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STF EM DISCUSSAO

MINISTROCRACIA

0 Supremo Tribunal individual e o processo democratico brasileiro'

DIEGO WERNECK ARGUELHES"
LEANDRO MOLHANO RIBEIRO”™

Neste artigo, mapeamos como a acdo de um ministro do STF

pode influenciar o processo politico decisério. Propomos uma visio ampliada dos mecanismos pelos quais tribunais

atuam sobre a dindmica politica, mostrando que, no STF, a alocacdo desses poderes ¢ individualizada e descentralizada.

Neste cenério, que chamamos de “ministrocracia”, a politica constitucional se torna erratica, criando problemas para a

justifica¢do do poder do tribunal em um regime democratico.

PALAVRAS-CHAVE: Supremo Tribunal Federal; processo decisdrio; desenho

institucional: poderes individuais; controle de constitucionalidade.

Ministrocracy: The Individual
Supreme Court in Brazilian Democracy
ABSTRACT

In this paper,we map how the behavior of a Supreme Courtjud-

ge can influence the political process. We offer an expanded framework of judicial powers to shape the behavior of political

actors, and demonstrate how the Brazilian Supreme Court allocates these powers in an individualistic and decentralized

way. In this scenario, which we label “ministrocracy”, constitutional politics becomes erratic, creating problems for the

justification of the court’s power in a democratic regime.
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O Supremo Tribunal Federal (STF) esteve no centro
da crise politica nos altimos anos. O processo de impeachment de
Dilma Rousseff,a Operacio LavaJato e suas implicagdes para garan-
tias constitucionais, as manobras legislativas de Eduardo Cunha, as
reformas do governo Temer—tudo foi em algum momento decidi-
do, adiado, moldado de alguma forma pelo STF. Ha quase dez anos,
em periodo de estabilidade politica, ja se apontava paraa constru¢io
de uma “supremocracia” no Brasil (Vieira,2008). Os tltimos anos,
porém, deixam transparecer um aspecto diferente do problema. Em
varios momentos criticos, o poder judicial foi exercido individual-
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mente por ministros do STF, sem participa¢io relevante do plenario
dainstituicio ou até mesmo contra ele.

Por liminar individual, o ministro Gilmar Mendes suspendeu a
nomeacio de Lula como ministro da Casa Civil de Dilma Rousseff;
o ministro Luiz Fux suspendeu e mandou reiniciar, na CAmara, a tra-
mita¢do do pacote das “10 medidas contra a corrup¢io”; o ministro
Marco Aurélio determinou a presidéncia da Cdmara que desse pros-
seguimento a um pedido de impeachment contra o entéo presidente
interino Michel Temer. Tecnicamente, como liminares monocraticas,
essas e outras decisdes individuais do periodo seriam precarias, ex-
cepcionais e dependentes de confirmagio do plenario em um futuro
préximo.Na pratica, porém,ou o plenario sequer chegou a se manifes-
tar sobre essas e outras liminares monocraticas de grande magnitude
politica ou, quando o fez, a decisdo individual ja havia alterado decisi-
vamente o status quo. A crise politica deixou evidente que os ministros
tém grandes recursos para evitar, emparedar ou mesmo ignorar o ple-
nario (Falcdo; Arguelhes, 2017). Em varios momentos importantes, a
politica nacional foi, em boa medida, moldada por acdes judiciais es-
tritamente individuais, que ndo chegaram a passar (ou ndo passaram
em tempo habil) pelo Supremo como institui¢do colegiada.

Liminares individuais s3o a face mais visivel do problema. Nao
esgotam, porém, os recursos que os ministros do Supremo tém para
afetarapolitica. Utilizando seu poder de pedirvista,o ministro Gilmar
Mendes controlou por varios meses o andamento, no Tribunal Supe-
rior Eleitoral (TSE), do processo de cassagdo da chapa Dilma/Temer,
enquanto novas revelacdes da Lava Jato tornavam mais critica a situa-
¢do de Dilma Rousseff e sua relagio com o Congresso (“Quem é Gil-
mar Mendes”, 2017).2 Durante o processo de impeachment, o entdo
presidente do Supremo, ministro Lewandowski, declarou a imprensa
que ainda estava em aberto se o tribunal entraria ou ndo no mérito da
decisdo final do Senado (M. Falcdo, 2016). Seja controlando a agenda
do tribunal, seja com simples declaracdes ptblicas sobre potenciais
decisdes futuras, a acdo individual de ministros dissuadiu, encorajou
ou atéviabilizou algumas estratégias de atores politicos.

Na conjungio desses dois aspectos—atuagio judicial sobre a po-
litica que é individual (independente de manifestacdes do colegiado) e
as vezes informal (independente até mesmo de decisdes judiciais)—
h& um fendmeno mais geral a ser explorado. Quando analisou o que
chamou de “supremocracia”, Vieira (2008) descreveu a concentracio
de poderes nas maos do STF como instituigdo. Enfocava decisdes colegia-
das como a unidade de analise do poder de que o tribunal dispunha e
da influéncia politica que poderia ter. Da mesma forma, a literatura
existente sobre judicializacdo da politica enfoca decisdes coletivas.
Mesmo quando as unidades de analises sdo os votos individuais dos
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ministros, a premissa é que essas posicdes individuais sé poderio afe-
tar o mundo fora do tribunal ap6s serem agregadas, em um processo
decisério interno, em votos vencidos e vencedores (p. ex.: Oliveira,
2012a;2012b).

Contudo, o foco nas decisdes colegiadas, embora necessario, ndo é
suficiente para uma compreensio plena e precisa do papel dos juizes
na politica brasileira. Neste artigo, mapeamos e discutimos as prin-
cipais maneiras pelas quais a a¢do individual pode ser condi¢io sufi-
ciente para influenciar o processo politico decisério ao redor do STF.
Na primeira parte, propomos uma visao ampliada, para além das de-
cisdes formais, dos mecanismos pelos quais tribunais atuam sobre a
dinémica politica, identificando de que maneira esses poderes podem
ser alocados em institui¢des judiciais colegiadas: tomada de decisdo, si-
nalizagdes piiblicas e definicdo de agenda. No desenho institucional de um
dado tribunal, cada um desses poderes pode ser exercido coletivamente
(i.e., s6 pode ser utilizado por meio de uma deciso colegiada) e/ou
individualmente (i. e., a atuacdo de um Gnico ministro é condicdo su-
ficiente para utilizar esse poder). Alocacdes individuais, por sua vez,
podem ser centralizadas (vinculadas a uma posicdo institucional fixa,
conhecida de antem3o na arquitetura da instituicio e valida para um
grande conjunto de casos, comoade presidente do tribunal) ou descen-
tralizadas (qualquer ministro pode em principio exercer esse poder).

Na segunda parte, reconstruimos o STF como um caso de dese-
nho institucional particularmente individualizado e descentralizado.
Diversos exemplos recentes ilustram como a a¢do individual dos mi-
nistros, por meio dos poderes discutidos na primeira secdo, tem sido
decisiva para a politica constitucional brasileira. Ndo se trata aqui de
testar quantitativamente quaisquer hipdteses prévias sobre como s3o
usados os poderes individuais dos ministros do STF, mas sim de uti-
lizar casos qualitativamente importantes para a politica nacional para
teorizar sobre a capacidade individual dos ministros de influenciar o
status quo legislativo. Apontamos em especial para a interacio entre
poderes de agenda e de decisdo individual no funcionamento do STF:
como relatores dos processos combinam o poder de decidir liminares
monocraticas e o poder de liberar ou n3o essas liminares para apre-
ciagdo das turmas e do plenario, cria-se um espaco, politicamente re-
levante, de decisdo individual sem controle coletivo. Argumentamos
que em alguns casos muito importantes essa combinagdo tem sido
funcionalmente equivalente ao que chamamos de “judicial review indi-
vidual”, com ministros realizando o controle de constitucionalidade
sem qualquer controle efetivo pelo plenario.

