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Introducao

A essa altura ja é amplamente aceito que o comportamento judicial tem uma dimensdo
estratégica (Epstein & Jacobi, 2010; Epstein & Knight, 2000; Epstein & Shvetsova, 2002). Que o
comportamento judicial tem uma dimensdo estratégica é algo independente do duradouro
debate sobre a natureza da motivacdao primordial dos juizes, se eles perseguem a correta
aplicacdo do direito ou suas proprias preferéncias politicas (George & Epstein, 1992). Juizes que
priorizam o direito ou que dao livre curso a suas proprias preferéncias politicas tém igualmente
razdes para se comportar estrategicamente. A dimensdo estratégica da atividade judicial é
resultado do seu carater coletivo e institucional, que forca os juizes a interagirem entre si e com
outros atores do sistema politico e a fazerem isso de maneiras especificas, constritas. A segunda
é de que juizes sdo como quaisquer outras pessoas.

Juizes exercem seus poderes como parte de instituicGes que decidem coletivamente. Mesmo
um juiz singular estd sujeito a revisdo de suas decisdes por tribunais superiores e, por isso, tem
um incentivo para antecipar os resultados mais provaveis desse procedimento e ajustar sua
conduta de antemdo. Juizes membros de 6rgdos colegiados, entdo, podem ter poderes
individuais, mas tipicamente os mais importantes sdo reservados para o exercicio coletivo,
disciplinado por regras e procedimento. Essas regras e procedimentos oferecem diferentes
oportunidades e incentivos para que os juizes observem a conduta de seus colegas ajustem seus
cursos de agdo estrategicamente.

Isso significa que, em uma Corte, as escolhas que um juiz faz sdo em parte “a function of the
choices made by other justices” (Wahlbeck, Spriggs, & Maltzman, 1998, p. 298). “Decision-
making on the Court is a collective enterprise among the justices and, as a result, justices’
choices are interdependent. The actions and decisions of one justice are, in other words,
affected by the positions adopted by his or her colleagues” (Wahlbeck et al., 1998, p. 298). Juizes
qgue desejam prosperar nesse contexto precisam reconhecer essa interdependéncia entre as
suas acdes e a de seus colegas e tirar vantagem dela, ou ao menos nao se deixd-la que o
prejudique.

Para que juizes ajam dessa forma ndo é necessario que sejam “single-minded seekers of policy”
sempre calculando qual a melhor maneira de avancar sua agenda de ativismo judicial. Eles sé
precisam ser pessoas: individuos que querem realizar determinadas coisas e que, quando
precisam fazer uma escolha, ao menos as vezes refletem sobre qual alternativa é mais
conducente a seus objetivos. Esses objetivos podem ser os mais variados possiveis, desde, sim,
a satisfacdo de suas preferéncias por politicas, até a redugdo de sua carga de trabalho e a
manutenc¢do de um ambiente de trabalho sauddvel até (por que ndo?) a correta aplicacdo do
direito (Epstein & Knight, 2013).



Uma das decisdes que juizes tomam que podem ser resultado de um célculo estratégico é aquela
de concordar ou discordar de seus colegas. Discordar dos colegas tem um custo. Juizes em um
tribunal estdo engajados em relagdes de longo prazo e aquele que insistentemente contraria
seus colegas, mesmo em casos de menor importancia, poderd dificuldade em conquistar seu
apoio em um caso com que realmente se importe. Por isso, em algumas circunstancias pode
fazer sentido concordar estrategicamente: expressar concordancia com os colegas, muito
embora na verdade se discorde deles.

Muito ja foi produzido sobre as aspectos estratégicos da discordancia em tribunais (Bonneau,
Hammond, Maltzman, & Wahlbeck, 2007; Cameron & Kornhauser, 2016; Epstein, Landes, &
Posner, 2011; Hettinger, Lindquist, & Martinek, 2004; Lax & Rader, 2015; Maltzman & Wahlbeck,
1996; Rice, 2016; Spriggs, Maltzman, & Wahlbeck, 1999; Wahlbeck et al., 1998; Wahlbeck,
Spriggs, & Maltzman, 1999). H4, contudo, ao menos duas lacunas ainda ndo preenchidas por
esses trabalhos.

Primeiro, essa literatura tende a se debrucar sobre o tribunal mais exaustivamente analisado na
ciéncia politica e na pesquisa académica em direito, a Suprema Corte dos Estados Unidos. Ha
certamente trabalhos que abordam os padrdes de concordancia e discordancia em outras
cortes, como o Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro (Mariano Silva, 2018; Martins, 2018;
Oliveira, 2012), mas esses trabalhos ndo abordam explicitamente a dimens3o estratégica da
decisdo concordar ou discordar. Isso é infeliz ndo sé porque outras cortes sdo objetos de
pesquisa meritérios, que deveriamos querer conhecer melhor, mas porque nos priva da
diversidade institucional que pode nos provocar novas intuicdes a respeito do comportamento
judicial.

