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INTRODUÇÃO




    Although the justices conventionally claim for public consumption that they do not make public policy, that they merely interpret the law, the truth conforms to Chief Justice (then Governor) Charles Evans Hughes’s declaration, “We are under a Constitution, but the Constitution is what the judges say it is.” (SEGAL; SPAETH, 2002, p. 2).




    Os olhos da nação pairavam sobre o Supremo Tribunal Federal (STF). Era a madrugada do dia 05 de abril de 2018, quando os ministros da Suprema Corte, após onze horas de debates, chegaram ao veredito final sobre a confirmação ou não da jurisprudência da Corte Suprema acerca da constitucionalidade da prisão após condenação em segunda instância. O caso foi discutido no âmbito do Habeas Corpus (HC) nº 152.752, cujo paciente era o ex-presidente Luiz Inácio Lula da Silva (LULA).




    Por seis votos contra cinco, o STF denegou o HC ao ex-presidente LULA e autorizou que sua pena fosse executada após o esgotamento da jurisdição de segunda instância. Com efeito, a corte entendeu que a execução antecipada da pena não violaria o disposto no inciso LVII do artigo 5º da Constituição: “Ninguém será considerado culpado antes do trânsito em julgado de sentença penal condenatória”. (BRASIL,1988).




    Dos seis votos a favor da reafirmação da jurisprudência mais recente sobre esse tema,1 o mais surpreendente foi o da Ministra Rosa Weber. Ela alegou respeitar o posicionamento do colegiado, mesmo reconhecendo que a execução antecipada poderia ser inconstitucional, afirmando ter “[...] traçado ‘premissas teóricas’ para justificar que o tribunal deve ter racionalidade em suas decisões e seguir os próprios precedentes.” (CONJUR, 2018).




    O que torna o voto da Ministra Rosa surpreendente é o fato de que ela tenha votado com a tese vencedora, apesar de ter sido alçada ao cargo de ministra do STF pelas mãos da presidente Dilma Rousseff, ou seja, da representante de maior hierarquia do Partido dos Trabalhadores (PT) no governo federal de então, cujo líder histórico e liderança inconteste é o ex-presidente LULA. Portanto, uma ministra supostamente “progressista” acabou por ser o voto decisivo a favor de uma tese mais conservadora acerca do significado prático do princípio de presunção de inocência. A pergunta que fica no ar é: Por que ela se posicionou dessa maneira?




    De fato, esse episódio toca uma questão central relacionada à decisão judicial. O que explicaria o comportamento judicial da Ministra Rosa? O que levou a ministra a votar dessa forma? Ela acreditava que o Direito envolvido na disputa a obrigaria a ficar do lado da maioria? (Parece que não!) Ou será que ela pensou que seria uma boa estratégia evitar que o STF fosse considerado um tribunal ativista politicamente? Ou ela entendia que, naquele e somente naquele caso concreto, o precedente seria aplicável, embora tivesse um posicionamento mais progressista sobre o tema em geral? Talvez as três explicações para o comportamento da ministra possam ser factíveis ou uma combinação delas, embora elas não sejam óbvias para a maioria da sociedade brasileira.




    Assim, parece evidente que os ministros, tais como os demais magistrados, possuem algum grau de discrição na tomada de suas decisões, sendo suas escolhas decisionais elementos importantes que afetam as vidas das pessoas.2 Alguns scholars do Direito e da Ciência Política acreditam que os magistrados são motivados por suas preferências políticas ou sociais (renda, raça, gênero) da mesma forma que são os servidores do alto escalão dos governos de plantão. Outros estudiosos entendem que os magistrados são profissionais guiados apenas por princípios jurídicos. Ainda existem aqueles acadêmicos que defendem que os magistrados agem estrategicamente, utilizando de argumentos pragmáticos para justificar suas posições.3 (HUME, 2018, p. 3).




