na fundamentacédo da deciséo final, a declaragdo de que houve
‘perda superveniente do objeto”, em decorréncia de ulterior complementagao
normativa, o que € corriqueiro, especialmente quando ha um extenso lapso temporal

entre o inicio e o fim do processo.
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Por sua vez, também foi excluida a ADI 2621 (distribuida em 05/03/2002 e
julgada em 06/05/2003), considerando sua conversdo em Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), que, da mesma forma escapa do
objeto do estudo, uma vez que consiste em outra forma de controle de
constitucionalidade, destinada a “evitar ou reparar lesdo que resulte de ato do poder
publico” — incluindo anteriores a Constituicdo (Lei n°® 9882/1999).

O grafico 5.1 apresenta a distribuicdo da variavel dependente. Como pode ser
observado, aproximadamente 44% dos resultados dos julgamentos das Acgdes
Diretas de Inconstitucionalidade sdo objeto de matérias publicadas na pagina
institucional de noticias do STF, representando 157 das 355 Adins da amostra.
Portanto, ainda que todos os processos possam ser acessados na movimentacao
processual, a regra é que eles ndo sejam publicados como noticias, 0 que sinaliza
uma seletividade para publicar determinados casos.

Ainda que se argumente que a transparéncia é completa, no sentido de que
todos 0s processos se encontram disponiveis para acesso por parte do publico
externo e que as sessoes plenarias sejam televisionadas, ao examinar os dados uma
guestao permanece: Por que o STF decide verter alguns casos para uma linguagem
mais acessivel e ndo outros?

O modelo tedrico apresentado por Staton (2010) sugere que o0s tribunais
constitucionais teriam maior interesse em estimular que as decisfes de veto fossem
mais divulgadas na imprensa, o que ele justifica pelo argumento do potencial risco de
descumprimento.

O modelo de promocgao das decisdes sugere que o tribunal o faca para se
antecipar a falta de relatos de determinadas decisdes e para garantir ao publico o
monitoramento, se ndo cumprimento for um problema potencial que pode ser
resolvido em parte pela transparéncia. Empiricamente, se o modelo de promogao
estiver correto, deve-se estimar uma relacdo positiva entre as variaveis Adin

Procedente e Publicacao.
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Gréfico 5.1 — Distribuicdo da Variavel Dependente
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Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF.

O grafico 5.2 mostra a distribuicAo da variavel de interesse, a variavel
dicotdmica que mede se a Adin foi aprovada ou ndo pelo STF. Observa-se que na
amostra apenas 32% séo julgadas procedentes, o que representa 114 observacoes
do total de 355.

Tal proporcdo entre as que sdo procedentes e improcedentes (neste ultimo
grupo, agregadas as “sem julgamento de meérito” e “improcedentes”) corrobora o que
afirma a literatura no sentido de que a maioria das decisées do STF em acbes de
inconstitucionalidade impugnadoras de leis e atos normativos indeferem os pedidos
formulados. De acordo com Pogrebinschi (2011) chegam a 86,68% as decisdes que
mantém o status quo, confirmando, dessa forma, a constitucionalidade das normas
guestionadas, endossada, portanto, a vontade majoritaria nelas expressa.

Ao observar o Grafico 5.2, intuitivamente seria possivel concluir que a baixa
guantidade de processos publicados como noticias apos a decisao final teria alguma
relacdo com a baixa quantidade de Adins aprovadas (julgadas procedentes),

entretanto, ndo foi o resultado encontrado, conforme discutido adiante.
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Gréfico 5.2 — Distribuicdo da variavel de interesse
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Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF.

O grafico 5.3 mostra a distribuicdo da variavel dummy federal. Verifica-se que a
minoria das Adins versa sobre temas deste nivel, representando 45% do total (161
de 355 Adins).

A amostra reflete o que pauta o supremo, de acordo com o relatério “Supremo
em Numeros” (Abramovay, Leal, and Hartmann 2013, p. 46), segundo o qual a
agenda do STF é afetada por trés tipos distintos de areas tematicas: nacionais, locais
e locais nacionalizadas:

O tribunal, por um lado, na linha do que pode ser encarado como o
“Tribunal da Federagao”, é chamado a resolver questbes de interesse
nacional. Nessa categoria estdo os temas — como “servidor publico” —
gue aparecem entre 0s principais processos levados pela imensa
maioria dos estados ao STF. Por outro lado, contudo, muitas vezes o
Supremo precisa se manifestar sobre questdes que parecem ser
relevantes apenas do ponto de vista local. S&o assuntos pouco
representativos para a federacdo como um todo, mas que impactam,
ainda que em pequena escala, a pauta do STF exatamente porque
parecem gozar de certa expressividade em poucos estados (...) e,
finalmente, questdes que podem ser chamadas de locais
nacionalizadas. Trata-se de assuntos que impactam decisivamente a
pauta do Supremo, apesar de ndo serem expressivas em toda a
federacdo. S&o assuntos tipicos de unidades federativas
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sobrerrepresentadas no tribunal — e somente nelas o Direito Tributario,
tema fundamental em Sao Paulo, € o caso mais represen- tativo.

Seguindo a literatura, para medir a importancia do tema a ser julgado, foi criada
uma variavel de controle binaria, considerando quando a politica é de ambito federal
ou estadual. De acordo com o0 modelo de promocdo docontrole de
constitucionalidade proposto por Staton (2010) a visibilidade dos processos
constitucionais seria endégena a natureza dos proprios conflitos.

No entanto, seria esperada maior probabilidade de um comunicado de imprensa
ser emitido com base na importancia federal da politica. Este resultado seria
consistente com a propria escolha do tribunal em realizar os comunicados de
imprensa. O STF estaria, portanto, mais propenso a divulgar os casos ha medida em
gue a importancia do tema a ser julgado aumentasse. Nessa direcdo, foram
encontradas mais Adins com matérias de nivel estadual e, por sua vez, a maioria

destas nao tiveram seus resultados noticiados.

Gréfico 5.3 — Distribuicéo da Variavel Federal
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Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF.

O grafico 5.4 mostra a distribuicdo da varidvel Publicagcdo Anterior, que

corresponde a existéncia de comunicados anteriores na pagina de noticias, ou seja,
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antes de uma decisdo definitiva. Verifica-se que a maioria das Adins teve alguma
noticia a seu respeito publicada no site do STF anteriormente ao seu julgamento,
representando 63% do total (223 de 355 Adins).

Nesse ponto encontra-se um paradoxo: embora a maior parte das Adins
tenham sido divulgadas ao publico externo (com foco na imprensa) em um momento
anterior, essa fragdo cai consideravelmente no tocante a cobertura de seu resultado,
apos a decisao final. Ou seja, a seletividade das decisdes reportadas guarda relacéo
com o seu resultado, uma vez que publicacdes anteriores (que seriam independentes
da decisao firmada) ndo determinam a comunicagao posterior.

Ainda de acordo com a literatura, especificamente o modelo de promocéao
docontrole de constitucionalidade, ha evidéncias consistentes para analisar as
escolhas do tribunal ao emitir comunicados de imprensa anunciando os resultados
dos julgados. E mais provavel que o tribunal o faca quando a Adin for procedente,
especialmente se for dificil que o caso seja coberto, se ndo houver a iniciativa

institucional nesse sentido.

Grafico 5.4 — Distribuic&o da Variavel Publicagdo Anterior
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Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF.
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O gréfico 5.5 mostra a distribuicdo por frequéncia das varidveis dummies para
as areas tematicas de direito administrativo, processual, previdenciario e tributario,
gue seréo incluidas no ajuste do modelo de regresséo logistica. O mecanismo causal
gue justifica um esperado impacto negativo dessas variaveis na probabilidade de
publicacéo seria relacionado com a complexidade do tema em questao.

De acordo com Abramovay, Leal, and Hartmann 2013, os principais assuntos
discutidos no Supremo sédo, nesta ordem: Direito Administrativo; Direito Tributario;
Direito do Trabalho;Processo Civil; Direito Previdenciario; Direito Civil; Processo
Penal; Direito do Consumidor e Direito Penal. Os autores acrescentam que ha
grande predominancia de temas que envolvem o Estado: “Direito Administrativo e
Direito Tributario em geral sdo disputas entre particulares e 6rgdos estatais. E
mesmo Direito do Trabalho envolve, sobretudo, as disputas sobre o FGTS contra a
Caixa Econdmica Federal” (Abramovay, Leal, and Hartmann 2013, p. 48)

As é&reas temdticas encontradas foram divididas entre dois grupos: (1)
Administrativo, Tributario, Processual e Previdenciario; (2) Civil, Eleitoral, Penal,
Ambiental e Trabalhista. O primeiro grupo, codificado como de maior complexidade e
0 segundo, de menor complexidade, para o qual seria esperada maior probabilidade
de publicacao.

A visibilidade dos casos, ou o que Vanberg (2005) denomina como
“transparéncia” nao depende apenas da conjuntura institucional e acdes de atores
externos, mas também de caracteristicas inerentes ao tema em questdo. Assim, a
complexidade relacionada a area tematica de determinada politica contestada € um
desses fatores, ao lado da abrangéncia (federal/estadual) delineada anteriormente.
De acordo com a literatura, € mais dificil de monitorar decisbes que envolvem
assuntos complexos:

E mais dificil estabelecer se uma decis&o judicial foi fielmente
implementada em areas politicas tecnicamente mais complexas
e exigentes. Por exemplo, uma reacao legislativa a uma deciséo
declarando que a pena de morte é inconstitucional é transparente
porque é bastante simples determinar (pelo menos em uma
democracia liberal) se as execugOes ainda acontecem. Em
contraste, uma decisao técnica envolvendo varias provisées de
codigo tributario € muito mais dificil de monitorar. O codigo



106

tributario revisto atende as exigéncias do tribunal? Em geral, as
areas politicas que envolvem a regulacdo de resultados
substantivos (em oposSi¢do a regras processuais) e casos que
envolvem multiplas areas de politica, em vez de um dnico
assunto, tendem a ser mais complexas.”

Dessa forma, quanto maior a complexidade, menor tende a ser a visibilidade.
Ao observar decisfes judiciais, € mais comum que, ao contrario dos legisladores, os
juizes tenham interesse em aumentar a transparéncia de suas decisbes — mesmo
porque estas sempre devem ser fundamentadas — uma vez que tal caracteristica
dificultaria o risco de descumprimento. E ha varias formas de incrementar a
transparéncia, seja por meio da clareza dos fundamentos ao emitir 0s votos,
formulando precisamente o posicionamento e principios que a amparam, assim como
as implicacdes politicas.

Ao observar as decisfes do STF apds o periodo em que as sessdes plenarias
passaram a ser televisionadas, Lopes (2018) encontrou que houve consideravel
aumento da extensdo dos votos de cada ministro, o que indica impacto da
transparéncia no comportamento judicial.Algumas questfes permitem aos tribunais
emitirem decisdes altamente focalizadas, enquanto outras exigem decisdes mais
difusas que sao mais dificeis de indicar em linguagem precisa, porém, o fato € que
houve um interesse institucional em aproveitar o espaco para expor de forma mais
clara e fundamentada cada posicionamento individual.