Os tipos de comportamentos e estratégias que os juizes adotam sdo em parte uma funcao das
regras e procedimentos das instituicdes em que atuam, de forma que devemos enxergar “the
presence or absence of separate opinions as a reflection of institutional factors that structure
judicial decision making” (Wahlbeck et al., 1999). Se isso é verdade, entdo analise do
comportamento dos juizes em diferentes contextos institucionais pode gerar novas percepg¢oes
a respeito dos tipos de estratégias que eles adotam.

Segundo, essa literatura é basicamente tedrica-formal, derivando equilibrios a partir de certas
suposigoes a respeito dos objetivos dos juizes e os constrangimentos colocados pela situagdo
decisdria, ou empirica observacional, verificando se os padrdes observados sdo consistentes
com as hipdteses derivadas da teoria, formal ou ndo. Ainda faltam trabalhos que empreguem
métodos capazes de estabelecer causalidade com mais seguranga. Isso é insatisfatério porque
é dificil distinguir empiricamente comportamentos sincero e estratégico (Hettinger et al., 2004).
Geralmente infere-se que o comportamento observado é estratégico a partir do fato de que é
consistente com as hipdteses que supdem comportamento estratégico e inconsistentes com as
que supdem comportamento sincero, mas esses achados observacionais sempre correm o risco
de serem espurios.

E aqui que as duas lacunas se encontram. O procedimento de votacdo do STF oferece um
experimento natural para a ocorréncia de concordancia estratégica. Os ministros do STF votam
em ordem, de forma que, quando chega sua hora de votar, cada um sabe se ja ha votos o
suficiente para decidir o caso em um sentido ou outro e pode ajustar seu préprio voto de acordo
com essa informacdo. Essa condicdo — consequéncia ou inconsequéncia do voto — é
independente da opinido do préprio ministro a respeito do caso, de forma que, se ele tende a



concordar mais quando seu voto é inconsequente, isso é um efeito causal da inconsequéncia.
Se isso ocorre, é uma evidéncia de que os ministros concordam estrategicamente.

Concordancia estratégica em tribunais

Uma das decisdes que os juizes tomam que podem ser resultado de um cdlculo estratégico é
aquela entre concordar e discordar de seus colegas. De perspectivas puramente juridicas ou
atitudinalistas, a decisdo de discordar é completamente determinada pelas convic¢bes ou
preferéncias do juiz a respeito do caso. Se ele estd de acordo com a interpretacdo do direito de
seus colegas ou com suas implicagdes em termos de politica (policy), concordard com eles, caso

contrario, ndo.

Abordagens da teoria do direito sobre o processo de tomada de decisdo do juiz costumam
ignorar o carater institucional da atividade judicial e se preocupar unicamente com o raciocinio
desenvolvido pelo juiz individual a respeito das questGes juridicas levantadas pelo caso.
Acredita-se ou espera-se que juizes decidam o caso a partir do que o direito interpretado “a sua
melhor luz” tem a dizer, ainda que essa interpretacdo seja influenciada pelos seus valores
politicos (e.g. Dworkin, 1986). Sendo assim, a decisdo de discordar é resultado da interpretacao
do juiz sobre o que o direito determina naquele caso. Ndo ha, na verdade, uma deliberacdo
sobre discordar ou ndo. Ha apenas uma deliberagdo sobre o direito, sendo a concordancia ou

discordancia um efeito colateral do resultado dessa deliberagao.

Abordagens puramente atitudinalistas ndo sdao diferentes nesse aspecto. De acordo com essa
perspectiva, juizes julgam de acordo com suas preferéncias politicas e sua decisdo sobre o caso
nao é diretamente sobre o caso, mas sobre a politica que sera elevada ao status de direito caso
ele seja decidido de uma forma ou de outra e de acordo com um conjunto de razdes ou de outro.
Sendo assim, novamente ndo hd uma deliberagdo especifica sobre discordar ou ndo. Hd uma
deliberacdo sobre o qual decisdo e quais razées de decidir maximizam a satisfacdo de suas
preferéncias por politicas. A concordancia ou discordancia é, de novo, um efeito colateral do
resultado dessa deliberagao.

Dessas perspectivas, juizes sdao essencialmente reativos. Sua decisdo é uma reagdo a um
estimulo (o caso) determinada por suas caracteristicas, sejam elas suas convic¢des sobre o
direito ou suas preferéncias politico-ideoldgicas. Ndo hd espaco para o sopesamento de
diferentes objetivos, de curto e longo prazo, que eles possam querem atingir e para o cdlculo
sobre a melhor forma de fazé-lo. Nao ha espaco, isso é, para o comportamento estratégico.