    A maioria da sociedade, por sua vez, parece considerar a ideia de que os magistrados decidem com base em suas preferências políticas como sendo um pecado capital, batizando-as de ativismo judicial. (HUME, 2018, p. 6). Com certeza, existem críticas contundentes acerca do ativismo judicial que corroboram essa visão, as quais podem ser exemplificadas pelas seguintes passagens:




    O ativismo [judicial] sempre é ruim para a democracia, porque decorre de comportamentos e visões pessoais de juízes e tribunais, como se fosse possível uma linguagem privada, construída à margem da linguagem pública. Já a judicialização [da política]4 pode ser ruim ou pode não ser. Depende dos níveis e da intensidade em que ela é verificada. Na verdade, sempre existirá algum grau de judicialização (da política) em regimes democráticos que estejam guarnecidos por uma Constituição normativa. (STRECK, 2016, p. 724).




    O cidadão de boa vontade que encontra no ativismo da supremacia judicial a resposta para a corrupção e a impunidade deve ter em mente que não há nenhuma instância que regule aquilo que é supremo. Quem garante que ele não acabe encontrando, justamente onde ele espera satisfazer seus anseios por uma Justiça abstrata, a complacência de um juiz leniente? (MORBACH, 2018).




    No entanto, muitos cientistas políticos não levam muito a sério a expressão ativismo judicial, pelo simples motivo de que as pessoas, em especial políticos, a utilizam somente para criticar as decisões das quais elas discordam. Curioso é que muitas dessas pessoas não querem que os magistrados parem de ser politicamente ativistas, pois verdadeiramente gostariam que suas escolhas fossem apenas diferentes. (HUME, 2018, p. 8).




    Com efeito, muito do que se atribui como ativismo judicial não passa de discordâncias sobre os métodos de interpretação jurídica adotados pelos magistrados, procedimentos estes que algumas pensam que sejam inválidos. Muitas das vezes, divergências interpretativas sobre a constituição podem ocasionar diferenças acerca de como solucionar casos e serem indevidamente consideradas como ativismo. (HUME, 2018, p. 8-9).




    Na realidade, os magistrados detêm certo arbítrio ao elaborar suas decisões, embora revestidas de fundamentação, em face de que as normas, inclusive as constitucionais, são escritas de forma abstrata e nem sempre dotadas de uma clareza cristalina, e precisam ser aplicadas a fatos novos e frequentemente entram em conflito umas com as outras, provocando ambiguidades jurídicas, as quais precisam ser sanadas pelos juízes ao decidirem seus processos. (HUME, 2018, p. 10).




    Nos Estados Unidos da América (EUA), existe uma intensa linha de pesquisa, tanto na Ciência Política como no Direito, que vem discutindo há algum tempo a influência das preferências políticas sobre a decisão judicial. Essa vasta literatura tem como objetivo maior entender como as cortes judiciais tomam decisões, em especial a Suprema Corte. Com efeito, os acadêmicos norte-americanos construíram teorias e metodologias empíricas, com vistas a oferecer uma resposta acerca de como os magistrados tomam decisões.




    Em relação à Suprema Corte americana, uma síntese dessas pesquisas pode ser estabelecida da seguinte maneira:




    […] we set out an account of the Supreme Court as a group of nine judges who make strategic decisions that are motivated by a wide range of preferences, values, and commitments. Their strategic decisions are defended and justified by an array of normative and legal sources and are proffered within a complex institutional context. We defended what has since become the widely held view (at least in the social sciences) that the Justices often make new law and, in fact, do so consciously and intentionally. We argued that the Justices are fundamentally concerned about influencing the substantive content of legal rules and standards. One important implication of this argument is that the task of explicating the influential role of the Justices is a necessary feature of any adequate explanation of the evolution of the law in a democratic society like the United States. (KNIGHT, 2009, p. 1532).




