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RESUMO

Este artigo objetiva desenvolver um modelo
formal alternativo de compreensio do processo
decisério do Poder Judicidrio nas Cortes

dos

tradicionais do Direito (modelo legal) e da

Supremas.  Diferentemente modelos

Ciéncia Politica (modelos atitudinal e
estratégico), desenvolveu-se a hipdtese de que,
no processo decisorio, multiplos comportamen-
tos podem ser observados, a depender da
interagio de trés varidveis  explicativas
fundamentais: preferéncias politicas dos juizes,

possibilidades ditadas

arcabougo juridico/institucional e custos da

interpretativas pelo
decisao envolvidos no julgamento do caso. Em
conclusdo, dez proposi¢coes foram construidas,
de modo a procurar mapear os determinantes da
decisao final da Corte.
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ABSTRACT

This article aims to develop an alternative
formal model of judicial policymaking in
Differently from the

mainstream approaches of Law (legal model)

Supreme  Courts.
and Political Science (attitudinal, and strategic
models), we developed the hypothesis that
multiple behaviors could be observed as a
function of three main explanatory variables:
political preferences of judges, the limits of
interpretations of rules, and decisions costs
involved in the judgment of the case. As a
conclusion, ten propositions about judicial
policy process were developed as a way to map
the determinants of a final Court decision.
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1. Introdugao

visao juridica cldssica assume que juizes decidem, exclusivamente, a partir de
normas juridicas. Os magistrados, portanto, seriam meros seguidores de um direito
previamente dado ¢ seus comportamentos seriam totalmente previsiveis, isto &,
dedutiveis de normas positivadas ex ante.
Esse modelo de decisao, denominado aqui de modelo legal em sentido forte,
influenciou geragoes de juristas e ainda motiva indmeras controvérsias dentro do
meio juridico. No seio dessas, estd a crenga de que existem, realmente, juizes que
decidem questdes juridicas a partir de um direito previamente delimitado, sem que
haja qualquer margem para decisées fundadas em preferéncias politicas ou em decisdes de ordem
politica, social ou econémica.

Uma variante dessa visao alega, inclusive, que existem dois tipos de juizes: aqueles que
seguem, estritamente, a lei, denominados, erroneamente, de positivistas, ¢ aqueles que se permitem
escapar de suas amarras em nome da busca da justica ou de algum outro cAnone “extrajuridico”, os
quais, grosso modo, seriam designados como jusnaturalistas, neopositivistas ou, simplesmente,
neojusnaturalistas.

A despeito dessas crengas arraigadas no mundo juridico, a literatura em politica judicial vem
enfatizando, cada vez mais, o papel de varidveis estranhas ao direito na explicagao do processo
decisério do Poder Judicidrio. Particularmente, jd existem inumeras pesquisas empiricas e modelos
formais que se destinam a esclarecer o papel decisivo das estratégias e das preferéncias no processo
decisorio judicial.

Tais abordagens, entretanto, parecem ser insuficientes para explicar como as normas
juridicas afetam o célculo decisério dos juizes. Ao privilegiarem preferéncias e estratégias, essas
abordagens deixam de esclarecer como normas afetam a decisao judicial final ou, ainda, interagem
com as estratégias e as preferéncias politicas dos atores envolvidos no processo de producio da
decisao judicial.

No presente trabalho, procura-se fugir dessas abordagens parciais. Em lugar das mesmas,
opta-se por construir um modelo formal de explicacio do comportamento dos juizes que integre,
conjuntamente, normas, célculo decisério e preferéncias, como varidveis explicativas do
comportamento judicial.

Esse modelo de explicagio do comportamento dos juizes, denominado aqui de modelo de
multiplos comportamentos, tem como foco principal o estudo do processo decisério no ambiente
das Cortes Constitucionais. Assim, embora possa vir a ser utilizado para investigar 0 comportamento
dos juizes em vérias instincias do Poder Judicidrio, suas proposi¢oes sao mais adequadas ao ambiente
daquelas, normalmente ocupadas com recursos e demandas de grande repercussao social, econdmica
ou politica.

No Brasil, seria um modelo mais adequado a investigagio do comportamento dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal ao julgarem a¢des diretas de inconstitucionalidade, e nao dos juizes das
instAncias inferiores (ex.: juizes federais, juizes de direito).?

2H4 um intenso debate acerca da natureza das Cortes Constitucionais, principalmente as do modelo austriaco (cf.:
Sweet, 2000). Se sio consideradas corpos nao-jurisdicionais (ex.: legislativos), o termo magistrado ou juiz nio seria o mais
adequado para designar os agentes publicos que julgam os casos constitucionais. Nio se pretende enfrentar esse debate no
presente trabalho. Assim, os Ministros do Supremo Tribunal Federal ou de qualquer outra Corte Constitucional serdo
designados como magistrados ou, simplesmente, juizes, embora decidam questdes constitucionais.
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Quanto 3 organizagio geral do trabalho, foi subdividido em trés grandes momentos.
Primeiramente, serdo pontuadas as razdes pelas quais o modelo legal tradicional nao pode ser
concebido como perspectiva explicativa do comportamento da magistratura nas Cortes
Constitucionais, a0 menos quando esta em questao o julgamento de casos novos. Em seguida, serao
resenhados os principais pontos dos modelos politicos de explicagio do comportamento dos juizes, o
atitudinal e o estratégico. Por fim, a partir de uma abordagem critica, serd apresentado um modelo
formal alternativo, o modelo de multiplos comportamentos.

2. Os modelos legais em sentido forte e em sentido fraco

O modelo legal ¢ o modelo de explicagio do comportamento da magistratura mais cldssico
dentre os conhecidos no sistema juridico romano-germénico. Suas ideias deitam raizes na filosofia
politica dos séculos XVII e XVIII, especialmente nas obras de Locke ¢ de Montesquieu, bem como
nas escolas hermenéuticas do final do século XVIII e do inicio do século XIX.

A obra de Locke, nesse sentido, ¢ um bom exemplo dos fundamentos do modelo legal
tradicional. Para Locke (2002:70), ao sairem do estado de natureza, os homens resolvem transferir
seus poderes de julgar e de punir a um 6rgao especializado, o Poder Legislativo. Esse teria a atribuigao
de emitir leis iguais e vélidas para todos os homens e decidir os conflitos através de magistrados
capazes de seguir, estritamente, as leis estabelecidas.

Montesquieu, por outro lado, foi ainda mais claro quanto ao papel do Poder Judiciario. Nao
s6 esse poder nio poderia legislar, pois isso o faria “arbitririo” (Montesquieu, 1996:168), como
também seria um Poder “nulo” (Montesquieu, 1996:172), dada sua natureza de, meramente, por em
evidéncia o que j4 estaria positivado em lei — previsto em normas juridicas previamente estatuidas
pelo Poder Legislativo.

No sistema romano-germanico, a escola hermenéutica da exegese parece ter sido a mais
radical no transplante dessa l6gica geral para o campo da interpretagao e da aplicagio do direito.

Segundo seus autores, todo direito aplicado pelos juizes deveria ser deduzido do direito
positivado sob a forma de leis. Procurava-se, entao, interpretar o direito a luz da vontade original do
legislador. Se houvesse qualquer ambiguidade ou incompletude da lei, isso nio significaria uma
autorizagao para julgar discricionariamente, mas um convite claro para que o intérprete deduzisse a
norma do direito posto (Bobbio, 1995:83s.).

Dadas essas observagoes, o modelo legal tradicional vé a magistratura como um conjunto de
servidores especializados dedicados a resolu¢ao de conflitos, exclusivamente, a partir de um direito
positivo (ex.: Constituicao, leis, resolugdes, precedentes) considerado pré-existente, manifestado em
normas previamente estabelecidas.

Nessa pratica decisdria, nao haveria espago para (1) discricionariedade judicial, nem para
(2) criagao judicial do direito. O juiz sempre decidiria vinculado, totalmente, ao direito positivo,
nio havendo espaco para qualquer margem de liberdade judicial na apreciagio dos significados
atribuidos as normas juridicas. O juiz, entao, seria (3) politicamente neutro, dada a circunstincia
de, meramente, manifestar aquilo que esta posto em documentos de cardter juridico.

Assim concebido, o modelo legal, neste trabalho, serd denominado de modelo legal em
sentido forte.

H4 muito, contudo, o modelo legal em sentido forte perdeu seu apelo junto a filosofia do
direito. Os argumentos contrarios a0 mesmo sio bem conhecidos, embora devam ser ressaltados em
funcao de, ainda hoje, 0 modelo legal em sentido forte vigorar nas concepgoes e discursos de
intimeros operadores do Direito (ex.: advogados, juizes, promotores).
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Em principio, ¢ preciso reconhecer que, raramente, a norma a ser interpretada e aplicada pelo
juiz contém determinagoes detalhadas sobre como o magistrado deveria julgar ou nao, pois as
peculiaridades dos casos concretos julgados e a prépria norma de direito positivo geram uma margem
de livre apreciacao.

Nesse sentido, indeterminagdes intencionais (expressamente estabelecidas pela norma) ou
nio intencionais (vaguidade ¢ ambiguidade da norma) permitem que o juiz tenha certa
discricionariedade para julgar (Kelsen, 1997:388). As normas, portanto, podem possibilitar
multiplas interpretagoes e, desse modo, nio hd uma s6 decisio correta, uma vez que multiplas
decisées corretas sio possiveis (cf. Kelsen, 1997:391).

Portanto, a razao pela qual os juizes decidem nio pode ser explicada por normas previamente
estatuidas. H4 a influéncia, sobre a decisao judicial, de fatores nio previstos em direito positivo. Dai,
dificilmente, juizes poderiam ser considerados neutros quanto aos valores morais e politicos, tendo
em conta sua tarefa concreta de julgar por atos de vontade, competéncia nao muito diferente da do
legislador: “A tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a tnica sentenca justa (certa) ou o tnico
ato administrativo correto ¢, no essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos quadros da
Constituicio, a criar as tnicas leis justas (certas)” (Kelsen, 1997:393).

Nesse sentido, como as possibilidades de interpretagao sao diversificadas, nao existem “juizes
legalistas” em contraposi¢io aos “juizes progressistas”, “juizes neopositivistas” ou “juizes
alternativistas”, pois nao hd como admitirmos juizes fadados a seguir o direito positivo em seus
estritos termos.

Portanto, nenhum juiz consegue ser extremamente legalista a ponto de nao ser movido, em
suas decisoes, por razoes de ordem moral ou politica. Se juizes sio progressistas, nio o sio por
abandonarem o direito positivo, mas por terem preferéncias politicas progressistas; se juizes sao
conservadores, nao o sio por seguirem o direito positivo em sua literalidade, mas por terem
preferéncias politicas conservadoras.

Chegamos, entao, a um paradoxo: se o direito positivo nao vincula, absolutamente, a decisao
judicial, se nao existe uma sé decisao correta e se os juizes nao sao neutros, o que sobra do modelo
legal em sentido forte, tal qual o definimos?

Em verdade, o modelo legal em sentido forte foi apenas uma tradi¢ao ideoldgica, resultante
de paradigmas que permearam a interpretagao do direito até meados do século XIX. O século XX,
entretanto, a partir de positivismos mais modernos, como os de Kelsen e de Hart, do realismo
juridico norte-americano e das tradigoes retéricas, implodiu com o que restava desse modelo, embora
a dogmitica juridica tradicional e os operadores do direito ainda o mencionem em suas praticas
interpretativas.

Do teor dessas observacoes, um novo questionamento pode ser feito: se o modelo legal em
sentido forte ¢ invidvel, seria ainda possivel falar em um modelo legal revisto ou, por outras palavras,
o direito positivo ainda teria algum papel em uma espécie de modelo legal em sentido fraco?

A resposta ¢ positiva. O direito positivo continua a ter papel de relevo na aplicagao do
direito. Apenas, esse papel de relevo deve ser repensado sob outras bases.

Por ora, contudo, basta salientarmos um ponto consensual: uma das fung¢oes do direito
positivo ¢ limitar as possibilidades de interpretagao e, consequentemente, de decisao dos juizes. Na
linguagem da Ciéncia Politica Positiva, isso quer dizer que arranjos institucionais delineados por
normas limitam as escolhas daqueles que possuem o poder de decidir.

Em momentos excepcionais, contudo, podemos admitir a possibilidade de a norma
apresentar uma sé possibilidade deciséria (uma tnica interpretagio). Isso, entretanto, nio ¢ praxe,
sendo pouco provivel que ocorra de maneira generalizada, a julgar pelas divergéncias
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interpretativas entre juizes pertencentes a uma mesma Corte e pelas alteragoes no entendimento
jurisprudencial ao longo do tempo.?

