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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

PREFACIO

Profa. Dra. Lorena Freitas
Prof. Dr. Eloy Jr.

Prof. Dr. Jerénimo S. Tybusch

O CONPEDI, Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-graduacdo em Direito, na realizagcdo de
seus Encontros e Congressos, tem um papel fundamental de integragcdo e conhecimento do
estado da arte das diversas teméticas juridicas com as apresentactes no anbito dos Grupos de
Trabalho que o compdem. Estes trabalhos expressam o andamento dos estudos dos
pesquisadores das pos-graduactes em Direito e afins de todo pais revelando os GTs como a
principal dindmica no evento.

O GT Teoria da Decisdo e Realismo Juridico foi proposto originalmente no Congresso
realizado em Novembro de 2014 no PPGCJ da UFPB, expressando as preocupacdes tedricas
do unico grupo de pesquisa cadastrado no CNPg com titulo e objeto sendo o Realismo
Juridico. A manutencdo do GT nesta edicdo do CONPEDI contou com a experiéncia na
coordenacdo dos trabalhos dos professores signatarios deste prefacio e que por ora pretende
apresentar aos leitores o resultado agora em forma de livro da discussdo cientifica
apresentada no encontro.

Como nosso objeto ndo € apresentar cada pesquisa/artigo em si que compdem este livro, cuja
multiplicidade de temas e abordagens enriqueceram o debate cientifico, deixamos para o
julgamento do leitor a busca do contetido no préprio resumo que cada artigo traz.

A qualidade dos trabalhos ali apresentados permite certamente perceber este GT como uma
especialidade em comparagdo aos tradicionais GTs de Filosofia e Hermenéutica Juridicas,
por exemplo, dando sede prépria a problematica em torno da Teoria da norma X teoria da
decisdo, pragmatismo filosofico e juridico, Realismo juridico norte-americano e Realismo
juridico escandinavo, discurso juridico, judiciaizacdo, ativismo judicia e decisionismo.



Assim, apresentamos ao publico este livro com 12 capitulos agrupando exatamente os
melhores trabalhos submetidos, aprovados e apresentados no X1V Encontro Nacional do
CONPEDI, realizado em Aracaju, entre 3 e 6 de junho de 2015, cujo expressivo niumero de
inscritos e trabalhos apresentados s6 vem ratificar este compéndio da doutrina nacional em
Teoria Geral do Direito.

Os Coordenadores



INDEPENDENCIA E POLITICA EM JULGAMENTOS COLEGIADOS: UM
ESTUDO SOBRE O COMPORTAMENTO DECISORIO DE JUIZESDE
TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS.

INDEPENDENCE AND POLITICSIN COLLEGIATE JUDGMENTS: A STUDY ON
THE DECISION-MAKING BEHAVIOR OF CONSTITUTIONAL COURT JUDGES.

Daniel Barileda Silveira

Resumo

O julgamento colegiado em tribunais constitucionais é tema recorrente no debate

contemporaneo sobre 0 comportamento judicial. Entretanto, entender os model os decisorios e
os enfogues especificos que cada uma destas modelagens nos fornecem propicia um maior
entendimento das possiveis e diferentes formas de abordagem sobre o tema. Para tanto, o
presente texto se divide em dois blocos: o primeiro busca analisar qual o contexto peculiar
em que julga o tribunal constitucional, marcado pela relacdo sempre complexa em decidir
interpretativamente com base no texto constitucional diante de um cenario de avidas pressdes
politicas reinantes. Assim se buscara posicionar a tematica do tribunal constitucional como
instrumento contramajoritario como um pressuposto teorico inicial, colocando em debate a
validade e as dimensdes deste discurso juridico tradicional. Em um segundo momento, o
texto busca analisar os modelos desenvolvidos para uma melhor compreensdo do

comportamento das cortes constitucionais, na perspectiva de ampliar a discusséo presente nos
estudos tedricos, como um contributo ao tema, bem como tracando uma perspectiva
diferenciada relativamente ao discurso juridico dogmatico tradicional, o qual compreende
gue adecisdo judicial estavinculadatdo somente a (melhor) interpretacdo dos estatutos legais
ao caso concreto, sem se avaliar 0s grupos de presséo e as estratégias desenvolvidas no
contexto de decisdes colegiadas, fortemente sedimentadas em consequencialismos e jogos de
poder.

Palavras-chave: Independénciajudicial, Julgamento colegiado, Politica na corte, Modelos
decisorios.

Abstract/Resumen/Résumé

The collegiate trial in constitutional courts is a recurring theme in the contemporary debate
about judicial behavior. However, understanding the decision-making models and the
specific approaches that each of these modeling provides us give a better understanding of
the different possible ways to approach the subject. Therefore, this paper is divided into two
parts: the first is to analyze which the peculiar context in which constitutional courts judge its
trials, marked by the complex relationship in deciding interpretively based on the
Constitution before a backdrop of greedy pressures prevailing policies. So the article will try
to position the theme of the constitutional court as countermajoritarian instrument as an
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initial theoretical assumption, by discussing the validity and the dimensions of this traditional
legal discourse. In a second step, the text analyzes the models developed for a better
understanding of the constitutional courts behavior with a view to broaden the discussion in
this theoretical studies as a contribution to the subject, as well as charting a different
perspective on the dogmatic legal discourse, which comprises the court decision is linked
solely to the (best) interpretation of legal statutes to the case, without assessing the political
pressures and the strategies developed in the context of collective decisions.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicial independence, Collegiate trial, Politicsin
court, Decision models
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A prética judicial é campo de debates sempre polémico nos estudos juridicos
contemporaneos, em especial quando a analise que se efetua € sobre cortes constitucionais.
N&o obstante os inameros modelos teoricos existentes para entender o fenémeno da producéo
jurisprudencial, a forma pela qual os juizes decidem e os reflexos que tais arestos impactam
nas agdes sociais sdo a base de uma continua analise por parte dos especialistas. Assim,
vislumbrar melhor como essas cortes direcionam a construcdo de seu entendimento sobre o
Direito a partir de modelos decisorios € o que este artigo busca desvendar, no sentido de
mostrar como os julgamentos colegiados nos tribunais constitucionais ocorrem, a partir de

uma anéalise condizente com categorias teoricas perceptiveis.

Para tanto, o presente texto se divide em dois blocos: o primeiro busca analisar qual
0 contexto peculiar em que julga o tribunal constitucional, marcado pela relacdo sempre
complexa em decidir interpretativamente com base no texto constitucional diante de um
cenario de avidas pressdes politicas reinantes. Assim se buscara posicionar a temaética do
tribunal constitucional como instrumento contramajoritario como um pressuposto teorico
inicial, colocando em debate a validade e as dimensdesdeste discurso juridico tradicional. Em
um segundo momento, o0 texto busca analisar os modelos desenvolvidos para uma melhor
compreensdo do comportamento das cortes constitucionais, na perspectiva de ampliar
adiscussaopresente nos estudos tedricos, como um contributo ao tema, bem como tracando
uma perspectiva diferenciada relativamente ao discurso juridico dogmatico tradicional, o qual
compreende que a decisdo judicial esta vinculada tdo somente a (melhor) interpretacdo dos
estatutos legais ao caso concreto, sem se avaliar os grupos de pressdo e as estratégias
desenvolvidas no contexto de decisbes colegiadas, fortemente sedimentadas em

consequencialismos e jogos de poder.

1 Tribunais constitucionais sdo 6rgaos contramajoritarios?

Cortes constitucionais sdo atores politicos de primeira ordem e, com bem apontou
McGuire (2004, p. 132), um efetivo ator politico “deve ser autdbnomo, possuindo algum grau
de independéncia em produzir suas proprias decisdes sem a dic¢do de outros atores sociais”.
Centrada no sistema de separacdo de poderes, a autonomia esta indicada pela presenca de
instrumentos de protecdo da independéncia de seus julgados, no sentido de permitir que se
resguardem a eficacia de suas decisdes. N&o mais que isso, a autonomia que aqui se apresenta
envolve também a capacidade de controle das demais instituicdes por obra da protecdo da
Constituicdo, tarefa designada pelo legislador no sentido de frenar arroubos autocraticos ou
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majoritarios para a resguarda dos direitos encartados no texto constitucional. Assim, a
independéncia, ou autonomia, da Suprema Corte em face do Legislativo e Executivo é ponto
de fundamental realizacédo para o alcance da institucionalizacdo almejada da Corte Excelsa, no

intuito de se posicionar como um ator politico preponderante.