    No caso brasileiro, o estudo do judicial behavior no STF ainda é bastante recente. Pesquisas interessantes estão sendo feitas, das quais podem ser destacadas três, pelas implicações que elas têm no objeto de estudo deste trabalho. A primeira delas refere-se à tese de doutoramento de Felipe de Mendonça Lopes na Fundação Getúlio Vargas (São Paulo) em 2018, a qual aponta que as preferências políticas dos ministros do STF são relevantes ao examinar as Ações Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs), as Ações Declaratórias de Constitucionalidade (ADCs) e as Arguições de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs) de 1988-2015. A segunda refere-se ao artigo de Bernard Muller e Pedro Ferreira de 2014, que investiga duas dimensões preferenciais dos ministros do STF entre 2002 e 2012, a partir da análise das ADIs julgadas neste período. A última relacionada ao livro de Damares Medina de 2016, na qual a pesquisadora examina o comportamento deliberativo do STF no âmbito da repercussão geral, traçando o perfil decisório dos ministros entre 2007 a 2013.




    Neste contexto e em face do desejo de estudar como os ministros do STF tomam suas decisões, repousa o substrato de onde se extrai o problema de pesquisa deste trabalho, compreendendo que há diferentes modelos teóricos que podem explicar esse fenômeno: preferências políticas, formalismo jurídico ou comportamento estratégico.




    Assim, admitindo que os ministros do STF são os legítimos intérpretes da Constituição, tal como afirmado na epígrafe desta introdução, então pode-se dizer, em síntese apertada, que a pergunta da pesquisa que orienta este trabalho empírico é: As decisões dos magistrados da Suprema Corte brasileira são orientadas por suas preferências políticas, ou seja, por suas ideologias?




    Resumidamente, a hipótese do trabalho é a de que, a partir do recorte sugerido, pode-se afirmar que os ministros do STF tomam suas decisões baseados mais fortemente em motivações extrajurídicas (ideológicas) do que na norma e precedentes, tendo como referência teórica a desenvolvida para a Suprema Corte dos EUA com as adaptações necessárias. O argumento central para tanto seria o de que os magistrados, de início, agem intuitivamente, levando em conta suas preferências políticas, sociais e econômicas, para depois formularem racionalmente suas decisões por meio de argumentos jurídicos fundamentados.




    O recorte proposto para o trabalho tem como alicerces duas razões. De um lado, há uma literatura que considera que os diversos ramos do Direito são impactados de forma diferente pelas preferências políticas. As preferências políticas seriam mais associadas a ações relativas aos direitos civis e à liberdade, enquanto as ações vinculadas a casos de cunho econômico, tais como os tributários, seriam avessas as preferências políticas dos ministros. De fato, estudos empíricos apontariam para confirmar a hipótese nula de que a orientação ideológica e os votos dos ministros seriam completamente independentes nos casos tributários. (STAUDT; EPSTEIN; WIEDENBECK, 2006, p. 1799). De outro, entende-se que o desenho institucional atual do STF, comportando o controle concentrado e difuso de constitucionalidade (modelo híbrido que é adotado pelas quatorze democracias inseridas nos cinquenta e quatro países que o adotam), é adequado para a nossa realidade histórica, cultural, econômica e social, pois não é responsável pela maior litigiosidade e polêmica instauradas na corte constitucional brasileira recentemente. (MELO, 2018). Sendo assim, é importante verificar empiricamente o comportamento judicial do STF não só nas ações típicas do controle concentrado, como realizadas pelos dois primeiros estudos anteriormente citados, como também nas ações de controle difuso, principalmente depois da introdução da repercussão geral em 2008, pois estas são mais diretamente vinculadas à soberania popular e introduzem uma nova forma de controle de constitucionalidade dotadas de




    [...] feições objetivas [permitem a] (participação do amicus curiae, tem eficácia erga omnes e possui efeito vinculante) [e] [...] subjetivas (os interesses concretos e subjetivos das partes em litígio moldaram o desenvolvimento do processo e estão em verdadeiro contencioso constitucional). (MEDINA, 2016, p. 57).