Assim, existem razdes suficientes para rejeitarmos uma vinculagao absoluta aos cAnones legais
(modelo legal em sentido forte), mas, em certo sentido, pode-se aceitar o papel do direito positivo em
novas bases, as de um modelo legal em sentido fraco. Seguem suas asser¢des principais:

a) o direito positivo nao ¢ suficientemente determinado;

b) dada essa indeterminagio, juizes possuem uma discricionariedade deciséria, frente ao
direito positivo, na maior parte dos casos;

c) se existe essa discricionariedade ¢ o direito positivo nao ¢ capaz de vincular absolutamente
o magistrado, a decisao final sobre qual interpretacio ird prevalecer deve estar fundada em
outros fatores nao relacionados, estritamente, ao direito positivo;

d) o modelo legal em sentido fraco, como definido aqui, nio ¢ um modelo geral de
comportamento da magistratura no julgamento de casos novos, isto ¢, casos cuja questio
central ainda nio foi decidida por uma dada composi¢io da Corte, pois, quando ha
discricionariedade, outros fatores irdo explicar a escolha deciséria final.

As razdes pelas quais os itens a, b e ¢ sdo pertinentes ja foram abordadas acima. O item d,
contudo, precisa de uma andlise adicional.

O modelo legal em sentido fraco nao pode ser considerado um modelo geral de explicagio do
comportamento da magistratura pelo simples fato de nao ser capaz de fornecer qualquer explicagao
acerca de como os juizes decidem em questdes novas, ainda nao julgadas por uma dada composigao
de magistrados.

Para casos novos, ele somente explicaria, claramente, qual decisio seria tomada em situagoes
nas quais h4 uma previsao normativa clara. Assim, embora o direito positivo seja importante para
entender o porqué da decisao judicial, ele nao ¢ definitivo acerca de como se dd essa decisao judicial.

Que fatores explicariam, entdo, a escolha de uma decisao em detrimento de outra? Que
ponderagoes “extrajuridicas” (ndo positivadas em normas) sio feitas pelos juizes ao decidirem? Essas
sa0 questoes nao respondidas pelo modelo legal em sentido fraco. E nem poderiam ser, pois ele deve
ser, apenas, entendido como uma tentativa de por em evidéncia que o direito positivo é importante,
mas nio definitivo na decisio, pois, com a auséncia de vinculagio absoluta ao ordenamento,
magistrados ficam relativamente livres para se deixarem influenciar por outros fatores.

A propria existéncia de multiplas possibilidades interpretativas favorece decisdes pautadas
em preferéncias das mais diversas ou, ainda, comportamentos sensiveis ao ambiente politico. O
préprio direito positivo, portanto, oferece incentivo a um comportamento politico da magistratura.

Portanto, um modelo legal em sentido fraco, quando aplicado a explicagio do processo
decisério em casos novos, nio ¢ capaz de explicar toda a gama de possiveis comportamentos da
magistratura. Ele somente ¢ capaz de oferecer certa previsibilidade em torno de quantas preferéncias
vao se formar no julgamento do caso, quantas possibilidades decisérias existem, a partir das multiplas
possibilidades interpretativas da norma. Em regra, ele nao prediz como as decisoes serio dadas, mas
que possiveis decisdes poderiam ser tomadas pelos magistrados, quantas e quais opgoes existem.

Em casos de pacificagdo jurisprudencial, quando o Tribunal firma uma posicio majoritdria, os juizes se veem
“obrigados” a seguir uma decisdo anterior de sua prépria autoria ou da autoria de seus pares ou de um Tribunal Superior.
Esse ponto serd explicado ao fim deste trabalho. Mesmo assim, devemos levar em conta que as pacificagoes
jurisprudenciais pressupdem uma divergéncia anterior, na qual fica evidente a multiplicidade interpretativa da norma.
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Assim, o modelo legal em sentido fraco deve ser associado a um modelo mais abrangente,
capaz de explicar o comportamento da magistratura, tendo em conta varidveis estranhas ao direito
positivo.

Na literatura em politica judicial, tal associagao ainda nao foi realizada, mas existem dois
modelos fundamentais de explicagao do processo decisério judicial j& consolidados, o atitudinal e o
estratégico, os quais passam a ser examinados a partir deste momento.

3. Atitudes e estratégias em decisoes judiciais

Como vimos, o modelo legal em sentido forte nao subsiste mais como mecanismo de
explicagio do comportamento da magistratura, ¢ o préprio direito positivo dd abertura a
comportamentos guiados por fatores “extrajuridicos” (nio previstos em direito positivo).

Como modelos alternativos de explicagio do processo decisério judicial, a literatura em
politica judicial apresenta duas outras perspectivas: a do modelo atitudinal e a do modelo estratégico.

Em comum, ambos sio voltados ao comportamento politico da magistratura em Cortes e
assumem que essas nao se limitam a, simplesmente, declarar, em suas decisoes, aquilo que j4 estd
contido em norma juridica, mas — longe disso — s3o verdadeiras agentes politicas que interpretam e
aplicam normas a luz de suas preferéncias politicas. Assim, as decisdes das Cortes nio sao
estritamente técnicas, meros reflexos do direito positivo, mas sao antes qualificiveis como politicas.

A diferenga entre esses dois modelos, contudo, estd no modo como encaram o papel dessas
preferéncias em decisoes judiciais.

No modelo atitudinal, as decises judiciais sio sempre vistas como manifestagoes de
preferéncias politicas sinceras de cada Ministro (Justice) da Corte; no modelo estratégico, parte-se do
pressuposto de que as Cortes nao atuam em um ambiente politico livre de restri¢des. Dessa forma, a
depender das circunstincias politicas, tanto a Corte poderia decidir de acordo com suas preferéncias
politicas sinceras, quanto poderia reformular suas preferéncias interpretativas, para acomodé-las s
preferéncias politicas dos atores politicos que geram restri¢oes a Corte.

Mais precisamente, o modelo atitudinal entende que a Suprema Corte decide os casos de
acordo com as atitudes ¢ os valores dos Ministros, tomando por base os fatos que permeiam o caso.
Portanto, nesse modelo, os fatos suscitados em um processo sao interpretados a luz das preferéncias
politicas dos magistrados. Essas preferéncias, por sua vez, sio “mensurdveis” em uma espécie de
escala, que iria de uma posicio extremamente liberal (progressista) até uma visio extremamente
conservadora (Segal & Spacth, 2002:86).

Ao lado da ideia acima, o modelo atitudinal compartilha certas teses bem aceitas em teoria
microecondmica. A primeira ¢ a de que todo ator politico ¢ orientado por determinados objetivos.
Dessa forma, quando precisa escolher um curso de agao entre um conjunto possivel, termina por
escolher aquele que ird maximizar seus objetivos. Assume-se que cada membro da Corte tenha como
objetivo fazer valer suas preferéncias politicas e, assim, diante de um caso, o magistrado tomard a
decisao que melhor faga valer suas crengas.

Além disso, as regras do jogo também interferem em decisdes judiciais. O desenho
institucional da Corte Americana, por exemplo, promoveria incentivos para que os magistrados
possam decidir os casos pautados por suas preferéncias politicas sinceras. Os mandatos vitalicios, a
inexisténcia de mecanismos de accountability eleitoral, o controle quase absoluto sobre a entrada dos
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casos que serdo julgados,®entre outros, fazem com que os Ministros tenham ampla margem de
discricionariedade para julgar casos sem terem que adequar suas visdes as expectativas de outros
atores politicos, como o Presidente e o Congresso Nacional.

Em razio disso, Segal e Spacth (2002:96) acentuam que o modelo atitudinal nao deve ser
assumido como mecanismo explicativo de qualquer decisao da Corte, mas, unicamente, como uma
tentativa de descrever e predizer a “decisio de mérito” (decision on the merits), j& que essa seria a
tinica decisio na qual a Corte atuaria livre de limitagdes por parte de outros atores politicos.

Com isso, os autores nio afastam a possibilidade de utilizagio do modelo atitudinal para a
compreensdo de outras decisdes tomadas pela Corte. Muito pelo contrério, o modelo atitudinal
assume que as preferéncias politicas sao relevantes para explicar as decisoes de natureza diversa das de
mérito, embora outros fatores, que nao preferéncias sinceras, também possam ser relevantes para a
compreensao da decisao final.

Por outro lado, o modelo estratégico estd centrado na assun¢io de que os Ministros sao
players (jogadores) que desenvolvem suas estratégias de comportamento a luz de suas préprias
preferéncias. Assim, em suas decisoes, os juizes nao seriam indiferentes a reacao de outros atores
politicos, como o Congresso ou o Presidente da Republica.

Ao contrario, antecipando reagdes de outros atores, os Ministros poderiam defender
posi¢oes hermenéuticas que iriam maximizar suas preferéncias politicas no futuro ou minimizar
eventuais custos pessoais ou institucionais decorrentes da reacio de outros atores a seus
comportamentos, sejam eles juizes — “jogos dentro da Corte” (games within the court) —, sejam eles
membros de outro poder — “jogos da separacio de poderes” (separation of powers games).

Assim, as preferéncias pessoais dos Ministros, no modelo puro, sio produzidas
estrategicamente. Isto ¢, suas preferéncias, expressas em votos, nio sio preferéncias, necessariamente,
sinceras,’ mas escolhas resultantes de um comportamento de maximizagao.

Assume-se, portanto, que Ministros nao agem livremente ao votar, mas s3o constrangidos
por outros atores politicos e suas preferéncias, entao, sio formadas para atender certas expectativas
geradas em decorréncia dessas interagoes (jogos). Suas escolhas, portanto, sio interdependentes, isto
¢, as escolhas individuais sio uma funcio das preferéncias de outros atores politicos (Epstein &
Knight, 1998:12).

Obviamente que, para ser vidvel, esse modelo tem de assumir que os Ministros s3o capazes de
nio s6 prever o comportamento dos demais atores, como de analisar a conjuntura politica em que a
decisao serd dada. Portanto, Ministros racionais sao capazes de compreender os riscos enfrentados
pela Corte e, para evitar prejuizos, defendem votos que os evitam.

Nos “jogos da separagao de poderes”, a literatura norte-americana aponta para trés principais
riscos enfrentados pela Corte. O primeiro, de ver sua decisdo ser parcial ou totalmente modificada
pelo Poder Legislativo; o segundo, o risco de descumprimento da decisio judicial; o terceiro, o risco
de sofrer algum tipo de impedimento politico por érgaos dos demais poderes com prerrogativas,
constitucionais ou nao, para isso (Ginsburg, 2003:78s.). Nos “jogos dentro da Corte”, o principal
risco ¢ deixar de ser um voto condutor entre seus pares (Epstein & Knight, 1998:13).

*Nos Estados Unidos, a Corte Suprema decide com total liberdade se ird ou nio conhecer de um recurso, salvo uma
excegdo: recurso que estd questionando decisio de Cortes eleitorais compostas por trés juizes (appeal as a matter of right)
(Epstein & Knight, 1998:26).

> Por “nio sao preferéncias, necessariamente, sinceras”, queremos dizer que as preferéncias politicas, expressas em votos,

podem ser sinceras ou nio, para o modelo estratégico.
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Assim, em suma, o modelo estratégico assume trés ideias centrais: (1) todo Ministro
maximiza suas préprias preferéncias politicas ao julgar; (2) nesse processo, procura agir
estrategicamente para garantir que suas preferéncias irao prevalecer dentro de um quadro limitado de
acio; e (3) esses limites sio ditados pela interagio com outros atores politicos ou por limites
decorrentes dos desenhos institucionais.

Com relagio ao ponto 1, existem evidéncias empiricas advindas da literatura norte-
americana que sugerem, de maneira firme, que nao ¢ absurdo entender que Ministros buscam
preservar suas preferéncias politicas.

Por exemplo, como a Corte Norte-Americana, diante de writ of certiorari,® tem a
prerrogativa de decidir ouvir, ou nao, o caso liviemente, a tendéncia da Corte Suprema ¢ somente
limitar-se a receber o recurso quando deseja reformar a decisao da Corte inferior.

Para que o caso seja ouvido, quatro Ministros, no minimo, devem entender que o recurso
merece ser recebido. Assim, diante da natureza do recurso, pode-se ver que, em regra, os Ministros
somente resolvem ouvir os casos se eles desejam vé-los reformados por nio concordarem,
ideologicamente, com a decisao da Corte recorrida.

Em suporte a essa tese, Epstein e Knight (1998:27-51) descobriram que, entre 1953 ¢ 1994,
61.3% de 6.152 casos foram reformados pela Corte. Também Perry (1991), apds entrevistas com
Ministros da Suprema Corte e seus assessores, confirmou a ideia bsica relativa ao ponto 1, qual seja,
a de que os Ministros sao atores que querem fazer valer suas preferéncias politicas.

Existem, ainda, indmeras evidéncias empiricas relativas ao ponto 2. A interagdo estratégica
entre os Ministros e entre esses ¢ atores externos foi fartamente documentada por Epstein e Knight
(1998:57s.). Exemplos desse agir estratégico podem ser suscitados, tais quais: comunicados por
escrito, de um Ministro a outro, sugerindo alteragdes nos votos como condi¢ao para eventual apoio
no pleno (barganha); alegacio de questdes de ordem processual (manipulagio da agenda) com o fim
de evitar o julgamento de mérito, entre outros.