Na terceira parte, discutimos implicacdes desse cenario para o
processo democrético. A atuag¢io individual descentralizada torna a
politica constitucional erratica, ao vincula-la as preferéncias de juizes
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que ndo necessariamente refletem a posicdo institucional do tribu-
nal como ator coletivo. Em qualquer tribunal, decisdes judiciais séo,
a0 menos em parte, contingentes as preferéncias de seus integrantes.
No entanto, tipicamente, mecanismos internos de agregacéo de pre-
feréncias (p. ex., uma votacdo majoritaria entre os juizes) tornam o
resultado final relativamente previsivel para uma dada composicio
do tribunal. No caso do Supremo, porém, essa relativa estabilidade
é constantemente erodida pela a¢do individual, que enfraquece a cor-
relagio esperada entre vitérias eleitorais, oportunidade de indicagio
de ministros e formagio da jurisprudéncia constitucional ao longo
do tempo. Mais ainda, a a¢io individual no Supremo ilustra na prati-
ca a possibilidade de um tipo de contramajoritarismo interno dentro do
proprio tribunal, aumentando o risco de captura desses agentes inde-
pendentes e gerando problemas paraalegitimac¢io da atuagio judicial
contramajoritaria na politica de forma mais geral.

TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS NO PROCESSO DECISORIO DEMOCRATICO

Que poderes os tribunais tém?

Assumirqueumtribunal constitucionaléumatorrelevanteécon-
siderar que ele pode se constituir como um ator de veto no processo
politico decisério, cuja concordéncia é necessaria para a alteracio ou
manutencdo dostatus quo (Tsebelis,2002;Brouard; Honnige 2017).3
Sendo um ator relevante, as preferéncias do tribunal constitucional
sdo levadas em considera¢do no célculo politico dos demais atores
que participam do processo decisério. Assim, uma ideia-chave para
compreender a atuacio de tribunais constitucionais na politica diz
respeito ao comportamento estratégico dentro e forado tribunal. No
primeiro caso, a observacio das preferéncias potenciais do tribunal
acarreta um conjunto de consideracdes estratégicas tanto daqueles
atores que fazem parte da maioria (que pode ser os que exercem o
governo) como daqueles na minoria (ou que estdo na oposi¢io).

Tribunais constitucionais podem terum impacto legislativo imedia-
to, direto e formal sobre as decisdes legislativas, vetando-as totalmente
ou invalidando-as parcialmente. Essa possibilidade de atuagio direta,
porém, abre espago para efeitos indiretos sobre 0 comportamento de
atores fora do tribunal. A ameaca crivel de decisdo judicial futura (gera-
da pelo comportamento passado do tribunal) cria uma espécie de efeito
pedagdgico e indireto de retroalimentacdo (feedback) sobre o proprio
processo legislativo (Sweet,2000; Whittington, 2005; Epstein; Kni-
ght, 1998; Taylor, 2008),* conforme atores politicos percebem esses
incentivos para adaptar sua produ¢do normativa e estratégias de acao
levando em contaas preferéncias do tribunal (Sweet,2000).5 Por outro
lado, também é possivel haver comportamentoestratégico e antecipacio
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[3] Essa é a defini¢do de ator de
veto de Tsebelis (2002). Na apli-
cacio dessa definicio aos tribunais
constitucionais, porém, Tsebelis os
considera “absorvidos” no espaco
de preferéncia de outros atores do
sistema politico (basicamente devi-
doaos mecanismos de indicagio po-
litica de seus juizes). Com isso, ndo
os encara, a principio, como atores
com poder de veto. Para uma discus-
sdo critica a respeito e uma analise
empirica com evidéncias contrarias
a hipétese de absorcao, ver Brouard
eHénnige (2017).

[4] Essa ideia estd presente em
diversos estudos sobre tribunais
constitucionais, desde estudos so-
bre judicializacdo da politica (Sweet,
2000) eregimes politicos (Whitting-
ton, 2005) a estudos sobre compor-
tamento judicial (Epstein; Knight,
1998). Para uma analise no caso bra-
sileiro, ver Taylor (2008).

[5] Apossibilidade de o tribunal ser
mais ou menos deferente 4 maioria
dependera, além das distdncia das
preferéncias dos juizes em relacdo a
maioria, do grau de independéncia
para agir em relagdo aos demais ato-
res politicos. Isso pode levar a um
ajuste ou adaptacio da atuacao do
proprio tribunal, e sua decisdo estaria
em algum ponto de interse¢do entre
suas proprias preferéncias e as dos

atores da maioria. Ver Sweet (2000).



[6] Ver Epstein e Jacobi (2010) e
Epstein, Knight e Martin (2001).
Para uma discussdo sobre o caso do
STF, ver Ribeiro e Arguelhes (2013).

[7] Entre muitos exemplos possi-
veis, em variados contextos, ver as
reportagens: Bulla e Aguiar (2016),
“Gilmar Mendes chama Tribunal
Superior do Trabalho de ‘laboratério
do PT"” (2017) e “Impeachment foi
‘tropeco da democracia’, diz Lewan-
dowski” (2016).

[8] Em diversos estudos dejudicial
politics, a imprensa é tipicamente
vista como uma arena na qual a
institui¢do tem oportunidades para
fortalecer sua legitimidade e au-
mentar os custos de retaliacio ou
desobediéncia por parte de outras
intitui¢des (p. ex., Staton, 2010).
Ou seja, assume-se que a instituigao
age coletivamente e que seus mem-
bros compartilham os mesmos obje-
tivos quando se trata de preservar e
aumentar a autoridade do tribunal.

dentro do tribunal. Por exemplo, os juizes podem evitar decisdes muito
conflitantes com as preferéncias da maioria governante para evitar reta-
liagdo (Epstein e Jacobi, 2010; Epstein, Knight e Martin, 2003 Ribeiro;
Arguelhes,2013).¢ Aqui, avaridvel-chave s30 os poderes que os politicos
tém, em principio, para ameacar os tribunais. A direcio da decisio judi-
cial (ou das consideracdes estratégicas dos demais atores) dependera
das preferéncias do tribunal frente ao seu grau de independéncia dado
pelo desenho institucional, o que, por sua vez, dependera da configura-
cdo institucional do processo decisério interno do tribunal vigente.

Como se formam, fora do tribunal, essas percepcdes sobre a pro-
babilidade, direcdo e intensidade de decisdes judiciais futuras? De-
cisdes passadas sdo um proxy importante das preferéncias de uma
dada composicao da corte (Sweet, 2000). Contudo, embora o poder
de decidir seja a expressdo prototipica do poder judicial, decisdes ju-
diciais formais nos ddo uma visdo incompleta de como tribunais e
juizes influenciam a politica. Se é verdade que a simples ameaca de
uma decisio judicial futura pode ser suficiente para moldar o compor-
tamento de atores fora do tribunal, qualquer mecanismo pelo qual um
juiz ou tribunal module a percep¢ao desses atores ja pode influenciar
seu comportamento. E preciso levar em conta, portanto, o poder de
sinalizar, fornecendo informagdes sobre o que esperar de decisdes futu-
ras. Da mesma forma, qualquer mecanismo que torne mais ou menos
provavel que o tribunal de fato decida uma questéo também afetars,
indiretamente, o status quo legislativo e o comportamento dos atores
politicos. Ou seja, é preciso levar em conta o poder de definir a agenda.