    Com efeito, este trabalho utiliza-se da repercussão geral na área tributária como campo de investigação para a análise da existência de preferências políticas nas decisões dos ministros do STF no período 2007 a 2018, pois ela traduz uma leitura específica da jurisprudência do STF, “[...] que tem imprimido novos contornos ao controle de constitucionalidade no Brasil, dada a sua peculiar eficácia vinculante e erga omnes.” (MEDINA, 2016, p. 15). Ressalte-se que a análise se refere aos casos tributários em que foi reconhecida a repercussão geral e, mais ainda, tiveram seu mérito julgado, pois o interesse é examinar o poder explicativo das preferências políticas dos magistrados vis-à-vis o voto final da disputa no STF, afastando-se, portanto, os temas que não tiveram a repercussão reconhecida pelo Tribunal e aqueles que ainda não foram julgados, embora reconhecido a sua repercussão geral.5




    Objetivos




    O objetivo central deste trabalho é verificar empiricamente se as preferências políticas dos ministros do STF podem explicar suas decisões, utilizando como campo de observação os casos de repercussão geral na área tributária no período de 2007 a 2018.




    Na procura de uma resposta para tal intenção, e visando a colaborar com a evolução do debate e com a melhor compreensão do comportamento judicial no Brasil, estabelecem-se como objetivos específicos deste trabalho: (1) testar a hipótese que predomina na literatura norte-americana para o caso brasileiro de que as preferências políticas são decisivas para explicar o voto dos ministros do STF, observando as decisões deste tribunal quando do controle de constitucionalidade difuso de nova feição (repercussão geral) referente à matéria tributária; (2) examinar e testar a hipótese alternativa àquela central deste trabalho, explorando o modelo legalista como explicativo para o fenômeno decisional na Suprema Corte brasileira; (3) descrever e analisar as principais características quantitativas da repercussão geral de temas tributários no STF entre 2007-2018; (4) discutir a base teórica que sustenta os modelos que procuram explicar o comportamento judicial, ou seja, explanar de que forma os magistrados tomam suas decisões; (5) compreender teórica e empiricamente o conceito de preferências políticas (ideologia) e suas formas de mensuração, estimando-as como pontos ideais,6 com vistas a construir um modelo estatístico para testar a hipótese central do trabalho; e (6) elaborar modelagens estatísticas adequadas ao estudo proposto e aptas a testar as hipóteses formuladas.




    Justificativas




    Há alguns anos, o STF vem sendo protagonista relevante da arena política, econômica e social do Brasil, ocupando um papel cada vez mais importante na mediação e formatação de escolhas políticas. Ademais, a visibilidade do STF, inclusive pela transmissão ao vivo de seus julgados, torna sua influência mais real e concreta perante a sociedade brasileira. Ainda que o número de estudos sobre o Supremo tenha acompanhado este interesse crescente, bem poucos desses trabalhos utilizam métodos quantitativos para avaliar o impacto do STF de suas decisões e escolhas. (MULLER; FERREIRA, 2014, p. 293).




    Compartilha-se do esforço que a literatura acadêmica brasileira, em especial a do Direito, vem empreendendo nas últimas décadas de engajar-se em estudos empíricos, tentando conjugar teoria com empiria. De fato, essa conjunção:




    [...] oferece uma visão mais adequada ao antagonismo da conservação [normatividade estática] versus adaptabilidade [interpretação dinâmica], com a captura (e possíveis diagnósticos) de problemas e limitações legados ao emprego do instrumento; situações que, via de regra, escapam à investigação estritamente normativa. (MEDINA, 2016, p. 22).




    Conquanto tenha aumentado consideravelmente o número de estudos empíricos centrados no STF, os quais [...] tem dado importantes contribuições para lançar luz sobre o comportamento de um ator cada vez mais relevante no processo político decisório nacional”,7 ainda parece pertinente e atual a seguinte indagação feita por Arguelhes e Ribeiro (2013):




    Embora há anos se reconheça a importância do STF na política brasileira, nosso conhecimento sobre seu processo decisório ainda é significativamente limitado em vários aspectos. Por exemplo, quais as variáveis capazes de explicar o comportamento dos juízes que integram o tribunal?