Limites institucionais, trazidos por regras formais ou nio, também podem ser fatores que
induzem comportamentos estratégicos. Observe, como exemplo, a “Regra dos Quatro” (Rule of
Four), para que um writ of certiorari seja aceito pela Suprema Corte Norte-Americana: caso um
Ministro deseje que um determinado caso seja ouvido pela Corte, deverd envidar esforgos — talvez via
barganha — para ganhar adesao de outros trés, com o objetivo de atingir 0 quérum minimo para que
se possa “ouvir” o caso (Epstein & Knight, 1998:121).

Por fim, deve-se fazer mencio ao fato de que o modelo estratégico assume que o
comportamento da Corte estd civado de limites ditados pela agio de atores politicos internos (os
proprios Ministros) ou externos.

Os atores internos limitam a atuagao da Corte na medida em que as decisoes sao colegiadas.
Como vimos, Ministros que desejam qualificar seus votos como condutores devem ser capazes de
interagir com outros Ministros, em espagos publicos ou nao, com o intuito de angariar apoio. No
limite, ¢ possivel que as preferéncias politicas de um Ministro mudem para acomodar visdes de
outros. Assim, essas mudancas de preferéncias podem ser vistas, tranquilamente, como uma
manifestacao de voto sofisticado, o que nos leva, mais uma vez, a conclusio de que o comportamento
estratégico ¢ bem possivel.

¢ O writ of certiorari nada mais ¢ que um recurso no qual uma das partes requer, 2 Suprema Corte Norte-Americana, que
ela “ouca” ou “informe-se” sobre o caso para, eventualmente, reformar a decisio da Corte inferior. Nesses casos, hd
liberdade absoluta para receber o recurso ou nao (Epstein & Knight, 1998:26).
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A questao final, agora, centra-se na possibilidade ou nao de interagao estratégica da Corte
com atores externos. Na ciéncia politica norte-americana, boa parte do debate contemporaneo acerca
dos modelos atitudinal e estratégico estd fundada em analise quantitativa do comportamento das
Cortes, ao decidir o mérito dos recursos, de sorte que qualquer boa abordagem do tema terd que,
necessariamente, dialogar com as diferentes abordagens quantitativas utilizadas pelos autores de
ambas as versoes.

Para que isso seja possivel, devemos, por meio de modelos empiricamente verificdveis,
analisar que diferentes previsdes ambos os modelos originam.

Uma maneira relativamente simples de fazer isso ¢ utilizar-se do modelo de mudanca de
regime, originalmente desenvolvido por Brian Marks, ampliado por Spiller ¢ Gely e,
frequentemente, utilizado em toda a literatura em politica judicial para explicar as diferengas entre o
modelo atitudinal ¢ o modelo estratégico (cf. Bergara, Richman & Spiller, 2002:4s.; Segal & Spacth,
2002:333s.; Segal, 1997:29s.).

Em primeiro lugar, imagine a figura abaixo como uma espécie de representacio das
preferéncias ideoldgicas da Corte e dos demais atores politicos relevantes, as quais iriam do extremo
conservadorismo (lado esquerdo da escala) até as posi¢oes extremamente liberais (lado direito da
escala). Nessa representagdo, as linhas verticais significam pontos da escala ideoldgica que sio
defendidos pelos atores supracitados:

Conservadorismo Liberalismo
0 100

Figura 1

A partir desse desenho inicial, assume-se que a Corte poderia decidir em qualquer ponto
dessa escala. Para ser mais simples, imagine que essa escala vai de 0 a 100, na qual uma decisao 0 da
Corte significa uma decisio extremamente conservadora, enquanto uma decisao 100 significa uma
decisdo extremamente liberal. Uma decisio no ponto 70 da escala significaria uma decisio tendente
ao liberalismo, enquanto uma decisio no ponto 40 significaria uma decisao tendente ao
conservadorismo.

Dado isso, assuma-se que qualquer decisio da Corte poderia ser representada,
ideologicamente, por um ponto ideal nessa escala, que ird de 0 a 100. Uma decisio no ponto 5,
entdo, significaria que a Corte escolheu uma interpretagio que, ideologicamente, poderia ser
representada como extremamente conservadora, pois estd muito préxima a 0, o miximo de
conservadorismo possivel.

Tornando agora um pouco mais complexa, essa representagio (figura 2), iremos simbolizar
com as letras C, CD ¢ S, a Corte ¢ dois outros atores politicos relevantes, a Cimara dos Deputados e
o Senado, e coloci-los na reta, representando suas préprias posigoes ideoldgicas acerca de um dado
caso.

De acordo com o modelo atitudinal, nio importa quais sejam as preferéncias ideoldgicas
dos atores politicos relevantes, a Corte sempre ird decidir de acordo com suas convicgoes ideoldgicas.
Isso significa dizer que, se a Corte preferir uma decisao extremamente liberal, como a que decidiria
no ponto 90 da escala, ird optar por 90, nao importando o que os atores politicos defendam acerca de
como decidir o caso em anilise, pois a Corte ird julgar um caso de acordo com suas preferéncias
politicas sinceras.
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Assim, dada uma questio, na qual a Corte, C, quer decidir de maneira conservadora (ponto
30) ¢ a Camara, CD, ¢ o Senado, S, prefeririam decisdes mais liberais (pontos 70 e 90,
respectivamente), poderemos prever que a Corte tomard uma decisio mais conservadora, isto ¢, dard
uma decisao no ponto 30 da escala ideoldgica, pois, no modelo atitudinal, a Corte nio age de
maneira sofisticada, para atender as expectativas dos drgaos legislativos. Se a Corte quer decidir no
ponto 30, ird decidir no ponto 30, nao importando que outros atores politicos tenham interesse
nesse processo de interpretacao e aplicagao dos textos normativos:

Conservadorismo Liberalismo

0 30 70 90 100

|
|
C CD S
Figura 2

No modelo estratégico, entretanto, a Otica ¢ outra. Assume-se que a Corte vota de maneira
sofisticada, isto ¢, embora suas preferéncias sinceras sejam a decisao que reflete, ideologicamente, o
ponto 30, ird alterar suas preferéncias sinceras, para atender as demandas ideoldgicas da Camara dos
Deputados e do Senado. Ao fazer isso, passaria a votar no ponto 70, pois seria o ponto de menor
risco para ela e 0 mais préximo de suas preferéncias originais (ponto 30).

Uma pergunta, entio, sobressai da explica¢io: por que o ponto 70 ¢ o de menor risco? A
resposta a essa pergunta exige que discutamos trés situagoes possiveis, nas quais a estratégia deciséria
da Corte iria variar. Essas situacoes sao denominadas pela literatura de regimes, ¢ cada um deles
representa uma circunstancia na qual a Corte podera agir de maneira livre ou limitada.

A primeira situago, indicada na figura 3, modela decisoes sob regime 1 ¢ pode ser descrita
como aquela em que a Corte, C, prefere uma decisao que, ideologicamente, ¢ mais conservadora que
as decisoes dos outros dois atores politicos relevantes, Cimara dos Deputados, CD, e Senado, S:

Conservadorismo Liberalismo
0 30 70 90 100

| | |

| | |

C CD S

H_/

Win Set
Figura 3

Em casos como esses, a Corte gostaria que sua decisao fosse no ponto 30, mas os demais
atores preferem decisdes nos pontos 70 ¢ 90. Como, para o modelo estratégico, a Corte teme que
uma decisdo tao distanciada das preferéncias dos demais atores possa gerar os riscos j4 mencionados,
prefere dar uma decisao que ela saiba que nao ird causar problemas politicos junto aos demais atores,
a0 invés de decidir sinceramente.

Ora, decisdes que minimizem os problemas politicos entre os atores relevantes sio aquelas
que estao entre os pontos 70 ¢ 90 ou, representadas de outra forma, sio aquelas que estao entre os
pontos {CD, S}, denominados, comumente, de conjunto de Pareto (Pareto set), conjunto do
ganho (win set) ou, ainda, conjunto das decisdes irreversiveis (sez of irreversible decisions). Decisoes
nesses pontos minimizam as probabilidades de problemas politicos com outros atores, pois sio
decisoes que, de alguma forma, satisfazem as preferéncias dos demais atores politicos.
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Por outro lado, as preferéncias sinceras da Corte estariam a esquerda do win set e,
certamente, isso gera problemas, pois, se a Corte resolver votar sinceramente, estard correndo risco de
desobediéncia a sua decisao, superacio ou mesmo retaliacaio politica, sob a forma de
impeachment, por exemplo.

Para evitar esses riscos e decidir o mais préximo possivel de suas preferéncias originais, a
Corte prefere mudar seu entendimento, decidindo dentro do win set, e, a0 mesmo tempo, o mais
proximo possivel de suas preferéncias originais. Em nosso exemplo, o modelo estratégico iria prever
que a Corte, embora preferisse, sinceramente, decidir no ponto ideal 30, optaria pelo ponto 70, pois
¢ o ponto que, 20 mesmo tempo, estd no intervalo das preferéncias da Camara dos Deputados e do
Senado e estd o mais préximo possivel do ponto 30.

Em decisoes sob regime 2 (figura 4), por outro lado, a Corte enfrenta uma situagio diversa,
pois preferiria tomar decisoes que, ideologicamente, seriam mais liberais que as decisdes dos atores
politicos relevantes:

Conservadorismo Liberalismo
0 70 90 95 100

| | |
| [

CD SC
H_J

Win Set
Figura 4

Em casos como esses, a decisao estratégica a ser tomada ¢, mais uma vez, escolher uma decisao
que esteja no espago ideoldgico {CD, S} ¢ que, 20 mesmo tempo, seja a mais proxima possivel das
preferéncias sinceras da Corte. Em nosso exemplo, a Corte ira escolher a decisao do ponto 90, pois
estd dentro do espago {CD, S} e configura-se no valor mais préximo ao ponto 95, o que, justamente,
reflete suas preferéncias sinceras.

Por fim, o regime 3 di-se quando a opiniao sincera da Corte coincide com o espago
ideolégico {CD, S}.

Em situagdes como essas, a Corte fica livre para votar de acordo com suas préprias
convicgoes, isto ¢, a Corte vota de acordo com suas preferéncias sinceras. Portanto, a previsio do
regime 3 coincide com a do modelo atitudinal, j4 que comportamentos sinceros sio possiveis
(Bergara, Richman & Spiller, 2002: 5). O exemplo abaixo ilustra a ideia:

Conservadorismo Liberalismo
0 70 80 90 100
| | |
| | |
CD C S
Win Set
Figura 5

Vemos assim que a figura S apresenta uma situagao na qual a opiniao sincera da Corte estd no
espago ideoldgico {CD, S}. Nessa circunstancia, fica livre para votar de acordo com suas preferéncias
politicas, ji que nao existiriam riscos, seja de ver sua decisdo, direta ou indiretamente, vencida, seja de
sofrer algum tipo de retaliagio politica. Na figura 5, a Corte votard no ponto 80.
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Observando atentamente as figuras, percebemos que a abordagem acima ¢ um modelo muito
simples de como Cortes decidiriam estrategicamente. De fato, em situagoes concretas, talvez se tenha
que aumentar o numero de atores envolvidos nos jogos da separagao de poderes, com o intuito de dar
uma feicao mais realista a0 modelo.

Segal (1997:36s.) e Segal e Spaeth (2002:252s.), por exemplo, fazem isso ¢ incluem, no
espaco ideoldgico, muitos outros atores, como diferentes Comissoes da Camara e do Senado norte-
americanos, para testar o quio realista ¢ o modelo estratégico. Essa abordagem, entretanto, nao serd
feita aqui, pois envolveria um pouco mais de matemdtica e somente complicaria a compreensio do
modelo estratégico.

Um ponto, entretanto, precisa ser levantado: quanto maior o naumero de atores envolvidos
nos jogos da separacio de poderes, menor a probabilidade de superagao da decisao pelo Parlamento,
uma vez que o set of irreversible decisions aumenta consideravelmente (Segal, 1998:923).

Esse resultado ¢ quase intuitivo, pois ¢ facil observar que a diversidade de atores e de
preferéncias envolvidas em um processo dificulta uma agao entre os grupos, criando um problema
de coordenacao.

A representagao abaixo e os correspondentes comentérios podem esclarecer melhor:

Conservadorismo Liberalismo

0 50 60 70 80 90 100

CcC CCDCD S CS
Figura 6

A figura 6 reproduz o esquema geral utilizado acima. H4, entretanto, diferencas
considerdveis. Dois novos atores foram incluidos: uma Comissio da Cimara dos Deputados
(C_CD) e uma Comissio do Senado (C_S).

Ora, para que a Corte seja obrigada a agir estrategicamente, teremos que nos deparar com
uma situagao de regime 1 ou de regime 2. Nesse caso, a inclusao de novos atores no modelo amplia o
custo para que o Senado e a CAmara dos Deputados reajam contra a Corte. Vejamos, portanto, que a
condi¢do para que a superagio da decisio ocorra depende de uma a¢io coordenada das Comissoes e
dos 6rgaos Plenarios.

A Comissao do Senado, por exemplo, poderia ter todo o interesse no impeachment de um
membro da Corte, muito embora o Pleno do mesmo, em si, nio estivesse interessado em uma
medida tao extrema, mas na simples modificagao da decisao da Corte.

Se acrescentdssemos varidveis institucionais nesse modelo, ficaria ainda mais dificil imaginar
uma coordenacao de interesses apta a superar a decisao da Corte.