Destarte, este campo de discussdo ¢ sempre permeado pela ideia de que, se o “poder
freia o poder”, ¢é preciso existirem mecanismos concretos de realizagdo de
accountabilityhorizontal (O’DONNEL, 1998), ou de responsabiliza¢ao, por parte de atores
gue estejam no mesmo nivel para a satisfacdo destes desideratos. Neste caso, o controle
horizontal entre Legislativo, Executivo e Judiciario estd sedimentado na célebre concepcéao da
efetividade da aplicacdo dos mecanismos de freios e contrapesos. Para tanto, como é cedico,
em democracias estabelecidas, arroubos injustificados de agentes usurpadores dos poderes a
eles conferidos constitucionalmente tém de ser contidos necessariamente por outros poderes
com igual forca, na perspectiva de reajustar suas pretensdes extrapolantes a um nivel de
estabilidade institucional e convivio pacifico, no intuito, inclusive, de manutencdo da
existéncia democratica. De tal modo, todos os Poderes constituidos exercem tarefa
fiscalizadora, atuando como veto players, isto €, agentes com poder de veto cuja concordancia
é fundamental para a implementacdo de politicas ou para sua alteracdo (TSEBELIS, 2002,
2006). Portanto, a relacdo entre o poder de veto e a accountability horizontal é direta, na
medida em que o controle do equilibrio dos Poderes se processa, em sua maior parte, no

interior dessas polias institucionais multilateralizadas.

Pensando em cortes supremas, os niveis de regulacdo sdo dispares, a depender do
sistema politico engendrado pelos paises afora, das forcas de coalizdo e da dindmica
estabelecida pelos agentes envolvidos no processo. Ao se analisar essa relagdo no nivel
teorico, o controle ideal entre os Poderes deve se aproximar de um “jogo de soma zero”, na
medida em que atitudes positivas de um Poder devem ser frenados por outro, no ponto de

atingir um equilibrio horizontal equanime.

Neal Tate e TorbjornVallinger, em sua classica obra sobre a expansdo do poder
judicial, acenam que, nas democracias estabelecidas, o Poder Judiciario, especialmente
encabecado pelo seu &pice (no caso, um Tribunal Constitucional), serviria ao jogo de relacbes
institucionais como um elemento de frenagem do potencial majoritario produzido pelo
Executivo e Legislativo (1995, cap. 2 e 3). Neste mesmo sentido, no contexto de sociedades
democratizadas, o Judiciario se mostra como um terceiro elemento para sopesar a forca de

reivindicagdes majoritarias, reconhecendo um fator estruturante de balanceamento do poder
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na faceta assumida pelos magistrados em reforcar a protecdo de minorias. A partir desse
pressuposto assumido, h& uma concepc¢do reinante nas teorias juridicas tradicionais de que
tribunais constitucionais sdo 0Orgaos que repousam sua funcdo no sistema de freios e
contrapesos justamente no potencial contramajoritario, exercendo um poder de veto frente a
arroubos da maioria estabelecida. Nesta concepcgdo, a primazia dos direitos fundamentais
ganharia espaco como elemento diferencial e garantidor dos interesses desses grupos, 0s quais
buscariam na Constituicdo sua base argumentativa para a reivindicacdo de direitos, nao
obstante, em muitos casos, se localizarem na contramdo do que se estabelece oficialmente

pelas agendas parlamentar e executiva.

Alexandre Bickel ja& denominava esta relagdo entre cortes e os demais agentes
politicos de “dificuldade contramajoritaria” (1986), no sentido de clarificar o pesado fardo de
instancias judiciais serem protagonistas de frenagem das decisdes de agentes politicos eleitos
por uma maioria exemplar. Nesta perspectiva, como o lastro de legitimidade deciséria dos
juizes ndo esta fundado no apoio popular direto, advindo das urnas, a reacao judicial de veto
ao controle de atos de agentes batizados pelo mandato do povo sempre se colocou como um

constrangimento institucional necessario. Assim dizia:

A questdo mais profunda é que o controle de constitucionalidade (judicial review) é
uma forga contramajoritaria em nosso sistema. [...] Quando a Suprema Corte
declara inconstitucional um ato legislativo ou um ato de um membro eleito do
Executivo, ela se opfe a vontade de representantes do povo, o povo que esta aqui e
agora; ela exerce um controle, ndo em nome da maioria dominante, mas contra ela.
[...] O controle de constitucionalidade, no entanto, é o poder de aplicar e interpretar
a Constituicdo, em matérias de grande relevancia, contra a vontade da maioria
legislativa, que, por sua vez, é impotente para se opor a decisdo judicial (1986, p.
16-23).

Assim, embora pautados pela Constituicdo e pelos ritos processuais de praxe, nesta
percepcdo, inegavelmente os tribunais acabam por exercer uma atividade politica e toda
atividade desta natureza envolve riscos e custos decisorios. Neste ponto, ndo é simples a
tarefa de um tribunal se posicionar com agente de blogueio a politicas majoritérias, isto
porque o peso do principal ator politico(policy-maker) é usado massivamente para a
implementacdo de suas propostas, mormente quando encontra uma base ampla de apoio. De
tal modo, mesmo amparado pela Constituicdo e pela independéncia funcional e outras
garantias do cargo inerentes a magistratura, tribunais tendem a se comportar estrategicamente
para agir de forma a confrontar este poder, quando provocados a intervir nessa relagdo. Esse

comportamento calculavel se mostra necessario pelo risco possivel de retaliacOes
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institucionais, normalmente pela via legislativa, no sentido de subtragdo de suas garantias ou

moc&o de suas competéncias, inviabilizando as tarefas da Corte(FEREJOHN, 1999, 2003).

Por tal razdo que uma gama de especialistas tem retracdo em afirmar com
espontaneidade de que os tribunais sdo sempre contramajoritarios. Arendt Lijphart (2003),
analisando inumeras democracias modernas, leva o leitor a esta conclusdo ao ponto de que a
afirmacéo de que em democracias consolidadas os tribunais sdo intrinsecamente a favor das
minorias ndo € uma afirmacdo totalmente verdadeira, devendo esta assertiva ser analisada
caso a caso. Ja Alivizatos (1995) e Volcansek (2001) entendem que é justamente na posicao
contréria a este entendimento que as cortes se localizam. Ou seja, como bem salienta Luciano
da Ros (2006), em ambientes democraticos, dificil € a caracterizacdo unissona de tribunais
como sendo sempre Orgdos contramajoritarios, uma vez que € preciso entender que seu
desempenho varia de acordo com a aceitabilidade ou refutacdo de suas decisdes no contexto
politico. Neste sentido, o aporte politico acaba sendo fundamental para o contetdo decisorio,
permitindo niveis de enfrentamento diferentes a depender do contexto de forcas engendrado.
Isto significa que o custo politico de decisdes deste nivel € determinante para se saber o grau
de veto exercido, moldando a faceta da participacdo do 6rgdo no sistema constitucional de

freios e contrapesos.

Robert Dahl (1989) indica que tribunais constitucionais ndo sdo exemplos tipicos de
atores com poder de veto (veto players), porém atuam no cenario social mais como 6rgéaos de
procrastinacdo ou retardamento da implementacdo de politicas publicas (delay players), mas
muito menos como protetores das regras democraticas (guardianships). Mesmo
posicionamento chegaRebecaBill Chavez (2004), bem como Andrews e Montinola (2004).
Portanto, como preleciona Gretchen Helmke (2002), quanto mais coesao e disciplina no uso
estratégico de aliangas, a partir de um sistema mais integrado de coalizdo, ha uma tendéncia
extremamente alta de os tribunais ndo contrariarem as decisdes politicamente estabelecidas,
uma vez que os custos politicos de tais vereditos sdo extremamente pesados a referendar uma
logica de enfrentamento institucional. Por outro lado, em um sistema politico mais aberto,
baseado em inumeras fontes de poder com forgas semelhantes, assim como na desagregagédo
do uso de composi¢des para corroborar a efetividade de acGes governamentais, tais como
politicas publicas, ha uma probabilidade muito mais alta de o tribunal se posicionar mais
independentemente, vez que o custo politico dessa decisdo é mitigado pelo efeito de que
outros agentes sociais suportam-na, facilitando seu cumprimento sem maiores desgastes

institucionais. Assim, a decisdo do tribunal de enfrentamento é pulverizada entre inimeros
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atores sociais com forgas equiparadas, fazendo com que a pressdo inversa sobre a corte
deciséria se torne menor, propiciando, entdo, maior ativismo e, consequentemente, maior

independéncia, dada a mitigacdo do risco de represalias.

Para George Tsebelis (2002, p. 320), o Poder Judiciario, em si proprio, ndo € um
6rgdo com poder de veto. Juizes, como afirma, sdo apenas considerados como atores com
poder de veto ndo quando tomam decisbes estatutarias, mas quando assumem posicoes
estruturais na figura de Estado. Sdo atores com poder de veto quando fazem interpretacGes
constitucionais, porgue assumem uma posicdo que os torna pontos de bloqueio do sistema
juridico inteiro, em especial de outros Poderes. Assim, a posicdo entabulada pelas cortes
constitucionais reveste-se de extrema importancia no circuito decisério e no controle dos
demais poderes instituidos. Posto isso, competéncias, recrutamento e a forma de decidir
mostram-se como elementos de atencdo dos demais atores politicos porque permitem o
controle, ou pelo menos um minimo de prognostico, da atuacdo das cortes constitucionais,

propiciando aos demais atores com veto a se moldarem a engenharia institucional criada.