    Entretanto, há autores que questionam a utilidade de modelos teóricos de análise do comportamento decisório nas supremas cortes estrangeiras, em especial nos EUA, para o entendimento desse comportamento no STF.8 Isto porque as premissas desses modelos são construídas a partir da observação direta do cenário institucional específico dentro do qual operam os ministros dessas cortes alienígenas. De toda sorte, entende-se que, adaptando-se esses modelos ao contexto brasileiro, pode-se examinar empiricamente, aplicando-se métodos quantitativos, a possibilidade de eles serem úteis para o debate acadêmico acerca do comportamento judicial no Brasil.




    De fato, as pesquisas têm mostrado que as atitudes e valores realmente influenciam o processo decisório em várias cortes constitucionais ao redor do mundo. A questão que restaria é saber se o padrão de votação demostrado pelas preferências políticas são estruturadas de forma semelhante entre esses tribunais. (OSTERB; WETSTEIN; DUCAT, 2002, p. 236).




    No caso brasileiro, iniciativas acadêmicas, tais como as que foram mencionadas anteriormente neste trabalho, propuseram estruturações adaptadas ao contexto nacional, com vistas a verificar o impacto de preferências políticas dos ministros do STF nas decisões por estes proferidas.




    O presente estudo avança nessa direção, examinando se há efetivamente influência de preferências políticas dos ministros da Suprema Corte brasileira quando decidem questões voltadas especificamente a tributos e admitidas pela sistemática da repercussão geral, consideradas por muitos avessas ao viés ideológico em face de sua fidelidade ao princípio da legalidade, logo cobertas pelo manto do modelo decisional vinculado apenas a princípios jurídicos.




    Repise-se que a escolha do recorte temporal e material da investigação deve-se à criação da sistemática da repercussão geral no controle difuso exercido pelo STF em 2007, o qual estabeleceu um marco para o exame do comportamento decisório dos membros desta corte. A relevância material desse balizador repousa na “[...] inédita eficácia vinculante e dos seus efeitos erga omnes da repercussão geral no controle incidental de constitucionalidade.” A repercussão geral, após sua admissibilidade, transforma, dessa forma, o simples litígio entre partes em precedente robusto para “[...] todos os demais casos análogos, em todas as esferas da administração e em todos os tribunais do País.” (MEDINA, 2016, p. 217-218).




    O desafio que este trabalho se propõe é o de testar empiricamente o argumento de que seria naturalmente apolítica a tomada de decisão dos ministros do STF em relação a questões tributárias postas em repercussão geral junto ao STF, tendo em vista que elas não teriam preferências políticas ou, se têm, que haveria outros fatores que as neutralizariam. (STAUDT; EPSTEIN; WIEDENBECK, 2006, p. 1799).




    
Estrutura do Trabalho





    O primeiro capítulo desta obra descreve e discute o marco teórico subjacente ao seu tema central, explorando os modelos explicativos acerca do comportamento decisório dos ministros da Suprema Corte e debatendo sua origem no realismo jurídico. Assim, examina-se sinteticamente as três literaturas predominantes sobre a decisão judicial, enfocando-se com mais rigor aquela que analisa a decisão enquanto “comportamento judicial” (judicial behavior). Além disso, esse capítulo discute também as três modelagens propostas pelo judicial behavior: a atitudinal/ideológica (adotada como hipótese central deste estudo), legalista e estratégica.




    O segundo capítulo discorre sobre o conceito de ideologia judiciária e sua mensuração, com vistas a instrumentalizar a hipótese central deste trabalho. Neste sentido, o capítulo procura mostrar uma compreensão mais clara sobre o significado do termo e, a partir disto, apresentar diversas medidas adequadas e amplamente aceitáveis de ideologia. Ademais, discutem-se os principais obstáculos para mensurar as preferências políticas dos magistrados e o problema da escolha entre os diversos métodos de captura desse fenômeno.