No Brasil, por exemplo, o Presidente pode estar alinhado as preferéncias da Corte e, assim,
poderia vetar um projeto de lei do Congresso Nacional cuja intengao fosse promover a retaliagio a
uma decisao da Corte, mesmo apds toda a dificuldade inicial, para que houvesse uma coordenagio
das preferéncias. Se isso ocorresse, o veto somente poderia ser superado pela maioria absoluta do
Congresso Nacional em sessdo conjunta (art. 66, §4°, da Constitui¢ao Federal), o que dificultaria,
sobremaneira, o império da agio legislativa original.

Portanto, o maior nimero de atores aumenta os problemas de coordenagao, fazendo com
que a probabilidade de modificagao do status quo seja menor. Isso ¢, realmente, positivo para a Corte,
pois ela poderd ter maior margem para decidir de acordo com suas preferéncias sinceras, sem que haja
risco de reversao da mesma pelo Poder Legislativo.
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Como podemos observar, essa nota final lanca sérias dtividas quanto a pertinéncia ou nao de
um modelo estratégico de comportamento da magistratura.

Por outro lado, o modelo atitudinal também sofre reservas, j4 que se limita a explicar o
comportamento dos Ministros a partir das preferéncias dos mesmos, sem levar em consideragao
outras varidveis igualmente relevantes.

Para que possamos compreender esse ponto, contudo, algumas observacoes devem ser feitas
sobre a propria estratégia de construgio do modelo atitudinal.

Inicialmente, cabe ressaltar que as preferéncias, no modelo ideal, sio mensuradas a partir dos
escores Segal-Cover (Segal-Cover scores). A fungio dos mesmos ¢ atribuir valores numéricos aos
magistrados que possam ser capazes de medir, em maior ou menor grau, suas preferéncias ideolégicas.
Os detalhes da construgao dos escores Segal-Cover estao fora de questao, para nosso propdsito, mas
devemos ressaltar que tais escores sao construidos a partir de editoriais de jornais.

Nos Estados Unidos, ¢ fato comum, na imprensa, que os jornais deem ampla cobertura ao
processo de indicagio dos novos Ministros pelo Presidente da Republica. Apds a indicagao,
jornalistas debatem acerca da posicao ideoldgica dos possiveis futuros Ministros, se liberais ou
conservadoras. Um Ministro, por exemplo, que se tenha declarado favorével ao aborto seria julgado
como liberal, enquanto um que se tenha declarado contririo a0 mesmo seria julgado como
conservador. A partir de uma andlise de contetdo desses editoriais, a opiniao dos Ministros ¢
convertida em medidas capazes de captar o grau de liberalismo ou conservadorismo dos Ministros, de
sorte a ordend-los em uma linha ideoldgica que vai de um extremo a outro.

Originalmente, esses escores vao do valor — 1 até o valor + 1. Se, por exemplo, um Ministro
receber o valor + 1, isso significa dizer: “esse Ministro ¢ extremamente liberal”. Espera-se que ele
tenha uma posicao liberal em todos os casos em que ele venha a decidir. Se receber o valor - 1, a
légica inverte-se: “o Ministro ¢ extremamente conservador”, logo deverd decidir de maneira
conservadora em todos seus casos. Se alguém ¢ rotulado com o escore + 0.8, significa que ¢ muito
liberal, j4 que 0.8 estd proximo de + 1. Dessa forma, espera-se que esse Ministro vote de modo liberal
na maioria de seus casos.

O grande problema dessa forma de mensurar ideologia estd no fato de que os editoriais
somente avaliam a visio dos Ministros acerca dos temas relacionados diretamente aos direitos civis
(ex.: pena de morte, aborto, prisao). Os escores Segal-Cover, portanto, nao servem para mensurar as
preferéncias ideoldgicas dos magistrados em casos envolvendo outras temdticas, tais quais: regulagao,
intervengao econdmica, tributos.

Do ponto de vista prético, quer dizer que esses escores nao tém qualquer poder de prever
comportamentos nesses outros temas (Epstein & Mershon, 1996:270). Por principio, somente
podem ser usados para mensurar preferéncias ideoldgicas em casos concretos que envolvam protegao
aos direitos civis.

Também deve ser acrescentado que o escore mensura muito indiretamente as preferéncias
dos Ministros, pois os dados baseiam-se em meras opinides de terceiros e nao nos votos dos mesmos.
Uma tentativa de superar essa limitagao foi realizada por Segal (1997:36), que desenvolveu um
mecanismo de mensuragao a partir dos votos de cada Ministro durante periodos pré-determinados.

Essa abordagem, denominada de mensuracao por escores constitucionais, teria a vantagem
de ser aplicavel a analise de casos nao diretamente relacionados aos direitos civis. Teria, todavia,
como grande desvantagem, o fato de nao ser uma medida independente das decisoes tomadas pela
Corte (Epstein & Mershon, 1996:262), pois se mensuram preferéncias da Corte a partir de decisoes
da prépria Corte.
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Além disso, o modelo atitudinal ¢ extremamente limitado, ao afirmar que as decisoes
judiciais seriam determinadas por concepgdes ideoldgicas a luz dos fatos que envolvem o caso
concreto. Isso excluiria toda uma gama de possiveis alteragoes comportamentais da Corte que
poderiam ser explicadas por varidveis politicas, sociais ou econdmicas.

Essa constatagio termina por refletir-se nos modelos estatisticos construidos pelos
atitudinalistas. Ao invés de procurarem construir modelos que combinem varidveis politicas e
ideoldgicas, os atitudinalistas preocupam-se em construir modelos que possam rejeitar o modelo dos
jogos da separagio de poderes, apenas um dos possiveis comportamentos politicos de uma Corte.

A rejei¢ao do modelo estratégico, na versao jogos da separagao dos poderes, entretanto, nao ¢
suficiente para afastar o modelo estratégico em geral. J4 existem, inclusive, dados consistentes que
indicam que a agao estratégica permeia boa parte do trAmite dos processos em Cortes — “jogos dentro
da Corte” (Epstein & Knight, 1998; Perry, 1991) — e nio hd razio para crermos que varidveis
politicas, sociais ou econdmicas, bem diferentes das preconizadas pelo modelo dos jogos da separagao
de poderes, nao poderiam levar a alteracio das preferéncias, de sorte a podermos constatar diferentes
calculos decisérios no Ambito da decisio de mérito.

Essa ultima observacao abre boa oportunidade para discussao acerca do modelo estratégico
dos jogos da separacio dos poderes. Em geral, os adeptos do modelo estratégico limitam-se a discutir
varidveis que comprovariam, simplesmente, como a Corte estaria “antenada” com as preferéncias do
Congresso. A suposi¢ao por tras dessa assungao, todavia, parece irreal por trés razoes.

A primeira delas reside no fato de atribuir-se & Corte uma espécie de receio do Poder
Legislativo, como se esse estivesse, a todo tempo, pronto para reverter as decisoes da Corte ou mesmo
punir, politicamente, seus Ministros por desrespeito as suas preferéncias. Tal receio poderia ser
estendido, também, a outras autoridades. Por exemplo, modelos do tipo jogos da separagio de
poderes podem, facilmente, ampliar suas conjecturas iniciais para atribuir 4 Corte o receio de que essa
seja punida, politicamente, pelo Presidente. Situagdes como essas, todavia, nio constituem
acontecimentos plausiveis.

Nos Estados Unidos, situagoes de fundado receio de impeachment ou de outra sangio
politica ocorreram em cardter excepcional, tais quais durante o caso Marbury versus Madison ¢ no
plano Roosevelt. Na Argentina, quatro dos cinco Ministros da Suprema Corte sofreram
impeachment durante o primeiro governo de Per6n (Iaryczower, Spiller & Tommasi, 2002:702).

Em comum, todas essas situagoes foram ensejadas pela conjuntura politica da época,
motivada por regimes de excegao ou situagdes de crise politica grave — fatores excepcionais. Dessa
forma, a Corte somente parece estar constrangida pelo risco do impeachment e de sangoes politicas
em casos excepcionais, os quais nio ocorrem, comumente, em democracias contemporineas
consolidadas.

Isso também ¢ vilido para a realidade brasileira atual. O julgamento dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, que poderia leva-los ao impeachment, depende do processamento e do
julgamento pelo Senado Federal (art. 52, II, da Constitui¢ao Federal). A previsio de julgamento por
quérum de 2/3, na pratica, termina por dificultar, imensamente, a puni¢ao do magistrado. Isso sem
contar com o fato de que o processo somente estaria autorizado nos casos de crime de
responsabilidade. Ou seja: para que o Ministro fosse punido, teria de haver enquadramento do
comportamento no conceito de crime de responsabilidade. Do contrério, a decisao do Senado por
impedir um Ministro do STF poderia estar sujeita a revisao pelo préprio STF.

Evidéncias concretas, também, demonstram o contrario. As decisoes sucessivas do STF no
caso José¢ Dirceu foram frontalmente contrarias as expectativas de grande parte dos parlamentares do
Congresso, e até da pressao da propria opiniao publica.
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No Mandado de Seguranca n° 25.647 (2005), o Supremo Tribunal Federal concedeu,
parcialmente, liminar para assegurar a supressao da leitura do depoimento de uma das testemunhas
de acusagio, quando da sessao de cassacao do, a época, Deputado Federal José Dirceu.” Obviamente,
a decisao do STF foi interpretada pela imprensa e pelos parlamentares como uma intromissao
indevida do Poder Judicidrio na autonomia do Legislativo. Apesar disso, a decisao final do Supremo
Tribunal Federal foi salvaguardada e nenhum questionamento adicional ou afronta 4 mesma foram
suscitados.

O mesmo problema ocorreu com a edi¢io da Simula Vinculante n°® 13, que trata da vedagao
ao nepotismo: quando de sua edi¢do, inumeras vozes do Parlamento levantaram-se, acusando o
Supremo Tribunal Federal de estar legislando, para além dos poderes que lhe foram concedidos pela
Emenda Constitucional n° 45. As criticas ou o receio de ferir interesses do Parlamento, todavia,
parecem nao haver orientado o processo decisério dessa Corte.

Outro suposto irreal ¢ o de que o Poder Legislativo constantemente deita suas atengdes para
o trabalho da Corte. E como se o monitoramento ¢ a eventual sangio 4 Suprema Corte estivessem
entre os diversos pontos de uma agenda legislativa. Nao se cré, entretanto, que isso seja assim tao
simples. No Brasil, por exemplo, o monitoramento concreto do Judicidrio nao parece estar na agenda
do Poder Legislativo, salvo em casos excepcionais de ampla repercussao coletiva.?

Isso ndo deve causar nenhuma estranheza. Em geral, no universo do movimento processual,
as questoes decididas pelo Judicidrio sao de repercussio politica limitada, de forma que, dificilmente,
chamariam a aten¢ao do Congresso Nacional constantemente.

Deve-se assumir, portanto, que somente fatos politicos de ampla visibilidade ¢/ou a lesao
direta aos interesses dos Deputados e dos Senadores poderiam ser capazes de chamar a aten¢ao do
Legislativo e, eventualmente, desencadear um “jogo”, em que uma interagio entre o Legislativo e o
Supremo Tribunal Federal poderia ser visualizada.” Por outras palavras, tais situagdes sio
excepcionais no universo dos casos julgados.

4. O modelo de multiplos comportamentos: assungoes sobre o regime
politico e modelo basico

O t6pico anterior pds em relevo algumas obje¢oes aos modelos atitudinal e estratégico. Neste
momento, apresentaremos um modelo formal alternativo que, de certa forma, procura superar as
limita¢des apontadas. Comegaremos, inicialmente, pelo modelo formal basico e, a partir de entao,

7 A decisio do STF data de 30 de novembro de 2005.

8 O exemplo tipico disso fora a CPI do Poder Judicidrio, a qual avaliou intimeras dentncias de irregularidades da atuagio
desse Poder nas mais diversas localidades do Brasil.

? Deve-se acentuar que o modelo dos jogos da separacio de poderes ¢ utilizado para investigar momentos em que os
Tribunais decidem uma questio no ambito da jurisdicio ordindria (statutory cases). Nos casos constitucionais
(constitutional cases), entretanto, torna-se mais dificil haver jogos, pois o Congresso somente poderia reverter decisdes da
Corte por meio de emendas constitucionais, ¢ essas tltimas exigem supermaiorias para sua aprovagio. Contudo, na
literatura recente, existem evidéncias de que a Corte ¢ sensivel a situagdes politicas adversas, de modo que, em momentos
de possivel enfrentamento politico com os Poderes Executivo e Legislativo, tende a recuar, declarando menos a
inconstitucionalidade de normas. Essa abordagem foi denominada de modelo da manutengio institucional (institutional
maintenance model). Nesse sentido, cf. Segal, Westerland e Lindquist (2011), os quais encontraram evidéncias estatisticas
da plausibilidade deste modelo, enquanto obtiveram rejeicao estatistica dos jogos da separagio de poderes. Observe-se
que tais resultados empiricos, embora nio formalizados pelos autores em um modelo espacial, siao relativamente

consistentes com a abordagem acima.
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iremos agregando varidveis ou alterando seus valores, de modo a tragar hipdteses de atuagao das
Cortes no Ambito de seu processo decisério.