Pelo que se depreende, tal consideracdo demonstra que nao necessariamente 0s
tribunais constitucionais se mostram como institutos contramajoritarios em um sistema de
democracia consolidada. Tampouco se demonstra, genericamente, que ndo sdo. Essa
qualificacdo dependerd, sobretudo, do risco assumido de enfrentamento ou de consenso
suportado pelo tribunal no concerto das instituicdes, situacdo que comportara Seu
agigantamento ou sua timidez. Essa constatacdo se farad no sentido de que dependera contra
guem o tribunal se posicionara no uso de suas prerrogativas jurisdicionais, a depender das
circunstancias contingenciais que se posiciona o tribunal em torno do sistema politico, no

confronto ou no acerto com determinados atores politicos predominantes.

Para tanto é possivel formular a hipétese de que quanto mais disperso o poder
politico em uma dada sociedade, mais propicia é a possibilidade de o tribunal constitucional
caracterizar-se como 0rgdo com poder de veto. Ao seu revés, quanto mais concentrada é a
parcela de poder politico em um ou alguns agentes politicos, menos espaco se abre para a
atuacdo contramajoritaria do tribunal, servindo-se de oOrgdo referendario de politicas
predominantes, evitando possiveis enfrentamentos contra o principal agente politico reinante.
E a partir desse instrumental metodoldgico que, para os propdsitos expostos neste artigo, é
possivel conseguir aferir a ideia de independéncia, posto que os modelos legais formais ja a

atestam, inclusive com repertdrio explicito na propria Constituig&o.
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2 Abordagens tedricas sobre 0 mecanismo decisério em tribunais constitucionais

Efetuar um estudo sobre como Cortes Constitucionais decidem é tema bastante
amplo e importante para ser obliterado no corte metodologico aqui realizado. De tal maneira,
torna-se imprescindivel sedimentar a discussdo teorica sobre tais modelos de anélise a fim de
assentar os pressupostos presentes neste artigo, inclusive no sentido de limitar a percepgéo do
contetdo tratado. Nesta perspectiva, algumas consideracdes sobre o cabedal tedrico

explicativo da matéria € anteposto de qualquer discuss@o mais acalorada sobre o tema.

No cenario de debates acerca de como juizes constitucionais decidem é possivel
encontrar uma gama infinita de perspectivas tetricas a fim de dar uma explicacdo mais
racionalizada sobre sua tomada de decisdes. Nao obstante sua complexidade, cré-se ser
possivel agrupar essas varias matizes em basicamente dois grandes modelos de explicacao,
agrupamento que auxilia o entendimento conjuntural do debate: a) o primeiro, que aqui se
denomina de modelo juridico, e sua vertente, 0 modelo normativo, mais especificamente
delineado nos cursos juridicos; b) o segundo, referente a estudos comportamentais
(behavioristas) e ja mais proximos da abordagem socioldgica, que aqui se denomina modelo

behaviorista, podendo ainda ser subdividido em: i. modelo atitudinal ,e ii: modelo estratégico.

O primeiro deles, denominado modelo juridico ou formal, € aquele tradicionalmente
reproduzido na escala de ensinamentos absorvidos no interior dos cursos de Direito e tem
como ténica principal a visdo legal acerca do procedimento decisdrio dos tribunais. Neste
sentido, a explicacdo é formal do ponto de vista a explanar decisdes judiciais no nivel de
referenciar a producdo jurisprudencial como sendo fruto direto do repertério normativo,
isentando outros fatores externos no momento da aprecia¢do do caso concreto. Movido pela
pauta da neutralidade, como em um vacuo valorético, juizes decidem com base nos estatutos e
na Constituicdo a partir de uma visdo béasica de interpretar comandos e subsumi-los a casos
praticos. A discussdo maior neste modelo reside nos multiplos processos de interpretacéo e
aplicacdo do Direito, ndo havendo espaco para considerar-se a atuacdo dos tribunais movida
por outros fatores consideraveis “extramuros” da técnica juridica peculiar. Como apresenta
Shapiro (1981), a anélise presente nesta forma de percepg¢do da realidade, o que ele denomina
de legal analyisis, reside na intrinseca atividade judicial de julgar baseando em fatos e
argumentos, decidindo questdes com neutralidade e independéncia, ndo existindo lugar para
ingeréncias institucionais ou politicas. Estas, inclusive, sdo abominadas por serem
tendenciosas e interferirem na producdo de um resultado técnico, que é o objetivo da doutrina

juridica classica. Agentes e instituicGes sdo ou devem ser imunes a fatores externos que nao a
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hermenéutica e a aplicacdo do Direito, orientada singularmente pela ciéncia juridica.
Enquanto elemento informador da filosofia que gerencia tais concepcdes, esta visdo atém-se a
triparticdo tradicional os Poderes, de maneira a buscar entender a relacdo entre Legislativo,
Executivo e Judiciario com base na formula de independéncia e harmonia, 6rgaos inspirados
por uma relacdo de coordenacdo fulcrada na legalidade. Na ha, ou pelo menos néo é possivel
admitir-se, qualquer relagdo de subordinagdo funcional entre os Poderes, devendo ser
remediada por acbes de controle caso sinais de usurpagdo sejam manifestados. De nitida base
montesquiana, como € cedico, o primeiro dos Poderes produziria as leis, o segundo
implementaria essas leis e o terceiro julgaria com base nelas. Os magistrados, neste caso,
ainda que em sede de jurisdicdo constitucional concentrada, seriam apoliticos. Para estes
estudos, impensavel é arguir os atributos pessoais dos julgadores, relacionamentos pessoais,
filiacdo ideoldgica ou experiéncia politica prévia quando da decisdo, porque estes sdo fatores
estranhos ao processo decisério e, quando caneta e papel na mao se encontram, nenhum
desses aportes serviria ou permeariam a decisdo. S3o, como registrou as formula classica, “a
boca que pronuncia as palavras da lei” (Le juge est “labouchequiprononceles paroles de
laloi”) (MONTESQUIEU, 2000). Kelsen, (2000), como um dos maiores expoentes dessa
teoria, mesmo sabendo que uma decisdo juridica conformar-se-ia em um quadro e que
inimeras poderiam as solu¢des possiveis, mesmo assim consignava que a tarefa de decidir
poderia levar a repostas diferentes para um mesmo caso, mas elas estariam estabilizadas na
conformacdo de uma moldura legal, dela ndo podendo se esquivar. Assim, a ciéncia juridica
possuiria, de inicio, ferramentas para o julgamento e ndo importaria quem seriam autores ou
réus no processo, nem a matéria em debate, mas seu resultado dependeria da aplicacdo desse
ferramental ao caso in concreto. Para tanto, em casos idénticos, respostas idénticas, sendo a
indeterminacdo do Direito uma assertiva reprovavel. Embora ainda usual em muitas escolas
juridicas, este modelo explicativo tem perdido ampla forca para centrar-se unicamente nessas
bases conceituais como argumento explicativo da agédo dos tribunais, entendido por muitos, e
em especial pelo realismo juridico das décadas de 30 e 40, como uma viséo simplificada da
realidade, extremamente formal e mecéanica da realidade comportamental de juizes e

tribunais®.

! Leda Boechat Rodrigues explica que uma visdo juridica sobre o enfrentamento de tribunais em casos praticos
comegou a entrar em desuso mais especificamente na década de 30, em especial nos Estados Unidos,
especialmente impulsionado pelas leituras promovidas pela ciéncia politica americana acerca da impossibilidade
de explicacdo do posicionamento da Corte Suprema diante das politicas do New Deal. Conforme aduz, desde
1930, o entdo Presidente Franklin Roosevelt tentou por inimeras vezes implementar as mudangas necessarias a
crise econdmica vivenciada pelos americanos, sendo constantemente vencido no Tribunal. Quanto em 1936 o
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No bojo desta visdo é possivel encontrar uma outra vertente da abordagem juridica
acerca da tomada de decisfes em tribunais. Trata-se da analise normativa ou prescritiva do
comportamento das Cortes, no sentido de se constituir veiculos interpretativos de como
devem os tribunais julgarem em casos dificeis. Nesta perspectiva, mais do que propriamente
se utilizar de uma abordagem legalista do comportamento judicial, como corrente na visao
juridica classica antes exposta, € possivel identificar nessa linha de argumentagdo uma postura
prescritiva de acdes do magistrado, de modo a se poder determinar modais interpretativos do
Direito, ou ainda, paradigmas decisorios de como deveriam os juizes decidir nos casos sob
seu tirocinio. Nesta base tedrica assumida, muito mais afastado de justificar que decisdes se
arrimam por estarem subsumidas a legislacdo, tal forma de estudo juridico esta sedimentado
em construir estruturas hermenéuticas aptas a lidar com a complexidade de direitos, num
ambiente pulverizado pela multiplicidade de principios, normas e de casos singularmente
definidos a partir da liquidez das sociedades modernas (DWORKIN, 1998, 2001, 2003, 2006;
HABERMAS, 1997; ALEXY,1988, 1993, 1997, 2002, 2003, 2007, dentre muitos outros).
Para tanto, principia seu discurso com base em modelos e visdes estabelecidas sobre como se
aproximar dos principios fundantes do Direito através de uma metodologia de solucdo de
casos. Por mais dispares que sejam estes arquétipos, encontram uma sintonia no sentido de
buscarem diagnosticar o que é o Direito e como deveria ser ele aplicado a situacdes
judicializadas, na busca de produzir a melhor decisdo possivel com o0 minimo de custo social.
Vale-se, portanto, de uma visdo prescritiva de concep¢bes que invade o comportamento
ideologico do magistrado como um componente de eficiéncia deciséria e busca de justica
préatica em casos absolutamente diversos (RAWLS, 2002). Desta analise é que surge a figura
do Poder Judiciario como guardido das minorias, defensor da tirania da maioria, enfim, um
perfil contramajoritario por exceléncia. Assim, em nome da preservacdo da vivéncia
democrética e ante o obnubilar de outros Poderes, os magistrados assumem a funcdo de serem
baluartes do constitucionalismo em face de uma maioria ofuscada as exigéncias dos grupos
minoritarios (GARAPON, 2001; ROSENFELD, 2003; MULLER, 2003). Na realidade, toda a