Ja faz tempo que essas perspectivas sobre o comportamento judicial em geral sdo contestadas,
com implica¢des para tendéncia a concordar ou discordar em especifico. De uma perspectiva
estratégica, a decisdo de discordar ndo é determinada unicamente pelas convic¢des ou
preferéncias do juiz, mas é resultado de um célculo por meio do qual ele busca conciliar e
perseguir diferentes objetivos, de curto e longo prazo. Os objetivos da discordancia podem ser
os mais variados. A discordancia pode sinalizar para cortes superiores que a decisdo contraria
suas preferéncias (Hettinger et al., 2004) ou indicar para atores externos possiveis linhas de
ataque a decisdo no futuro (Rice, 2016), entre outras possibilidades.

Mas podemos esperar que um fator sempre esteja presente no calculo de um juiz, que é o custo
da discordancia. O custo da discordancia advém do fato de que juizes de um mesma Corte estao
engaja em uma empreitada de longo prazo, que os envolve em relagdes igualmente prolongadas



com seus colegas. Isso abre a possibilidade de que decisdes que tomem em um momento, como
a de discordar, sejam objeto de retaliacdo no futuro.

Como Wahlbeck, Spriggs e Maltzman apontam, “justices are engaged in long-term interactions
with their colleagues and are likely to adopt tit-for-tat strategies. Justices are likely to reward
colleagues who have cooperated with them in the past and punish those who have not” (1999,
p. 496). No mesmo sentido, Epstein, Landes e Posner, observam que “the resentment at criticism
by the dissenting judge, may impose a collegiality cost on the dissenting judge by making it more
difficult for him to persuade judges to join his majority opinions in future cases” e que “by
withholding or reducing collegiality in the future, the judges in the majority punish the dissenter,
which may deter him from dissenting in some future case” (2011, p. 104).

Um juiz ndo precisa esperar a punicao para aprender sua licdo e pode expressar concordancia
com seus colegas mesmo quando na verdade discorda deles sempre que antecipe que os custos
em termos de retaliacdo futura sejam ndo compensem os beneficios da discordancia. Ao fazer
isso, um juiz estara concordando estrategicamente. Estara deixando e lado suas convicg¢Ges ou
preferéncias sobre o caso em julgamento para perseguir outros objetivos, de longo prazo.

A decisdo de um juiz de concordar estrategicamente ou ndo é independente da natureza da sua
motivacdo primordial. Quer persigam sua visdo sobre qual é o direito ou suas preferéncias
politicas, juizes tém razdes para jogar o jogo da colegialidade. Se um juiz quer dirigir o direito
para a dire¢do da sua visdo de como ele é a sua melhor luz ou maximizar a satisfacao de suas
preferéncias por politicas, ele faz bem em considerar se uma decisdo que parece a primeira vista
conforme esses objetivos na verdade ndo os compromete no longo prazo. Ele tem razdes para
transigir com suas convicgdes ou preferéncias no curto prazo com olhos no prémio maior.

O custo futuro da discordancia, contudo, ndo é determinante. O que é determinante é a relacao
entre esse custo e os eventuais beneficios da discordancia. Um importante beneficio potencial
da discordancia é a alteragdo do resultado. Essa é uma das principais explica¢bes para a
discordancia na Suprema Corte dos Estados Unidos: a ameaca de ndo endossar a opinido da
maioria e redigir ou subscrever uma opinido dissidente é uma estratégia para obter concessdes
do redator da opinido da maioria sobre pontos especificos do texto (Bonneau et al., 2007; Lax &
Rader, 2015; Maltzman & Wahlbeck, 1996; Spriggs et al., 1999; Wahlbeck et al., 1998).

De acordo com essa perspectiva, o jogo da discordancia na Suprema Corte é um jogo pela vitoria,
ainda que pela vitéria sobre pontos especificos do texto. Discordancias que viram votos
dissidentes indicam que o juiz perdeu o jogo. A for¢a persuaséria da ameaga de redigir ou
endossar um voto dissidente vem da capacidade do juiz dissidente de agir como um
“whistleblower”, denunciando fraquezas da decisdo para publicos externos a Corte, e, dessa
forma, impor um custo a maioria. Se sua ameaga nao gera resultados, é porque a maioria
concluiu que podia pagar esse preco. Mesmo que ndo tenha nada mais a ganhar no caso, o juiz
dissidente tem de levar a ameacga a cabo e publicar um voto dissidente para manter a
credibilidade de suas ameacas no futuro.