Para os fins deste trabalho, o modelo basico aplica-se ao exercicio da jurisdigao
constitucional abstrata e assume que a Corte tomard suas decisdes em um regime politico
relativamente estdvel, de uma poliarquia ou democracia eleitoral consolidada (cf. Dahl, 1997;
Lijphart, 2003; O’Donnell, 2000), na qual ha grandes incentivos para que a disputa politica se dé,
essencialmente, no jogo eleitoral e nos espagos demarcados pelo direito.

Nesse ambiente, as elei¢des sao limpas, existem, ao menos, dois partidos politicos em polos
opostos (oposicao ¢ situagio) ¢ os cidadios adultos podem votar livremente, sem critérios que
limitem o direito ao voto em razao de cor, sexo, renda, etnia, religiao ou op¢ao sexual.

Existem, ainda, institui¢des que asseguram o direito a liberdade de informagio e de imprensa
e a critica publica ao governo ¢ considerada legitima e sociopoliticamente tolerada. Cidadaos, atores
politicos e imprensa, de modo geral, podem exercer o direito de criticar autoridades publicas, sem
que isso traga riscos as suas integridades pessoais.

No modelo bésico, os magistrados ou Ministros de Cortes sao considerados atores racionais
e, como tais, fazem escolhas que asseguram os maiores payoffs. De uma maneira geral, procurario
valer suas preferéncias na decisao final de um dado Tribunal. Assim, em seu dia a dia forense,
tomario decisoes da forma que melhor convenha as suas preferéncias.

Assume-se, também, que a decisao nio corre o risco de gerar impactos negativos. Assim, os
magistrados, a principio, somente se preocupam com suas preferéncias ¢ nao sao sensiveis aos custos
politicos, sociais e econdmicos de suas decisoes.

As restri¢oes institucionais, entretanto, sao significativas. E que o modelo, ao tempo em
que rejeita a influéncia de um modelo legal forte, aceita o papel de um modelo legal fraco. Isso
significa que determinadas circunstincias podem levar os magistrados a, em maior ou menor grau, se
afastarem de suas preferéncias sinceras, pois nio poderao decidir de acordo com as mesmas, mas,
apenas, no espago interpretativo determinado por limites impostos pelas normas juridicas.

Ainda, a Corte deve deliberar, somente, sobre a questao controvertida que fora submetida
pelos atores legitimados para ajuizar a¢des ou interpor recursos. Se, por exemplo, um Governador
ajuiza acdo para discutir a constitucionalidade de uma politica de agao afirmativa para negros nas
universidades, a Corte nao pode tomar decisdes, nessa agao, sobre tematicas relacionadas com a
constitucionalidade de politicas de acao afirmativa para mulheres nas eleigoes.

Diante desse quadro normativo, o modelo assume que a Corte nao estard totalmente livre
para decidir de acordo com suas preferéncias, pois a Corte nao possui poder de decidir em um espago
ideoldgico continuo, mas, no méximo, em pontos especificos de um espago ideoldgico continuo,
pois, como as normas operam limites s interpretacdes, a Corte nao cria ou fixa suas preferéncias
dentro de qualquer ponto do espago ideoldgico. Ao contrério, como o quadro normativo limita a
quantidade de interpretagdes, as preferéncias dos atores politicos giram em torno das interpretagoes
que a norma possibilita, nio havendo, assim, liberdade de decisao ilimitada.

Qualquer anilise realista, portanto, deve levar em considera¢ao que os magistrados operam
em um quadro hermenéutico limitado, pois, como as normas limitam a interpretacio, as
preferéncias reveladas em uma decisio nem sempre representam as preferéncias sinceras do
magistrado, mas, apenas, preferéncias possiveis, diante dos limites impostos pelas normas juridicas.'

10 As preferéncias sinceras s3o as em que a Corte, realmente, acredita; as preferéncias reveladas sao aquelas que a Corte
apresenta em suas decisoes, sendo condicionadas pelos limites 4 interpretagio impostos pelas normas juridicas.
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Dai porque, em geral, qualquer medida estatistica do quao liberal ou quao conservadora ¢
uma Corte nio representard, necessariamente, as preferéncias sinceras da mesma, mas preferéncias
normativas reveladas, as quais, por sua vez, poderao refletir preferéncias sinceras ou, simplesmente,
escolhas das interpretagoes mais préximas possiveis da posicao ideoldgica sincera da Corte, dados os
limites & interpretagao impostos pelas normas juridicas.

Se, por exemplo, a Corte foi chamada a decidir a constitucionalidade de uma lei que autoriza
o aborto de fetos com deficiéncia fisica grave até o segundo més de gravidez e a posi¢ao sincera da
Corte ¢ favordvel ao aborto em condigoes irrestritas até o terceiro més, haveria duas possibilidades
interpretativas: declarar constitucional a lei ou declard-la inconstitucional.

Ora, a preferéncia sincera da Corte seria optar pela constitucionalidade do aborto em
qualquer circunstincia até o terceiro més, entretanto o que estd em discussao nao ¢ o aborto em
qualquer circunstincia, mas o aborto de fetos com deficiéncia fisica grave até o segundo més e, por
limitagdes normativas, a Corte nao pode ampliar essa discussio a ponto de decidir pelo aborto
irrestrito até o terceiro més.

Assim, a Corte ira decidir a questao pela possibilidade do aborto nessa dada circunstancia,
entretanto a preferéncia revelada — votar favoravelmente pelo direito ao aborto de fetos com
deficiéncia grave até o segundo més de gravidez — expressard sua posi¢io diante daquele caso,
ocultando a amplitude da preferéncia sincera da Corte — votar pela concessao do aborto irrestrito até
o terceiro més de gravidez. Por outras palavras: a preferéncia revelada indicard, aproximadamente,
a preferéncia sincera da Corte.

A situagao poderia, entretanto, ser diferente: se estivesse em discussio uma lei que autorizou
o aborto em qualquer caso até o terceiro més de gravidez, a Corte poderia decidir pela
constitucionalidade da norma e, nesse caso, a preferéncia revelada coincidiria com a sincera.

Em suma: ao decidir casos, a Corte pode revelar preferéncias sinceras ou, apenas,
preferéncias as mais proximas possiveis das preferéncias sinceras, dada a existéncia de limitacoes
normativas & amplitude da discussao. Dessa forma, resulta melhor a representacao gréfica do espago
ideoldgico abaixo:

Conservadorismo Liberalismo
I r
0 30 70 90 100

| | |

| | |

Cr C

S

Distancia ideoldgica entre I e C

— _/

—~

Distancia ideoldgica entre I e C

Figura7

C scria a preferéncia ideoldgica sincera da Corte, enquanto C_r seria a preferéncia
revelada da Corte. A Corte decidird sinceramente quando a preferéncia revelada for igual a
preferéncia sincera; decidird de maneira mais préxima possivel da preferéncia sincera, entretanto,
quando sua preferéncia sincera nao coincidir com a revelada.

Para simplificacio do modelo, assume-se que a norma possibilita, apenas, duas
interpretagoes, I e I’. Assim, na reta acima, as interpretagdes possiveis estdo representadas pelos
pontos marcados por I ¢ I'. Observe: a Corte somente teria duas alternativas interpretativas,
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simbolizadas pelos dois pontos ideais 30 e 70. Nao poderia, portanto, decidir em qualquer ponto da
reta — em qualquer lugar do espaco ideolédgico [0,100] —, mas somente nesses pontos especificos.
Nessa circunstincia, a Corte tomard a decisdo mais préxima de sua preferéncia sincera, reduzindo, ao
méximo, a distAncia entre sua preferéncia sincera e a preferéncia juridicamente possivel.

Uma observagao, nesse momento, deve ser feita: quando analisamos se uma decisao ¢ liberal
ou conservadora, nao temos como medir essa decisio, isoladamente, a partir de um ntmero
especifico em uma escala de 0 a 100. A figura 7, acima, pode gerar a falsa sensagao de que ¢ facil por,
em escala, uma posicao interpretativa especifica.

Nio ha como dizer, entretanto, que decidir pela constitucionalidade do aborto de fetos com
grave deficiéncia até o segundo més de gravidez acarretard uma decisio que, na escala do mais
conservador (0) ao mais liberal (100), seria liberal no ponto 68. Nio h4, portanto, um mecanismo de
medicao direta do nivel de “liberalismo” ou de “conservadorismo” de uma decisao.

O que se poderia fazer, em um primeiro momento, seria construir escalas ou classificar, em
um banco de dados com vérios casos, decisdes como liberais, neutras ou conservadoras, nas quais:
decisao liberal seria uma decisao considerada progressista; decisao conservadora seria uma decisao
considerada tradicional; e decisao “neutra” seria aquela em que nao seria possivel classificar como
liberal ou como conservadora.

Indiretamente, contudo, essa classificacio permite que, a partir de técnicas estatisticas de
estimagdao de pontos ideais, se calcule o quio conservadora ou o quao liberal ¢ uma Corte,
mensurando um histérico de decisdes tomadas por ela em varios casos e, a partir dai, classificando a
tendéncia ideoldgica da Corte em um determinado momento histérico (cf. Martin & Quinn, 2002).

Ademais, ¢ muito dificil saber o quanto essas preferéncias reveladas, conservadoras ou
liberais, estao refletindo preferéncias sinceras ou nio, pois os limites normativos a interpretagao,
impostos pelas normas, muitas vezes impedem que a Corte tome a decisio que deseja em qualquer
ponto da escala ideoldgica de 0 a 100.

O fato ¢ que 0 modelo apenas traz hipdteses sobre comportamentos de tendéncia da Corte:
na auséncia de custos sociais, politicos ¢ econdmicos da decisao, a Corte decidird da maneira mais
proxima possivel de suas preferéncias sinceras, minimizando a distancia ideoldgica entre as
interpretagoes possiveis, I e I, ¢ a preferéncia sincera C.

Distancia ideoldgica ¢ o espago, em valor absoluto, que separa cada uma das interpretagoes
possiveis, I e I’, da preferéncia sincera da Corte, C. E uma medida do quio distante estd a
interpretagio possivel da posicio ideoldgica que a Corte prefere sinceramente. Quanto maior a
distancia ideoldgica da interpretagio possivel, menos preferida ¢ a interpretagio; quanto menor a
distancia ideoldgica, mais preferida é a interpretagao.

Na figura 7, as distAncias ideoldgicas associadas a I e I’ estao indicadas por chaves e,
matematicamente, seus valores sio 60 ¢ 20, respectivamente. Como 20 ¢ menor, em valor absoluto,
que 60, a interpretacio possivel I’ ¢ a interpretagao preferida no exemplo.

Observe que pressupor uma diferenca entre a preferéncia revelada e a preferéncia sincera da
Corte permite modelar dois tipos de situagio, uma na qual a Corte ja possui posi¢ao formada sobre a
temdtica e outra em que nao possui uma posi¢ao ja determinada sobre como decidird o caso, mas,
apenas, uma crenga geral, uma ideologia ou uma teoria normativa. Nessas circunstincias, as
preferéncias existem ex ante; S0 anteriores ao julgamento.

Do exposto, podem ser elencadas as trés proposicoes do modelo basico:

PROPOSICAO 1: o poder decisério de uma Corte opera em um quadro limitado de opgées
interpretativas ditadas pelas normas juridicas.
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PROPOSICAO 2: se a decisao de uma Corte dd-se em um quadro limitado de interpretagoes,
a Corte nao possui liberdade de escolher qualquer interpretagio em um espaco ideoldgico
continuo unidimensional, segundo suas preferéncias sinceras.

PROPOSICAO 3: em ambientes livres de custos sociais, econémicos e politicos da decisao, as
decisoes finais da Corte orientar-se-do pela minimizac¢io da distincia ideoldgica entre suas

preferéncias e as possibilidades interpretativas do caso.

Como podemos observar, esse tipo de abordagem parece, a principio, mais realista que
imaginar que Cortes poderiam promover, em qualquer caso, decisdes em pontos ideoldgicos
ilimitados, independentemente dos limites estabelecidos pelo quadro institucional (normativo) que
serd interpretado em um determinado caso.

No modelo basico, contudo, a Corte atua livre de custos da decisao e esse aspecto contradita
com outra assun¢io do modelo de multiplos comportamentos, a de que a Corte ¢ um agente politico
e, como tal, age em um ambiente de restrigdes normativas e custos economicos, sociais e politicos.

Algumas qualificagdes ao modelo bisico, portanto, tornam-se necessirias, pois, como as
decisdes de uma Corte podem causar impactos sociais, econdmicos ou politicos (cf. Canon &
Johnson, 1999; Lax & McCubbins, 2005), a Corte deve ter o cuidado de tomar decisdes que
minimizem os custos da decisio, os custos de uma escolha mal feita. O problema principal, contudo,
nao ¢ reconhecer essa sensibilidade a custos, mas identificar esses potenciais custos do processo
decisorio ou, simplesmente, custos da decisao. Eo que veremos.