Partido Democrata conquistou maioria absoluta na HouseofRepresentatives, de filiacdo ao Executivo, a pressdo
sobre a Corte efetuada pelo Presidente e pelo Congresso for¢cou que uma grande parte de casos semelhantes
levados a Suprema Corte tivesse reversdo de seu julgamento, favorecendo as politicas massivamente. Entretanto,
0 concreto encurralamento foi obtido somente com a ameaca institucional do Presidente em levar ao Congresso
um pacote de alteracBes legislativas, cujo componente principal estava em modificar a composicdo da Corte,
alterando o nimero de seus membros. A partir dessa admoestacéo velada, o Tribunal perfilhou-se ao Executivo,
permitindo que os planos econdmicos e reformas sociais decorrentes da crise obtivessem voto favoravel e
legitimador pela SupremeCourt(1958, p. 114 et seq.). O mesmo exemplo é citado por Luciano da Ros em seu
texto (2006, p. 61). Para uma analise sobre os modelos de abordagem tedrica sobre as decisdes da Suprema Corte
americana e suas mudancas interpretativas estudadas a partir de modelos divergentes, vide Koerner (2006).
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acdo do Poder Judiciario deverd estar balizada também ndo s6 pelo seu potencial
contramajoritario, mas logra orientar-se de modo a ser guardido de qualquer investida
referente a qualquer grupo que queira atentar contra os principios fundamentais de
democracia e da ordem politica como um todo. Para tanto, a nocdo de equilibrio e separacao
entre os Poderes é dogma estabelecido, devendo o Judiciério portar-se como fiel da balanca de
maneira a promover a harmonia entre essas divisdes, sempre que afetado por qualquer acéo

antissisttmica em relacédo aos valores e principios presentes na Constituicao.

Sobre as visdes legal e normativa importante esclarecer que, muito embora
fundamentais para o diagnodstico de modelos de decisdo e formulagdes contributivas para o
desenvolvimento de uma teoria do Direito mais consoante as transformacgdes sempre sofridas
pelas sociedades complexas, € factivel de que elas ndo explicam o comportamento préatico do
Tribunal. Isto porque é préprio destes niveis de estudo o desenvolvimento de teorias
consoantes a instruir a operacdo do Direito, porém assentadas na elaboracdo de
pressuposicoes e que somente atuam a depender da aceitacdo desta visao pelos membros do
tribunal. Como bem salienta Friedman (2006, p. 262-264), normalmente os trabalhos juridicos
gue investigam as cortes ndo propendem a produzir uma analise no nivel do comportamento
politico destes agentes, atendo-se somente a natureza meritoria do conflito em questéo, sendo
que as interpretacGes faticas, as criticas e sugestdes de melhoramento dos arestos se ddo no
nivel tedrico, diante do modelo juridico que seria hipoteticamente mais adequado para
solucionar a questdo. Isto porque, de fato, as analises juridicas sdo baseadas na justificacdo da
decisdo, mas ndo em sua explicacdo. Assim, se estas abordagens, aqui denominadas juridicas
lato sensu tém o conddo de bem formular construtos decisorios firmes para a ciéncia juridica,
contudo pouco se atém ao estudo do comportamento politico dos tribunais. Ja este foco de
analise acaba sendo preenchido pelos estudos socioldgicos, cuja abordagem estd mais
proxima do entendimento dos jogos de poder e as motivagdes internas e externas que

orientam a ligag&o entre Cortes e decisdes.

Como nos apresenta Andrei Koerner (2006, p. 7 et seq), desde a década de 40 do
século passado, os estudos da ciéncia politica americana centraram atencdo na forma de
comportamento dos juizes no tribunal, ndo necessariamente na busca de justificar o grau de
precisdo técnica da interpretacao juridica, mas de explicar o comportamento social dos juizes.
Em primeiro plano, justificam-se os estudos em face das inimeras varidveis internas, como as
referentes as postura morais, as preferéncias ou estilos de vida, origem étnica, racial e social

de género, ou ainda elementos extraidos da visao ideoldgica de mundo dos juizes. J& em um
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segundo nivel de estudos, torna-se mais relevante o diagnostico de variaveis condicionantes
externas, atinentes ao grau de afetacdo do ambiente para a producgdo dos julgados, como
pressdes politicas reinantes, jogo de coalizdes, associativismo, corporativismo, dentre outras
influéncias exogenas que mais direta ou indiretamente influenciam no julgado. Nestas
perspectivas, a construcdo da decisdo ocorre em uma arena de condicionantes prévias e, em
sua maior parte, o discurso técnico presente nos arestos sdo justificativas dogmaético-legais
para a explanacao de uma decisdo que ja ocorreu em outros campos existenciais, seja no nivel

interno ou externo de poder. Assim esclarece:

Desde o inicio do século XX, os estudos de ciéncia politica sobre Suprema Corte ¢ a
Constituicdo foram marcados pelo naturalismo ou realismo filosofico que
predominava nas universidades norte-americanas. Os cientistas politicos, que se
consideravam interessados apenas em como o direito afeta a politica, adotaram as
teses do realistas do direito. No campo juridico, apesar da sua relevancia, essas teses
sofreram contestacdes no campo da teoria e sociologia juridica, e tiveram pequena
penetragdo na formacao dos juristas e na pratica dos tribunais.

A adesdo ao realismo juridico ¢ uma caracteristica tanto do 'antigo institucionalismo'
(Corwin, RoberCushman, Charles GroverHaines) como das abordagens
comportamentais, que se tornaram dominantes na area a partir da década de 1950.
Porém, o 'antigo institucionalismo' mantinha o papel central as instituigdes estatais,
as regras juridicas, combinava a explicacdo de decisdes pelas preferéncias dos juizes
e outros fatores explicativos (contexto politico, influéncias econdmicas) ¢ adotava
um método histérico interpretativo. Haines definia assim o estudo da decisdo
judicial: "Uma coisa complexa como uma decisdo judicial envolve fatores, pessoais
e legais, que nos conduzem as proprias raizes da natureza humana e a conduta
humana. Preconceitos politicos, as influéncias de treinamento limitado e estreito,
com principios antiquados e tradigdes, ou viés de classe que tém pouca ou nenhuma
relagdo com os interesses da propriedade ou da riqueza, afetam com maior
probabilidade as decisdes dos juizes do que os assim chamados 'interesses
econdmicos). As decisdes eram assim ndo pelo mero fato de os juizes serem atores
que procuravam tornar efetivas suas preferéncias, mas porque concebiam que o
proprio direito, como um "processo de constru¢do de valores politicos e
interpretagdo legal, era sempre influenciado por forgas politicas profundas que
conformavam as atitudes judiciais nos niveis afetivo e cognitivo" (2006, p. 6).

Nesta esteira, estas abordagens advindas do realismo norte-americano afetaram
sobremaneira a formacéo tedrica da ciéncia politica na relacdo estabelecida entre o estudo das
Cortes e seu mecanismo decisorio, 0 que permitiu a producdo de métodos cognitivos que
cruzavam fronteiras completamente distintas das analises juridicas tradicionais. E nesta area
de insercdo que os estudos comportamentais dos tribunais ganham destaque, sendo um forte
parametro de explicagcdo dos procedimentos de decisdo colegiada. Essa gama de estudos, que
aqui denominamos escola behaviorista ou comportamental, tem por conddo desenvolver
modelos explicativos a partir do pressuposto de que as preferéncias pessoais ou 0 contexto
institucional em que os magistrados se estabelecem determina sobremaneira o resultado,

permitindo ao observador ter ideias mais ou menos preliminares sobre tendéncias dos votos
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ou mesmo conhecer antecipadamente o resultado de um julgamento com base nesse calculo

de previsibilidade.

A ciéncia politica americana, em especial, cunhou dois modelos comportamentais
para esclarecer essa interacdo de tribunais e meio ambiente social a partir de tais visdes. Sdo
eles 0 modelo atitudinal (attitudinalmodel) e 0 modelo estratégico (strategicmodel), escolas
de pensamento diretamente descendentes do realismo juridico e cujas propostas, portanto,

estdo sedimentadas no entendimento do comportamento real das Cortes judiciais®.