A outra forma de aumentar a transparéncia, pertinente para 0 presente
problema de pesquisa, é comunicacdo dessas decisfes em outros espagos, Como 0
gue foi encontrado por Staton (2010) ao observar as estratégias de comunicacéo da
Corte do México com a imprensa, aumentando a atencdo sobre decisdes que

poderiam ser de interesse contrario as maiorias legislativas. Ainda h& poucos

"> it is more difficult to establish whether a judicial decision has been faithfully implemented in policy
areas that are technically more complex and demanding. For examples, a legislative reaction to a
decision declaring que death penalty unconstitutional is transparent because it is fairly straightforward
to determine (at least in a liberal democracy) whether executions still take place. By contrast, a
technical decision involving several tax code provisions is much harder to monitor. Does the tax code
as revised satisfy court's demands? in general, policy areas that involve regulation of substantive
outcomes (as opposed to procedural rules) and cases that involve multiple policy areas rather than a
single issue tend to be more complex. (Vanberg, 2005, p. 47).
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estudos sobre o efeito do tema das decisdes judiciais do STF e a associacdo com
sua saliéncialvisibilidade, que seria uma perspectiva na direcdo inversa a proposta
por Lopes (2018).

Sob a perspectiva da temética no processo decisoério, alguns estudos
diferenciam casos de acordo com a capacidade de o tribunal induzir a
implementacéo de forma confiavel (Hall 2014).

Essa teoria diferencia o poder de implementagdo para casos ‘“verticais” —
agueles nos quais as decisdes podem ser diretamente implementadas pelos tribunais
inferiores — ex.: processo criminal, responsabilidade civil, administracao judicial; e
casos “laterais” — aqueles em que o tribunal se baseia em “casos néao judiciais”, em
gue a implementacdo depende de um conjunto de outras instituicbes — ex.: direito
orcamentario e tributario.

Trazendo essa concepgdo para o STF, ressalvadas caracteristicas contextuais
gue separam o sistema judicial norte-americano do brasileiro, seria possivel esperar
gue a influéncia externa seria mais determinante na tomada de decisdes do Tribunal
em algumas tematicas.

No entanto, se a divisdo proposta por Hall (2014) fizesse sentido para o caso
em analise, seria intuitivo que as areas tematicas consideradas “laterais” tivessem
maior chance de publicacao institucional, seguindo a légica de se divulgar casos em
gue houvesse maior dificuldade institucional de se fazer cumprir. Observando os
dados encontrados, a area que possuiu maior impacto positivo foi a do direito civil,
rotulado como casos “verticais” o que iria em sentido contrario ao esperado.

Como pode ser observado na Tabela 5.1, as areas tematicas das Adins que
podem ter um impacto negativo nas publicagdes somam 266 do total de 355 Adins
(75%). A maioria delas versando sobre direito administrativo. E digno de nota, uma
vez que essa area do direito €, como salientado pelo relatério “Supremo em
Numeros”, o principal assunto discutido em Adins, especialmente no tocante a
tematica do servidor publico, o que inclui questdes sobre remuneracdo e outras
condicdes de trabalho.

Entre as areas do direito que possam ter um impacto positivo nas publicagdes,

direito civil se distancia das demais com 49 casos. Incluiu-se nessa area tematica
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guestBes tocantes ao direito do trabalho, considerando a baixa ocorréncia de casos
especificos sobre relacdes trabalhistas e por corresponder a direitos do individuo e
interagdes entre particulares.

Na amostra encontrada, a maioria dos casos versa sobre questdes voltadas a
discusséo de liberdades individuais, como quanto a questdo do sigilo de documentos
publicos (ADI 4047), espacos exclusivos para mulheres em sistemas ferroviarios
(ADI 4231), uso de cigarros em ambientes coletivos (ADI 4239), unido homoafetiva
(ADI 4277), autorizagdo de pessoa biografada (ADI 4815), para citar alguns
exemplos.

Optou-se por incluir no modelo apenas as areas tematicas com impacto
negativo, que somam a maioria das Adins, para evitar problemas de

multicolinearidade.

Grafico 5.5 — Distribui¢fes das frequéncias das varidveis dummies sobre areas
tematicas das Adins
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Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF.
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Tabela 5.1 — Adins por &rea do Direito

Efeito esperado na V.D. Tema Frequéncia %
D. Administrativo 150 42,3
Negativo D. Tributéario 65 18,3
D. Processual 30 8,5

D. Previdenciario 21 5,9
D. Civil 49 13,8

D. Eleitoral 14 3,9

Positivo D. Penal 13 3,7
D. Ambiental 8 2,3

D. Trabalhista 5 14

Total 355 100

Fonte: elaboragéo da autora com base nos dados do site do STF.

5.2 RESULTADOS DO AJUSTE DE MODELO DE REGRESSAO LOGISTICA

A partir da natureza binaria da variavel dependente, foi sugerido um modelo
de regressao logistica para descrever a relacdo entre a variavel que representa a
publicacdo do resultado do julgamento da Adin na pagina de noticias do STF e as
variaveis explicativas.

O modelo proposto é definido da seguinte forma:

Yi= o + 3;ADIN+ B,FED + B;PANT+ B,ADM+ BsPRO+ BsPREV+ 3; TRIB+ ¢

Na equacao, y; corresponde a variavel dependente, que € categoérica binaria e
representa a publicacdo ou ndo do resultado da Adin no site do STF; a é a constante
do modelo; B1ADIN representa a variavel dicotbmica que identifica se a Adin foi
aprovada ou nao; B,FED € uma dummy que mede se a Adin € matéria de nivel
federal (valor 1) ou estadual (valor zero); BsPANTE a variavel binéria que indica se ja
houve ou ndo publicacdo no site do STF sobre a Adin antes do seu julgamento;
B,ADM  BsPRO BsPREVe B;TRIBrepresentam, respectivamente, dummies que
indicam se a Adin foi de matéria de direito administrativo, processual, previdenciario
ou tributério; € é o termo de erro.

Conforme pode ser observado pela analise da curva ROC no gréfico 5.6, o

modelo apresenta um elevado desempenho preditivo. Comparativamente a linha
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diagonal, que representa uma classificacdo binaria aleatéria, o modelo apresentou
bastante melhora. Especificamente, a area sob a curva ROC (Receiver Operating

Characteristic Curve) representa um poder preditivo de aproximadamente 85%.

Grafico 5.6 — Curva de ajuste do modelo de regressao logistica
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Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF

Como pode ser observado na tabela de contingéncia a seguir (tabela 4.2),
apenas as variaveis explicativas Adin Procedente e Publicacdo Anterior estao
efetivamente associadas com a varidvel dependente, pois foram as Unicas que
apareceram com o teste de qui-quadrado significativo.

Cerca de 82% das Adins Procedentes e 57% daquelas que ja tiveram noticias
publicadas a seu respeito antes do julgamento tém os seus resultados finais
publicados no site do STF. Esta associacdo pode ser melhor compreendida nos

diagramas de Venn presentes nos gréaficos 5.7 e 5.8.
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Tabela 5.2 — Tabela de Contingéncia das Variaveis Explicativas e a Variavel
Dependente (%)

Publicacéo
0 1
Adin Procedente * 0 74 26
18 82
Federal 0 53 47
59 41
P. Anterior * 0 77 23
1 43 57
D. Administrativo 0 53 47
1 59 41
D. Processual 0 56 44
1 53 47
D. Previdenciario 0 55 45
1 62 38
D. Tributario 0 56 44
1 54 46

Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF.
* A estatistica qui-quadrado é significativa a 5%.
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Grafico 5.7 — Diagrama de Venn da variavel Adin Procedente e a variavel

dependente
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Fonte: elaboracéo da autora com base nos dados do site do STF.

Gréfico 5.8 — Diagrama de Venn da variavel P. Anterior e a variavel dependente
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Fonte: elaboracéo da autora com base nos dados do site do STF.

Para analisar o0 ajuste geral do modelo, um dos principais testes utilizados é o

de Hosmer e Lemeshow. De acordo com Garson (2011), esse teste é considerado
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mais robusto do que o teste de chi-quadrado comum. Um resultado nao significativo
(p>0,05) sugere que o modelo estimado com as variaveis independentes é melhor do
gue o modelo nulo. Como pode ser observado na Tabela 5.3, o modelo estimado
apresentou um chi-quadrado de 6,983 com um p-valor de 0,539, sugerindo um ajuste
adequado.

Outra medida de ajuste comumente utilizada € o Omnibus teste dos
coeficientes. Diferente do teste de Hosmer e Lemeshow, um resultado significativo
(p<0,05) sugere um ajuste adequado (GARSON, 2011). De acordo com os dados
presentes na Tabela 5.3, o modelo apresentou um chi-quadrado de 155,667
estatisticamente significante (p-valor < 0,000), ou seja, rejeita-se a hipotese nula de
independéncia estatistica entre as variaveis independentes e a variavel dependente.

Tabela 5.3 — Testes de ajuste geral do modelo

Chi-
Teste guadrado Sig.
Hosmer e Lemeshow 6,983 0,539

Omnibus teste dos coeficientes 155,667 0,000

Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do
site do STF

Assinale-se, em primeiro lugar, que, quando as todas as 7 variaveis sao
incluidas na analise (modelo 2), a aprovacédo da Adin permanece com o coeficiente
positivo e significativo do modelo 1, corroborando a hipétese principal que consiste
em uma maior probabilidade de publicagdo do resultado da Adin na péagina de
noticias quando esta for julgada procedente.

A Tabela 5.4 apresenta os resultados das regressdes. Em parénteses estao
expostos os coeficientes em razdo das chances, porque a interpretacado por meio do

logaritmo nao é intuitiva’®. As demais estatisticas, como teste de Wald e erro-padrao,

"® Um coeficiente positivo (+) quando transformado pelo logaritmo produz um coeficiente Exp (3) maior
do que 1. Um coeficiente negativo (-) produz um coeficiente Exp (B) menor do que 1. Um coeficiente
de valor de valor zero produz um coeficiente Exp (B) igual a 1, indicando que a variavel independente
nao afeta a chance de ocorréncia da variavel dependente.
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estdo disponiveis na Tabela A do apéndice.

Em segundo lugar, observa-se que a variavel de interesse também tem um
poder explicativo sobre a variavel dependente bastante superior ao das outras
variaveis incluidas na andlise. Tomando os valores entre parénteses, referentes a
razdo de chance, isto significa que, mantendo as demais variaveis constantes,
guando a Adin é procedente a chance de que o resultado do julgamento seja
publicado é 24 vezes maior. Este resultado pode ser interpretado mais intuitivamente
no grafico 4.9, que demonstra o efeito marginal médio entre o resultado dos julgados
e a selecdo daqueles que serdo reportados pela pagina institucional de noticias.

Parte da literatura sugere que maior clareza ao exteriorizar as decisfes judiciais
promove o cumprimento (Baum, 1976; Staton and Vanberg 2008), o que implicaria a
intencdo de divulgar de forma mais explicita, descrita em uma linguagem mais
simples e menos técnica, as decisfes que anulam o status quo.