5. O papel dos custos no processo decisério das Cortes

Inicialmente, devemos lembrar que, no modelo de multiplos comportamentos, a arena onde
se d4 o processo decisério da Corte, em democracias consolidadas, estd aberta a certa visibilidade. A
imprensa, a qualquer momento, pode dar visibilidade a um caso e langar sobre os Ministros algum
tipo de mécula a seu comportamento.

Por outro lado, os Ministros passaram por uma formagao juridica e sentem-se limitados ou,
a0 menos, significativamente influenciados por ela e pelos grupos que a representam, tais quais, no
Brasil, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a Associagao dos Magistrados Brasileiros (AMB),
entre outros. Decisdes contrdrias as expectativas da imprensa ou desses atores juridicos podem
representar Custos morais.

Por custos morais entenda-se o mal-estar individual, sofrido por um Ministro, em razao de
um dano a sua imagem social provocado pela imprensa ou por grupos juridicos organizados. Esses
custos ocorrem porque qualquer Ministro estd preocupado com sua imagem pessoal perante os
grupos que representam a formagao da opinido juridica e a imprensa.

Os Ministros, entretanto, nao sio sensiveis a esses grupos da mesma maneira. Como, em
geral, ndo sdo politicos profissionais, que ascendem aos cargos de Ministro, nao possuem incentivos
para que a opinido da imprensa seja tomada em consideragao com o maximo da atengao, quando do
processo decisério, pois seu cargo nao depende da légica do voto e da luta partidaria.

Além disso, a decisao individual de um Ministro, se majoritdria, fica diluida no consenso da
maioria, fazendo com que a visibilidade do Ministro, enquanto individuo, seja menor. Os custos
morais individuais ficam, portanto, diluidos na “vontade” da Corte.
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Diferentemente, a Corte ¢ mais sensivel as pressoes dos grupos juridicos em razao de esses
serem formadores de opinido junto aos profissionais do direito. A Corte, entdo, deve estar mais
atenta aos anseios desses grupos que aos da pr(’)pria imprensa, jé que as opinioes dos operadores
juridicos sao mais relevantes a carreira pessoal do magistrado. Se, entretanto, grupos juridicos e
imprensa estao unidos em torno de uma ideia comum, o custo moral de decidir de maneira contraria
a esse entendimento aumenta. Por outro lado, temas muito polémicos, perante esses grupos ¢ a
imprensa, podem anular, completamente, o impacto desse custo, pois todas as posicoes
interpretativas possiveis encontrarao respaldo, de alguma forma, nesses grupos.

Ha outro tipo de custo moral mais sofisticado. Como decisées da Corte podem causar
impacto negativo nos meios social, econémico e politico, os Ministros tendem a ser sensiveis a
ponderacdes de andlise custo/beneficio; a razdes inerentes a reflexao feita por um policy maker.

Por exemplo, se a declaragao de inconstitucionalidade de uma norma pode resultar em
impacto or¢amentdrio negativo extremo nas contas publicas, os Ministros sao sensiveis as possiveis
perdas financeiras do Estado. Dada a posicao de Tribunal Superior, a responsabilizacio moral pelo
impacto decisério aumenta, uma vez que os Ministros poderiam ser culpados, como individuos, por
perdas econdmicas extremas: crises or¢amentarias podem ganhar grande visibilidade social.

Dessa forma, o Ministro deve preocupar-se com possiveis impactos econdmicos da decisio
judicial em fung¢ao do custo a sua imagem. Essa preocupagio ¢ menor, entretanto, quando o impacto
estd sendo aferido na jurisdi¢ao constitucional incidental ou fica circunscrito a um Estado ou a um
Municipio. Impactos que prejudiquem a economia de toda uma regido ou a economia do pais
aumentam, entretanto, o custo moral em razio da maior visibilidade.

Ha4, ainda, outros tipos de custos que os Ministros enfrentam: os custos de demanda.
Ministros racionais veem seu tempo para o trabalho como um recurso escasso. Sempre que possivel,
procuram tomar decisdes “econdmicas”, como minimizar o tempo gasto com trabalho desnecessirio,
para maximizar seu bem-estar pessoal no limite das possibilidades interpretativas dadas pela norma.

Como resultado, a Corte pode terminar por tomar decisdes que restrinjam o livre acesso de
possiveis legitimados ativos por via direta ou indireta. Isso se torna mais verdadeiro ainda quando o
Tribunal, objeto de anilise, enfrenta uma movimentagio processual de enormes propor¢oes. Para
fazer isso por via direta, pode, simplesmente, criar uma interpretagio que restrinja diretamente a
legitimidade. Por outro lado, pode utilizar-se de expedientes processuais ou decisorios nao
diretamente relacionados a legitimagao ativa para diminuir o fluxo processual.

Custos de credibilidade institucional também podem ser importantes. Entendemos esses
como os custos inerentes ao risco de que as decisoes da Corte nao venham a ser seguidas ou, ainda,
venham a ser superadas/revertidas por reagio de atores sociais, politicos ou de institui¢des estatais.

Em si, assume-se que esse risco somente pesa na vida dos Ministros em cardter excepcional —
em situagdes de crise politica ou econdmica, como j4 vimos.

Ademais, ha de convir que ¢ muito simplério assumir que a Corte vive esse risco diariamente.
Muitas das questoes subjacentes ao trabalho de uma Corte Constitucional nada apresentam de
interesse a atores com grande poder de descumprimento de decisoes, tais quais Congresso e
Presidente. Assim, nao ha por que imaginar que os demais (’)rgéos constitucionais estejam, realmente,
interessados pela Corte, a todo tempo.

Por fim, estendemos essas mesmas observacoes aos custos de retaliagao, definidos como
possibilidade de impedimento politico, aumento do niimero de cadeiras da Corte, para possibilitar
dominagéo por demais atores politicos, como o Presidente ou os Congressistas, ou, mMesmo, ameacas
a integridade fisica e moral do Ministro.
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6. A sensibilidade a custos da decisao é plausivel?

Como vimos anteriormente, o modelo assume que a Corte pode operar em um ambiente de
custos e, mais que isso, ¢ sensivel aos mesmos. No entanto, enquanto a assungio de que juizes
procuram maximizar suas preferéncias, em cada caso, estd bem assentada ou, a0 menos, nao destoa da
forte tradi¢ao de estudos em Ciéncia Politica contemporanea, a qual alimenta suas hipdteses com
assungdes derivadas da microeconomia e da teoria dos jogos, a afirmacio de que esses atores sao
sensiveis a custos da decisdao j4 nio ¢ tdo Obvia. Pesquisas da jurisprudéncia do STF, entretanto,
indicam essa sensibilidade.

Por exemplo, Arantes (1997:1999) e Vieira (1994:144), ao estudarem julgados do STF,
encontraram evidéncias de que a Corte pode ceder a “imperativos de governo” ou agir como “drgao
de governo”, deixando, para um segundo plano, preocupagdes estritamente juridicas (normativas).

No campo da andlise quantitativa descritiva, Castro (1997:153) detectou que o STF decidiu
favoravelmente ao Estado duas vezes mais que aos particulares em determinadas 4reas temdticas.
Vianna ez a/ (1999) também encontraram evidéncias de que atores estatais e juridicos, como o
Procurador-Geral da Republica, a OAB ¢ os Governadores conseguem obter maior nimero de
declaragoes de inconstitucionalidade de normas que outros atores.

Por outro lado, no campo da andlise quantitativa inferencial, Taylor (2006:18s.) pds em
evidéncia que atores estatais e entidades juridicas possuem maior sucesso em suas pretensoes no STF,
obtendo maior chance de declaracio de inconstitucionalidade, e Leoni e Ramos (2006:16)
apontaram para uma tendéncia de coincidéncia entre as preferéncias politicas do STF e dos
Presidentes da Republica.

Por fim, Ribeiro (2007:209s.) detectou que atores juridicos, tais quais OAB e entidades
representativas dos magistrados, possuem maior sucesso na judicializa¢ao da politica, obtendo um
numero significativamente maior de declaragdes de inconstitucionalidade que os demais atores,
enquanto o STF evita declarar a inconstitucionalidade de normas aprovadas de acordo com a agenda
do Presidente da Republica e tende a declarar a inconstitucionalidade de normas que geram impacto
or¢amentdrio negativo nas contas do Estado.

De uma maneira geral, portanto, os custos da decisao, tal qual definidos acima, importam e
parecem representar um 6nus para os Ministros, isto ¢, uma queda no bem-estar geral dos mesmos.
Assume-se, entao, quea Corte procuraré minimizar os custos da decisio, maximizando os payoﬁ.

Em uma situagao ideal, a Corte conseguird o melhor payoff se decidir de modo a minimizar
a distincia ideoldgica ¢ minimizar os custos da decisao concomitantemente. Duas situagdes mais
simples, portanto, podem ocorrer nessa circunstincia. Primeiramente, a interpretagao com o menor
custo poderd ser a inicialmente preferida pela Corte (interpretagio com menor distincia ideoldgica)
ou a Corte podera ser indiferente a ambas as interpretagdes (as duas interpretagdes possuem a mesma
distancia ideoldgica).

Em ambas as hipdteses, a Corte optard pela interpretagio que minimizard os custos da
decisao e, paradoxalmente, niao se pode dizer que houve mudanca nas preferéncias. A decisiao
escolhida nao fere as preferéncias da Corte; antes, reflete-as.

Seguem mais duas proposi¢oes:

PROPOSICAO 4: em ambientes com custos da deciso, as decisoes finais da Corte orientar-
se-30 pela minimizacio da distdncia ideoldgica e dos custos da decisdo se a interpretagio de

menor distincia ideoldgica é a que possui os menores custos da decisao.
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PROPOSICAO S: em ambientes com custos da decisao, as decisoes finais da Corte orientar-
se-a0 pela minimizacao dos custos da decisio se as interpretagdes possiveis tiverem as mesmas
distancias ideoldgicas.

Como vimos, o modelo de multiplos comportamentos representa uma tentativa de
demonstrar como ponderag¢des de custo/beneficio, preferéncias e normatividade constitucional estao
integradas no processo decisério de uma Corte Constitucional. Nesse ponto, as Cortes nao sao
indiferentes as varidveis politicas, sociais e econdmicas.

Ha situagdes, contudo, que essas varidveis parecem conflitar e a decisao final decorre de uma
pondera¢io muito mais sofisticada. Sao desses casos que iremos tratar a partir de agora.

7. Distancia ideoldgica e custos da decisao em direcoes diferentes

Vimos que a Corte opera em um quadro institucional limitado de interpretagoes. Também
fizemos mencao aos possiveis custos enfrentados pelos Ministros e as preferéncias dos mesmos.
Trata-se agora de integrar essas abordagens em um modelo mais detalhado, com vistas a que
possamos construir hipdteses acerca do comportamento da Corte em situagdes mais complexas.

Como feito acima, representaremos as duas possibilidades interpretativas por meio das letras
IeI'. Contudo, diferentemente das abordagens dos modelos atitudinal e estratégico, a representagao
gréfica serd feita em um grafico de dois eixos cartesianos, o horizontal ¢ o vertical.

O eixo vertical representa os custos da decisao judicial, os quais podem variar em uma escala
normalizada de 0 a 1, em um espago continuo [0,1]: O significa que a decisao judicial nao traz
qualquer custo; 1 significa alto custo da decisao judicial. O eixo horizontal representa o espago
ideoldgico padrio, com todas as possibilidades de escolha ideoldgica, também com escala
normalizada de 0 a 1, em um espaco continuo [0,1]: uma decisio em 1 ¢ extremamente liberal; uma
decisio em 0 ¢ extremamente conservadora; uma decisio muito préxima de 0,5 ¢ ideologicamente
neutra (centrista), isto ¢, nem pode ser enquadrada como liberal, nem pode ser enquadrada como
conservadora.

Por exemplo, em um processo que apreciasse, em cardter abstrato, a constitucionalidade de
uma lei que legalizasse o aborto até o quarto més de gravidez, o eixo horizontal poderia simbolizar as
diversas possibilidades de posicao politica acerca desse tema: inconstitucionalidade total da lei,
constitucionalidade da legalizacdo até o primeiro més, constitucionalidade da legalizagio até o
segundo més, constitucionalidade da legalizagao até o terceiro més. O eixo vertical representaria o
custo associado a cada decisio em um dado contexto histérico.

Suponha, entdo, que a relagio entre os custos da decisio ¢ o conjunto de escolhas ideoldgicas
possa ser representada por uma curva que tenha a forma indicada na figura abaixo," mas, por forca
dos limites a interpretagao no 4mbito do caso que estd sendo julgado, a Corte somente tenha duas
escolhas interpretativas dentre o conjunto de todas as possibilidades de escolha ideoldgica: I, muito
mais préxima da posi¢io ideoldgica sincera da Corte, C, mas com maior custo da decisio, ci, ou I’,
muito mais distante da posi¢ao ideoldgica sincera da Corte, mas com custo da decisao
significativamente menor, ¢i’:

"' Na prética, as opgoes politicas disponiveis nao sio vastas, mas tal problema nio atrapalha o argumento principal do
modelo, pois as conclusoes se mantém, ainda que admitamos possibilidades decisdrias muito menores.
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Figura 8

Nessa circunstincia, a previsao da decisao final da Corte fica muito mais dificil, pois havera
uma ponderagio de custo/beneficio baseada em duas varidveis: a distincia ideoldgica e os custos da
decisio associados a cada distincia ideoldgica. A Corte decidird pela interpretagao que minimize o
custo total do processo decisério, representado pela soma dessas varidveis. Observe que a distincia
ideoldgica pode ser, matematicamente, representada pelo valor absoluto (médulo) da diferenca entre
a interpretagio possivel e a posicao ideoldgica sincera dessa Corte.