O primeiro deles, escola atitudinal, tem desenvolvimento mais especifico na Escola
de Michigan, durante os anos 70, e possui como ideia principal o pressuposto de que o0s
magistrados, como qualquer agente politico, possuem preferéncias pessoais e opinides
politicas singulares, sendo estes fatores predominantes no momento de se explicar ou
desenhar a forma com a qual a Corte toma decisfes. Assim, seus adeptos adotam uma postura
metodoldgica no sentido de buscar definir quais sdo essas preferéncias em sentido lato dos
juizes, para entdo compor o conjunto de decisdes calculaveis a que cada um tomou ou poderia
tomar pragmaticamente. Como entendido, 0s juizes detém posicionamentos bastante
particularizados, mas por serem agentes politicos que sdo, veiculariam seus pontos de vista
pessoais de modo a influir no comportamento dos demais membros do colegiado e, em casos
de maior abrangéncia, de todo o publico espectador. Como entendem Segal e Spaeth, dois de
seus usuais aplicadores, o modelo atitudinal vem a surgir com um contramovimento ao
modelo positivista de abordagem da realidade judicial. Assim, preclaram que “contra o
modelo legalista, apresentamos o modelo atitudinal, que defende que a justica toma decisdes
considerando os fatos a luz de seus valores e atitudes ideoldgicos” (2002, p. 110). Para tanto,
a modelagem metodologica destes especialistas se presta a analisar o perfil dos magistrados
dentro de marcos analiticos especificos, quase sempre definidos por referéncias politicas
predominantes, normalmente dicotbmicas, tais como direita e esquerda, conservador e
progressista, de modo a diagnosticar tendéncias conformativas na maneira de julgar. Nesse
modelo, prevalece o estudo personalista do juiz, no sentido de sempre marca-lo a partir de um

diagnostico conceitual, o que conduz a revelar também o grau de fidelidade com pessoas

2 Entende-se por realismo juridico a corrente de pensamento desenvolvida no limiar dos anos 30 com assente nas
descrencas advindas do modelo positivista classico para a resolugdo formal de questdes juridicas controvertidas.
Tal concepcao estabelecia que o modelo de certeza e de previsibilidade formado pela crenca na positividade do
Direito era um ideal inconsistente, dado justamente ser impossivel o controle da ciéncia desses fatores decisorios
a partir de uma dogmatica juridica. Dai que o enfoque de estudos realistas é o real comportamento do juiz e ndo
a limitacdo de compreensao pelos postulados tedricos da ciéncia juridica tradicional. Trata-se de um modelo
tedrico que busca explicar como os juizes sdo e de que maneira julgam e ndo como deveriam ser ou julgar.
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politicas importantes e possiveis influidoras de seu julgamento, em especial 0 seu agente
indicador, o Presidente da Republica. Neste ponto Andrei Koerner esclarece:

A abordagem behaviorista, que se imp0s em outros campos da ciéncia politica,
redefiniu a forma de tratamento das decisdes judiciais. Em The Roosevelt Court,
Herman Pritchett (1948) apresentou uma explicagdo atitudinal da “revolug@o” da
forma de interpretagdo da Constitui¢do, ocorrida na Suprema Corte norte-americana
nos anos 1930. Seu trabalho foi continuado e refinado por Glendon Schubert e, mais
tarde por Rohde&Spaeth e Segal&Sapeth (1993). O modelo atitudinal procura
explicar as decisGes judiciais em fungdo de uma unica variavel, as preferéncias dos
juizes por determinados resultados de politicas publicas, para cuja demonstracdo
utiliza métodos quantitativos (Segal&Spaeth. 1993: 65 ss.). Essa abordagem adota a
concepcao realista de direito, pois considera as categorias juridicas como nada mais
do que um discurso de justificagdo com o qual os juizes pretendem legitimar suas
decisdes, dado que, com o discurso juridico, ¢ possivel justificar quase qualquer
decisdo que se queira (id.; ibid.: 1, 4).

A tese central ¢ de que os padrdes de votos dos juizes s@o estaveis ao longo do
tempo ¢ que eles correspondem as suas preferéncias politicas. As atitudes sdo
previamente distribuidas numa escala continua de esquerda a direita., cujos extremos
sdo a atitude liberal e a conservadora, a qual ¢ definida em fun¢do de posi¢des
adotadas num conjunto de temas controvertidos. Em seguida, levantam-se
informagdes sobre os juizes, quais as suas opinides em relagdo aquelas questdes, e
eles sdo distribuidos ao longo da escala. Enfim, analisam-se seus votos nas decisoes
do Tribunal para verificar se o seu conteido (sobre questdes que podem ser
colocadas naquela escala) coincidem com as posi¢des em que foram colocados pelos
pesquisadores (id.; ibid.: 67-9; Clayton 1999 24-5).

Os autores opdoem a capacidade explicativa de seu modelo a do “modelo legal”, o
qual s6 serve para justificar e ndo para explicar as decisdes (id.; ibid.:44). As
preferéncias individuais dos juizes, externas a situagdo de decisdo, eram a unidade
basica de analise, ¢ as decisdes tornavam-se o resultado agregado das preferéncias
dos juizes individuais (Maltzman, Sprigs&Wahlbeck 1999: 46). Além disso, a
institui¢do judicial é tomada de forma isolada do seu contexto, as caracteristicas
institucionais da Corte Suprema e suas relagdes com os outros poderes ndo contam
ou s6 sdo relevantes na medida que produzem o insulamento dos Ministros em
relag@o a pressdes externas ou a ambigdes de carreiras. Os criticos consideram que a
instituicdo tornava-se apenas um quadro vazio no interior do qual os juizes
promoveriam suas preferéncias (id.; ibid.: 44).

Assim, os autores consideram essencial adotar uma abordagem cientifica rigorosa,
purificando seu quadro conceitual de quaisquer categorias do direito ou outras
variaveis ndo controladas. Sua ‘'atitude cientifica' implica também que nao
pretendem que os resultados de seus trabalhos possam ter utilidade direta para os
agentes judiciais ou politicos. Porém, esse ¢ um efeito paradoxal, pois os resultados
de suas pesquisas sdo rejeitados por profissionais e tedricos do direito, que os
consideram invalidos ou intteis, pois suas explicagdes ndo trazem elementos para a
reflexdo ou pratica profissional dos juristas, que se dedicam a refletir a decisdo como
uma pratica ou a elaborar argumentos que produzem novos sentidos da lei e dos
'fatos' que sejam relevantes para a decisdo judicial. Assim, esse modelo ndo produz
efeitos praticos para os agentes que sdo objeto de analise, colocando em questdo sua
propria utilidade e legitimidade enquanto projeto cientifico.

Porém, outros autores incorporam conceitos juridicos ao estudo dos tribunais,
tratando-os com as relagdes estratégicas, formas organizacionais e trajetorias
historicas (Shapiro & Stone Sweet 2002; Smith 1988; McCann 1999).
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Conforme analisa Luciano da Ros (2008, p. 72-78), o modelo atitudinal é
amplamente utilizado nos estudos da ciéncia politica americana até os dias atuais,
especialmente por enquadrar o diagndstico da realidade da Suprema Corte ao perfil dos juizes.
Isto se deve, em especial, a adaptabilidade deste modelo tedrico ao quadro politico-ideoldgico
existente na realidade americana, sobretudoser comum naquele pais os magistrados da
Suprema Corte exporem seus pontos de vista publicamente, dando a nocéo da viséo assumida
pelo Justice em temas polémicos. Assim, perfilham-se entre conservadores e progressistas,
permitindo a analise de suas decisdes em um continuum entre os mddulos diametralmente
opostos entre direita e esquerda.Situacdo que é reforcada por ndo serem raras as situagdes em
que estes magistrados tenham experiéncia politica prévia, e, em muitos casos, até diretamente
relacionados com a base que os nomeou anteriormente. Destarte, diante desta concepcdo ha
um grau alto de confiabilidade nas previsbes porque ha tendéncias antipodas em jogo,
facilmente identificveis quando postas no refinamento metodoldgico de seus adeptos. Assim
diz:

Usualmente, o teste empirico desta abordagem é bastante simples. Constitui-se de
observar quantos justices podem ser classificados como conservadores (eis que
indicados por presidente do Partido Republicano) e quantos podem ser considerados
progressistas (eis que indicados por presidente do Partido Democrata), extraindo-se
dai, a partir de contagem numérica elementar, o perfil médio da corte, capaz este de
determinar como esta decidira frente a determinadas questdes politicamente
sensiveis, tais como liberdades civis, segregacionismo e intervencionismo
econdmico, entre outras. Em que pese a relativa simplicidade desta abordagem,
trata-se provavelmente de um dos melhores modelos preditivos quanto as decisGes
de mérito da U.S. SupremeCourt, mostrando-se estes indicadores, extraidos dos
perfis dos justices que comp8em o0 6rgédo, robustos proxies relativos a atuagdo do

tribunal como um todo. Talvez por isso, esta abordagem logre saliente audiéncia
junto aos académicos norte-americanos dedicados ao tema (2008, p. 331-332)°.