Esse jogo é possivel gragas a estrutura do processo decisdrio da Corte. A Suprema Corte decide
um caso em duas etapas. Primeiro, os juizes realizam uma primeira votacdo, chamada
conferéncia, sobre a procedéncia ou improcedéncia do pedido — a disposi¢do do caso. Formada
uma maioria em um sentido, o presidente da Corte designa um juiz como responsavel pela
redacao da opinidao da maioria e inicia-se a segunda etapa. Nessa, o rascunho da opinido da
maioria (assim como eventuais opiniGes concorrentes ou divergentes) é circulado entre os juizes



em varias rodadas, durante as quais eles podem sugerir altera¢Ges no texto e decidir endossa-
lo ou n3o. E nessa etapa que se desenrola o jogo da discordancia.

Mas e se a discordancia nao tiver a possibilidade de alterar o resultado? Se a discordancia é ao
menos parcialmente motivada pelo objetivo de alterar o resultado, entao a inconsequéncia do
voto para o resultado deveria incentivar juizes a concordarem estrategicamente com a posicao
vencedora. Essa é a hipdtese que este trabalho investiga. Se a inconsequéncia do voto aumenta
a tendéncia de um juiz de concordar com a posicdo vencedora, isso é uma evidéncia da
ocorréncia de concordancia estratégica entre juizes. Independentemente das outras razdes que
ele possa ter para discordar, alterar o resultado ndo é uma delas. Isso deve leva-lo a concordar
mais, mesmo quando na verdade discorda.

O desenho do experimento

O Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro oferece um experimento natural para se estimar o
efeito causal da inconsequéncia do voto sobre a tendéncia de um juiz concordar com a posi¢do
vencedora. Os ministros do STF votam em ordem, de forma que, quando chega sua hora de
votar, cada um sabe se ja ha votos o suficiente para decidir o caso em um sentido ou outro e
pode ajustar seu préprio voto de acordo com essa informacdo. Se, quando chega sua hora de
votar, um ministro se encontra em uma situacdo em que seu voto pode afetar o resultado ou
em uma situacdo em que isso ja ndo é mais possivel € uma funcdo do nimero de ministros que
o0 antecederam na ordem de votac3o, do sentido em que eles votaram e da regra de decis3o.!

Uma consequéncia importante desse fato é que se um ministro se encontra em uma situagao
ou em outra é independente da sua prdpria opinido sobre o caso — da sua predisposicdo em
votar em um sentido ou em outro. A situagdo em que ele se encontra é, no jargdo metodoldgico,
independente de seus resultados potenciais. A Tabela X ilustra esse ponto. A Tabela X mostra os
resultados potenciais para 11 ministros sob duas condi¢des: aquela em seus votos podem afetar
o resultado da votagao, designada “controle”, e aquela em que seus votos ndo podem afetar o
resultado, designada “tratamento”. “1” é a posi¢ao vencedora e “0”, a derrotada. Claro, no
momento em que votam, ministros sob controle ndo sabem se seu voto integra a posi¢do
vencedora ou ndo. Mas podemos imaginar que observamos seus votos e os codificamos a
posteriori.

A tabela mostra que 6 dos 11 ministros sob controle votam “1”, enquanto 8 dos 11 ministros
sob tratamento votam “1”. A diferenca de 2 é o efeito do tratamento. Acontece que na realidade
cada ministro esta ou sob controle ou sob tratamento, de forma que ndo podemos observar
seus resultados potenciais sob as duas condi¢des. Observamos apenas o seu resultado potencial
sob controle ou sob tratamento. Se na realidade ministros cujos resultados potenciais sob
controle sdo iguais a “1” tém uma maior probabilidade de serem tratados, o efeito do
tratamento sera positivamente enviesado. Digamos que os ministros “A”, “C”, “E”, “G”, “I” e “K”
sdo tratados e os demais, ndo. Se calcularmos a diferenca entre os resultados observados de
ministros tratados (em negrito) e sob controle o efeito do tratamento sera 4 (quarta coluna da
tabela). Essa estimativa é positivamente enviesada porque, nesse caso, sabemos que o efeito
real é 2.

1 Segundo Helmke e Sanders (2006), 0 mesmo acontece na suprema corte argentina. Inclusive, os autores
assumem, como nods, que os juizes descobrem o sentido dos votos dos seus colegas no momento da
votacdo e de acordo com a ordem em que ela ocorre.



Se, pelo contrario, ministros cujos resultados potenciais sob controle sdo iguais a “0” tém uma
maior probabilidade de serem tratados, o efeito do tratamento sera negativamente enviesado.
Se os ministros “B”, “D”, “F”, “H” e “)” sdo tratados e os demais ndo, a diferenca entre seus
resultados observados (em negrito) e os dos demais é — 2 (quinta coluna da tabela). Essa
estimativa é negativamente enviesada porque sabemos que o efeito real é 2.