O apoio publico, central para manutencéo do poder judicial, teria como requisito
Obvio o conhecimento dessas decisdes, ou seja, maior visibilidade (0 que é também
denominado pela literatura como transparéncia). O apoio especifico as decisbes
refere-se justamente a satisfagcdo com determinados resultados de politicas por parte
de uma instituicdo e, nesse contexto, a especificas decisdes judiciais.

Embora existam alguns obstaculos em separar empiricamente 0 apoio
especifico (a determinadas politicas) do apoio difuso (a instituicdo como um todo),
diversas pesquisas afirmam que ambos se espelham. Evidéncias consideraveis
sugerem que avaliacdes substantivas de decisfes judiciais especificas afetam o nivel
de apoio publico a um tribunal, especialmente para lideres de opinido (Caldeira,
Gibson, 1992). E possivelmente a assessoria de imprensa do STF, enquanto
instituicAo responsavel por selecionar quais decisdes finais reportar como

comunicados de imprensa, acredita que esse € 0 caso.




Tabela 5.4 — Determinantes para a publicacdo do resultado do
julgamento da Adin no site do STF

(1) (2
Adin procedente 2,586*** 3,189***
(13,279) (24,263)
Federal 0,195
(1,216)
Publicacdo anterior 1,893+
(6,642)
D. Administrativo -0,731**
(0,481)
D. Processual 0,041
(1,042)
D. Previdenciario -0,457
(0,633)
D. Tributério -0,006
(0,994)
Constante -1,039*** -2,209%**
(0,354) (0,110)
Pseudo R2
Nagelkerke 0,342 0,475
% Predito 75% 85%
N 355 355

Fonte: elaboragéo da autora com base nos dados do site do STF.
Coeficientes de regresséo () reportados; Exp (B) (razdo de chance) entre

parénteses. mSignificancia: *p< 0,10 **p< 0,05 ***p< 0,01.
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Grafico 5.9 — Efeito marginal médio da aprovacdo da Adin sobre a probabilidade de

publicacédo do resultado do seu julgamento no site do STF
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Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF.

No modelo 2, com todas as variaveis independentes, o teste de Nagelkerke
apresentou um resultado de 0,475. Interpretando de acordo com a légica do R? da
regressao linear, significaria afirmar que as variaveis explicativas em conjunto
explicam, aproximadamente, 48% da variacdo da publicacdo dos resultados dos
julgamentos das Adins, o que € uma quantidade relevante para uma pesquisa no
campo das ciéncias sociais "

Na equacgao buscou-se controlar trés influéncias em potencial para a escolha
dos casos que seriam noticiados como comunicados para a imprensa: (1) a
abrangéncia da legislacdo questionada, dividindo entre as de nivel federal e nivel
local, pressupondo que no primeiro grupo haveria impacto positivo, a medida que a
importancia da politica aumenta; (2) existéncia de publicacdo ex ante, ou seja, se 0
caso havia sido publicado na pagina antes do resultado da decisdo, o que indicaria
gue determinados processos sdo considerados mais relevantes do que outros,
independentemente da procedéncia ou improcedéncia da Adin; (3) area tematica de

acordo com a complexidade, uma vez que determinados assuntos teriam maior

" LogLikelihood e R2 de Cox & Snell reportados na Tabela B do apéndice.
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chance de publicagéo ex post independentemente do resultado.

E preciso destacar que somente a dummy de aprovacdo da Adin (modelo 1) é
capaz de explicar 34% da variacdo da variavel dependente, o que demonstra a
centralidade da procedéncia das Adins para entender as publicacdes dos resultados
dos julgamentos das Adins na pagina institucional do STF. Além disto, este mesmo
modelo possui um poder preditivo de 75%, portanto, apenas 10% menor em relacao
ao modelo com todas as variaveis explicativas.

Outra variavel que se mostrou relevante é a dummy que mede se ja houve ou
nao publicacdo sobre a Adin antes do seu julgamento. Os resultados sugerem que
guando uma Adin ja tenha sido citada no site do STF antes do seu julgamento, a
chance de que o resultado do juizo seja publicado é 6 vezes maior. Este resultado
pode ser interpretado mais intuitivamente no grafico 5.10, que apresenta as
predicdes marginais, onde a variavel independente varia enquanto fixa-se as demais
em suas respectivas médias.

Capturar quais as temaéticas reportadas com mais frequéncia mesmo antes dos
resultados respectivos € uma tentativa de encontrar questdes intrinsecamente
consideradas “importantes” pela instituicdo. As questdes com que o tribunal deveria
se importar mais, como quanto a classificagdo temética ou nivel de abrangéncia —
nivel de governo a ser confrontado — e o valor que ela representa enquanto
construcdo de precedentes, sdo questdes da mesma forma relevantes.

E possivel que a publicacdo ndo guarde relagdo com o mecanismo de apoio
publico, de modo que o tribunal poderia ser propenso a divulgar Adins que derrubem
politicas publicas no sentido de que refletem mudancas potenciais na lei que

merecem ser anunciadas.
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Grafico 5.10 — Efeito marginal médio da presenca de publicacédo sobre a Adin anterior
ao seu julgamento sobre a probabilidade de publicacdo do resultado do seu
julgamento no site do STF
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fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF.

A terceira e Ultima varidvel que apresentou um coeficiente significativo foi a
dummy que identifica se a Adin se trata de direito administrativo. Os resultados
sugerem que quando uma Adin pertence a esta area, a chance de que o resultado do
juizo seja publicado é 52% menor "®. Este resultado pode ser interpretado mais
intuitivamente no grafico 5.11, onde verifica-se os efeitos marginais dessa variavel,
mantendo as demais constantes.

Observando o controle relacionado as caracteristicas intrinsecas de cada
processo, o direito administrativo pertenceria a uma tematica considerada complexa
por envolver vérias legislacdes esparsas, 0 que teria menor impacto esperado em
publicacdes. Ou, na classificacdo proposta por Hall (2014), casos “laterais”, por
pressupor a atuacdo conjunta de outras instituicoes.

No entanto, mudancas que envolvam reajuste de salarios dos proprios
membros do judiciario ou reducdo das atribuicdes do Conselho Nacional de Justica
seriam claros exemplos nos quais a reducdo da transparéncia poderia ser desejavel,

seja por motivos ligados a reputacéo institucional ou pela menor necessidade de

®Exp (B) - 1 * 100
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coordenacdo com demais esferas de poder e que poderiam ser explicacbes

plausiveis para que a variavel apresente o coeficiente negativo, embora seja o tema

mais recorrente em Adins, como ja mencionado.

Grafico 5.11 — Efeito marginal média da Adin que versa sobre direito
administrativo sobre a probabilidade de publicac&o do resultado do seu
julgamento no site do STF
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Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF.

Apesar de a literatura considerar que matérias de nivel federal possam ter um
impacto positivo na publicacdo das Adins, de acordo com os motivos ja discutidos,
neste modelo nao foi possivel descartar a hipétese nula de que a matéria de nivel

federal ndo tem nenhum tipo de influéncia na variacao da variavel independente.

5.3 DIVULGAGCAO ESTRATEGICA DE DECISOES JUDICIAS
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Conclui-se a partir dos resultados encontrados que, embora a maioria das
Adins seja julgada improcedente, ao observar os julgados selecionados para
publicacdo na pagina institucional do STF e os respectivos resultados, encontrou-se
uma relacdo positiva, com alta significAncia estatistica, entre a publicacdo das
matérias sobre as ADI e o resultado procedente.

Ainda que consideradas demais variaveis de controle com forte poder
explicativo, os achados indicam que ha preferéncia do STF em demonstrar ao
publico os resultados contramajoritarios, passando uma ideia de que predominam
tais decisdes na corte, em sentido contrario aos dados efetivos.

Ainda que se argumente que se trata de uma escolha atribuida a assessoria
de imprensa do STF, cargo comissionado indicado por sua presidéncia, que se altera
a cada dois anos, uma vez que a amostra se refere a um largo intervalo (2000 a
2016), conclui-se que se trata de uma politica institucional, ndo modificando de
acordo com a pessoa que ocupa a funcao de presidente.

Tal postura demonstra, ainda, indicios de uma preocupacdo de instituir ou
manter uma imagem de tribunal constitucional forte para o publico, ou seja, a
construcdo de uma imagem de forte ativismo judicial.

Os resultados encontrados séo indicios de que a teoria da divulgacao
estratégica (Staton, 2010) em certa medida se aplica ao STF no sentido de que as
noticias institucionais sao o veiculo de divulgacao para a imprensa e para o publico.

Também é possivel inferir que o resultado contramajoritario, ou seja, de “Adin
procedente”, é o desejavel pela instituicdo, uma vez que o padrdo comportamental é
continuo ao longo dos anos analisados que cortam diversas composicfes de
ministros, bem como pelo menos 8 gestdes diferentes da sua assessoria de
imprensa.

Por outro lado, retornando ao elo entre apoio difuso e especifico, ha
implicagcdes para o comportamento judicial sob a perspectiva do resultado das
decisBes. Se o apoio publico é um recurso importante, a busca por manter esse
apoio ao tribunal poderia influenciar delibera¢des judiciais, ao passo que os atores

judiciais reconhecessem que suas decisdes tém relagcdo com apoio futuro.



121

Esse seria um estimulo, ao lado do desejo de manter apoio ou reputacao
institucional, a sensibilidade a opinido publica.

O apoio de que desfrutam seria, portanto, um recurso valioso que poderia ser
‘gasto” rapidamente ao passo que muitas decisbes impopulares convencessem
cidaddos de que o tribunal exerce uma influéncia indesejavel na politica.

A literatura apresenta evidéncias consideraveis de que a opinido publica pode
limitar a tomada de decisdo dos juizes (McGuire, Stimson, 2004) e as preferéncias
da elite limitam seu exercicio de controle de constitucionalidade.

No entanto, permanecem duvidas sobre a extensdo e a natureza da influéncia
externa, o que motiva a continuar o debate sobre o mecanismo causal por trads desse
fendbmeno.

O proximo capitulo apresenta um segundo modelo que permite observar se ha
efeito das publicacdes ex ante na imprensa sobre o processo decisorio do STF em
um modelo no qual a visibilidade dos casos escapa do alcance da instituicdo, assim

como inegavelmente advém de outra l6gica de agenda e enquadramento.
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6 VISIBILIDADE IMPORTA? PUBLICACOES NA IMPRENSAEX ANTE E
RESULTADOS DAS DECISOES DO STF

‘Em certas situacbes, a opinido hegemonica dos
cidaddos surge espontaneamente e, em sequéncia, é
captada e vocalizada na midia tradicional. Noutras
ocasibes, diversamente, é a visdo dos agentes
controladores da midia que influencia e determina a
opinido da audiéncia. Nessa dinamica, ndo raro se
torna impossivel apontar a origem da ideia tida por
hegeménica e divisar a sempre lembrada diferenca
entre opinido publica e opinido publicada”’®

No capitulo anterior foi demonstrado que ha& mais probabilidade de que o STF
exponha decisfes contramajoritarias. A proxima pergunta seria: ao ter um caso exposto
no momento anterior & tomada deciséria, a expectativa de cobertura exdgena
Impactaria resultados? Mais visibilidade importa?