Né&o obstante sua ampla aplicac@o na ciéncia politica americana, conforme nos ensina
Ernani Rodrigues de Carvalho Neto (2004, p. 6), o0 modelo atitudinal sofre algumas criticas,
como as dos juristas que afirmam que esse modelo despreza qualquer elemento de indole
técnico-juridica. Além do mais, diversos tedricos aduzem que a abordagem atitudinal é
incapaz de diagnosticar a relacdo entre cortes e outros agentes politicos, tal como Executivo e
Legislativo. Ou ainda, ndo demonstra com clareza uma justificagdo acerca das mudancas de
posicionamento dos juizes em seus votos ao longo dos julgamentos, bem como a barganha
entre eles a fim de encontrar solucbes aceitdveis a maioria. Como esclarecem Epstein

&Knight (1998, p. 58 et seq.), os juizes da Suprema Corte selecionam 0s casos a serem

® Um interessante estudo baseado nessas premissas e aplicado no caso brasileiro se é o trabalho de Perissinoto,
Medeiros e Wowk (2008), acerca de estudos sobre o tribunal de Justiga do Parana.
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julgados nédo pela oportunidade de afirmar suas preferéncias através da reversdo das decisdes
das cortes inferiores, mas sim, como revela Andrei Koerner, eles julgam “segundo um calculo
que leva em conta a possibilidade de que sua preferéncia (ou uma segunda opcao aceitavel)
venha a ser majoritaria na Corte” (2006, p. 11). Este autor ainda complementa sobre a critica

ao modelo em testilha:

Outro aspecto é o da propria definicdo da agenda, dado que consideram necessario
tratar as preferéncias dos juizes de uma forma mais sofisticada, levando em conta as
limitacOes postas pelas regras as suas opgdes de acdo e a antecipacdo que cada juiz
faz, ao formular seus votos, dos votos e reacdes de outros agentes a sua acdo.0s
juizes sdo atores estratégicos que levam em consideragdo 0s constrangimentos que
eles encontram a medida que eles tentam introduzir suas preferéncias politicas no
direito. Assim, as decisdes ndo sdo a mera agregacdo das preferéncias, mas
resultam de interacbes que se ddo no interior de um determinado quadro
institucional (2006, p. 11).

Apontamento semelhante é realizado por Ernani Rodrigues de Carvalho Neto, que assim sumarizam

alguns destes posicionamentos contrarios:

As criticas sdo, basicamente: 1) os juizes dos tribunais superiores ndo tém como
Unico objetivo produzir decisdes que reflitam determinadas posigdes ideoldgicas.
Os juizes procuram igualmente interpretar a lei de maneira clara, precisa e coerente
(BAUM, 1997) e 2) a idéia segundo a qual a conversdo de preferéncias ideoldgicas
em jurisprudéncia constitucional, apesar de ser 0 objetivo primario dos juizes, esta
sujeita a constrangimentos institucionais, sociais e politicos (EPSTEIN &
KNIGHT, 1998). Os juizes sdo obrigados a levar em consideragdo uma série de
fatores para além das suas inclinagBes pessoais no plano ideolégico. Um desses
fatores é a opiniéo publica, uma vez que a falta de uma legitimidade eleitoral direta
dos tribunais tornam-nos mais vulneraveis enquanto 6rgdos de soberania,
especialmente quando enfrentam a vontade de maiorias parlamentares ao
declararem a inconstitucionalidade de atos legislativos (2004, p. 6).

Certamente influenciada por algumas destas criticas, a outra vertente de estudos
sobre as abordagens de como os tribunais decidem estd calcada no modelo estratégico.
Embora inicialmente desenvolvida por Walter Murphy (1964), essa abordagem apenas
ganhou corpo na literatura politica na década de 90, a fim de criar uma abordagem paralela ao
modelo atitudinal para o estudo de cortes judiciais. Como acentuara Epstein & Knight (2001),
tal visdo representa “o mais importante desenvolvimento no campo do direito e das cortes
desde o assercao do behaviorismo nos 50 (2001, p. 626). Amparado nas teorias politicas de
escolha racional (rationalchoice) e em inspiragdes institucionalistas, esta escola busca se
afastar do modelo desenhado pelos estudos atitudinais ao ponto de rechacarem a tese de que
tribunais decidem com base em op¢des pessoais, intestinas ao pensar dos juizes, como que se
descolassem do mundo externo e julgassem unicamente com base em suas convicgdes. Os

magistrados que compdem o 6rgdo colegiado de um tribunal, ao revés, tendem a atuar
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estrategicamente, efetuando uma série de calculos racionais a partir do conhecimento das
regras da Corte a fim de se ajustar ao posicionamento desejavel em determinado caso. Assim,
o modelo estratégico se apresenta mais bem realizado dentro de uma analise da teoria dos
jogos, posto que os juizes se organizam e votam na conformidade com interesses estratégicos
que se engendram a partir de modulagdes dos magistrados ao sabor do momento, ndo podendo
ser pré-definida a visdo de um juiz em um determinado caso ou outro sd por possuir
preferéncias pessoais alinhadas a um padrao referencial ou outro. H4, portanto, um verdadeiro
calculo de consequéncias e de probabilidades efetuado pelos juizes, no sentido de, uma vez
sendo formalmente independentes conforme os estatutos que garantem a magistratura
autonomia de decisdo, moldam seu comportamento decisorio de maneira a fazer prevalecerem
suas opinides politicas e convicgdes juridicas mais predominantes. Em alguns estudos de
caso, como os de Epstein & Knight (1998), constatou-se que 0s juizes comportam-se de modo
estratégico, antecipando as possiveis reacdes da opinido publica e dos atores politicos as suas
decisdes. Os autores constatam também a aplicacdo estratégia, principalmente em relacdo a
opinido publica e a certos atores politicos.Mas, por mais independentes legalmente que sejam,
o processo de tomada de decisdo ¢ interdependente, constituindo-se um verdadeiro jogo
simbolico de acgdes referenciais que se convalidam na pretensao de alcance de um resultado
desejado. E, diante dessa concepg¢do, todo o comportamento estratégico leva em consideragao
uma série de constrangimentos institucionais (constraints), no intuito de moldar determinada
decisdo final esperada. Como bem esclarecem Epstein & Knight (1998, p. 57) sobre o modelo
estratégico, em um ambiente de 6rgdo colegiado como de um tribunal, “juizes sdo atores
estratégicos que tém consciéncia de que sua capacidade de alcancar seus objetivos depende da
consideracdo das preferéncias de outros atores, as escolhas que eles esperam que 0S outros
faréo e o contexto institucional no qual eles agem”. De tal forma, na leitura de Koerner (2006,
p. 11), “o maior objetivo dos juizes ¢ que o direito reflita suas politicas preferidas”.
Entretanto, em um jogo, é preciso que esses atores institucionais se comportem de modo a
calcular racionalmente as estratégias dos demais atores politicos, uma vez que outros
Ministros, tal qual o Presidente, o0 Congresso ou mesmo o publico, ou ainda a sustentabilidade
da tese juridica, sdo variaveis postas na somatoria dos calculos efetuados. E complementa:
“Ele [juiz] tem consciéncia de que seu sucesso ou fracasso depende das preferéncias dos
outros, assim como das suas agdes antecipadas por ele, e ndo apenas de suas preferéncias e
acdes”(2006, p. 11). Como resultado, esse calculo de consequéncias de seus votos é relevante
porque, caso promova um diagnostico equivocado ou “jogue” erroniamente a estratégia,

podera ser retaliado. Como apresentam Epstein & Knight (1998, p. 57), poderdo: a) ter um
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comportamento indesejavel conquanto a se colocar como voto vencido em toda Corte e ter
retaliagdes antiassociativas, como a rejei¢do pelos membros ou o uso estratégico do voto
vencido como elemento desagregador da forga da decisdo coletiva da Corte, repudiando a
pratica; b) a consequéncia de sua decisao pode sofrer repercussoes legislativas, capitaneadas
por uma maioria poderosa e descontente, a qual podera arregimentar as competéncias ou
prerrogativas da Corte, promovendo um desgaste institucional ou mesmo a subtragdo de
poderes da Corte ou seu acimulo de competéncias; ¢) que aqui se acrescenta, desenvolver
uma atitude contraria a expectativa popular, provocando o descrédito da conduta dos juizes e
da credibilidade do proprio Tribunal, ou até mesmo a desobediéncia do julgado pelo publico;
d) que a esta analise também se soma, podera sofrer um embate direto com o principal policy-
maker, o Presidente da Republica. Como sumariza Luciano da Ros (2008, p. 83-84), sobre o

modelo estratégico:

Trata-se, portanto, de modelo que pressupde a conhecida distingdo entre
comportamento sincero e comportamento sofisticado (ou estratégico), adotando
este ultimo como tendéncia entre os magistrados. Mais do que se portarem como
agentes que profeririam suas crengas a cada vez que julgam, os juizes integrantes
destes tribunais levariam em conta os posicionamentos de seus pares e dos demais
atores politicos ao decidir. Eles antecipariam as possiveis san¢des impostas ao
tribunal pelos outros atores politicos e a derrota no debate com seus pares no
julgamento de determinados casos. O modelo estratégico atenta, portanto, para o
fato de que as escolhas realizadas por magistrados dos 6rgdos de ctipula do Poder
Judiciario sdo de natureza interdependente (2008, p. 83-84).