Sinalizacdes sobre decisdes judiciais futuras mudam os custos es-
perados de determinados cursos de a¢io, alterando célculos e compor-
tamentos, por diversos meios formais e informais. A manifestagio mais
clara e extrema do poder de sinalizacdo seria uma mensagem oficial pu-
blica do tribunal, antes que um conflito surja, ja antecipando a posicdo
que tomaré se e quando provocado. Mas ha variacdes mais sutis. A fala
de um ministro em uma palestra ou entrevista, oficial ou ndo, pode ser
interpretada como expressdo de simpatia por uma determinada posi-
¢do, encorajando ou desencorajando o ajuizamento de certos tipos de
agdo e o uso de certos tipos de argumento (Bulla; Aguiar, 2016; “Gilmar
Mendes chama Tribunal Superior do Trabalho de ‘laboratério do PT””,
2017; “Impeachment foi ‘tropeco da democracia’, diz Lewandowski”,
2016).7 O discurso oficial do presidente do tribunal ou mesmo um co-
mentario lateral feito a jornalistas ap6s uma sessdo pode indicar insa-
tisfagdo e resisténcia judicial futura com o desenrolar de algum plano
de agdo no Congresso (Arguelhes; Ribeiro, 2015; Davis, 2011).8 Essas
formas de sinalizagio tém pesos e alcances distintos, mas, em alguma
medida, sempre tomam de emprestado a autoridade da decisdo futura
para informar (e influenciar) hoje os calculos dos atores politicos.
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O poder de definir a agenda envolve escolher quando julgar um
dado tema ou caso, habilitando ou impedindo decisdes judiciais em
momentos especificos (Epstein; Knight; Shvetsova, 2001; Ginsburg,
2003; Fontana, 2011).9 No direito constitucional comparado, a dis-
cussdo sobre mecanismos de controle de timing tem enfatizado, sobre-
tudo, os mecanismos formais pelos quais tribunais escolhem que casos
julgar (e, com isso, indiretamente determinam quando determinadas
questdes serdo decididas) (Fontana, 2011).’° Entretanto, indepen-
dentemente desses poderes formais, a variavel que mais afeta a liber-
dadedeo tribunal formar suaagendaé, na pratica, se o tribunal estd ou
ndo obrigado a decidir (ou, no minimo, a decidir se decide, como no
caso da Suprema Corte dos EUA) dentro de um determinado prazo.
Se essa obrigacdo nio existe ou ndo vincula o tribunal na pratica, pos-
suir ou ndo o poder formal de rejeitar casos se torna pouco relevante
(Arguelhes; Hartmann, 2017)." Afinal, um tribunal sem prazo sequer
para decidir se decide pode simplesmente permanecer em siléncio—
s vezes durante anos—sobre uma questdo inconveniente, mesmo
sem poder formalmente dizer que ndo a decidira.”

Quaisquer que sejam os mecanismos utilizados pelo tribunal para
definir o que decidira, modular o timing de uma decisdo pode afetar o
seu proprio resultado de a0 menos trés maneiras ndo excludentes: 1.
alterando o contexto politico de tomada de decisdo e, com isso, a pro-
babilidade de reacdo ou retaliacdo de partes derrotadas; 2. interagindo
com os mecanismos de indicagdo para o tribunal, fazendo com que
uma composicio diferente (possivelmente com preferéncias diferen-
tes) venha a decidir a questio; 3. por meio do simples siléncio judicial,
produzindo fatos consumados e aumentando assim os custos deuma
decisdo judicial futura que contrarie esses fatos. Para além dos seus
efeitos sobre o contetido da decisio futura, porém, e independente-
mente dela, mecanismos de defini¢io de agenda podem afetar o com-
portamento de atores politicos. Podem sinalizar a (falta de) disposi-
cio do tribunal em decidir sobre um determinado assunto, mantendo
ostatus quo inalterado apesar dos protestos de uma minoria politica. E
nessa perspectiva—do seu impacto tanto sobre a substancia da deci-
sdo futura quanto nos calculos de atores fora do tribunal—que equi-
paramos o poder de definir a agenda ao poder de decidir.

Alocagdo interna, efeitos externos

Na perspectiva ampliada que propomos, portanto, os dese-
nhos institucionais de tribunais diferentes incluirdo variados me-
canismos para decidir, sinalizar e definir agenda. Também é preciso
considerar de forma ampliada, porém, nio apenas o tipo de poder
a seralocado, mas a propria forma de alocacio dentro do tribunal.
Tipicamente, assumimos que o exercicio do poder judicial sera
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[o] Assumimos que, assim como
politicos e independentemente das
muitas diferencas entre o comporta-
mento desses atores, juizes sdo tam-
bém atores estratégicos, que modula-
rdo sua posicao ideal sobre um dado
tema a partir de informagdes sobre
o comportamento futuro (incluindo
retaliagdes) de atores politicos com
relacdo suas decisdes. Essa premissa
tem implica¢Ses também para a for-
magio da agenda do tribunal, e esco-
lher os casos certos para 0 momento
politico certo é decisivo para o desen-
volvimento e manutencéo do poder
de tribunais constitucionais. Ver
Epstein, Knight e Shvetsova (2001),
Ginsburg (2003) e Fontana (2011).

[10] Entretanto, mesmo tribunais
que ndo possuem controle discri-
cionario sobre quais casos julgardo
(docket control) tendem a desenvolver
algum tipo de mecanismo ou estraté-
gia indireta para evitar se pronunciar
sobre questdes dificeis em momentos
inconvenientes ou perigosos. Ver Co-
mella (2004).

[11] Ver Arguelhes e Hartmann
(2017) para uma interpretacio pos-
sivel do STF como um tribunal desse
tipo.

[12] Nessa completa auséncia de
prazo para a tomada de deciséo, sur-
gem inevitaveis suspeitas e criticas
quanto ao reais critérios utilizados
pelo tribunal e seus membros para se-
lecionar quais casos serdo de fato de-
cididos. Ver, por exemplo, Dimoulis e
Lunardi (2015) e Arguelhes (2016).



[13] Semchegaraexploraras manei-
ras pelas quais esses poderes podem
equivaler a decisdes, Graber (2013)
criticou recentemente a pouca énfase
dada a agdo ou a0 comportamento
individual de juizes nas analises so-
bre cortes supremas, mesmo quando
esses juizes exercem algum tipo de
poder de agenda ou de veto por sua
posicio institucional (por exemplo,
como presidentes do tribunal).

[14] Alocacdes descentralizadas
poderiam ser ainda divididas em
exclusivas (o exercicio do poder por
um ministro exclui o seu uso por
outros—por exemplo, no Supre-
mo, s6 o relator pode exercer certos
poderes, embora qualquer ministro
possa, em principio, ser o relator em
um dado processo)—ou concomi-
tantes (todos os membros do tribu-
nal podem, em qualquer processo,
langar mio desse poder; é o caso, por
exemplo, do poder de pedir vista no
Supremo Tribunal Federal).

de alguma forma resultado de uma agio do tribunal, formada por
algum tipo de mecanismo de agregacio que filtrara as posicdes
individuais de cada membro até que se produza a posicéo da insti-
tui¢do ou, no minimo, da maioria de seus membros. Essa premissa,
porém, ndo reflete a diversidade de arranjos possiveis na pratica,
como o caso do Brasil ilustra bem. Em particular, o que ocorre
quando poderes de decisdo, agenda e sinaliza¢do sido alocados a
ministros individuais, permitindo que atuem sozinhos no proces-
so decisério fora do tribunal?s

Os poderes de agenda, decisio e sinaliza¢io podem ser aloca-
dos de maneiras coletivas, individuais centralizadas e individuais des-
centralizadas. Alocagdes coletivas colocam uma votagdo majoritaria
de algum tipo como condicdo necessaria e suficiente para defla-
grar um dos poderes mencionados acima. Alocacdes individuais,
em contraste, dependem da a¢do de um Gnico ministro. Quando
essa agdo estd restrita a um ministro em uma posi¢ao institucio-
nal especifica, falamos em uma a¢éo individual centralizada. Essa
centralizacdo ocorre em torno de fun¢des que apenas um ministro
podeocupardentro do tribunal de cadavez—porexemplo,decano
ou presidente do tribunal ou de uma das turmas. Por outro lado,
quando esse poder pode, em principio, ser exercido por qualquer
ministro, falamos em aloca¢do individual descentralizada. Sao des-
centralizados os poderes disponiveis, em principio,aos ministros
pela simples condi¢do de ministros, ainda que, em processos es-
pecificos, o exercicio desse poder seja exclusivo de um ministro
(como € o caso dos poderes do relator do processo). Distingdes
adicionais poderiam ser feitas, mas a diferenca chave entre as duas
grandes categorias que propomos—alocacdes centralizadas ou
descentralizadas—é que apenas a primeira se refere a uma posi-
cdo institucional que um ministro ocupa formalmente no tribunal,
e ndo apenas para este ou aquele processo. 4