Na segunda hipdtese, cuja inferéncia parte de uma direcdo causal oposta a
primeira,0 objetivo € verificar se o potencial interesse do publico externo importa no
célculo do comportamento judicial, no sentido de se discutir a relacdo entre maior
visibilidade dos casos por parte da imprensa e o comportamento da instituicao.

Seqguindo parte da literatura (Epstein e Segal, 2000; Hall, 2013), dentre os
componentes que tendem a influenciar o comportamento judicial, € possivel medir a
“saliéncia” pelaocorréncia de matérias sobre as decisées pendentes de julgamento para
capturar agueles que sao considerados mais importantes pela imprensa. Essa medida
identifica quando foram publicados na pagina principal de jornais de grande circulacdo e
a medida presume que o destaque sera 0 mesmo tanto para os editores do jornal
guanto para 0s ministros naquele dado momento.

Embora exista uma constelacdo de teorias sobre o agendamento do que é escolhido
para ser pautado pela imprensa, é fato que a existéncia de publicagdo anterior as

decisbes consiste em indicios de que o tema tem potencial de se tornar conhecido pelo

" Barroso, 2011, p. 267.
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publico. O que sinaliza ndo apenas maior chance de publicagdo apds a decisédo, quanto
maior informacgaodisponivel sobre o que sera decidido.

Frise-se que este modelo ndo implica a suposicdo de que a imprensa é
representante da preferéncia da opinido publica — na verdade, a ocorréncia de matérias
publicadas ex ante apenas funciona como indicador de exposi¢cdo e mais probabilidade
de conhecimento pelo publico, o que é de interesse para a hipdtese a ser testada a

seqguir.

6.1 MODELO ESTRATEGICO E DESENVOLVIMENTO DE APOIO DIFUSO
NOCONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ABSTRATO

Na discussédo teorica, destacou-se que o modelo estratégico € o que melhor se
ajusta ao problema de pesquisa.

Ancorando-se na literatura, conclui-se que ha duas condigbes que integram o
ambiente politico das decisfes judiciais e que sdo centrais para 0 mecanismo de public
enforcement: (I) grau de apoio publico que um tribunal possui; (ll) transparéncia,
definida como alta probabilidade de que um numero suficiente de cidaddos tenha
conhecimento do conteldo da decisdo, possibilitando monitorar eventual
descumprimento.

A segunda condicdo depende de uma miriade de fatores que aumentam ou
diminuem a chance de o publico ter acesso a atuacdo do tribunal. Um deles é a
saliéncia do caso a ser julgado, uma vez que quanto maior, mais vai despertar interesse
das pessoas. Por exemplo, no ICJ de 2013%°, ao serem entrevistados perguntados
sobre alguma noticia sobre o judiciario que havia chamado sua atencéo, 52% citaram
noticias sobre o mensaldo (Acdo Penal 470), durante a segunda fase de seu
julgamento. Por outro lado, apenas 1% afirmou ter conhecimento de noticias sobre
reforma politica ou partidos.

Outro fator crucial que afeta a visibilidade € a presenca de grupos organizados com

interesse no tema especifico da lide, com capacidade de atrair o tema ao debate

8 EGV DIREITO SP, 2013.



124

publico (Epp, 1998 apud Vanberg 2005, p. 96). Por outro lado, esta caracteristica tende
a ser minimizada quando o grau de complexidade técnica € maior, como por exemplo,
uma deciséo sobre conflito de competéncia tributéaria.

Nessas condigcdes uma posicdo mais ativista na tomada de decisdes judiciais €
teoricamente um comportamento esperado, mostrando-se menor deferéncia as
maiorias legislativas. A influéncia judicial nas politicas publicas torna-se maior,
portanto. Com menor visibilidade, a consequéncia esperada € exatamente a inversa,
mais deferéncia e menos ativismo.

Essa observacdo tem uma implicagcdo empirica para o comportamento judicial que
se presta a testes sistematicos. Se a premissa estiver correta, o nivel de deferéncia
judicial - qudo ativamente o tribunal faz uso de seus poderes de veto - dependera do
ambiente do tribunal.

Ha uma relacdo entre a visibilidade dos casos julgados e o comportamento mais
ativista por parte do STF?

Idealmente seria preciso medir a probabilidade de apoio publico®’ex ante e
transparéncia em casos especificos para testar se o STF seria mais propenso a vetar
uma lei (julgar a Adin procedente) quando essa probabilidade conjunta é alta. Medir o
apoio publico especifico as decisdes isoladamente, como ja mencionado, €
praticamente impossivel, considerando os inUmeros processos julgados pelo STF no
periodo estudado. Além do mais, ndo ha pesquisas especificas sobre confianca
institucional no STF ao longo do tempo.

No entanto, algumas conclusdes podem ser extraidas se considerarmos o apoio

institucional difuso ao judiciario, em comparacao com outras instituicdes, no Quadro 6.1.

81 “Apoio especifico” refere-se a satisfagdo com resultados de politicas especificas de uma institui¢ao,
no contexto deste estudo, a satisfagdo com determinadas decisdes judiciais. “Apoio difuso” refere-se
ao apoio mais geral a uma instituicdo enquanto instituicdo, de maneira desagregada da referéncia
imediata aos resultados de politicas especificas (Easton, 1975).
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Quadro 6.1. Confianca nas InstituicGes

Instituicdo 2011 2012 2013 2014 2015 2016
Congresso Nacional 22% 19% 15% 19% 12% 10%
Governo Federal 38% 41% 27% 29% 11% 11%
Forcas Armadas 70% 75%  66% 68% 61% 59%
Policia 34% 39% 31% 36% 35% 25%
Igrejas 56% 56% 56% 59% 57% 57%
Partidos Politicos 7% 7% 6% 6% 6% 7%

Imprensa Escrita 42% 46% 41% 43% 43% 37%

Poder Judiciario* 47% 39% 29% 29% 32% 29%

Fonte: ICJ Brasil, FGV DIREITO SP, 2009-2016.
Notas: Foi considerado o subindice de percepgéo.
*Dados indisponiveis para o STF de forma isolada do poder
judiciario até o ano de 2016.

Embora ndo haja dados disponiveis para niveis de confianca no STF de forma
desagregada do Judiciario, observando isoladamente os niveis de confianca no Poder
Judiciario, conclui-se que ndo sdo dos mais altos e também é possivel observar uma
gueda consideravel no ano de 2016 com relacéo ao ano de 2011.

Entretanto, ao considerar os niveis de confianga nas instituicbes que podem interagir
com o Supremo durante o processo decisério de interesse, ou seja, Congresso
Nacional, Governo Federal e, de certa forma, Partidos Politicos, nota-se que o apoio
publico difuso € mais elevado.

Seria provavel supor que haveria mais apoio ao STF em um hipotético conflito entre
judiciario e legislativo, por exemplo. Se ha presumidamente alto apoio institucional
difuso, resta observar a transparéncia como fator relevante no ambiente politico em que
atua o tribunal.

Em outras palavras, seguindo a légica do modelo estratégico, ha grande

probabilidade de se afirmar que o STF atua em um ambiente em que conta com alto
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apoio publico difuso, portanto, a predi¢cdo sobre comportamento deferente ird depender
fundamentalmente da transparéncia.

Se a literatura sobre apoio publico faz sentido, entdo é mais provavel que mais
visibilidade impulsione determinados casos que, dependendo de como serdo decididos,
poder&o refor¢car ou minar a crenca na legitimidade.

Logo, publicacdes reiteradas de decisdes com resultadocontramajoritario , como
argumentado no capitulo anterior, sinalizam que esta é a preferénciado STF. Nao ha
relagdo com o tema da questao ou temas mais “noticiaveis”, sdo decisdes procedentes.

Quanto mais expostos previamente 0S processos, mantidas constantes outras
condicBes que influenciam a probabilidade de deferéncia/ativismo, maior o interesse
institucional em dar o resultado contramajoritario, ou seja, vetar a politica.

Em contextos decisérios e institucionais caracteristicos, a opinido publica tende a
influenciar ndo apenas o resultado do julgado, mas também outros elementos
importantes como o timing e efeitos da deciséo.

Os julgados que se tornam noticia nos principais veiculos de comunicacao impressa
séo apenas uma nuance, e é realmente discutivel se houve alguma iniciativa do proprio
STF®, muito embora em diversas matérias seja possivel contar com entrevistas onde
0S ministros, em carater reservado ou ndo, deixam claro seu posicionamento e muitas
vezes chegam a adiantar resultado dos julgados. O conceito de midia vai muito além da
imprensa escrita, mas seria operacionalmente inviavel catalogar e contabilizar noticias

nos canais de televisdo aberta ou de redes sociais.
6.2 ESTIMANDO VISIBILIDADE

Foram escolhidos dois jornais de maior circulagdo nacional (com editoriais
diferentes, minimizando viés de selecdo) — Folha de S&o Paulo e O Globo, cuja
cobertura ou auséncia sao utilizadas como proxy para visibilidade exdgena (ou

transparéncia).

82 Agradeco as observagfes de Leandro Molhano Ribeiro (FGV/Rio de Janeiro) no GT de InstituicBes
Politicas, quando o projeto foi apresentado no Férum Brasileiro de Pés-graduacao em Ciéncia Politica
de 2017, em Teresina, Piaui.
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Ambos peridédicos possuem um acervo disponivel para consulta. Em uma primeira
fase, foram coletadas todas as noticias a partir da busca do termo
“inconstitucionalidade”, dentro do recorte temporal (2000-2016), totalizando 838 noticias
na FSP e 1.233 no Globo.

Optou-se por analisar cada jornal e respectivo conjunto de noticias separadamente.
O banco de dados foi formado a partir da busca pelas palavras-chave atribuidas a cada
ADI da amostra selecionada®® no acervo dos dois mencionados jornais,
intencionalmente foram selecionadas apenas matérias publicadas antes da deciséo
final.

A partir do conjunto de palavras-chave, foram identificadas quais Adins da amostra
haviam tido alguma ocorréncia de publicacdo prévia, sendo atribuido O para auséncia
de matéria e 1 para ao menos uma matéria publicada em cada jornal.

Nesta se¢do, em uma analise prévia de carater exploratorio, foi possivel verificar um
panorama das politicas sob controle de constitucionalidade mais frequentes em ambos.
A estratégia buscou auxiliar a interpretacdo dos dados deste capitulo, j& que se fez
necessaria adaptacao das variaveis propostas pela literatura.

Antes de iniciadas as buscas textuais diretas para cada né criado individualmente
por Adin, foram geradas nuvens de palavras mais frequentes de maneira individualizada
para cada jornal.