O modelo estratégico, destarte, encontra envergaduras de andlise a fim de padronizar
determinados comportamentos mensuraveis € que auxiliam a captacdo da acdo institucional
do magistrado. O primeiro deles ¢ o que na literatura ficou mais conhecido como “jogo
colegiado da corte” (collegialcourt game). Este se trata de um comportamento interno dos
juizes em manipular ou organizarem-se estrategicamente para entdo obter decisdes
prevalecentes no campo de interagdo que € o cenario do tribunal. Obra referéncia dessa
analise pormenorizada do comportamento coletivo em tribunais ¢ a de Maltzman, Spriggs II e
Wabhlbeck (2000). Nela os autores destacam que existem dois pressupostos basicos de acao
dos magistrados quando no enfrentamento do jogo colegiado: a) os membros da corte atuam
estrategicamente no sentido de angariar cada vez mais posigoes consectarias do ponto de vista
assumido por eles, de modo a basear-se em acdes e opinides de seus colegas; b) os juizes
adotam seletivamente jurisprudéncia da corte e normas que lhes favoregam como instrumento
de justificacdo de suas preferéncias politicas predominantes, a fim de refor¢ar o pensamento
do tribunal sobre a legitimidade do argumento coletado. Entretanto, como a decisdo final da

corte écolegiada, toda estrutura institucional que envolve seus agentes limita as perspectivas
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unissonas dos juizes. O juiz estratégico, portanto, ¢ aquele que toma decisdes dentro do
campo de limita¢des colegiadas existentes na corte, fazendo com que lance mao de recursos
simbolicos calculaveis, ou mesmo de constrangimentos internos(constraints), a fim de
conseguir o objetivo almejado. Sdo exemplos dessas estratégias aquelas extraidas da pratica
judicial ou mesmo da experiéncia regimental da condu¢do dos trabalhos do tribunal, como
aquelas utilizadas no controle da pauta de julgamento (a fim de somente serem levados a
julgamento temas em que adviesse possibilidade de prevalecimento de certa opinido), o
exaustivo estudo e aprofundamento do tema (no intuito de praticamente minar a tese
divergente), o controle do entendimento das sinalizagdes dos juizes em casos semelhantes
antecessores, a ameaca institucional da necessidade de manutengdo da coesdo em casos
importantes ao publico (no afa de eliminar o dissenso), o pedido de vistas (permitindo um
maior amadurecimento da questdo ou o convencimento do posicionamento de determinados
juizes), dentre outros. Diante da relagdo de interdependéncia institucional existente, os
magistrados calculam, caso a caso, os riscos e os beneficios desses constrangimentos, sempre
no sentido de buscar uma decisdo final colegiada cujo resultado represente a opinido politica
desejada. Assim, fulcram-se em calculos para a conquista da coalizdo, sendo que, uma vez
sendo determinada opinido formada pela grande maioria na corte, praticamente invencivel ¢ a
tese elaborada, estrangulando o entendimento vencido, especialmente quando capitaneada por
um juiz capaz de facilmente influenciar os demais. Sem embargo, como no modelo americano
ha a troca de informagdes prévias entre os juizes através de memorandos (memos), a
identificacdo da sinalizacdo do voto ¢ uma exteriorizagdo prenunciada do jogo de relagdes

estratégicas que se correm por detras desse pano de fundo mais formal.

Por outro lado, o modelo estratégico se desenvolve a partir da interacdo dos juizes
com membros de outros Poderes, procedimento que se realiza nointercdmbio das polias
institucionais interpoderes. Trata-se também de uma espécie analitica advinda do modelo
estratégico denominada de modelo de relagdo entre Poderes. Diferentemente da teoria dos
jogos estudado a partir do comportamento estratégico interno do tribunal, ocorrido na linha de
interagdo institucional entre os magistrados, esta abordagem foca os constrangimentos
externos a atividade judicial, presente no também jogo da relacdo complexa entre os Poderes
politicos, agentes de poder e influéncia por exceléncia. Estas formas de sangdes se revelam
como investidas estratégicas de outros Poderes em constranger o tribunal a manifestar-se nos
termos desejados pelo principal ator de poder, a partir do uso de for¢as contra as decisdes

tomadas. Para esta subcorrente teorica, a preocupagdo de formar coalizdes no tribunal se deve

133



a produzir uma resposta ao ambiente externo ao da corte, posta a apreciacdo do argumento
submetido ao julgamento. Como Maltzman, Spriggs I e Wahlbeck (2000) esclarecem, a
preocupacao de julgamento esta centrada no risco de retaliacdo institucional adotado por
outros atores politicos também munidos de poder de veto, sendo que a agao dos magistrados
coaduna-se em formar um conglomerado de opinides mais ou menos unissonas no intuito de
confrontar ou mesmo ceder as pressdes politicas inevitdveis existentes no jogo de interagdo
institucional. Tal preocupagdo descende da necessidade de se produzirem decisdes que
enfrentem um contingente politico revoltoso que usa do tribunal para buscar determinada
assercdo politica, normalmente estrangulada no debate majoritario, ou mesmo em ter uma
acdo mais consente com este plano majoritario, no intuito de evitar a respeitabilidade das
decisdes perante o publico e perante os demais Poderes. Isto porque, como acentuado outrora,
os riscos do uso do poder fatico do tribunal ou mesmo da incapacidade logica de
gerenciamento de sua competéncia € um risco sempre importante ¢ evitado, no intento de
garantir a respeitabilidade da corte. Trata-se de modelo tedrico em que a importancia do
entendimento dos magistrados estudados de per se, individualmente, ¢ tema secundario, posto
que o que concretiza o centro de analise ¢ o comportamento majoritario do tribunal, extraido a
partir da dindmica que gerencia a formac¢ao de uma decisao coletiva. Analisa-se, de tal modo,
as decisdes em bloco e sua faceta originaria de comportamentos estratégicos para com outros
Poderes instituidos, no caso Executivo e Legislativo. Assim, as relagdes decisorias e a propria
nocao de interacdo entre os Poderes primados na cooperagao e na independéncia judicial ndo
estaria pautada unicamente por estes vetores como veiculos de prolatacdo de decisdes, posto
que o comportamento estratégico entre os atores politicos interessados nesta decisdo contam
sobremaneira para o resultado do caso. A nocdo de dependéncia e independéncia judiciais ¢
construida a partir de outras bases, que ndo as legais, posto que neste o ponto de partida é o
mesmo do de chegada, ou seja, tribunais sdo independentes porque a Constituicdo € 0s
estatutos assim o determinam. Ao revés, o marco analitico ¢ um comportamento do tribunal
em casos especificos, em que se medem os niveis de enfretamento a partir do comportamento
conjuntural dos agentes em face de pretensdes externas ao tribunal. Independéncia, portanto, é
um elemento comportamental interrelacional e ndo um dado juridico pressuposto. John
Ferejohn, em seu texto sobre “juizes independentes, dependente judiciario”, aduz que uma
corte apenas pode ser considerada independente, ndo no sentido juridico de seus termos de
garantias legalmente constituidas, mas de autonomia de suas agdes no contexto dependente
das relacdes politicas travadas com outros agentes politicamente detentores de poder de veto,

cujo consentimento depende para a alteragdo ou implementacdo de politicas controversas
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(TSEBELIS, 2002). De tal forma mais bem esclarece:

Independéncia judicial é uma ideia que possui ambos aspectos internos e
normativos e externos e institucionais. Do ponto de vista normativo, os juizes
devem ser agentes morais auténomos, os quais podem ser invocados a desempenhar
as suas atividades publicas independentemente de consideragdes venais ou
ideoldgicas. Independéncia neste sentido ¢ um aspecto desejavel do carater de um
juiz. Mas juizes sd@o humanos e as coisas que devem decidir podem importar
grandemente as pessoas € nos estamos também preocupados em fornecer protecdes
institucionais contra ameacas ou que podem aparecer em seus caminhos. A
independéncia judicial neste sentido ¢ uma caracteristica institucional na qual
julgamentos acontecem. Independéncia judicial é também complexo porque
realmente ndo pode ser vista como algo com valor em si propria, mas ¢
instrumental para perseguir outros valores como o do estado de direito e os valores
constitucionais.

[...] N6s queremos que juizes sejam independentes o bastante para produzir corretas
decisdes sem necessitar se preocupar acerca de consequéncias pessoais como das
decisdes por eles produzidas. Entretanto, fornecendo protecdo pessoal aos juizes
ndo ¢ garantia que eles irdo de fato responder ao direito e a constituicdo da maneira
que nds gostariamos (2009, p. 1, tradugdo nossa).