Essas variacdes internas podem produzir diferentes efeitos ex-
ternos. Em trabalho anterior, analisamos algumas situacdes nas
quais, no caso do Supremo, um Gnico ministro pode atuar “carre-
gando” e antecipando, com efeitos imediatos, a autoridade da de-
cisdo futura do tribunal (Arguelhes; Ribeiro, 2015). Assim como ha
variagdo nos poderes disponiveis aos colegiados do STF dependen-
do do tipo de questdo a ser judicializada (p. ex., quem tem legitimi-
dade ativa para provocar a jurisdi¢do do tribunal ou quais os efeitos
da decisdo do tribunal ao final do processo), é possivel que certos
poderes sejam alocados de formas diferentes dependendo do tema
e/ou do tipo de processo. Para além do processo decisério interno
dotribunal,acomplexidade desses arranjos criaoportunidades para
acdo individual sobre a politica. No limite, como veremos a seguir,
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certas alocacdes internas acabam permitindo que as preferéncias de
um Gnico ministro moldem o processo politico, na pratica, com o
mesmo peso institucional do tribunal.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA SOMA DE INDIViDUOS PODEROS0S?

A Constituicdo de 1988 desenhou um STE poderoso. Com amplos
canais de acesso a jurisdigdo constitucional por parte de uma série de
atores politicos e sociais, somados aumalonga lista de competéncias,
é muito provavel que o tribunal tenha a chance de se manifestar, talvez
até em tempo real, sobre qualquer tema recém-aprovado ou na ordem
dodiano Congresso.Além disso, generosas garantias de independén-
cia individuais e institucionais tornam muito alto o custo para reta-
liar decisdes do tribunal. Por cima desse desenho original, sucessivas
geracdes de ministros vém expandindo, por interpretagdes s vezes
controversas, o alcance desses poderes e dessas garantias. Por fim,um
texto constitucional bastante extenso, combinando tanto clatsulas
vagas com conteido moral e uma série de regulacdes detalhadas e
pontuais de varios aspectos da administragio publica e das relacdes
entre cidaddo e Estado, encoraja a judicializacdo e d4 aos ministros
pardmetros bastante ampliados de atuacdo. Esses fatos sobre o STF
sdo bastante conhecidos (Arguelhes; Ribeiro,2016).5 Mas como dife-
rentes recursos para influenciar o comportamento de atores politicos,
nos termos deste artigo, sdo alocados dentro do Supremo?'¢

Definigdo de agenda

Os poderes de agenda estdo fragmentados e distribuidos em niveis
individuais distintos. Um caso s pode ser de fato julgado poruma das
turmas ou levado parao plenario paradecisioapds o relator terliberado
ocaso parajulgamentoe o presidente do tribunal terincluido o caso em
pauta; dentre esses dois mecanismos, o primeiro expressa um poder
individual descentralizado e 0 segundo expressa um poder individual
centralizado na figura institucional do presidente.” Contudo, mesmo
apds esses dois mecanismos convergirem para iniciar um julgamento,
cada ministro do Supremo tem, na pratica, um poder de veto sobre a
agenda, que pode ser acionado a qualquer momento apds o voto do
relator: os pedidos de vista.®® Formalmente, pedidos de vista ocorrem
para que o ministro estude os autos do processo em detalhes e, segun-
do o regimento, estdo sujeitos a um prazo que ja foi de quase um més
e, hoje, é de cerca de duas semanas. Contudo, na média, os casos ficam
mais de um ano com os ministros—alguns chegam a ficar mais deuma
década. Esses longos atrasos ndo produzem consequéncia negativa
visivel para os ministros. Mesmo em casos de grande visibilidade, ha
registros de pedidos de vista usados para adiar uma decisdo inclusive
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[15] Para uma discussio mais deta-
lhada dessas dimensdes, ver Argue-
lhes e Ribeiro (2016).

[16] Em principio, todas as dimen-
sdes descritas nesse paragrafo po-
deriam variar também quanto aos
ministros individualmente consi-
derados: quem acessa sua jurisdicao
individual, que mecanismos tém para
exercer poder e quais garantias pos-

suem contra retaliacdo.

[17] Ver,p.ex,arts.21,Xe128,§2°do
Regimento Interno do STF (RISTF) e
Dimoulis e Lunardi (2008).

[18] Ver,p.ex.,art.134 do RISTF.



[19] Para uma analise detalhada dos
pedidos de vista como influéncia in-
dividual sobre a agenda do STF, ver
Arguelhes e Hartmann (2017).

[20] J. Falcdo (2013), por exemplo,
narra como o acompanhamento da
imprensa influenciou a decisdo, do
relator e do presidente, de iniciar o
julgamento da A¢do Penal n° 470 (o
“Mensalio”) em 2012.

[21] Paradados sobre duragio média
dos processos no Supremo, ver Fal-

cio, Hartmann e Chaves (2014).

quando ja havia maioria formada contra quem pediu avista (Arguelhes;
Hartmann, 2017).19

Na pratica, portanto, para que possa haver uma decis3o, é preciso
que: 1. o relator libere o caso; 2. o presidente inclua o caso em pauta;
e 3. nenhum dos outros ministros decida pedir vista para impedir a
conclusio do julgamento. Cada um desses diferentes mecanismos de
poder de agenda é, na pratica ainda que no na teoria, discricionario
(Dimoulis; Lunardi, 2008; 2016; Verissimo, 2008; Arguelhes; Hart-
mann, 2017.). Qualquer um desses atores pode resolver, por qualquer
motivo, impedir que o tribunal tome uma decisdo. Como ocorre com
qualquer outro exercicio de poder judicial, certas variaveis informais
podem limitar o uso desses poderes—crengas profissonais interna-
lizadas sobre o papel dos juizes no colegiado, pressio dos pares, cri-
ticas da comunidade profissional ou da imprensa.2° Esses possiveis
limites ainda ndo foram sistematicamente estudados. Quaisquer que
sejam, porém, nio tém sido capazes de limitar o controle individual
de agenda em casos de alta repercussao. Vale notar ainda que, devido
a0 vasto nimero de casos que o Supremo recebe e julga a cada ano, a
comunidade profissional,aimprensae os proprios colegas de tribunal
s6 conseguem acompanhar um conjunto muito limitado de usos de
poderes individuais de agenda.

Aausénciadeprazosvinculantes paraousodesses poderesdeagen-
daostransformaem eficazes mecanismos individuais de interferéncia
no status quo, encorajando e viabilizando comportamentos politicos
que dependem da manutengio ou alteracio desse estado de coisas.
Considere, por exemplo, as acdes propostas por Dilma Rousseff, du-
rante e depois do seu impeachment, contestando diretamente a cons-
titucionalidade de seu julgamento pelo Senado (MS 34.193/2016; M
34.371/2016; MS 34.441/2016). Rousseff foi oficialmente removida
em 31 de agosto de 2016, e, no momento de elaboracio deste artigo,
essas acdes sequer foram liberadas para pauta por seus respectivos re-
latores. Enquanto isso, a politica se consolidou sobre o fato do impe-
achment: eleicdes municipais ocorreram, emendas constitucionais de
alto impacto foram propostas pelo presidente Temer e aprovadas pelo
Congresso e até um novo ministro do STF foi indicado e nomeado por
um governo que permaneceria, em tese, sub judice no tribunal. Mesmo
assumindo, realisticamente, que seriaimprovavel que uma maioriano
Supremo anulasse o julgamento ap6s o Senado ter removido Dilma
do cargo, o completo siléncio judicial transformou o que era impro-
vével em principio em impossivel na pratica. O siléncio judicial por
controle negativo de agenda poupa os ministros de tomar uma deci-
s30 que seria polémica qualquer que fosse seu contetdo. E, no STF, 0
poderdeimporesse siléncio esta totalmente disseminado, devariadas
maneiras, pelos onze ministros.
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Sinalizagdo de preferéncias