Tabela X. Resultados potenciais e observados para ministros hipotéticos

Ministro Resultados Resultados Resultados Resultados Resultados
potenciais potenciais observados observados observados
para controle | para com viés | com viés | sem viés

tratamento positivo negativo

A 1 1 1 1 1

B 0 1 0 1 1

C 1 0 0 1 0

D 0 1 0 1 0

E 1 1 1 1 1

F 0 0 0 0 0

G 1 1 1 1 1

H 0 1 0 1 0

I 1 0 0 1 0

J 0 1 0 1 1

K 1 1 1 1 1

Total 6 8 4-0=4 4-6=-2 4-2=2

A vantagem oferecida pelo procedimento de votacdo do STF é que, durante a votacdo, a
condi¢ao de um ministro, se tratado ou sob controle, sendo uma fungdo do nimero de ministros
que o antecederam na ordem de votagao, do sentido em que eles votaram e da regra de decisao,
é independente dos resultados potenciais do préprio ministro. O procedimento de votacdo
emula a situagado ilustrada na ultima coluna da Tabela X, em que os resultados observados nao
enviesam a estimativa. No jargdo metodoldgico, o procedimento de votacdo da Corte constitui
um mecanismo de atribuicdo do tratamento que é independente dos resultados potenciais dos
sujeitos, tornando o STF um experimento natural para se estimar o efeito causal da
inconsequéncia do voto sobre a concordancia estratégica.

Muito embora o procedimento de votagdao do STF constitua um mecanismo de atribui¢do do
tratamento independente dos resultados potenciais dos sujeitos, ndo se trata de um mecanismo
aleatério. Os ministros votam em ordem de senioridade, comegando pelo membro mais
recente. Isso significa que a probabilidade de serem tratados nao é igual para todos os ministros.
Os ministros ha mais tempo na corte tém uma maior probabilidade de serem tratados. Se esses
ministros por alguma razdao tendem a divergir mais da posicdo vencedora, simplesmente
comparar os ministros tratados com os ministros sob controle produziria estimativas
negativamente enviesadas. Ainda que preocupante, o sentido desse viés seria o de gerar
resultados inconsistente com a hipdtese da concordancia estratégica e, por isso, tornar nosso
teste mais conservador.

Agora, se esses ministros, por alguma razdo ndo-estratégica, tendem a concordar mais com a
posicao vencedora, a comparag¢ao de ministros tratados com ministros sob controle produziria



estimativas superestimadas, enviesando a andlise no sentido se encontrar resultados
consistentes com a hipdtese do trabalho. Felizmente, dois aspectos do procedimento de votacao
do STF nos permitem contornar esse problema. Primeiro, a ordem de vota¢do ndo é fixa. Muito
embora os ministros votem em ordem de senioridade, o relator do processo é sempre o primeiro
a votar e o presidente da Corte (ou o vice-presidente, na auséncia do presidente) é sempre o
ultimo.

Segundo, a atribuicdo do tratamento ndo é apenas uma fun¢do do nimero de ministros que o
antecederam na ordem de votacdo e do sentido em que eles votaram, mas também da regra de
decisdo. A regra de decisdo varia conforme a matéria (ver a Tabela X). De forma que é
teoricamente possivel que um ministro seja tratado em qualquer posi¢dao da ordem de votacdo
exceto a primeira. Esses dois aspectos — a variacdao na ordem de votacdo e a variacao na regra
de decisdo — nos permitem observar todos os ministros em ambas as condicdes e, dessa forma,
controlar para o nivel de concordancia com a posicdo vencedora especifico de cada ministro. Em
termos praticos, incluo efeitos fixos por ministros e todas as especificacdes de forma que,
analiticamente, o que faco é comparar cada ministro consigo préprio sob as duas condicdes,
controle e tratamento, e tirar uma média dos efeitos por ministro ponderada pelas frequéncias
de cada um no banco.

Tabela X. Regras de decisdo do STF por matéria

Regra de decisdo Matérias Fontes

Maioria dos membros para a
procedéncia

Mérito em ADI e em ADC
antes de 10/11/1999, em
ADO antes de 27/10/2009 e
em ADPF; medida cautelar

Constituicdo Federal, art. 97;
lei 9.868, artigos 10, 21 e 12-
F (incluido pela lei 12.063) e
lei 9882, art. 5¢

em ADlI e em ADC apods
10/11/1999, em ADO apds
27/10/2009 e em ADPF apds
3/12/1999;

Mérito em ADI e em ADC
ap6s 10/11/1999 e em ADO
apos 27/10/2009

Modulagdo de efeitos de
declaragao de
inconstitucionalidade
Maioria dos presentes Todos os demais casos