Formalmente, podemos dizer que uma interpretagao I serd escolhida se o custo total dessa
escolha for menor que o custo total de decidir por I:

Cdecideporlse|l —C|+ci<|I'=C|+ci

Essa inequagio permite antecipar alguns resultados interessantes. Primeiramente, imagine
uma situago concreta na qual os custos da decisao sejam percebidos pela Corte como idénticos, ou
seja, para qualquer interpretagao possivel, os custos sao os mesmos.

14

%)

ci=ci

v

0 C I r 1
Figura 9

Ora, como os custos sao idénticos, a diferenca entre ci e ci’ ¢ igual a 0. Portanto:
I—Cl+ci<|l —C|+ci
I-Cl<|I'=C|-ci+cl

C decide porlse || - C| < |I' - C|
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Isso significa que, ainda que estejamos em um ambiente com altos custos da decisao, se esses
custos forem percebidos como idénticos pela Corte, a escolha interpretativa que ird prevalecer serd
aquela que minimiza a distancia ideoldgica entre a posi¢ao da Corte e a interpretagio possivel.

Teremos idéntico resultado se os custos da decisao forem percebidos pela Corte como muito
proximos. Nesse caso, a diferenga entre ci e ¢i’ serd um nimero muito pequeno, & (épsilon), que, na
prética, anulard o papel dos custos da decisaio na escolha da Corte, ji que qualquer distincia
ideoldgica um pouco maior serd decisiva para a explicagao final da escolha da Corte.

Vejamos:
14
ci
ci’
0 C | O 1
Figura 10
Formalmente:

I-Cl+ci<|l —C|+d
I-Cl<|l'=C|-ci+cl
H-Ccl<|I'—C|+e
C decide porlse || - C| < |I'—C|

Em suma, algumas dedug¢oes importantes podem ser extraidas do modelo:

PROPOSICAO 6: em ambientes com custos da decisdo, as decisoes finais da Corte orientar-
se-a0 pela minimizagiao dos custos totais da decisdo se a interpretagio de menor distincia
ideoldgica for aquela de maior custo da decisao.

PROPOSICAO 7: em ambientes com custos da decisio, as decisdes finais da Corte
minimizardo a distincia ideoldgica se os custos da decisao, para cada interpretagao, forem
percebidos como idénticos.

PROPOSICAO 8: em ambientes com custos da decisio, as decisdes finais da Corte

minimizardo a distincia ideoldgica se a diferenca entre os custos da decisio, para cada

interpretagao, for percebida como muito pequena.

Dadas as proposi¢des acima, uma preocupagio serd discutir o quanto o modelo reflete a
realidade. Essa ¢, sem ddvida, uma questao importante, pois se assumiu que existiriam varias
possibilidades de politica e, para cada uma delas, um custo associado. Para decidir, a Corte teria que
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se valer de raciocinios que, @ priori, poderiam ser considerados muito sofisticados. O modelo,
contudo, nao exige tanto dos individuos.

Na verdade, os limites & interpretagao fazem com que a Corte somente tenha que identificar
qual a interpretagao preferida e se preocupar com o custo associado a cada decisao possivel, o custo
da decisao de cada interpretacio possivel. Os individuos, por sua vez, ndo precisarao mensurar os
custos de cada decisao, como se fossem méquinas, mas, apenas, classificad-los como altos, baixos ou
inexistentes, percebendo-os em probabilidades subjetivas.

Portanto, a percep¢ao das reais chances de um impacto ser negativo ou nao ¢ avaliada pelos
membros da Corte de forma nao-técnica, isto ¢, com grande margem de subjetividade. Dai porque os
Ministros podem discordar acerca da existéncia ou nao de um impacto negativo, quando do
julgamento de um caso, mesmo que a existéncia desse impacto negativo seja Obvia para economistas e
cientistas sociais em geral.

Ademais, diferengas pequenas entre os custos tendem a fazer com que os mesmos sejam
percebidos como idénticos, como j4 vimos, pois a percepgao do custo estd baseada em probabilidades
subjetivas.

Por outro lado, as curvas salientadas nos gréficos acima sao eminentemente ilustrativas, isto
¢, poderiam assumir outras formas, jé que o importante, no caso, ¢ verificar os custos associados a
decisao em cada uma das possibilidades interpretativas, os custos em pontos especificos da curva.
Dito de outro modo: para a Corte, nio importa mensurar os custos de cada policy, mas classificar,
somente, os custos de cada interpretagao possivel, como altos, baixos ou inexistentes, pois nio podera
decidir em um espago ideolégico continuo.

Tendo esses pontos em mente, podemos agora discutir em quais circunstincias devemos
esperar a prevaléncia de atitudes. Se for certo que atitudes importam, que configuragoes levam a
Corte a tomar decisdes que s3o as mais proximas de suas preferéncias sinceras, preocupando-se,
apenas, com a minimizacao da distancia ideoldgica?

De maneira geral, ha probabilidade de a Corte optar por afastar-se de suas preferéncias em
beneficio da minimizacio dos custos totais se estiverem presentes as condi¢oes abaixo:

a) distancia ideoldgica significativa entre as interpretacoes I e I’;

b) diferencas significativas entre os custos da decisdo associados as interpretagoes I e
I’, com categorizag¢ao em alto e baixo/nulo;

c) preferéncias ideoldgicas em sentido contrdrio aos custos da decisio: a
interpretagao preferida tem o maior custo da decisio, enquanto a interpretagio
nao preferida tem o menor custo da decisao.

As demais hipdteses, contudo, levam a uma minimizagio da distincia ideoldgica, ressalvado o
caso de a Corte ser indiferente as diversas possibilidades interpretativas - fato, alids, raro. Um quadro
resumido pode ser esbogado:

Situacao Decisao da Corte Resultado
(I)ci=ci’=0 Minimizacao da distancia ideoldgica Preferéncia
(2)ci-ci’=0 Minimizacao da distancia ideoldgica Preferéncia

(3)ci-ci'=¢=0 Minimizagao da distincia ideoldgica Preferéncia
(4)Se|I-C| < |I'-C]| Minimizagao da distincia ideoldgica Preferéncia
e
Seci<ci’
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(5)Se|l-C|=|I'-C| Minimizagio dos custos da decisao Cilculo
e Decisorio
Seci<ci’
(6)Se|I-C|>|'-Cle
Seci<ci’ Minimizacio dos custos totais Célculo
(custos totais = distAncia ideoldgica Decisério
Ou + custos da decisio)
Se|I-C|<|l'-Cle
Seci>ci’

Do quadro acima, percebe-se que os custos da decisao serdo decisivos nas situacoes 5 ¢ 6. Na
situacdo 6, particularmente, a Corte pode fazer escolhas interpretativas que nao refletem suas
preferéncias sinceras: pode ser o caso de a Corte decidir pela interpretagio I, embora preferisse I’. Tal
fato di-se em razao de os maiores payoffs centrarem-se na estratégia que minimiza os custos totais do
processo decisorio.

As situagoes 1 a 4, por outro lado, sio propicias & manifestacio das preferéncias da Corte.
Observe que os custos da decisao, per se, nao alteram a légica do processo decisério. Se, para a Corte,
os custos da decisao sao percebidos como idénticos ou a diferenca entre os mesmos ¢ praticamente
irrelevante, devemos esperar decisdes que minimizem a distancia ideoldgica, a despeito, até mesmo,
de altos custos.

8. Jurisprudéncia e custo de reversao

A abordagem anterior levou-nos a delimitar as circunstincias nas quais se poderia esperar a
prevaléncia de preferéncias ou do calculo decisério no processo decisério da Corte. O papel do
modelo legal (sentido fraco), por sua vez, ficou circunscrito a fixagio do quantum de possibilidades
interpretativas o ordenamento juridico possibilitaria. Cabe, agora, discutir se o direito positivo teria
alguma outra funcio, além de fixar as possibilidades interpretativas.

Se atentarmos bem, os Tribunais nio julgam casos novos em todo momento. Virios casos
tendem a se repetir e, nessas circunstancias, a Corte tende, apenas, a julgar de acordo com as decisoes
jurisprudenciais de outrora, reiteradas em um mesmo sentido; ¢ o que se denomina, em Direito, de
julgar de acordo com a jurisprudéncia pacificada.

O modelo bisico ¢ as qualificacdes a0 modelo basico que foram feitas acima nao discutem o
problema do julgamento em casos repetitivos, mas atentam, apenas, aos casos novos. Naqueles,
entretanto, as decisdes tendem a se tornar quase que mecinicas ¢ nao ha muita ponderagao de custos
associados.

Isso ocorre porque a jurisprudéncia diminui os custos da decisio para os Ministros.
Enquanto, em um caso novo, nao hd qualquer histdrico de decisoes apto a orientar o juiz, em casos
repetitivos, a pacificagio jurisprudencial permite que os magistrados decidam, simplesmente,
aplicando o entendimento reiterado da Corte, de modo a afastar de si qualquer custo associado a
uma decisio mal tomada.

Podemos pensar a pacificagio jurisprudencial como um desconto no custo associado a
interpretagio pacificada. Apds a reiteragio da decisdo original, esse custo diminui ainda mais, e,
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dadas sucessivas decisoes nesse mesmo sentido, o desconto aumenta sucessivamente, com a passagem
do tempo.

De outro lado, um novo custo da decisao surge: o custo de reversao da jurisprudéncia. Para
o Ministro, fica cada vez mais dificil decidir em desacordo com as decisées anteriores do Tribunal,
seja porque decisoes contrérias serdo reformadas/invalidadas em recurso, seja porque isso pode gerar
um mal-estar, perante os demais Ministros, seja porque Ministros racionais veem seu tempo como
um recurso escasso ¢ a jurisprudéncia pacificada permite que decisoes sejam tomadas por mero apelo
aos precedentes, sem maiores ponderagoes. O custo de decidir em descordo com a jurisprudéncia
dominante sobe, pois a jurisprudéncia cria um fator de aumento do custo de nio seguir a
interpretacio pacificada, um custo de reversio (cr). Vejamos esse ponto formalmente.

Suponha duas possibilidades interpretativas I e I’. Assuma-se que I ¢ a interpretacio que foi
pacificada na jurisprudéncia, enquanto I’ ¢ a interpretacio alternativa. Com a passagem do tempo (t,
t+1, t+2,..., t+n), ci, os custos associados a decisio em I, diminui em func¢io de descontos sucessivos,
9 (delta), nos custos da decisao, enquanto os custos da decisao em I’, ¢i’, aumentam, sucessivamente,
por um fator denominado de custo de reversao, cr, pois se torna cada vez mais dificil decidir em
desacordo com a jurisprudéncia.

Se supusermos, para maior simplicidade do modelo, que os fatores de desconto ¢ de aumento
sio constantes, em equilibrio, apds multiplas decisoes, o custo ci tenderd a zero, enquanto cr
aumentard substancialmente por um nimero muito grande:

t]I-Cl+ci<|l —=C|+ci
t+1:[I-C|+8.ci< |I'—C|+cr.ci'
t+2:[1-Cl+8%ci< |l —C|+crici
t+3:1-Cl+8&8.ci<|l —=C|+crc

[...]
t+n:|I-C| < |I'—C| +cr®.ci

Em suma, a jurisprudéncia pacificada torna cada vez mais dificil o surgimento de decisoes
diferentes, quando do julgamento de casos com caracteristicas muito semelhantes ao que suscitou a
pacificagao. Cria-se, portanto, uma resiliéncia no processo decisério, pois o custo de reversao
aumenta, para cada Ministro, enquanto o custo da decisio da interpretacio fixada pela
jurisprudéncia tende a zero. A jurisprudéncia, portanto, institucionaliza a escolha deciséria anterior
da Corte.

Se esse ¢ o caso, por que se observam decisoes diferentes? Em verdade, existe uma assuncio
por trés desse modelo: para que a escolha deciséria se institucionalize, as decisoes ulteriores terdo que
decidir casos com as mesmas caracteristicas do caso original ou, mais precisamente, a Corte deve
perceber o caso ulterior como uma simples repeti¢ao do caso de outrora. Casos apenas semelhantes
e/ou com custos associados diferentes podem gerar uma decisao de afastamento da jurisprudéncia
pacificada.

Por outro lado, mesmo apds a pacificagao jurisprudencial, mudangas na jurisprudéncia
podem ocorrer se houver modificagio da posicao ideoldgica da Corte, por for¢a de uma alteragio em
seu ponto ideal. Isso se d4, principalmente, quando ocorrem mudangas na composi¢io da Corte pela
indicagao de novos Ministros. Novos Ministros induzem ao surgimento de novas preferéncias, que
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podem levar a uma modificagiao do ponto ideal em razio do surgimento de um novo ator politico
mediano.