Para este modelo, portanto, a no¢do de independéncia é aquela ocorrida no processo
de “responsabiliza¢ao” horizontal ou accountabilityhorizontal em que se processa a relagédo
entre Poderes no ambito dos controles institucionais. Como principais fatores de
constrangimentos institucionais se mostram o0 uso intimidatério de admoestagdes contra a
corte a fim de promover resultados desejaveis, cujas estratégias sao fortemente postas em
pratica a fim de que os juizes tenham um ponto de reflexdo acerca de custos politicos
decisorios e analisem com bastante acuracia o resultado de seus votos para essa dindmica
entre Poderes. Note-se que, no modelo estratégico que estuda a relagdo entre os Poderes, é
possivel identificar que, em muitos casos, a mudanca de voto pode estar proximamente ligada
a pressdes ou a intimidacdes no nivel institucional, o que leva a esclarecer como a corte se
comporta em momentos de tensdo. Como mecanismos de retaliagcdes, pode-se entender que
estes se dividem em dois niveis, ou seja, podem dirigir-se a reversao da decisdo, ou ainda,
podem destinar-se a fazer alterar as prerrogativas funcionais dos juizes ou da corte, com
alteracBes de garantias e competéncias. E de se notar que, conforme apresenta John Ferejohn,
no contexto das democracias atualmente estabelecidas e no modelo de relacdo institucional
estabelecido entre o governo americano e a Suprema Corte, 0 Presidente possui amplos
poderes para atuar em face do Judiciario, seja porque ele controla a indicacdo de seus
membros, dirige boa parte da agenda (uma vez que em grande parte da litigancia o governo é
parte ou interessado) e executa as decisdes do tribunal (1999, p.6).

Assim, mesmo em sede de decisbes que envolvam politicas pablicas, o auxilio do

Governo para a efetividade da sentenca € importante, inclusive como forma de dar eficacia
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aos arestos, sendo a inacdo dos Poderes um risco ndo totalmente eliminado. Além disso,
quando esta fulcrado em uma politica de coalizdo em que é detentor da maioria congressista,
as chances de sustar ato judicial por alteracdo legislativa € uma acdo a ser grandemente
considerada. No que se refere ao Congresso, 0s receios de retaliagdo para com a alteragédo
legislativa que subtrai funcbes ou direitos dos magistrados € real, bem como o risco de
impeachment, modalidade mais extremada, porém se constituindo como um recurso sempre
remanescente. Por fim, ainda, a literatura da histéria americana (e brasileira tambem)
demonstra 0 uso punitivo da coalizdo em subtrair poderes do tribunal atribuindo poderes a
eles, isto é, atuando no nivel do aumento de competéncia, 0 que por sua vez se traduz no
excesso de processos e trabalhos cotidianos, invenciveis por uma corte com estrutura e
orcamentos limitados, e que mina o poder de organizacao estratégica da corte, provocando sua
paralisia decisoria mais ativa (gridlock). Este acumulo de competéncias (court-
packingoucourt-curbing)praticamente retira 0 potencial de enfrentamento dos tribunais pelo
motivo de que a construcdo de coesdo de enfrentamento ou mesmo o aprofundamento sobre
casos complexos impede o dispéndio de atencdes da corte com mais proximidade. Neste
contexto, com um grau de enfrentamento alto em ambiente politico impropicio, as cortes ndo
mais seriam vistas como 6rgdos imparciais e neutros do ponto de vista formal, fundamentos
ultimos de sua legitimidade, mas agentes politicos concretos cujos sucessivos vetos se
colocariam como afronta & maioria dominante, um inimigo politico de notéria grandeza. Tal
visdo maniqueista, inclusive, pode ser fortalecida pelo apoio popular, em determinados casos,

tornando a corte protagonista, porém ingénua ao trato politico, como uma inimiga da Nacéo.

Note-se que as formas de retaliagdo séo relevantes porque inibem o atentado talvez
mais temido por uma instituicdo que quer se afirmar no contexto politico de Estado,
especialmente quando se tem um movimento continuo de crescimento judicial (TATE,
VALLINDER, 1995). Tais constrangimentos externos atuam como uma forma velada de
agressdo a autonomia e a credibilidade das decisdes judiciais, elementos de sobrevivéncia em
cenarios de democracia consolidada para institui¢des judiciais. Os préprios juizes sabem que,
ao fortalecer esses pressupostos, mais facilmente o caminho para a o crescimento institucional
estard trilhado, o que faz com que o Judiciario se torne uma instituicdo cada vez mais
respeitada por sua seriedade. Como bem salienta neste aspecto Luciano da Ros (2008, p. 81),
“a preservacdo, quando ndo ampliagdo, da autonomia das institui¢des judiciais ¢ uma
preferéncia judicial prévia a outras, eis que delimita o campo, futuro ou presente, da atuacdo

dos magistrados integrantes da corte, sendo uma pré-condigdo para sua atividade”. E conclui:
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“Em razdo disso, muitos analistas afirmam que as metas relativas a preservagao da
legitimidade institucional dos tribunais constituem a verdadeira preferéncia fundamental de
seus integrantes (HAUSSEGER & BAUM, 1999; ROGERS, 2001; VANBERG, 2001)”.

Por fim, basta dizer que ndo se faz necessario que as cortes sejam retaliadas
diretamente por agentes politicos para a partir de entdo agirem organizadamente de modo a
modular decisdes ao ambiente institucional vivido. Servird a mera expectativa de retaliacéo,
ou ainda, o reconhecimento antecipado de provavel ataque, que as cortes agem na
conformidade desses ritos interacionais vislumbrados. Diante desse leque de possibilidades de
retaliacGes, os magistrados acabam adotando comportamentos ora restritivos, ora mais ativos,
no sentido de se portarem organizadamente diante dos fluxos e influxos de poderes existentes
nessas polias institucionais. Isto faz pensar que decisdes sdo construtos estratégicos advindos
do jogo entre as relacGes travadas dentro do tribunal, mas sempre atento a manter uma relacao
responsiva a acgoes sistémicas, diante das relacfes determinadas a partir das aliancas geradas

em um contexto mais amplo e politizado.

Por certo que as licdes trazidas pelos adeptos do modelo estratégico sofreram revides
da comunidade académica e, antes de passar a analise da concepcdo posta neste trabalho e o
modal interpretativo a ser aplicado, faz-se imperioso o registro. Gillman (1999) apresentou
polémicas que devem ser consideradas como questdes importantes para se repensar 0 modelo
estratégico de separacdo dos poderes. Isto porque ele indica que, nem sempre 0s juizes julgam
porque estdo constrangidos por coaliz6es, de modo a perfilharem-se a elas. O mesmo ocorre
com a mudanca de voto, o que ndo implica necessariamente em uma negociacgdo estratégica,
barganha, recuo ou risco de retaliagdo percuciente. Ambos 0s casos podem unicamente ter
uma explicacdo de convicgao técnica, juridica por exceléncia, que faz o magistrado crer e
adotar aquele posicionamento, podendo muda-lo conforme adira a entendimento de outro
colega, caso reflita melhor sobre sua consisténcia. Por um outro lado, nem sempre 0s
ministros se ddo conta de que estdo pressionados externamente por maiorias, podendo
permanecer alheios aos constrangimentos e simplesmente decidir a partir de um
comportamento dito “sincero”. Ponto crucial ¢ de que, mesmos conscios da pressdo externa
existente sobre si, 0s juizes podem apor-se contrariamente ao sistema, como questdo de fazer
marcar sua posi¢cdo como agentes implacaveis e incolumes a agentes exteriores (embora seja
possivel também pensar que este € um comportamento estratégico anticoalizdo, talvez no
sentido de demonstrar a independéncia do magistrado ou do préprio tribunal). Em outra
perspectiva, € comum questionar-se a dificuldade metodoldgica de se saber quando (ou se
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sempre) e em que sentido e quais 0S motivos reais ou aparentes que as cortes atuam

estrategicamente, sendo dificil alguma sorte de generalizacdo mais contundente.

3 Consideracdes finais

Note-se que, ndo obstante qualquer um destes modelos adotados, o pano de fundo
sobre o qual se descortinam esses complexos referendais teéricos ¢ o problema da
independéncia da corte e de seus juizes quando do momento da decisdo. Seja porque estdo
vinculados ao formalismo dos estatutos (modelo legal), seja porque estdo preocupados em
desenvolver uma linha de interpretacdo do direito e dos casos para mais bem decidir (modelo
normativo), a preocupacdo da independéncia ¢ fundamental, posto que ¢é consorte da
credibilidade do Judicidrio e caminho para a realizagdo da justica, que € o fim do Direito. Do
mesmo modo, sendo as decisoes formadas a partir de pontos de vista individuais, dando-se
por somatdria (modelo atitudinal), ou ainda se comportando calculadamente na relacdo vis a
vis de juizes com juizes (teoria dos jogos colegiais) ou em relacdo com outros Poderes (teoria
do modelo de separacdo de poderes), sabe-se que a preocupacao fundamental de se entender
como cortes decidem é compreender se decidem livremente ante quais modelos referenciais e

. . ~ . A . . . e, . e, e 4
como isso impacta a nogao de independéncia que se cria nos imaginarios juridico e popular”.

Tais delineamentos buscam apenas fomentar o debate sobre os modos como juizes
constitucionais decidem casos complexos. Possivelmente, lancam algumas sendas de luz para
possiveis estudos empiricos, no intuito de poder compreender melhor a realidade pratica.

Assim se mostram nossas inten¢des mais preponderantes.
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