Alegislagio brasileira restringe severamente manifestacdes pa-
blicas de juizes, sobretudo quanto a casos pendentes de julgamen-
to pelo tribunal ou criticas a decisdes de outros magistrados.2> No
dmbito do Supremo, porém, o cenario é outro. Varios ministros se
pronunciam com frequéncia sobre casos pendentes—e alguns criti-
cam abertamente seus colegas, sem que isso acione qualquer limite
ou mecanismos de responsabiliza¢do.>» Em 2013, por exemplo, en-
quanto uma proposta de emenda que limitaria os poderes do Su-
premo no controle de constitucionalidade (PEC n®33/2011) voltou
a tramitar no Congresso, quatro ministros se pronunciaram naim-
prensa sobre o tema. Dos trés que criticaram diretamente a propos-
ta,dois chegaram aafirmar que umaemendadesse tipo seriaincons-
titucional—uma questdo juridica que esses ministros invariavel-
mente enfrentariam, no futuro, se a eventual emenda fosse aprovada
(Arguelhes; Ribeiro, 2015; Pereira, 2017).24 A PEC n° 33/2011 logo
perdeu f6lego.?s A sinalizagdo dos trés ministros ndo é o tnico fator
aexplicar esse resultado, mas certamente contribuiu para o calculo
dos politicos quanto a probabilidade, direcdo e intensidade de uma
intervencio futura do Supremo.

As sinalizacdes dos ministros podem ter pesos distintos. Alguns
ministros tém mais habilidade paraescolher os veiculos, as palavras
e o timing adequados para maximizar o efeito de suas palavras. Ou-
tros, talvez por uso excessivo de sinaliza¢do, podem ver diminuida
a credibilidade de suas palavras/ameacas. E ainda outros, por sua
posicdo institucional—por exemplo, relatores de processos espe-
cificos ou o préprio presidente do tribunal—podem atrair mais
atengdo do publico do que seus colegas. O presidente do Supremo,
por exemplo, tem algumas prerrogativas individuais centralizadas
de sinalizacdo (p. ex., nos discursos de abertura do ano judiciario
e em outras manifestacdes oficiais), além de um capital de atencio
publica atrelado ao cargo e um grande poder de agenda para fazer
valer suas ameagas.

Contudo, de forma geral, é tdo frequente e aparentemente pouco
custoso para os outros ministros falar na imprensa sobre casos pen-
dentes que podemos considerar que o poder de sinalizacdo é alocado
de forma descentralizada a todos os membros do tribunal. Como nio
houve, até hoje, qualquer tentativa relevante de disciplinar esse com-
portamento e torna-lo mais centralizado na figurado presidente ou de
manifesta¢des colegiadas, ocorre algo similar ao que observamos no
caso do poder de agenda: trata-se de um poder discricionario, a dispo-
si¢io de todos os ministros, sujeito basicamente a estilos, inclinagdes,
estratégias e cautelas (ou ousadias) individuais (Arguelhes; Ribeiro,
2015; Falcdo; Arguelhes, 2016).26
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[22] Art. 36,111, da Lei Orgénica da
Magistratura (Loman, Lei Comple-

mentar n®35/1979).

[23] Exploramos em mais detalhes
essa questio em outro trabalho (Ar-
guelhes; Ribeiro, 2015). De l4 para c4,
o fendmeno parece ter se intensifi-
cado. Recentemente, por exemplo, o
ministro Gilmar Mendes fez severas
criticas na imprensa a uma liminar
do ministro Marco Aurélio e a pro-
pria pessoa do ministro (Cantanhé-
de,2016).

[24] Os dois ministros nesse caso
foram Marco Aurélio e Gilmar Men-
des. Ver Arguelhes e Ribeiro (2015) e
Pereira (2017).

[25] Nesse exemplo especifico, essas
manifestacdes e pré-julgamentos
fora dos autos poderiam, talvez, ser
mais compreensiveis pelo fato de a
PEC n° 33/2011 envolver a autorida-
de do préprio tribunal. Do ponto de
vista descritivo, porém, 0 caso mostra
com clarezaaviabilidade e o potencial
efeito de manifestacdes individuais
de ministros sobre temas que o tribu-
nal ainda teré de julgar. Além disso,
essas manifestacdes vém ocorrendo
para além de discussdes envolvendo
os poderes ou a autoridade do tribu-
nal, abrangendo conflitos de tercei-
ros que o tribunal precisaria arbitrar
no futuro. Devemos a Rogério Aran-
tes essa observacio.

[26] Mesmo quando ndo determi-
nam, sozinhas, o comportamento de
atores politicos, sinalizagdes indi-
viduais podem fornecer informagao
decisiva sobre a plausibilidade de
certas posi¢des do tribunal na esfera
constitucional, encorajando (e as
vezes municiando com argumentos)
minorias politicas ajudicializar ques-

tdes da conjuntura.



Tomada de decisdo

Emvarias espécies processuais,de mandados de segurancaaacoes
diretas de inconstitucionalidade, ministros relatores podem decidir
liminarmente e monocraticamente certas questdes, podendo inclusi-
ve suspender a aplicagdo de leis, atos normativos ou decisdes internas

[27] Ver,p.ex. Lein®0.868/1099,art. do Congresso Nacional.?? Essas decisdes, porém, ndo sdo geralmente
6°,§2%art.9°,§3%art.10,§1°eart. 12,

, vistas como um verdadeiro poder de atuar individualmente sobre a
além de RISTF, art.21, IV, art.170.

politica, por dois motivos: 1. ndo abrangeriam, tecnicamente, 0 mérito
do caso, mas apenas providéncias provisdrias urgentes, em hipéteses
excepcionais previstas na legislagdo; 2. o seu exercicio esta limitado
pela supervisdo do plenario, e as partes eventualmente prejudicadas
por uma liminar monocratica tém recursos para pedir sua revisdo por
um colegiado. Em trabalho anterior sobre poderes individuais no
Supremo, endossamos essa visio reducionista das liminares mono-
craticas: por depender de confirmagio pelo colegiado, esse poder ndo
criaria um espago realmente livre para atuagdo individual—ao menos
ndo damesma forma que os pedidos devista, por exemplo (Arguelhes;
Ribeiro, 2015, pp.146-151).
Essa leitura deve ser revista. Mais uma vez, temos aqui um poder
que, na pratica, é bastante diferente do previsto em tese. Primeiro, a
distingdo entre decisdes liminares e definitivas (de mérito) nio se sus-
tenta em termos dos seus efeitos sobre o status quo. Dados do projeto
“Supremo em nimeros” sobre a duragio de decisdesliminares no STF
mostram que elas haviam permanecido em vigor por, em média, mais
de dois anos até uma decisio “final”—ou seis anos no caso de acdes
diretas de inconstitucionalidade. Quando consideradas apenas as li-
minares aindavigentes ao final de 2013,a média passava de seis anos-
—e chegava a treze anos no caso das ADIs (Falcio; Hartmann; Chaves,
2014). Nesse cenério, perde muita relevincia pratica a distingdo entre
“decisdes liminares” e “decisdes finais/de mérito” quanto aos seus
(28] Agradecemos a Ivar Hartmann efeitos sobre a politica.>
pornos fornecer esses dados. Segundo, o controle pelo plenario ndo parece ser realmente eficaz
para impedir que as decisdes individuais se consolidem como status
quo. O nimero de decisdes liminares monocraticas, no Supremo, é
hoje muito maior do que 0 nimero de decisdes liminares colegiadas
[20] Para uma discussio geral de (Hartmann; Ferreira, 2015).29 Entre 2010 e 2017, foram 20.830 deci-
;iz:fr;‘i‘;fj;r“ ver Hartmann sdes monocraticas referentes a liminares, excluidas as do presidente,
em uma média de 2.603 por ano —cerca de 260 por ministro/ano
(Brasil,2018).Considere,em contraste, que,no mesmo periodo,o ple-
nério e as duas turmas do tribunal tomaram apenas 177 decisdes limi-
nares (Brasil, 2018). Isso é verdade inclusive para o controle concen-
trado de constitucionalidade—883 decisdes monocraticas liminares,
incluindo presidéncia e vice-presidéncia entre 2012 € 2016,comuma
médiadeoitenta por ministro/ano.Maisainda, naGltimadécada, mais
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de 909 detodas as decisdes liminares em controle concentrado foram
monocraticas.3®