Na Folha de Séao Paulo, considerando a frequéncia de palavras no universo de
matérias ex ante® (Figura 6.1.), em uma observacdo intuitiva, trés legitimados
surgem:“Partidos”, “Procurador” e “OAB”. Dentre os que agentes tomadores de decisao,
tem-se “plenario” e “Aurélio”, em provavel alusdo ao Ministro Marco Aurélio Mello. “Lei”,
“‘decreto” e “medida proviséria” correspondem as espécies normativas provavelmente

mais impugnadas que figuram nas matérias encontradas. “Paulo” e “Rio”, provaveis

8 As palavras e sentencas foram intencionalmente atribuidas pela autora com base no contetido dos
processos (movimentacao processual, pagina oficial do STF) e na descrigdo dos casos no portal de
noticias do STF. As palavras-chave foram utilizadas para buscar, pelo software nvivo, se houve
matérias relacionadas a cada Adin da amostra no universo de noticias coletadas entre 2000-2016,
Globo e FSP.

# Nesse periddico foram previamente selecionadas as matérias publicadas antes das decisbes
definitivas, por razdes de dificuldade na conversédo de PDF para OCR - 0s arquivos ndo estavam em
resolucdo adequada, os trechos precisaram ser reduzidos para otimizar o processo.
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referéncias as duas cidades mais importantes economicamente (Sao Paulo e Rio de
Janeiro e provavelmente porque a primeira € a sede desse jornal). E, talvez,
abrangendo em nome de que (m) se direcionam as demandas propriamente ditas,
“‘uniao”, “empresas”; “republica”, “congresso”, “estados” e “governo”.

Como objetos dos processos, por fim, “saude”, “fiscal”’, “receita” e “eleitoral” séo
destacados, remetendo a teméaticas de direito administrativo, tributario e eleitoral como

mais salientes.

Figura 6.1 — 50 Palavras mais frequentes na FSP
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Fonte: Elaboracéo pela autora, com base nas matérias do jornal Folha de Sdo Paulo (2000-
2016) analisadas
No jornal O Globo, por sua vez, considerado o universo de matérias encontradas
nos mesmos parametros, porém, sem o filtro de publicacdes anteriores ou posteriores®
(Figura 6.2), a frequéncia de palavras apresentouuma distribuicdo diversa, como era

esperado. Dentre os possiveis impetrantes ou interessados na Adin, , em ordem de

®> Foi possivel realizar a conversdo para OCR em bloco, o contelido das matérias foi analisado
posteriormente no nvivo, consideradas para a Logit apenas as publicadas antes da decisdo. No
entanto, para a frequéncia de palavras, todas as matérias relacionadas a agbes diretas de
inconstitucionalidade na integra passaram pela consulta de frequéncia de palavras.
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frequéncia: “governo”, “presidente”, “congresso”, “camara”, “senado” e “publico”, em
referéncia ao ministério publico, no caso, o procurador-geral. “Rio”, “Paulo” e “Brasilia”
as provaveis origens das Adins mais frequentes nas publica¢cbes. Diferentemente da
FSP, os partidos politicos “pmdb” e “psdb” sdo mencionados com a mesma frequéncia.

“Lula”, ex-presidente e maior lideranca do partido dos trabalhadores, € mencionado o

dobro das vezes. Quanto as espécies normativas, “lei”, “medida” e “emenda”, nesta

” 13

ordem. Finalmente, sobre as possiveis tematicas mais salientes, “eleitoral”, “trabalho” e

“saude”, respectivamente.

Figura 6.2 — 50 Palavras mais frequentes no Globo
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Fonte: Elaboracao pela autora, com base nas matérias da Folha do jornal O Globo (2000-
2016) analisadas

Diante da extensa pauta do STF, seria esperado que a minoria dos
processos fosse coberta. N&o foi possivel nesta pesquisa determinar o quanto
foi coberto do universo de acdes julgadas para o periodo analisado, no
entanto, observando a partir da busca textual pertinente a cada caso da
amostra, foram encontradas 117 ocorréncias em uma populacdo de 359
Adins, totalizando 32.68%.
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Foi possivel inferir que as palavras encontradas com maior frequéncia
sd0 mais direcionadas aos litigantes e remetem a ideias mais gerais das
Adins, e que ha indicios de que decisdes com mais abrangéncia (nivel federal)
ou de interesse localizado nas capitais econémicas — ou respectivas sedes
dos jornais — sao preferiveis.

N&o foi possivel concluir sobre qual o enquadramento fornecido por
cada um dos jornais ou se houve tentativa de influenciar qualquer resultado,

guestdes que permanecem abertas para pesquisas futuras.

6.3 ANALISE EXPLORATORIA DOS DADOS

Nesta subsecdo foi realizada a andlise da estatistica descritiva para a
visualizagdo e exploracdo dos dados. Apenas 3 variaveis terdo suas distribuicdes
aqui discutidas porque as demais incluidas nesta andlise ja foram apresentadasno
capitulo anterior.

Os objetivos consistem na tentativa de mensurar crengas dos agentes na
visibilidade dos casos como fator que impacte a probabilidade de decisdes
contramajoritarias. Dentro da logica das teorias de cumprimento das decisdes
judiciais contra o governo, sobretudo, do apoio publico, a variavel de interesse é a
transparéncia das decisdes, no sentido de que elas sejam acessiveis ao publico.

Para obter uma medida dessas crengas que poderiam impactar determinada
resposta da instituicdo, o STF, observou-se a ocorréncia de noticias publicadas em
momentos anteriores a decisdo definitiva (ou noticias existentes em processos
pendentes de julgamento, que tiveram suas decisbes classificadas como
improcedentes) em um dos dois jornais selecionados.

A existéncia de cobertura ex ante € uma forma intuitiva de estimar a
probabilidade de existir divulgacdo posterior, ou seja, exposicdo da decisdo ao
publico — com um alcance consideravelmente maior do que as noticias da pagina

institucional.
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O grafico 6.1 apresenta a distribuicdo da variavel de interesse que identifica se
houve ou ndo publicacdo na imprensa sobre a Adin antes do seu julgamento, com
base nos jornais Folha de Sao Paulo e o Globo.

Apenas cerca de 32% das Adins da amostra foram mencionadas pela imprensa
antes do seu julgamento, e como ja dito, ndo é surpresa que a minoria dos processos
da amostra tenha sido coberta durante o periodo.

Talvez tal distribuicdo encontre explicacdo mais pertinente nas teorias de
agenda-setting, uma vez que a selecao para publicacdo em jornais segue uma légica
diversa de um jornal institucional. Mas, como j& mencionado, ultrapassa o alcance
deste estudo investigar quais razdes motivam a escolha de determinados processos
pelos jornais.

Para fins de estimacdo no modelo, a distribuicdo corresponde as Adins que
foram submetidas a condicdo de transparéncia (ou maior exposi¢cao) ao publico, e
podem indicar se existe associagdo com a probabilidade de um resultado
contramajoritario, uma vez que a ocorréncia de publicacdo € um possivel incentivo

ao comportamento ativista.

Grafico 6.1 — Distribuicdo da variavel de interesse (Publicagdo na imprensa)
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Fonte: elaboracéo da autora com base nos dados do site do STF.
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As varidveis seguintes representam controles de influéncias potenciais no
processo decisorio consolidadas na literatura.

A primeira, refere-se a existéncia de decisdo liminar anterior. O grafico 5.2
mostra a distribuicdo da variavel que mede se foi expedida liminar favoravel a
procedéncia da Adin antes do seu julgamento. Nota-se que cerca de 76% das
liminares foram desfavoraveis, representando 269 de 354 casos (ha um caso
0misso).

A existéncia de deciséo liminar anterior significa que, antes da deciséo final,
houve uma antecipacdo dos efeitos da decisdo por meio de uma decisao
monocratica. Foi inserida no modelo porgque indica uma propensaoa determinado
resultado final e considerada para fins de controle de endogeneidade. A distribuicdo
acompanha a da variavel dependente (resultado das Adins), uma vez que a maioria é
também desfavoravel (improcedente).

Gréfico 6.2 — Distribuicdo da variavel de Liminar Favoravel
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Fonte: elaboracéo da autora com base nos dados do site do STF.

A segunda é derivada da concluséo basica de Tsebelis (2002), segundo a qual

os tribunais sdo mais deferentes sob governos unificados, porque seria mais facil
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coordenar uma resposta contra o ativismo judicial. A fragmentacéo partidaria®,
portanto, € medida com base no numero efetivo de partidos no Poder Legislativo
(Bormann & Golder, 2013), obtido através da base de dados do instituto QOG
(Teorell et al., 2019).

A Tabela 6.1, a seguir, apresenta a estatistica descritiva desta que é a Unica
variavel continua no modelo. Observa-se que ha 41 casos omissos, visto que o N
das demais variaveis é 355. Isto ocorreu porque néo foi possivel determinar o ano de
julgamento de algumas Adins, o que impede inferir qual foi o niumero efetivo de
partidos no Congresso naquele momento. A fragmentagdo partidaria mostrou uma

associacao significativa com a variavel dependente (qui-quadrado significativo a 5%).

Tabela 6.1 Estatistica descritiva da Fragmentacéo Partidaria

N MINIMO MAXIMO MEDIA DESVIO
PADRAO
314 7,11 13,27 10,017 2,14

Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do instituto QOG.
A fragmentacdo partidaria apresentou uma associacao significativa com a
variavel dependente (qui-quadrado significativo a 5%).

A tabela de contingéncia (6.2) cruza os resultados das demais variaveis no
modelo, todas dicotbmicas, e a variavel dependente. Como pode ser notado, as
variaveis explicativas Federal, Liminar Favoravel, Direito Administrativo e Direito
Previdenciério estédo efetivamente associadas com a variavel dependente, pois foram
as Unicas que apareceram com o teste de qui-quadrado significativo.

A existéncia de cobertura anterior pela imprensa (press_ante), ao contrario do
esperado, ndo apresentou uma associacdo significativa com a variavel dependente,

gual seja, resultado das Adins. A principio, o fato de determinados processos serem

% variavel de controle também incluida por Staton (2010) e Vanberg(2005) nos respectivos modelos
de regresséo logistica.
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submetidos a maior exposicdo ao publico ndo parece ser uma condicdo que,
sozinha, aumente a probabilidade de que o STF decida de forma contramajoritaria.

No entanto, em ambos os modelos utilizados fica claro que a transparéncia so
apresenta associacao positiva com o resultado das decisées acompanhada de outras
condicbes. A variadvel independente, portanto, ndo € central para explicar o
comportamento contramajoritario ou autocontido, pelo menos quando consideradas
as Adins. Entretanto, ela se mostra significativa quando mantida as demais variaveis
constantes.

A amostra apresenta alta heterogeneidade quanto a demais componentes
observados, como momento da decisédo (ambiente politico em que as cortes atuam),
importancia e abrangéncia da politica (complexidade e nivel de alcance) e
posicionamento provavel do tribunal (existéncia de decisao liminar).

Ressalvadas as limitagbes do modelo, uma das implicagbes da teoria de
Vanberg (2005) é gue quando os tribunais ndo controlam a transparéncia dos casos
a serem decididos, a relacdo entre crencas (dos tribunais) sobre transparéncia e a
escolha em vetar uma politica é condicionada pela importancia do status quo para o
governo.

Quando a importancia da politica € menor, espera-se que seja mais provavel
decidir pela improcedéncia conforme a transparéncia aumente; mas ha um nivel que
guando a importancia € alta o bastante, ndo se espera relacdo entre transparéncia e
a deciséo judicial.