ADI: Agdo Direta de Inconstitucionalidade; ADC: A¢ao Declaratdria de Constitucionalidade; ADO:
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo; ADPF: A¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental

Maioria dos membros para a Lei 9868, art. 23
procedéncia ou
improcedéncia

Maioria de dois tergos dos
membros para a procedéncia

Lei 9868, art. 27

O pressuposto central da nossa analise é de que a condigdo de um ministro, se tratamento ou
controle, é independente de sua prdpria opinido sobre o caso. Esse pressuposto é violado se os
ministros influenciam o voto daqueles que os antecedem na ordem de vota¢cdo. Como a
condigao de um ministro é uma func¢do do sentido em que votaram aqueles que o antecederam
na ordem de votacdo, se ele influencia seus votos de alguma maneira o mecanismo de atribuicdo
do tratamento ndo é independente de seus resultados potenciais (sua predisposi¢cdo de votar
em um sentido ou em outro) e todo o experimento cai por terra.



A figura X ilustra esse problema. O painel “A” representa as preferéncias dos 11 ministros
conforme a ordem de votacdo. E dessa forma que a votacdo transcorreria na auséncia de
influéncia dos ministros sobre aqueles que os antecederam na ordem de votacdo. Agora
suponhamos que o ministro na sétima posicdao descubra que o ministro que o antecede
diretamente pretende votar contra sua preferéncia e consegue conquistar esse voto para sua
propria posicdo. O painel “B” mostra que isso afeta sua condicdo. Na auséncia de influéncia
sobre os que o antecedem na ordem de votac¢do, o sétimo ministro esta sob controle. Na
presenca desse tipo de persuasdo, ele é tratado. A influéncia do sétimo ministro sobre seu
antecessor afeta sua condicdo e, dado que ele busca exercer essa influéncia para perseguir sua
preferéncia quanto ao resultado, isso significa que sua condicdo ndo é independente de sua
propria opinido sobre o caso. Nesse cenario o experimento cai por terra.

Figura X. Grupos controle e tratamento conforme ocorréncia de persuasdao e auséncia de
ministro

Tratamento Tratamento
1 1 1 1 1 0 1 1 0 0 0 1 1 1 1 1 0 1 0 0 0

Controle Controle

B Tratamento F Tratamento
1 1 1 1 1 1 1 1 0 0 0 1 1 1 1 1 1 1 0 0 0
Controle Controle
c Tratamento G Tratamento
1 1 1 1 0 1 1 0 0 0 1 1 1 1 1 0 1 0 0
Controle Controle
D Tratamento H Tratamento
1 1 1 1 1 1 1 0 0 0 1 1 1 1 1 1 1 0 0
Y Y
Controle Controle

Se esse tipo de persuasdo existe no STF, ocorre fora da sessdo de votacdo, nos bastidores. Se e
em que medida os ministros do STF discutem os casos e influenciam o voto uns dos outros nos
bastidores é controverso. Parte da literatura entende que esse tipo de interacdo é minimo ou
inexistente. Os ministros agiriam como “onze ilhas” cujo Unico momento de interag¢ao, e uma
interagdo pobre ainda por cima, é o plenario (Mendes, 2010). Silva (2013), inclusive, assume
expressamente que toda informacdo que os ministros obtém a respeito das preferéncias de seus
colegas é revelada no momento da votag¢do e de acordo com a ordem em que ocorre para entdo
explorar os comportamentos estratégicos que esse contexto decisério permite e incentiva. Esse
entendimento é consistente com a percepcdo de que o STF é uma Corte extremamente
individualista (Arguelhes & Hartmann, 2017; Arguelhes & Ribeiro, 2015, 2018; Silva, 2015).

Essa visao faz correr dgua para nosso moinho: se a interagdo entre os ministros fora da sessdo é
minima ou inexiste, ndo ha porque se preocupar com sua influéncia sobre aqueles que os
antecedem na ordem de votacgdo. Contudo, ha quem discorde desse entendimento. Para esses
autores o STF é uma instituicdo para tomada de decisdes coletivas como qualquer outra. Isso &,
uma instituicdo na qual para se vencer é necessdrio reunir uma maioria e para se reunir uma
maioria é necessdrio negociar e costurar coalizGes — em suma, fazer politica (Mariano Silva,
2018; Martins, 2018; Oliveira, 2012).



Felizmente ndo é preciso tomar partido nesse debate pois ha um fator de variacdo na
configuracdo dos votos que podemos usar para reestabelecer a independéncia do mecanismo
de atribuicdo do tratamento mesmo na presenca de influéncia dos ministros sobre aqueles que
os antecedem na ordem de votacdo: as auséncias. Ministros precisam justificar suas auséncias
a sessdo e a razao tipica oferecida é a participacdao em eventos em que sao convidados de honra,
homenageados ou palestrantes bem remunerados. Esses convites sdo feitos e os compromissos
assumidos com antecedéncia.