Nesse grande volume de decisdes, e considerando o espaco limi-
tado da pauta do STF, nio é surpreendente que longos periodos de
tempo se passem até que o plenario ou as turmas possam se mani-
festar sobreliminares monocraticas. Entre 2007 € 2016, passaram-
-se em média 1.278 dias entre uma decisdo liminar monocratica, em
controle concentrado, e a primeira oportunidade de manifesta¢io
colegiada no mesmo processo.>* Considerando-se apenas as deci-
sdes concessivas de liminares, a média é de 797 dias. Para além do
controle concentrado, considerando todas as classes processuais no
periodo de 2012 a 2016, passaram-se em média 617 dias entre a
concessio monocratica de uma medida liminar e a primeira opor-
tunidade de apreciacdo por um colegiado. No mesmo periodo, nos
casos em que a liminar monocratica concessiva foi seguida de uma
decisdo declarando o julgamento prejudicado, o tempo de vigéncia
dareferida liminar foi, na média, de 767 dias.

No desenho institucional em tese, a supervisio pelo plenario se-
riaamelhorapostade controle desse poderindividual. Os ministros
individuais seriam agentes do plenério, decidindo com urgéncia de
modo a preservar a autoridade futura da decisdo colegiada, que po-
deria sempre discordar da liminar e revoga-la. Na pratica, porém,
pelainteracio entre poderes de agendae poderes de decisdo, a super-
visio do plenario acaba se tornando opcional. O relator do proces-
so pode impedir que sua liminar seja liberada para apreciagdo pelo
colegiado. Mesmo quando a parte prejudicada recorre da liminar,
o relator da liminar atacada também controla quando esse recurso
estard liberado para decisdo do plenario—a quem caberia, em tese,
controlar sua atuago individual 3> Ao manter o caso fora da aprecia-
¢do do plenario, o relator que deu aliminar individual pode impedir
qualquer risco de revogacio, seja diretamente (bloqueando a possi-
bilidade de decisdo, evitando o plenario) ou indiretamente (criando
fatos consumados que aumentardo muito os custo de reverter sua
liminar, emparedando o plenario).»

Considere,porexemplo,aliminarmonocraticapelaqualoministro
Fux suspendeu e mandou 4 Cimara dos Deputados, em 14 de dezem-
brode 2016, 0 pacotelegislativo das “10 medidas contraa corrupcao”,
que havia acabado de chegar ao Senado. Recorrendo a argumentos
inéditos, sem precedentes na jurisprudéncia do STF sobre processo
legislativo, Fux determinou aos presidentes das casas do Congresso
que desconsiderassem a tramitagio e as votacdes que haviam ocorrido
até ali, para que o processo legislativo pudesse ocorrer, desde o inicio,
de formaarespeitara “esséncia” da proposta de iniciativa popular. Em
16 de fevereiro de 2016, apds os dois meses de recesso e de vigéncia da
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[30] Os dados referentes ao contro-
le concentrado no periodo de 2012
a 2016 foram obtidos junto ao pro-
jeto “Supremo em niimeros”, com a
colaboragdo de Ivar Hartmann. Ver
também Falcio, Hartmann e Chaves
(2014).

[31] Dados do projeto “Supremo em
ndmeros”, com a colaboragio de Ivar

Hartmann.

[32] Ver, p. ex., RISTF art.21, IV e
art.315.

[33] Para uma discussdo mais de-
talhada e mais exemplos, Arguelhes
e Ribeiro (no prelo). Vale notar que,
mesmo que o relator decida liberar o
processo para julgamento, o plenario
do STF tem recursos escassos para
dar conta de todas as decisdes indi-
viduais que precisariam ser monito-
radas. Em reportagem recente, Felipe
Recondo (2018) apurou que, no final
de 2017, havia oitocentos processos
na fila de julgamento do plenério do
Supremo, sendo que, ao longo das 81
sessdes daquele ano, o tribunal s6 ha-

via conseguido julgar 108 casos.



[34] VerMedina e Almeida (2016).

[35] MS 34.087. A liminar foi dada
em 5 de abril de 2016 e liberada
pelo relator para julgamento em 17
de maio (Scocuglia, 2016). Até o
momento da entrega deste artigo, o
STFainda nao havia se pronunciado

sobre essa liminar.

[36] Desde que Fux tomou sua deci-
530 (AO n° 1.773) em 2014, cada juiz
brasileiro tem recebido um adicional
de aproximadamente Rs 4,3 mil. De
acordo com uma estimativa, entre
a decisdo liminar de novembro de
2016, 0 custo total desses pagamen-
tos para o or¢amento federal chegou
a 289 milhdes de reais por ano (Sco-
cuglia, 2016). Em dezembro de 2017,
mais de trés anos ap6s sualiminar in-
dividual, Fux liberou o processo para
julgamento pelo plenario.

liminar, o presidente do Senado devolveu o projeto de lei 4 Camara.
Pouco tempo depois, Fux extinguiu o processo por considerar que o
retorno do projeto & Camara era suficiente para remediar o que havia
considerado violagdes ao processo legislativo previsto na Constitui-
cdo.Porliminar monocraticaem mandado de seguranga, portanto,um
ministro anulou toda a tramita¢ao de um projeto de lei na Camarae fez
o processo recomecar do zero; algo que ja seria inédito na jurispru-
déncia constitucional com uma decisdo colegiada foi feito sem qualquer
participagio relevante do plenario.

Situacio semelhante ocorreu com a controversa liminar do minis-
tro Gilmar Mendes suspendendo a nomeacio do ex-presidente Lula
como ministro de Dilma Rousseff (Medina e Almeida, 2016).34 Nas
trés semanas (18 de mar¢o a 7 de abril) que se passaram até que ele
liberasseaquestio parajulgamento, Dilmaja haviasido suspensa pro-
visoriamente do cargo, ficando prejudicadaaquestdo. Porumaliminar
mOnNOCratica, portanto, um ministro anulou a nomeacio de um mi-
nistro de Estado, em um momento critico para o destino do governo
Dilma. O plenario ndo se pronunciara sobre questio téo decisiva para
os rumos do pais e para o direito constitucional brasileiro—tudo que
temos é adecisdo liminar de Gilmar Mendes (Pereira, 2017).

Ministro decide individualmente, e ministro decide individualmente se
e quando poderd haver decisdo colegiada sobre sua decisdo individual: esse
“loop” entre poder de agenda e poder de decisdo individual tem sido
decisivo para entender a atuagio do STF na politica brasileira, muito
além das situagdes “excepcionais” previstas nalegislacio. Monocrati-
camente, Marco Aurélio determinou que o presidente da Camara re-
considerasse seu arquivamento de um pedido de impeachmentcontra
0 entao interino presidente Temer.3s Monocraticamente, Fux deter-
minou o pagamento de auxilio-moradia para a magistratura brasilei-
ra—um incremento salarial de legalidade questionavel 3¢ Esssas ndo
s30 questdes politicamente menores nem casos em que claramente
h& um direito individual a sofrer danos irreparaveis. O que quer que a
legislacio diga sobre como esses poderes deveriam serusados, o fato é
que os ministros tém conseguido neutralizar os proprios mecanismos
de controle pelos quais a maioriado tribunal eventualmente fariavaler
os critérios legais.

Assim, liminares monocréticas—justiﬁcadas em principio como
um mecanismo para garantir a autoridade futura da decisio do plendrio—
podem ser utilizadas no sentido oposto, para neutralizar o controle
do plenério sobre uma acdo estritamente individual que, hoje, produz
efeitos no mundo tomando para si a autoridade da decisio futura que
talvez nunca chegue. Na pratica, esse loop permite aos ministros reali-
zar 0 que podemos chamar de “judicial review individual”, bloqueando
iniciativas politicas, ainda que amplamente majoritarias, sem que a
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supervisio do plenario ou mesmo outros limites previstos nalegisla-
¢do impecam essa atuacdo individual. Ha diversos exemplos visiveis
na Gltima década, além dos casos mencionados acima, de liminares
individuais de grande impacto politico que ndo foram levadas ao ple-
nério ao longo de meses e anos.’”