A teoria sugere que a influéncia da transparéncia sobre o poder judicial é
condicional, ou seja, depende da importancia da questao politica para o ator que esta
sendo questionado. Para muitos temas, a transparéncia sera mais importante; no
entanto, para politicas suficientemente importantes, a transparéncia poderia ser
irrelevante para a escolha de derrubar uma politica publica.

Se a implicacéo estiver correta, as estimativas do efeito da transparéncia sobre
a tomada de decisao judicial podem ser superestimadas e subestimadas se nao for
observado que o efeito é condicionado pela importancia da politica.

Quanto a distribuicdo por objeto das Adins da amostra, como pode ser

observado na tabela de contingéncia, apenas 20% das decisdes que versam sobre
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leis federais foram julgadas procedentes. Esta associagdo corrobora com o que
Staton (2010) e Vanberg (2005) preveem, considerando a maior abrangéncia
presumida pelo nivel de alcance da politica federal.

No capitulo anterior, foi mencionado que a amostra das decisdes foi dividida
entre dois grupos. O primeiro, codificado como de maior complexidade e o segundo,
de menor complexidade, para o qual seria esperada maior probabilidade de
publicacéo. Esta é a justifica da literatura, no entanto, em sentido inverso, foi possivel
observar a partir da andlise de frequéncia de palavras, na secdo 6.1 que as
tematicas relacionadas a direito orgamentario figuram entre as mais salientes nos
dois jornais, 0 que apresenta certa inconsisténcia com o que é sugerido pela teoria
mobilizada.

Como neste modelo, a probabilidade de publicacdo da area temética da Adin
guarda estreita relacio com a crenca de provavel visibilidade do tema e,
consequentemente, seria esperada menor probabilidade de que a Adin fosse julgada
procedente.

Encontrou-se que, quando o resultado das decisbes é variavel dependente,
cerca de 73% das Adins que tratam de direito administrativo estdo associadas com
Adins improcedentes. J4 no que diz respeito as Adins de direito tributario, 80% das
Adins sobre este tema foram julgadas improcedentes.

Por fim, quanto as caracteristicas intrinsecas ao processo decisorio, como ja
mencionado no inicio deste capitulo, foi acrescentado neste modelo a variavel
liminar. Observa-se que cerca de 74% das liminares desfavoraveis resultaram em
Adins improcedentes.

Estas associacfes podem ser melhor compreendidas nos diagramas de Venn

presentes no grafico 6.3.



Tabela 6.2 — Tabela de Contingéncia das Variaveis Explicativas e a Variavel

Dependente (%)

Adin Procedente

0 1

Pu_blicagéo na 0 70 30
imprensa 1 63 37
Eoderal * 0 58 42
edera 1 80 20
Liminar favoravel * 4 26
48 52

D. Administrativo * 0 73 27
1 61 39

D. Processual 0 68 32

1 67 33

D. Previdenciario O 67 33
1 76 24

D. Tributario* 0 65 35

1 80 20

Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados

do site do STF.
* A estatistica qui-quadrado € significativa a 5%.

A variavel explicativa fragmentacéo partidaria foi
excluida desta tabela por ser uma variavel continua.

136
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Grafico 6.3 — Diagramas de Venn das Associag¢fes Significativas da Tabela 6.2

o Adin Procedente  =—=——- Federal —— Adin Procedente  ===== Liminar favoravel
— N —N

— Adin Procedente ====- 0. Administrativo — Adin Procedente  —-——- D, Tributério
— N — N

Fonte: elaboragéo da autora com base nos dados do site do STF.

6.4 RESULTADOS DO AJUSTE DE MODELO DE REGRESSAO LOGISTICA

Neste capitulo, o modelo de regressao logistica para descreve a relacéo
entre a variavel que representa o resultado do julgamento da Adin e as variaveis

explicativas. O modelo proposto € definido da seguinte forma:

yi=a + B;IMP+ B,FED + B;FRAG + B,LIM+ BsADM+ BsPRO+ B;PREV+ BsTRIB+
€

Na equacéo, y; corresponde a variavel dependente, que é categorica binaria

e representa se a Adin foi aprovada ou ndo; a é a constante do modelo; B, IMP é

a variavel dicotémica que identifica se ja houve ou ndo publicagdo na imprensa

externa a respeito da Adin antes do seu julgamento; B,FED é uma dummy que

mede se a Adin € matéria de nivel federal (valor 1) ou estadual (valor zero);

B3sFRAG é uma variavel continua que mede a fragmentacéo partidaria atravées do
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namero efetivo de partidos no Poder Legislativo no ano do julgamento da Adin;
B,LIMé a variavel binaria que indica se ja houve ou ndo liminar favoravel a
procedéncia da Adin antes do seu julgamento; BsADM BsPRO, B;PREVe
BsTRIBrepresentam, respectivamente, dummies que indicam se a Adin foi de
matéria de direito administrativo, processual, previdenciario ou tributario; € € o
termo de erro.

O grafico 6.4 Apresenta a analise da curva ROC (Receiver Operating
Characteristic Curve) do modelo proposto. A curva ROC mapeia a sensibilidade
do modelo (taxa de verdadeiros positivos) versus a especificidade (taxa de falso
positivo). A predicao perfeita ocorre quando a area sob a curva ROC é 1; quando
esta proxima de 0,5 e permanece na diagonal, a previsao € inutil. Conforme pode
ser observado, o modelo apresenta desempenho preditivo relevante.
Comparativamente a linha diagonal, que representa uma classificacdo binaria
aleatéria, o modelo apresentou bastante melhora. Especificamente, a area sob a

curva ROC representa um poder preditivo de aproximadamente 75%.

Gréfico 6.4 — Curva ROC do ajuste do modelo de regressdao logistica
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Area sob a curva ROC = 0.7467

Fonte: elaboracéo da autora com base nos dados do site do STF e do instituto QOG.

Como observado na Tabela 6.3, o modelo estimado apresentou um chi-
guadrado de 9,250 com um p-valor de 0,322, sugerindo um ajuste adequado.
De acordo com os dados presentes na Tabela 6.3, no Omnibus teste dos

coeficientes, o modelo apresentou um chi-quadrado de 60,223 estatisticamente
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significante (p-valor < 0,000), ou seja, rejeita-se a hipotese nula de independéncia
estatistica entre as variaveis independentes e a variavel dependente.

A Tabela 6.4 apresenta os resultados das regressfes. Em parénteses estao
expostos os coeficientes em razdo das chances, uma vez que a interpretagéo por
meio do logaritmo n&o é intuitiva®’. Demais estatisticas, como teste de Wald e

erro-padrdo, encontram-se disponiveis na Tabela C do apéndice.

Tabela 6.3 — Testes de ajuste geral do modelo

Teste Chi-quadrado Sig.
Hosmer e Lemeshow 9,250 0,322
Omnibus teste dos coeficientes 60,223 0,000

Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF e do
instituto QOG.

Observa-se no modelo 1 que, como jA comentado inicialmente, quando
sozinha, a variavel independente proposta nesta analise ndo mostra relevancia
para explicar a variagdo dos resultados das Adins. A publicacdo na imprensa
apresentou um coeficiente sem significancia estatistica e o modelo tem um poder
explicativo (R2 Nagelkerke) proximo de zero.

Conclui-se que nado € possivel concluir que as matérias pautadas pela
imprensa, sozinhas, afetam o processo decisorio do STF. O resultado
encontrado vai, portanto, na direcdo inversa a esperada pela literatura pertinente
a teoria do apoio publico, uma vez que maior visibilidade proporcionada pela
imprensa aumentaria a probabilidade de decisdes contramajoritarias. Também
segue do sentido inverso da expectativa existente a partir do que foi explorado no
capitulo 5, ou seja, que a instituicdo aparentemente tem preferéncia por divulgar

noticias institucionais quando as Adins sao julgadas procedentes.

87 Um coeficiente positivo (+) quando transformado pelo logaritmo produz um coeficiente Exp (B)
maior do que 1. Um coeficiente negativo (-) produz um coeficiente Exp () menor do que 1. Um
coeficiente de valor de valor zero produz um coeficiente Exp (B) igual a 1, indicando que a variavel
independente ndo afeta a chance de ocorréncia da variavel dependente.
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Ja no modelo 2, semelhante aos encontrados em Vanberg (2005) e Staton
(2010), com todas as variaveis de controle, o teste de Nagelkerke apresentou um
resultado de 0,240. Interpretando de acordo com a légica do R2 da regressao
linear, significaria afirmar que as varidveis explicativas em conjunto explicam,
aproximadamente, 24% da variacdo dos resultados dos julgamentos das Adins®®.

No modelo 2, a variavel independente passa entdo a ter significancia
estatistica (p-valor <0,006). Tomando as demais variaveis constantes, o fato de
uma Adin ter alguma noticia publicada na imprensa aumenta em 2 vezes as
chances de procedéncia de determinada Adin.

Este resultado pode ser melhor visualizado no grafico 6.5, que apresenta as
predicbes marginais, onde a variavel independente varia enquanto fixa-se as

demais em suas respectivas médias.

Grafico 6.5 — Efeito marginal médio da Publica¢cdo na Imprensa sobre a
probabilidade de procedéncia da Adin
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3

0 ) o 1
Publicac&o na Imprensa

Fonte: elaboragcéo da autora com base nos dados do site do STF e do instituto QOG

Embora forneca um baixo poder de explicacdo, o0 modelo passa nos testes
de ajuste de Omnibus e Hosmer Lomoshov. Quanto as principais limitacbes da
analise, no entanto, destacam-se o fato de a variavel noticias anteriores ser
dummy e o tamanho da amostra ser reduzido, sobretudo no tocante a quantidade

de processos encontrados na populacao de noticias.

8 |ogLikelihood e R2 de Cox & Snell reportados na Tabela D do apéndice.
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Tabela 6.4 — Determinantes para a procedéncia das

Adins
(1) (2)
Publicac&o na imprensa 0,312 0,865
(1,367) (2,375)
Federal -1,461"
(0,232)
Fragmentac&o partidaria 0,214™
(1,239)
Liminar favoravel 1,0317
(2,803)
D. Administrativo 0,075
(1,077)
D. Processual 0,091
(1,095)
D. Previdenciario -1,169°
(0,311)
D. Tributério -0,832°
(0,435)
Constante -0,855 2,567
(0,425) (0,077)
Pseudo R2 Nagelkerke 0,007 0,240
% Predito 54 75
N 355 313

Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF e do
instituto QOG.

Coeficientes de regressao (B) reportados; Exp (B) (razdo de chance)
entre parénteses.

Significancia: *p < 0,10 **p < 0,05 ***p < 0,01.