    O terceiro capítulo discute a hipótese de trabalho em maior detalhe, justificando-se as escolhas realizadas para seu teste e comparando-a com outras hipóteses debatidas no capítulo primeiro. Neste capítulo descreve-se sucintamente a sistemática da repercussão geral no STF, pois é a fonte primária de dados desta pesquisa. Trata-se, em resumo, de um capítulo que descreve o desenho de pesquisa, incluindo as questões que devem ser respondidas, o processo de coleta de dados e as especificações e modelagens estatísticas utilizadas no trabalho. São definidos os termos-chave e as variáveis de estudo, seus conceitos e indicadores.




    O capítulo quarto apresenta e debate os resultados da pesquisa quantitativa, incluindo a análise descritiva das principais características da repercussão geral de temas tributários no STF entre 2007-2018, as estimativas das preferências políticas dos ministros do Supremo a partir do exame preliminar desse filtro recursal e a avaliação dos modelos estatísticos que descreveriam o comportamento judicial dos ministros do STF, quando decidem o mérito dos casos de Direito Tributário admitidos pela sistemática da repercussão geral.




    Nas conclusões, são examinados concisamente os resultados do trabalho e resumidas as evidências encontradas, os quais pretendem responder ao questionamento central deste estudo. Além disso, analisam-se possíveis falhas do modelo proposto, apresentando-se suas eventuais limitações. Por fim, são apresentadas algumas questões que poderão servir de guia para futuras pesquisas.




    




    

      

        1 A jurisprudência do STF sobre a prisão após condenação em segunda instância tem variado bastante. Até 2009, a corte entendia possível a execução da pena após a confirmação da sentença pelo tribunal de apelação. De 2009 a 2016 (HC 84.078), o STF estabeleceu que a prisão deveria aguardar o trânsito em julgado, ou seja, a prisão só seria possível após o processo ter sido julgado por quatro instâncias. Em 2016 (HC 126.292), a Suprema Corte passou a entender que a execução de pena imposta a condenados por crimes pode começar a ser cumprida após a condenação em segunda instância, considerando que os recursos ao STF (Recurso Extraordinário) e ao Superior Tribunal de Justiça – STJ (Recurso Especial) não teriam mais efeito suspensivo. Em 2018 (HC 152.752), o Supremo reafirma sua jurisprudência, a qual possibilita a prisão após decisão de 2ª instância.


      




      

        2 Gennaioli e Shleifer (2006, p. 3) afirmam que dois expoentes do Direito norte-americano, Jerome Frank e Richard Posner, reconhecem que “[...] a discricionariedade dos fatos jurídicos cria margens significativas para a expressão de preferências judiciais, que derivam de visões políticas, sociais ou econômicas, ou mesmo das preocupações de carreira de um juiz. Tal expressão nem precisa ser consciente. Os juízes podem inconscientemente interpretar as evidências, ou desconsiderar algumas verdades inconvenientes, através das lentes de suas experiências, crenças ou ideologias, ou talvez até algo tão mundano quanto atitudes em relação a litigantes ou advogados específicos. Essas práticas são inteiramente humanas e geralmente não são antiéticas. No entanto, eles levam a uma imprevisibilidade significativa das decisões judiciais dos fatos objetivos de um caso e elevam a importância de saber “quem é o juiz” para prever o resultado de um julgamento.” (tradução livre).


      




      

        3 Pode-se dizer que, no caso do HC 152.752, o posicionamento da Ministra Rosa Weber foi estratégico, pois ela agiu de forma consistente (pragmática) com suas posições anteriores, tendo em vista que a ministra negou 57 de 58 habeas corpus contra prisões em segunda instância desde 2016, embora discorde pessoalmente da medida, baseando-se no argumento de que “[...] os juízes individualmente considerados estão ‘a serviço de um propósito institucional’ e [...] [mesmo integrando] ‘a corrente minoritária [contra as prisões em segunda instância], [...] passei a adotar nessa Suprema Corte a orientação hoje prevalecente de modo a atender o princípio da colegialidade.’” (CARTA CAPITAL, 2018).
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