AMINISTROCRACIA E SUAS IMPLICACOES:
“SUPER CONTRAMAJORITARISMO”, CONTINGENCIA E CAPTURA

Neste trabalho, ndo temos a pretensdo de testar hipoteses empi-
ricas especificas. Nosso objetivo é formular uma interpretacio mais
geral das formas e mecanismos de atuagdo do Supremo na politica
nacional, reconstruindo-o como um tribunal intensamente poroso a
acdo individual direta de seus ministros sobre o status quo legislativo.
Sem duvida, ainda ha muito a ser investigado empiricamente sobre o
comportamento dos ministros e suacombinacio em decisdes colegia-
das nousodesses poderes. As evidéncias disponiveis, porém, sio mais
do que suficientes para nossos fins. De fato, de um lado, ministros do
Supremo conseguiram decidir individualmente casos da magnitude
politica dos exemplos dados acima, sem qualquer controle ou retalia-
¢do relevante pelo plenario. De outro, hd um grande nimero de limi-
nares individuais que permanecem por meses e anos sem apreciagio
do plenario—o que indica que seu uso parece ser frequente, para além
dos casos maisvisiveis. Entre essas duas constatagdes, 0 dnus da prova
deve caberaquemafirmaqueesse poderdecisério individual ndo seria
relevante. Se ministros individuais moldaram o status quo legislativo
mesmo em casos tdo sensiveis politicamente, ¢ dificil imaginar que
eles estariam mais limitados, em sua atuacio, nas centenas de outras
liminares que decidem por ano sobre temas mais distantes da pautae
daatencio nacionais.

No inicio de 2017 houve um periodo de particular visibilidade
dessa estrutura profunda do tribunal. De janeiro a fevereiro, o pais
ficou as voltas com as implicacdes politicas da morte do ministro
Teori Zavascki. A primeira, mais especifica, dizia respeito a como se-
ria escolhido o novo relator dos processos relativos a Operacio Lava
Jato, posi¢do que Zavascki ocupava. A segunda, mais geral, envolvia
quem o presidente Temer indicaria para a vaga no STF. A incerteza
gerada por esses dois pontos ilustra bem os problemas descritos
nesse trabalho. De um lado, parecia que o destino da Operacdo Lava
Jato dependeria, em larga medida, da definicdo de quem seria o novo
relator do processo. De outro, a vaga aberta carregava consigo a clara
possibilidade de impactos de curto prazo sobre a conjuntura politi-
ca.Pedidos devista, relatorias estratégicas para o governo, manifes-
tagdes na imprensa em momentos-chave: para a Lava Jato, o perigo
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[37] Criticando o “ativismo arbi-
trario” dos ministros do Supremo,
Dimoulis e Lunardi (2016) apontam
como exemplos a liminar monocrati-
ca da ministra Carmen Licia suspen-
dendo as novas regras legislativas
quanto aos royalties do petréleo em
2013 e a liminar monocratica do mi-
nistro Joaquim Barbosa, entdo presi-
dente do STF, suspendendo emenda
constitucional que criou novos Tribu-
nais Regionais Federais. Ambas as li-
minares ainda ndo foram apreciadas

pelo plenario do STF.



da definicdo do relator é enorme; para o governo, a utilidade de uma
Gnicaindicagdo para o STF é incalculavel.

Embora alguns ministros sejam particularmente agressivos no
uso desses mecanismos de acdo individual, esses problemas nio sur-
gem pelo comportamento excepcional deste ou daquele ministro. Ao
contrario, o desenho e a pratica do STF libertam o comportamento
individual e ampliam o seu alcance, de maneiras que provavelmente
continuardo por muito tempo, mesmo apds mudangas na composi-
cdo atual. Alguns meses apds ter sido confirmado navaga de Teori Za-
vascki, o ministro Alexandre de Moraes pediu vista em um processo
envolvendo uma reinterpretacio restritiva das hipéteses de foro por
prerrogativa de fun¢do (“foro privilegiado”) na Constituicdo (Souza;
Brigido,2017).0 pedido devista surgiuemum contextode crescentes
avancos da Operacdo Lava Jato sobre liderancas politicas da maioria
no Congresso e integrantes do alto escaldo do governo Temer. Moraes
manteve 0 processo consigo por cerca de trés meses—um periodo re-
lativamente curto considerando a duragio média de pedidos de vista,
mas bastante significativo no contexto da crise politica atual no Brasil.
Moraes, como qualquer outro ministro, possui meios de adiar, indivi-
dualmente,umadecisio do tribunal sobre um tema. De fato, tio logo o
plenario voltou adiscutira questio,em novembro de 20170 ministro
Toffoli pediu vista, suspendendo novamente o julgamento.

Diante de seus ministros, portanto, 0 Supremo ndo parece tao
supremo assim. Mostramos que o STF aloca de maneira individual e
descentralizada uma série de poderes individuais de agenda, de sina-
lizagio e mesmo de decisdo formal. A experiéncia brasileira recente,
envolvendo alguns dos mais importantes conflitos politicos que ja
chegaram ao STF desde a redemocratizacdo, sugere que o uso de pode-
res depende muito mais da virtude individual do que de mecanismos
institucionais de controle. E, enquanto o plenario ndo se pronuncia
sobre essas a¢cdes individuais mais ou menos virtuosas, ministros so-
litarios mudam o status quo e moldam a politica nacional. Esse cenario
esta em conflito direto com algumas das categorias que tipicamente
usamos para pensar o papel do STF na democracia brasileira. Nesta
Gltima se¢do, exploraremos algumas dessas tensdes e implicacdes.

Tribunais constitucionais sdo tipicamente justificados a partir de
dois grandes argumentos: a protecio de minorias contra possiveis ti-
ranias da maioria (atuacio contramajoritaria) e a promogio de esta-
bilidade das regras do jogo. A primeira fundamentagio é substantiva:
o tribunal desempenha um papel especifico de interpretar as diver-
géncias a respeito do significado dos direitos fundamentais constitu-
cionalizados, dificultando sua violagdo por maiorias legislativas e go-
vernos eleitos. A segunda é procedimental: o tribunal constitucional
aumenta os custos de alteragao ad hoc das regras do processo decisério,
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conferindo maior seguranga aos atores politicos e sociais. Em ambos
0s casos, o tribunal promove esses objetivos de maneira semelhantea
outros mecanismos institucionais como bicameralismo, vetos presi-
denciais, regras para obstrucao do processo legislativo e voto de con-
fianca: impedindo que uma “maioria legislativa pura” seja suficiente
para alterar o status quo. Essas duas dimensdes normativas vém geran-
do ha décadas perguntas empiricas (Schwartzberg; 2013; Pasquino,
2014);0s tribunais sdo de fato contramajoritarios? Em que condicdes
podem de fato tornar mais custosa a agao de maiorias legislativas?3 [38] Ver Schwartzberg (2013) e Pas-

Em analise pioneira da Suprema Corte dos EUA, Robert Dahl quino (014).
(1957) sustentou que a atua¢io “‘contramajoritaria” do tribunal se-
ria, na verdade, excepcional na pratica. Sendo os ministros indica-
dos pelopresidentee sabatinados no Senado, seus posicionamentos
sobre diversas questdes de justica ndo seriam muito diferentes dos
posicionamentos da prépria elite politica. Os poucos exemplos de
atuagio de fato contramajoritria ocorreriam quando a maioria go-
vernante tivesse insuficientes oportunidades de indicar ministros
para o tribunal, pois nesse caso haveria menor congruéncia entre
as preferéncias dos atores politicos (atuais) e os ministros (indica-
dos por forgas politicas do passado). Nessa perspectiva, o tribunal,
como institui¢do, ndo é necessariamente contramajoritario ou ma-
joritario: sua atuagdo a favor ou contra o que a maioria governante
pretende dependera do grau de congruéncia entre suas preferéncias
e as preferéncias dos demais atores.