Outra variavel que mostrou significancia estatistica a nivel de 1% foi a
dummy que identifica se Adin versa sobre lei federal ou ndo. O coeficiente foi
negativo, como ja era esperado pela literatura, ja que na medida em que a
importancia da politica aumenta, mais irrelevante se espera que exista efeito da

transparéncialvisibilidade na probabilidade de veto. Nesse ponto, o resultado foi
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bastante consistente com Staton (2010), por exemplo. Em termos percentuais,
Adins que tratam de leis federais tém 77% menos probabilidade de serem
julgadas procedentes, desde que mantidas as demais variaveis constantes. Este
resultado pode ser interpretado mais intuitivamente no grafico 5.6, onde sao

observados os efeitos marginais desta variavel.

Gréfico 6.6 — Efeito marginal médio da Adin que versa sobre leis federais

sobre a probabilidade de procedéncia da Adin
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Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF e do instituto QOG

A variavel que mede a fragmentacéo partidaria através do numero efetivo de
partidos mostrou um coeficiente positivo e significativo a 1 %. Mantidas as demais
variaveis em suas respectivas médias, em termos percentuais pode-se dizer que
cada unidade de adicional desta varidvel aumenta em cerca de 24% a
probabilidade de aprovacdo da Adin. Este resultado pode ser melhor visualizado

no grafico 6.7, onde verifica-se os efeitos marginais dessa variavel.
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Grafico 6.7 — Efeito marginal médio da fragmentacao partidaria sobre a

probabilidade de procedéncia da Adin
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Fonte: elaboragcéo da autora com base nos dados do site do STF e do instituto QOG

A variavel dicotdmica que identifica se foi expedida ou néo liminar favoréavel
a procedéncia da Adin antes do seu julgamento também mostrou um coeficiente
positivo e significativo a 1%. Especificamente, mantendo as demais variaveis
constantes, a chance de uma Adin ser aprovada €, aproximadamente, 3 vezes
maior quando ja houve uma liminar favoravel expedida. Este resultado pode ser
melhor visualizado no gréfico 6.8, onde séo verificadosseus efeitos marginais.
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Grafico 6.8 — Efeito marginal médio da liminar favoravel a procedéncia da

Adin sobre a probabilidade de aprovagao da Adin

A

Pr (Adin Procedents)
4

3

Liminar favoravel

Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF e do instituto QOG

Entre as varidveis dicotdmicas que identificam os temas tratados nas Adins,
apenas o direito previdenciario e o tributario mostraram coeficientes significativos,
entretanto, a significancia foi a nivel de 10%. Ambas as variaveis apresentaram
relacdes negativas com a variavel dependente.

Seria um resultado esperado, quando ressalvada alta complexidade das
duas tematicas que minam a chance de conhecimento/compreensao pelo publico
(componente-chave para o apoio especifico) ou mesmo importancia politica (que
pode representar um custo para o tribunal em vetar) — ambos fundamentos que
direcionam, de acordo com a literatura, @ menor probabilidade de que fossem
derrubadas porcontrole de constitucionalidade.

Mantendo as demais variaveis constantes, o fato de uma Adin tratar de
direito previdenciario diminui em cerca de 69% a probabilidade de sua
procedéncia. No que diz respeito ao direito tributario, este efeito € um pouco
menor: Adins que tratam de direito tributario tem probabilidade 56% menor de
serem julgadas procedentes. Estes resultados podem ser visualizados de forma
mais intuitiva nos graficos 6.9 e 6.10, onde sao verificados os efeitos marginais da

dummy direito previdenciario e tributario, respectivamente.



145

Grafico 6.9 — Efeito marginal médio da Adin que versa sobre direito

previdenciario sobre a probabilidade de procedéncia da Adin
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Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF e do instituto QOG

Grafico 6.10 — Efeito marginal médio da Adin que versa sobre direito

tributario sobre a probabilidade de procedéncia da Adin
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Fonte: elaboragéo da autora com base nos dados do site do STF e do instituto QOG

6.5 CONSIDERACOES FINAIS
Em que pese a variavel dependente tenha demonstrado significancia

estatistica, mesmo apés o controle por variaveis de impacto, os resultados
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encontrados indicam, de forma divergente da literatura que trata do mesmo
problema, que o modelo proposto ndo possui alta capacidade explicativa para a
variacéo de decisdes do STF sob a perspectiva observada.

Por outro lado, ndo se descarta que a existéncia de publicacbes anteriores
na imprensa influencie o comportamento judicial, inferéncia que talvez
demandasse uma abordagem mais qualitativa.

Debrucando-se em outros fatores determinantes no resultado das decisoes,
ainda pela logica do problema fundamental do cumprimento das decisdes
judiciais, a literatura explica que em algumas decisdes existe maior custo politico,
0 que poderia prevalecer sobre os incentivos oferecidos pela maior visibilidade.

Diversas pesquisas sugerem que mesmo cortes constitucionais com alta
independéncia judicial, em posicéo institucional privilegiada, semelhante ao STF,
apresentam responsividade com a opinido publica (McGuire e Stimson, 1993;
Norpoth e Segal, 1994, no caso da Suprema Corte dos Estados Unidos). Ou
demonstram responder estrategicamente a visibilidade proporcionada pela
imprensa (Staton, 2010).

Vanberg (2005) conclui propondo que o argumento de que o apoio publico é
uma importante dimenséo do célculo da decisdo dos legisladores ao decidir como
responder as decisdes judiciais, sugerindo a capacidade de generalizacdo para
outros tribunais constitucionais semelhantes.

No entanto, seja por limitacbes no desenho de pesquisa, ou por
configurac@es institucionais muito especificas do STF, ndo foi possivel concluir
gue maior visibilidade ou transparéncia tenha um efeito consistente sobre maior
probabilidade de decisGes contramajoritarias.

Considerando o resultado da analise, ainda, seria possivel suspeitar que a
guantidade elevada de processos sob jurisdicdo do STF (capitulo 3) talvez
dificulte a sele¢do do que é encontrado na imprensa, de forma diferente de outras
instituicdes judiciais estudadas. A Suprema Corte dos Estados Unidos, por
exemplo, possui alta seletividade do que sera julgado, de modo que apenas
temas de maior relevo politico sdo submetidos ao controle de constitucionalidade
e que, por si s, sdo mais “publicaveis”.

A amostra selecionada ilustra que muitos processos de menor abrangéncia e

importancia politica sdo objeto de acles diretas de inconstitucionalidade, o que
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poderia explicar o0 menor interesse por parte da imprensa. Para estudos futuros,
talvez fosse possivel jogar mais luz a essa relagcdo observando o universo do que
€ publicado sobre o STF e a partir de entdo identifica-los processos
individualmente.

Como outras ressalvas a analise proposta, as seguintes surgem, observados
alguns casos individualmente:

1) Implicacdes da natureza do resultado da deciséo:

Whitttington (2005) sugere que governos podem, vez por outra, preferir
tribunais que invalidem politicas cuja mudanca pelo caminho legislativo envolva
dificuldades eleitorais. O argumento, embora ndo invalide as conclusées
propostas neste trabalho, levanta a possibilidade de que alguns resultados de
decisdo aparentemente desfavoravel ao governo (Adin procedente) poderiam ter
o significado inverso.

Um exemplo contido na amostra poderia ilustrar a hipotese: Entre 0s anos
de 1995 e 2002, quando o Partido dos Trabalhadores ainda era oposicdo ao
governo de Fernando Henrique Cardoso (PSDB), foram apresentadas ao STF
uma média de 13,87 acbes por ano, dentre as politicas questionadas, uma acao
direta de inconstitucionalidade por omissao em razao da falta de reajuste salarial
para o funcionalismo publico, acdo direta de inconstitucionalidade contra a

instituicdo do fator previdenciario, outra contra a lei de responsabilidade fiscal®®

e
contra a medida provisoéria que criou a camara de gestdo da crise elétrica. Nessas
especificas situacdes o governo poderia preferir a improcedéncia da Adin, ja que
0 resultado contrario poderia significar dificuldades orcamentarias para sua
gestao.
2) Decisdes autocontidas fundamentadas em argumentos técnicos e a
mitologia da legalidade
As leituras de (Gibson, Caldeira e Baird 1998; Baird e Gangl, 2006) também
levantam a possibilidade de que, ndo importando o resultado das decisdes, outras
estratégias institucionais podem ser eficazes na construcdo e manutencédo da
legitimidade difusa. Como explorado na primeira hipotese testada, existem

determinadas decisbes que serdo de interesse institucional para divulgacao

89 ADI 2463, autuada em 25/05/2001, ac&o prejudicada por perda do objeto. Considerada
improcedente (0) na andlise.



148

posterior, ainda que o resultado ndo seja contramajoritario.

Fundamentando-se no equilibrio institucional, em um exemplo da amostra, O
STF suspendeu dispositivo da Lei de Responsabilidade Fiscal pelo qual Poder
Executivo (da Unido e dos Estados) poderia cortar gastos do Judiciario e do
Legislativo®. Os ministros consideraram que esse dispositivo “implicava
ingeréncia indevida do Executivo e, com isso, violaria a prerrogativa da
Constituicdo sobre autonomia financeira e a garantia de independéncia de cada
Poder”.

Por outro lado, por uma otica do modelo dos “atalhos institucionais” (North;
Weingast, 2008), ou seja, desvencilhar o estado de compromissos impagaveis
pelas promessas constitucionais®. O presidente do STF & época, Mauricio
Correa, justificou porque em sua opinido que a reforma tributaria deveria causar

um aumento da carga fiscal®.

% Liminar concedida na Adin 2238, iniciada por PT, PCdoB e PSB— partidos de oposi¢do ao
Governo, contra a LRP (Lei de responsabilidade Fiscal). Autuada em 04/07/2000, sem julgamento
definitivo. Considerada improcedente (0) na andlise.

’No entanto, o entdo presidente da AMB (Associacdo dos Magistrados Brasileiros),
desembargador Claudio Baldino Maciel, disse que a entidade pediria a0 Supremo que derrubasse
o0 subteto salarial do Judiciario estadual de 85,5% do que ganham ministros do Supremo caso o
governo insistisse em manter esse limite:*A AMB vai propor uma acdo direta de
inconstitucionalidade no primeiro dia apés a promulgacéo da emenda da reforma da Previdéncia
se isso nao for corrigido, porque é motivado por mesquinhez, disse. Ele acusou o governo de fazer
picuinhas. Baldino Maciel disse, ainda, que o0s representantes da magistratura tentariam
convencer deputados e senadores da necessidade de elevacdo do limite para 90,25% do que
ganham ministros do STF” (“Teto salarial eleva gastos do Judiciario nos Estados”, Folha de Sao
Paulo, 6 de fevereiro de 2007.)

*’Minha analise genérica € que toda a vez que se fala em qualquer alteracdo do sistema tributario
nacional é para aumentar os tributos para dar mais 6nus ao empresariado e, portanto, ao
contribuinte. Acho que tem de haver um meio-termo para defender as necessidades do Estado
sem sacrificios “Correa cré no aumento da carga fiscal”. Folha de Sdo Paulo, 18 de outubro de
2003.



149

7 CONCLUSAO

A logica behaviorista voltada ao problema do cumprimento das decisdes
judiciais esbarra em principios normativos que envolvem essas instituicdes quanto
as razdes que deveriam justificar seu processo decisorio.