Naio ¢ dificil perceber o porqué disso.

O ator politico mediano ou, em nosso caso, o Ministro mediano, nada mais ¢ que o
Ministro normalmente “crucial para o resultado de um caso ¢, portanto, para a fixagio da politica
publica” a ser seguida pela Corte (Martin, Quinn & Epstein, 2005: 1277)."2

Imagina-se que, em cada periodo, exista um Ministro que representa bem as preferéncias da
Corte, de tal sorte que os casos venham a ser decididos de acordo com as preferéncias desse Ministro.
Na verdade, essa ¢ uma estratégia estatistica para imputar preferéncias aos corpos politicos
investigados. Ora, uma Corte, como o Supremo Tribunal Federal, ¢ composta por virios Ministros.
Como, em tese, cada um possui suas préprias convicgoes ideoldgicas, fica dificil apontar, com clareza,
quais sao as preferéncias da Corte, sem que se desenvolva alguma estratégia de mensuragio.

Em Ciéncia Politica, esse dilema foi resolvido, parcialmente, a partir da ideia de buscar-se
descobrir o median voter (o “eleitor” mediano).

O termo vem de uma medida estatistica denominada mediana, a qual nada mais é que o
ponto que divide um conjunto de dados em duas partes idénticas. Da mesma forma, o median justice
(o Ministro mediano) ¢ aquele que divide a distribui¢do ideoldgica em duas partes idénticas, estando
no meio da mesma, de modo a refletir, ideologicamente, a posi¢ao mais central da Corte. O median
Jjustice define o modo como os casos serdo resolvidos. A pergunta é: por qué?

Voltemos 4 nossa escala anterior, a qual vai do extremo conservadorismo ao extremo

liberalismo:
Conservadorismo Liberalismo
0 100
Ministrol Ministro 2 Ministro 3
(Contra o aborto) (A favor do aborto em casos especificos) (A favor do aborto)

Figura 11

A escala acima descreve um caso no qual uma Corte, composta por trés Ministros, terd que
decidir se o aborto ¢ permitido em qualquer caso, proibido ou permitido em circunstincias
excepcionais a luz da Constitui¢ao.

Do lado esquerdo, temos o Ministro 1, extremamente conservador, totalmente contrério ao
aborto; do lado direito, temos o Ministro 3, totalmente liberal e favoravel ao aborto em condi¢oes
irrestritas; no centro, estd o Ministro 2, com uma posi¢ao mais cautelosa, a favor do aborto em
condi¢des excepcionais.'?

Como assumimos que os Ministros desejam fazer valer suas preferéncias, dada uma situagio
de auséncia de custos, os Ministros extremos tendem a votar com o Ministro do centro, pois somente
assim garantiriam uma posi¢ao final mais préxima a sua.

Uma maneira de perceber isso ¢ através de um simples exemplo. Imagine que o caso envolve
uma decisio acerca da constitucionalidade do aborto em caso de anencefalia. Uma tipica op¢ao entre
decidir pela inconstitucionalidade ou decidir pela constitucionalidade com restri¢oes. Ora, em um

12¢...] crucial to the outcome of a case and, thus, to the establishment of public policy” (Martin, Quinn & Epstein,
2005:1277).
13 Essa explicacdo diddtica é uma versio adaptada da explicagio de Martin, Quinn e Epstein (2005).
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caso como esse, 0 Ministro 1 podera tentar manter o seu voto a todo custo, contrério ao “aborto”. Se
isso se der, os Ministros 2 ¢ 3 irdo se opor a0 Ministro 1, para formarem maioria. Vencerd, entio, a
posi¢ao do aborto com restri¢oes, a posi¢ao mediana.

Assim, de acordo com o teorema do “eleitor” mediano (median voter theorem), o ponto ideal
do Ministro mediano ¢ o que tende a prevalecer nas decisoes de uma Corte. O ponto ideal do
Ministro ¢ a situagio de equilibrio, “significando aqui que ir4 rejeitar qualquer outro ponto, sob um
regime de voto majoritério”” (Martin, Quinn & Epstein, 2005:1283). Em sintese, se conseguirmos
identificar o Ministro mediano em uma distribui¢io, conseguiremos mensurar o ponto ideal de uma
Corte, muito embora ela seja composta de vérios Ministros, com diferentes pontos ideais.

Dessas observagoes, seguem duas novas proposigoes:

PROPOSICAO 9: a pacificagio jurisprudencial cria resiliéncia no processo decisério de casos
com as mesmas caracteristicas do caso novo, dados os descontos no mesmo sentido da decisao
outrora escolhida e os aumentos nos custos da decisao nao escolhida por for¢a da incidéncia de
custos de reversio.

PROPOSICAO 10: uma vez pacificada a jurisprudéncia, alteragoes na mesma tendem a
ocorrer somente se a mudanga na composicao da Corte acarretar modificagdes no ponto ideal

por for¢a do surgimento de um novo Ministro mediano.

9. Preferéncias nao qualificdveis no espectro liberal/conservador

Ao mensurarmos preferéncias, o primeiro cuidado a ter-se seria uniformizar o entendimento
acerca do que estamos denominando preferéncias liberais em oposicio as preferéncias
conservadoras. Nao ha, entretanto, um s6 meio de tratar essas classificacdes com objetividade.
Assim, de algum modo, o pesquisador interessado em mensurar o papel das preferéncias, em algum
corpo politico, deve, antes de tudo, listar quais decisoes considera conservadoras e quais decisoes
considera liberais.

Nio ha, portanto, padroes classificatérios uniformes. Assim, hd uma grande margem de
flexibilidade ao classificarem-se preferéncias.

Particularmente, na literatura internacional em politica judicial, os autores vém utilizando-se
dos critérios adotados por Harold Spaeth e Sara Benesh (2003:61s.), para identificar posi¢oes liberais
(progressistas) e posi¢des conservadoras (tradicionais). Por exemplo, seriam liberais as decisoes
favoraveis aos acusados de crimes, a responsabilizagao civil de empresas por danos ao meio ambiente,
aos direitos do trabalhador, entre outras. Conservadoras seriam as decisoes opostas.

Essa metodologia possui uma grande vantagem: permite que posi¢oes ideoldgicas em 4reas
temdticas muito diferentes (questdes trabalhistas, meio ambiente, direito criminal, direitos do
consumidor) sejam classificadas em um s6 eixo unidimensional, de modo a simplificar o modelo pelo
principio da “navalha de Occam”.

Observe-se, portanto, que a classificagao ¢ realizada a partir de certos esteredtipos sociais
acerca do que significa ser liberal ou conservador no meio sociopolitico, independentemente das
valoragoes pessoais do pesquisador.

14¢[...] meaning here that it will defeat any other point under a majority voting regime” (Martin, Quinn & Epstein,
2005:1283).
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Obviamente, ¢ impossivel libertar-se delas, mas, exemplificativamente, este pesquisador nio
acha, pessoalmente, que toda decisao favordvel ao trabalhador seja, necessariamente, progressista.
Embora pense dessa forma, reconhece que, como esteredtipo social, principalmente no campo da
luta partidéria e das reivindicagoes dos movimentos sociais, hd a crenca de que decisoes favoraveis aos
trabalhadores, em detrimento dos empresarios, sio progressistas, enquanto decisoes favordveis aos
empresarios, em detrimento dos trabalhadores, sao conservadoras.

Em certas situacoes, contudo, pode ser invidvel classificar uma posi¢ao da Corte, como liberal
ou conservadora, seja porque o tema suscitado no debate nio ¢ visualizado no meio sociopolitico a
partir do estereétipo liberal/conservador, seja porque, para esse tema, a opiniao publica estd dividida.
Nesses casos, ainda assim, o modelo mantém-se parcialmente, pois, no espectro ideolégico, podemos
substituir o eixo liberal/conservador por algum outro eixo, que reflita posi¢oes que irao do “contra”
até o “pr6” alguma visao normativa.

Como a posi¢ao ideoldgica nao pode ser classificada como liberal ou conservadora, o que
importa ¢ classificar o ponto ideal da Corte, como favoravel ou desfavoravel a alguma ideia, pois, para
os dados, a varidvel que identifica o ponto ideal das crencas ideoldgicas no espectro
liberal/conservador ¢ constante.

Valerio, entao, as mesmas proposi¢oes anteriores, mas, do ponto de vista estatistico, sugere-se
analisar os casos em separado, sem junti-los com os casos analisados dentro do espectro
liberal/conservador.

10.Preferéncias formadas durante o julgamento do caso

E se as preferéncias forem formadas no calor da decisao do caso? E se os Ministros nao
detiverem preferéncias acerca do caso que estd prestes a ser julgado?

Ora, tais situagdes sio dificeis de ocorrer, pois, em geral, existem crengas prévias que, de certa
forma, estao correlacionadas com certa possibilidade interpretativa da drea temdtica que esta para ser
decidida. Ministros extremamente liberais em diversificados casos, por exemplo, tendem a votar de
maneira liberal em novos casos, ainda que nao tenham uma preferéncia especifica sobre a drea
temadtica que estd na agenda do processo decisorio.

Obviamente, essa correlagio nao ¢ mecinica, mas, apenas, provavel. Entretanto, andlises
quantitativas do processo decisorio sao capazes de reconhecer a significincia da posi¢ao ideoldgica na
explica¢ao final da varidvel dependente.

Por outro lado, suponhamos que uma drea temdtica a ser julgada nio tenha qualquer
correlagio com posicoes ideoldgicas firmadas ex anmte. Nesse caso, teremos que imaginar duas
possibilidades: o caso enseja custos da decisio ou nio existem custos da decisiao associados ao
julgamento do caso.

Se estivermos diante da primeira hipdtese, o modelo de multiplos comportamentos sustenta
que somente haverd custos a ponderar, pois nao hd a varidvel distAncia ideoldgica. Portanto, a Corte
minimizara os custos da decisao, decidindo pela interpretagao que tenha o menor custo.

A segunda hipdtese, contudo, ¢ dificil de racionalizar, pois, como nao existem preferéncias
anteriores ao julgamento do caso, nem hd custos associados, o processo decisério torna-se mais
subjetivo, baseado em convicgdes normativas pessoais € processos argumentativos construidos no
momento da decisio e no calor da discussio. Para fins estatisticos, nio se terd como construir uma
varidvel que mensure, adequadamente, essa possibilidade, razao pela qual estaremos diante de um
tipico problema de viés decorrente de varidvel omitida.
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11.Conclusao

Este trabalho teve o objetivo de desenvolver um modelo formal alternativo de compreensao
do processo decisorio das Cortes. Para isso, foram tracadas diversas hipdteses de comportamento da
magistratura para um nimero diversificado de situagoes concretas.

Diferentemente dos modelos tradicionais do Direito e da Ciéncia Politica, desenvolveu-se
forte argumentacio no sentido de que devemos esperar multiplos comportamentos da Corte, a
depender das preferéncias, das possibilidades interpretativas ditadas pelo arcabougo juridico e dos
custos da decisao envolvidos no julgamento do caso. Preferéncias, normas e custos da decisao,
portanto, s3o essenciais para compreendermos os outputs do processo decisério, e a interagao entre
essas diversas varidveis ndo gera comportamentos unicos das Cortes.

De modo geral, preferéncias tendem a ser determinantes na explicacao da decisao final do
caso quando nio existem custos da decisio associados as interpretagdes possiveis ou, ainda que
existam, a interpretacao preferida detém os menores custos da decisao ou os custos da decisao, para
cada interpretagao possivel, sao percebidos como idénticos ou semelhantes pela Corte.

Contudo, a Corte serd orientada pela minimizagao dos custos da decisao ou dos custos totais,
realizando célculos decisdrios, se vier a ser indiferente & escolha das interpretagdes possiveis ou se a
interpretagao preferida for a de maior custo da decisao associado.

No modelo de multiplos comportamentos, portanto, o modelo legal tem um papel apenas
latente, quando tentamos explicar o processo decisdrio em casos novos: fixa limites & interpretagao,
distanciando, apenas, a interpretagio preferida possivel da preferéncia sincera, de modo que a
explicagao final das razdes pelas quais um caso foi decidido em um determinado sentido, e nao em
outro, nio possa ser creditada & norma, mas as varidveis relacionadas com a preferéncia da Corte ¢
com os custos da decisao.

Em casos repetidos, contudo, a pacifica¢ao jurisprudencial tende a gerar resiliéncia no
processo decisério em favor da interpretagio dominante e somente alteragdes do ponto ideal,
provocadas normalmente por mudancas na composicio da Corte, podem motivar novas decisoes.

Por fim, lembramos que, como qualquer modelo formal, o modelo de multiplos
comportamentos nao deve ser capaz de explicar a variabilidade de todos os casos. Deve procurar
prever, apenas, a média dos comportamentos observados no Ambito da Corte, ¢ nio todos os
comportamentos da Corte.

Predi¢oes mais detalhadas, portanto, estao fora do 4mbito de nossa andlise, pois, como
diziam Buchanan e Tullock (1962:5), exigiriam “onisciéncia, e nao ciéncia”.
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