O insight fundamental de Dahl, paraalém docaso dos EUA, éaideia
de queaspreferéncias dacomposi¢io tribunal constitucional, formadas
no processo de indicagio de seus membros ao longo do tempo, sdo
variavel-chave para observar seu comportamento na politica. Essensi-
ght informa as analises descritivas sobre a atuacdo dos tribunais cons-
titucionais no processo politico democratico. Além disso, também é
utilizado como um tipo de antidoto—ou, a0 menos, calmante—para
preocupagdes excessivas com a “dificuldade contramajoritaria”: en-
quanto presidentes e legisladores eleitos determinarem a composicio
do tribunal a0 longo do tempo, grandes descompassos entre deci-
sdes judiciais e preferéncias majoritarias seriam excecdo, e ndo a regra
(Melo,2013).39 [30] Ver, p.ex., Melo (2013).

Contudo, emestudos que adotam a perspectivade Dahl,aunidade
de analise costuma ser o tribunal como ator coletivo. Ministros indi-
viduais importam apenas como um voto, em uma dada composicio,
mas os resultados das decisdes judiciais sdo contingentes as prefe-
réncias majoritdrias do proprio tribunal. No limite, um juiz individual-
mente é relevante somente se sua posi¢io for decisiva para a formagio
damaioriainternaao tribunal. A palavra do tribunal é contingente por
depender do lado que tende o péndulo da maioria (por exemplo, no
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caso dos EUA, mais “conservadora” ou mais “liberal”). Essa contin-
géncia, porém, é compativel comuma certaestabilidade:cadavoto tem
o mesmo peso, cadaindicagdo paraacorte sd alteraumvoto, e somente
uma maioria pode fazer a corte atuar contramajoritariamente.

Entretanto, a possibilidade de acdo individual contra uma maioria
interna do tribunal gera complicacdes para essa moldura conceitual. De
um lado, quando um Gnico ministro se torna suficiente para impedir
mudangas no status quo politico, temos na pratica um sistema no qual
uma unica indica¢io politica para o Supremo, mesmo que tenha sido
feita ha décadas, pode produzir um ponto de veto permanente dentro
do tribunal. O relator de um caso pode impedir, indefinidamente, que
o tema va para discussio no plenario; e, caso chegue no plenério, um
Ginico ministro pode pedir vista e bloquear a decisio. A alocagio indi-
vidual descentralizada de poderes de defini¢io de agenda é suficiente
para impedir um tribunal de agir contra maiorias legislativas even-
tuais mesmo quando haveria, naguele momento, uma composi¢do
com maioria interna para realizar judicial review. Tomando por base as
preferéncias majoritarias do tribunal, teriamos um “falso negativo” no
exercicio do poderjudicial.

De outro lado, quando a a¢io de um Gnico ministro é suficiente
para impedir maiorias legislativas eventuais de aprovar mudancas
no status quo—seja diretamente, no caso de “judicial review individual”
pelo relator, seja indiretamente por meio de ameagas e sinalizacdes
na imprensa—terfamos um “falso positivo” no exercicio do poder
judicial. Isto é, controle de constitucionalidade sem uma maioria de
votos dos membros do tribunal. Esse cenario pode ser considerado
particularmente problematico em termos da teoria constitucional e da
teoria democratica convencionais, ja que a atuagio judicial seria aqui
duplamente contramajoritaria—contraa maioria legislativa externae
contraamaioriajudicial interna (Arguelhes; Ribeiro, 2015; Arguelhes;

[40] Exploramos mais este ponto, Ribeiro, no prelo).+

NN e;‘;j;:":;t’::o Em ambos os cenarios, a politica constitucional ser4 contingente

(2015; no prelo). a preferéncia do ministro que, para cada processo, para cada disputa
levada ao STF, tiver a sua disposi¢do os poderes relevantes para vetar
ou implementar mudancas no status quo. A contingéncia seria menor
se essas decisdes envolvessem casos com respostas consensuais, com
pouca variancia dentro do proprio STE. Nao parece ser 0 caso, porém,
nos exemplos examinados ao longo deste trabalho. Questdes juridi-
camente controversas e politicamente decisivas podem ter resultados
completamente diferentes—desde um completo siléncio judicial a
um exercicio de judicial review individual—, dependendo de quem for
o ministro relator, por exemplo. Sem o filtro da maioria, a decisdo ma-
joritaria ou contramajoritaria torna-se mais incerta e imprevisivel, e o
poder do controle de constitucionalidade fica mais dificil de justificar.
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Por fim,em qualquer cenario, esse poder individual descontrola-
do, combinado a mecanismos de accountability individual inoperan-
tes na pratica, amplificaalguns dos perigos associados ainstitui¢des
independentes. Em especial, aumenta-se o risco de captura da agdo
de ministros por grupos de interesse ao redor do tribunal. Embo-
ra no Brasil o tema seja discutido de forma sistematica no caso de
agéncias reguladoras e outras institui¢des independentes, o risco
de captura ndo recebe atencdo devida quando se trata de tribunais,
em especial do STF. Ndo h4, porém, nenhuma razdo para imaginar
que o tribunal estd imune. Ao contrario, a aloca¢do individual des-
centralizada de poderes, caracteristica do STF, torna os ministros
alvos mais faceis e mais vantajosos: qualquer ministro sozinho tem
em suas maos o poder de veto, e o relator é suficiente tanto para o
veto quanto, com frequéncia, para o préprio exercicio de controle de
constitucionalidade.

Por tras do poder do STF sobre outras institui¢des politicas e ju-
diciais do pais, portanto, hd uma profunda fragmentacio interna com
graves implicacdes externas. Ao longo da tltima década, consolida-
-se uma literatura critica sobre o individualismo nas deliberacdes e
decisdes do tribunal.4* Neste trabalho, nosso foco esteve nos efeitos [41] Ver, p. ex., Vojvodic, Machado
e Cardoso (2009), Mendes (2012;

ara fora de acOes individuais no processo decisdrio—um en
P fO d aco d d a © p © © d or1o a ag da 2017), Silva (2013; 2017), além de

complementar, e ndo substitutiva, & literatura ja existente sobre in- estudos empiricos (p. ex., Oliveira,

dividualismo nas decisdes colegiadas do STF. Ministros individuais, 2012b) e debates recentes (Silva,

2015; 2016; Almeida; Bogossian,
se quiserem, podem moldar resultados na politica, especialmente se 2016) sobre o peso do relator nas de-
lhes couber a relatoria do caso. Ha pouco que o tribunal pode fazer liberagdes no STE.
que, nas condi¢des certas, um ministro individual ndo possa também
conseguir—e, até 0 momento, parece haver menos ainda que o tri-
bunal coletivo possa fazer quando ministros individuais usurpam
da maioria a chance de exercer poder. Se a “supremocracia” tem sido
medida em termos de concentragio de poder e capacidade de resolver
conflitos politicos, é preciso comegaradiscutirnossa “ministrocracia”

Nnos mesmaos termaos.
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O investimento em
educacao e pesquisa
sempre fol uma das forcas
motrizes da Fundag¢ao
Carlos Chagas (FCO),
qgue, ao longo de sua
historia, tem sido
protagonista de

muitas acdes no

campo educacional.
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Por meio de seu Departamento de Pesquisas
Educacionais, a FCC tem se dedicado

a programas de investigacdo sobre temas
direta ou indiretamente relacionados

a educacdo, envolvendo avaliacao, selecdo
de pessoas, politicas publicas, formacao

e trabalho docente, direitos sociais, relagdes

etdrias, de género e raciais.

CADERNOS DE PESQUISA (CP),

ESTUDOS EM AVALIACAO EDUCACIONAL (EAE)
e TEXTOS FCC sdo publicacbées da FCC

gue divulgam a producao cientifica

do campo educacional.

Além dessas publicacdes, a FCC apoia

e financia a revista NOVOS ESTUDOS CEBRAP.

f& Fundagégo Carlos Chagas
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