Dois pontos de vista podem ser encontrados na conclusédo. Do lado cheio
do copo, talvez em um argumento preferivel pelos modelos legalistas,
aparentemente o STF ndo parece ser responsivo com a imprensa. Logo, escapa
de criticas a indesejada influéncia do publico sobre as decisdes judiciais
ancoradas na concepc¢do madisoniana da fungdo dos tribunais constitucionais,
isto €, defensores de minorias e ideais constitucionais, ndo poderiam a
priorisersensiveis ao que é publicado pela imprensa.

Do lado vazio, a resposta mais imediata pela abordagem estratégica seria —
entdo o STF realmente, em sentido contrario ao esperado, apresenta fraco
ativismo, ainda que sob a égide do apoio publico.

E se a pergunta relacionada ao problema normativo dos tribunais
constitucionais fosse refeita — os tribunais podem efetivamente agir como
instituicbes contra majoritarias que fortalecem limites constitucionais sobre
maiorias legislativas? A resposta seria ndo. Nesse ponto, aparentemente o STF
nao apresenta a resposta esperada (ativismo) ao estimulo oferecido mesmo
guando h& maior visibilidade das decisoes.

Debrucando-se sobre variaveis objetivas que explicam o comportamento
judicial, o estudo focou em caracteristicas inerentes ao caso a ser julgado
(contexto da decisédo) e ao ambiente politico no qual as decisbes sao formuladas
(contexto institucional), para observar sua relagdo com o publico.

Foram esbocados dois modelos, no primeiro a transparéncia (visibilidade) é
enddgena, limitada as publicagdes institucionais (press release) e pode ser
controlada pelos seus agentes, inspirada no modelo da divulgacdo estratégica
(Staton, 2010). E, no segundo, a visibilidade €é exogena (Vanberg, 2005),
consistindo nas publicacdes ocorridas na imprensa, e foi estimada a partir da
ocorréncia de cobertura especifica dos casos em momento anterior as decisdes.

Assim sendo, quanto a primeira hipotese - observando quais decisdes sao

reportadas ao publico - de que a probabilidade de divulgacdo intencional pela
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instituicdo sera maior quando a deciséo for contramajoritaria (prodecéncia total ou
parcial da Adin), conclui-se que o modelo apresenta fortes evidéncias de que
existe uma associagcao positiva entre o resultado das decisdes e a publicacdo ex
post por iniciativa do préprio STF.

A relagcdo encontrada pode sinalizar, a principio, uma estratégia
semelhante a identificada por Staton (2010) no tribunal constitucional mexicano.
No caso do STF, a probabilidade de que uma Adin seja publicada pela instituicdo
€ maior quando resultado for sido procedente, ou seja, contramajoritario/ativista,
mesmo quando observadas outras variaveis de controle.

Seja pela teoria do fortalecimento publico das decisdes ou pela construcao
da reputacao institucional, ha indicios de que had uma intencéo, constante ao
longo da série temporal estudada embora existam mudancas na direcdo da
assessoria de imprensa, de enfatizar a imagem de tribunal ativista, a0 menos na
sua pagina oficial. Foram consideradas variaveis como a complexidade do tema e
a abrangéncia (federal ou estadual), assim como possivel preferéncia anterior
pela tematica (publicacdo ex ante), mas nenhuma delas apresentou significancia.

Quanto a segunda hipétese, apresentada no capitulo 6, de que casos mais
salientes ou com maior visibilidade levariam a maior a probabilidade de que a
Adin seja procedente, observou-se a partir dos resultados encontrados que a
variavel independente, de forma isolada, ndo mostrou relevancia para explicar a
variacdo nos resultados de Adins, uma vez que o modelo ndo apresentou
significancia estatistica.

A conclusdo, a principio, é contraria ao esperado a partir do que é
encontrado na literatura, uma vez que segundo a logica do fortalecimento publico,
seria esperada uma relagdo positiva entre maior visibilidade e probabilidade de
resultados contramajoritarios.

O segundo modelo, com todas as variaveis independentes propostas,
embora os testes tenham indicado um bom ajuste, ndo apresentou alta
capacidade explicativa. Limita-se a explicar aproximadamente 24% da variacao
dos resultados das decisdes de controle de constitucionalidade. Mantendo as
demais variaveis constantes, a ocorréncia de publicacdo ex ante na imprensa

aumentaria em duas vezes as chances de o resultado da Adin ser procedente.
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Portanto, ndo é possivel afirmar que maior visibilidade tenha uma forte
relacdo com o resultado comportamental esperado. Seguindo a légica do
mecanismo de apoio publico, uma vez que a tomada de decisdo também depende
da coexisténcia de outros fatores relacionados ao ambiente politico e da natureza
da politica contestada, foram inseridas importantes variaveis de controle.

Frise-se que, no entanto, na regressao logistica ha maior relevancia do
sinal dos coeficientes na interpretacdo dos resultados. Considera-se que ha
impacto positivo para a razdo de chances de determinado evento quando o sinal é
positivo. Assim sendo, se a existéncia de publicacdes anteriores, ainda com todos
0s controles inseridos, apresentou relagdo positiva, demonstra que a imprensa,
como fator de incentivo ao comportamento judicial, merece atencao da literatura.

As conclusbées devem ser interpretadas com parcimdnia, mesmo porque
existem limites de alcance do estudo, alguns ja citados ao longo do texto.

Em primeiro lugar, falhas mais 6bvias sdo advindasdo tamanho da amostra
e da simplificacdo de decisdes contramajoritarias a partir do resultado de
procedéncia ou total procedéncia da Adin, pois no primeiro capitulo foi descrito
gque existem muitos limiares entre os efeitos de uma declaracdo de
inconstitucionalidade. Nao foram observadas estratégias sutis como pedidos de
vista, concessao de liminar e posterior perda do objeto, ou outras manobras que
ocasionem morosidade na tramitagcdo dos processos.

Em segundo lugar, o tribunal constitucional foi considerado como ator
unitario, em que pese a vasta agenda de pesquisas considerando o dissenso
entre os votos de cada ministro, bem como outras dindmicas inerentes a
processos decisorios em 6rgaos colegiados.

Em terceiro lugar, destaca-se a limitacdo quanto as fontes utilizadas como
indicadores de visibilidade das decisdes, que se resumem a dois periddicos, muito
embora sejam os de maior circulagcdo, podem néo refletir necessariamente a um
indicador de visibilidade ou saliéncia das decis6es que leve a conclusdo de que o
tribunal constitucional decide de forma responsiva com o publico.

Quanto as contribuicdes para a Ciéncia Politica, primeiramente a iniciativa
em realizar uma proposta de inferéncia causal para um problema de pesquisa
pouco explorado ndo apenas no Brasil, que é a relacdo entre comportamento

judicial e o publico.
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Foram enfrentadas diversas dificuldades como a indisponibilidade de dados
e trabalhos anteriores que pudessem nortear o desenho de pesquisa. Duas
nuances do comportamento judicial foram exploradas — iniciativa institucional de
realizar a divulgacao de suas decisfes ao publico externo e o efeito da visibilidade
proporcionado pela imprensa no resultado das decisbes de controle de
constitucionalidade.

Ainda que ressalvada a insuficiénciaexplicativa oferecida pelo modelo
proposto na segunda hipotese, é possivel com os dados levantados, ir além das
explicagbesencontradas a partir de analises qualitativas futuras.

Muito embora a existéncia de cobertura anterior pela imprensa por si sé
nao impacte resultados de decisbes judiciais, muitas informacdes sobre o
contexto em que sao levadas ao STF podem ser encontrados nas fontes
utilizadas, e refinadas por meio das técnicas disponiveis para tanto, razdo pela
qual os dados levantados poderéo ser aproveitados adiante.

Por fim, outras questdes se levantam e sdo promissoras para estudos
posteriores.

A primeira seria dar continuidade a andlise da populacdo selecionada a
partir do universo de publicagdes seguindo no caminho inverso, buscando apenas
0S casos mais salientes a partir dos nos de frequéncia de palavras.

A segunda, mais voltada para a relagcdo direta entre STF e
imprensa,demandaria repensar outras formas de rotular as decisdes procedentes
e improcedentes, ou considerar outros instrumentos processuais mobilizados no
tribunal, que ndo apenas de controle de constitucionalidade — porém nao seria
adequado para inferéncias sobre o comportamento judicial enquanto veto player
e, portanto, as teorias sobre interacdo com legislativo e executivo ndo fariam
sentido.

A terceira, seriavoltada auma interpretagdo de como os conflitos sob
jurisdicdo do STF sdo enquadrados pela imprensa e a relacdo com o apoio do
publico. Considerando que talvez o STF ndo apresente resposta ao estimulo de
ter sido o objeto da Adin previamente noticiado e aja de forma absolutamente
descoordenada da imprensa, seria interessante observar se hd componentes que

levem a percepcdes sobre o processo ser resolvido de forma ‘justa’, ‘correta’ e se
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a exposicdo causa efeito positivo no apoio difuso, ainda que predominem
resultados autocontidos.

Quanto aos achados da pesquisa, espera-se ter contribuido minimamente
para o avancgo da agenda de estudos sobre comportamento judicial, com énfase

na relacao com o] publico como variavel de interesse
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Tabela A — Resultados Completos do Ajuste de Regresséo Logistica.
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B Erro-padréo Wald P-valor Exp(B)
. 3,189 0,373 73,109 0,000 24,263
Adin aprovada
0,195 0,304 0,414 0,520 1,216
Federal
L . 1,893 0,329 33,203 0,000 6,642
Publicacdo anterior
D. Administrativo -0.731 0,368 3,954 0,047 0,481
0,041 0,557 0,005 0,942 1,042
D. Processual
. L -0,457 0,637 0,515 0,473 0,633
D. Previdenciario
D. Tributério -0,006 0,411 0,000 0,988 0,994
-2,209 0,434 25,961 0,000 0,110
Constante

Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF.
Variavel dependente: dummy para publicacdo do resultado da Adin no site do STF.

Tabela B— Resumo do Modelo

R? Cox & R2
LogLikelihood Snell  Nagelkerke
331,722 0,355 0,475

Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF.
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Tabela C — Resultados Completos do Ajuste de Modelo de Regresséo
Logistica

Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF e do instituto QOG.

B Erro-padréo Wald P-valor Exp(B)

Publicacdo na imprensa 0,865 0,314 7,580 0,006 2,375
Federal -1,461 0,317 21,268 0,000 0,232
Fragmentacao partidaria 0,214 0,066 10,508 0,001 1,239
Liminar favoravel 1,031 0,300 11,791 0,001 2,803

D. Administrativo 0,075 0,350 0,046 0,831 1,077

D. Processual 0,091 0,523 0,030 0,862 1,095

D. Previdenciério -1,169 0,695 2,826 0,093 0,311

D. Tributario -0,832 0,432 3,713 0,054 0,435
Constante -2,567 0,767 11,188 0,001 0,077

Variavel dependente: dummy para Adin julgada procedente.

Tabela D— Resumo do Modelo

R2 Cox & R2
LogLikelihood Snell  Nagelkerke
349,184 0,175 0,240

Fonte: elaboracdo da autora com base nos dados do site do STF e do instituto QOG.
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