Por outro lado, a pauta de casos a serem julgadas é tipicamente divulgada com pouca
antecedéncia. A pratica varia de acordo com o ministro a ocupar a presidéncia, mas sé
recentemente, a partir da presidéncia de Carmén Lucia em 2017, é que eles tém buscado
imprimir mais transparéncia a agenda. Ainda assim, ela permanece bastante imprevisivel. Casos
elencados na pauta do dia frequentemente n3ao chegam a ser julgados e precisam ser
reagendados para datas posteriores. Varios fatores contribuem para essa imprevisibilidade,
entre eles o costume dos ministros de proferirem oralmente longas razdes de voto (Esteves,
2016, 2017; Esteves & Recondo, 2019).

O descompasso entre os processos por meio dos quais 0s ministros assumem compromissos
externos ao STF e a Corte decide pautar um caso para julgamento implica que a auséncia de um
ministro em uma votacao é independente das opinides dos demais sobre o caso em julgamento.
Ne medida em que a condicdo de um ministro, se tratado ou sob controle, é determinada pela
auséncia de um ou mais ministros, isso mantém o mecanismo de atribuicdo do tratamento
independente dos resultados potenciais desse ministro, mesmo que ele influencie o voto
daqueles que o antecedem na ordem de votacdo.

Ha dos cenarios em que uma ou mais auséncias determinam a condicdo do ministro que exerce
influéncia sobre aqueles que o antecedem na ordem de votagdo. O primeiro é aquele em que o
ministro ausente estaria sob controle se estivesse presente. Nesse caso, a auséncia
necessariamente altera a composi¢do dos grupos controle e tratamento, independentemente
da regra de decisdo. O segundo é aquele em que, tendo em vista a regra de decisdo, o tamanho
minimo da posi¢ao vencedora é varidvel, independentemente da condi¢gdo em que o ministro
estaria se estivesse presente.

A Figura X, novamente, ilustra essas constatagdes. Os painéis “C” e “D” mostram a mesma
situacdo representada nos painéis “A” e “B” com a diferenca que o ministro que o ocuparia a
segunda posi¢do na ordem de votagdo e estaria sob controle esta ausente. Como é possivel
perceber, a influéncia exercida pelo sexto ministro sobre o quinto ndo afeta a sua condigdo. Essa
persuasdo afeta a condigdo do sétimo ministro, mas esse cenario ndo causa problemas para o
experimento. Pelo contrdrio: o experimento assume que a condi¢do de um ministro é uma
funcdo, em parte, da opinido sobre o caso dos ministros que o antecederam na ordem de
vota¢do — mas ndo da sua propria opinido.

Os painéis “E” e “F” mostram a mesma situa¢do representada nos painéis “A” e “B” com a
diferenca de que o nimero de ministros na Corte agora é 10 e ndo 11. A importancia dessa
diferenga é que em uma Corte de 10 ministros a auséncia de um ministro sob uma regra de
decisdo de maioria simples altera o tamanho minimo da posicdo vencedores de seis para cinco
ministros. Isso torna indcua para sua propria condicdo a influéncia exercida pelo sétimo
ministros sobre o sexto. Se o numero de auséncias fosse maior do que um, o nimero de
ministros na Corte seria indiferente.



A Figura X ilustra apenas duas situacdes especificas em que uma auséncia anula o efeito da
persuasdo exercida por um ministro sobre a independéncia do mecanismo de atribuicdo do
tratamento. Se supormos que um ministro exerce esse tipo de influéncia unilateral sobre mais
do que um daqueles que o antecederam na ordem de votacdo, mais auséncias seriam
necessarias para anular o efeito dessa persuasdo. Por isso, analiso diferentes subamostras,
selecionadas conforme o nimero de auséncias relevantes: ao menos uma, ao menos duas e trés.
Auséncias relevantes sao definidas de acordo com as seguintes regras:

1. Ocorrem entre ministros que estariam sob controle se estivessem presentes;

2. Ocorrem entre quaisquer ministros quando o tamanho minimo da posicao vencedora for
variavel, sendo que o tamanho minimo da posicdo vencedora é variavel quando uma das
condicdes do primeiro conjunto a seguir se verifica e uma das condicdes listadas do segundo
conjunto a seguir também se verifica:

2.1. Primeiro conjunto de condicdes:
2.1.1.Aregra de decisdo é maioria simples;
2.1.2.Aregra de decisdo é maioria dos membros ou maioria de dois tercos dos membros
mas apenas para a procedéncia e a posicdo vencedora for improcedéncia.
2.2. Segundo conjunto de condicdes:
2.2.1.0 nimero de ministros presentes é impar;
2.2.2.0 numero de ministros ausentes é maior do que um.

Além disso, podemos imaginar que seja mais facil exercer influéncia quando uma votacao foi
interrompida. Nesses casos, um ministro tem uma melhor ideia da distribuicdo das preferéncias
dos seus colegas a respeito do caso e pode direcionar seus esforcos de persuasdo de maneira
mais eficiente. Por isso, além da amostra completa analiso uma subamostra que exclui as
votagdes em julgamentos que foram interrompidos por pedidos de vista e também excluo essas
votagdes das subamostras com ministros ausentes.

Dados

Analiso dados sobre votagdes conduzidas no plenario do STF no julgamento de a¢Ges de controle
concentrado de constitucionalidade — Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), Ag¢oes
Declaratdrias de Constitucionalidade (ADC), A¢des Diretas de Inconstitucionalidade por Omissdo
(ADO) e Ac¢oes de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF ) — entre 1988 e 2015
coletados por Canello (2016b). O julgamento de uma agdo pode conter mais de uma votagao.
Os ministros podem votar separadamente sobre a admissibilidade da a¢do, a concessdo de
liminar, o mérito e a eventual modulagdo de efeitos em caso de declaracio de
inconstitucionalidade, além de questdes de ordem e outros incidentes que podem surgir
durante o julgamento. O banco de Canello registra os votos dos ministros por votacao, ndao por
julgamento, o que o torna ideal para investigar hipdteses sobre os efeitos do procedimento de
votacdo do STF, como faz este trabalho. A andlise ainda inclui dados sobre as agdes, também
coletados por Canello (2016a).

Os dados de Canello, contudo, ndo incluem a ordem de votacdo dos ministros. Essa foi
reconstruida a partir da identidade do relator do processo, do ministro que presidiu a sessdo e
da data de ingresso no STF dos demais ministros. Um ministro foi designado como tratado se,
na sua vez de votar, o nimero de votos em um sentido ou em outro ja era suficiente para decidir



o resultado da votagdao. O niumero de votos necessario para decidir o resultado da votacao foi
calculado a partir das regras de decisdo aplicaveis a matéria (ver Tabela X) e, conforme a regra
determinasse, do nimero de membros da Corte no momento da vota¢do ou do nimero de
ministros presentes. A variavel resposta é votar com a posicdo vencedora.

A Figura X apresenta o balanceamento de uma série de covariadas entre os grupos tratamento
e controle. Como podemos observar, hd balanceamento nas covariadas no nivel da votacao,
quais sejam: relator do processo, ministro que presidiu a sessdo, area da matéria, presidente da
Republica no momento da votagao, esfera da sociedade a que pertence o autor da agao, nimero
de ministros presentes na votacao, tipo da decisao, esfera de origem da norma contestada pela
acdo e numero de membros da Corte no momento da votacgdo. Isso é esperado, dado que o
mecanismo de atribuicdo do tratamento é independente de todos esses fatores.

J4 as varidveis no nivel dos ministros, a identidade o ministro a sua posi¢cdo na ordem de votacao,
ndo estdo balanceadas. Novamente, isso é esperado. Embora independente dos resultados
potenciais dos ministros, o mecanismo de atribuicdo do tratamento ndo é aleatdrio, mas uma
funcdo, entre outras coisas, da posicdo que o ministro ocupa na ordem de votacdo. Essa posicdo
é determinada em parte pela senioridade do ministro. Por isso, a probabilidade de ser tratado
nao é igual para todos os ministros e para todas as posicdes na ordem de votagdo. A falta de
balanceamento nessas variaveis apenas reflete esse fato. Sendo assim, muito embora trate-se
de um experimento, é preciso controlar para essas variaveis.

Figura X
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Resultados

Analiso o experimento de duas formas. Primeiro, estimo a diferenca-de-médias entre os grupos
tratamento e controle da varidvel bindria que registra se o ministro votou com a posi¢do
vencedora. Essa estimativa é certamente enviesada do efeito do tratamento, dado que nao
controla para a identidade do ministro e sua posicdao na ordem de votacdo, mas serve de uma
primeira e grosseira estimativa. A Tabela X apresenta os resultados.

A primeira coluna traz os resultados para a amostra completa, a segunda para a subamostra sem
votacoes em julgamentos interrompidos por pedidos de vista e as demais para as subamostras
com ao menos um, dois e trés ministros ausentes. Ha apenas duas vota¢des na amostra com
mais de trés ministros ausentes, de forma que nao é possivel analisar uma subamostra desse
perfil. Como é possivel observar, as estimativas pontuais sdo consistentes e estatisticamente
significantes em todas as amostras. A inconsequéncia do voto aumenta entre cerca de 12% e
14% a probabilidade de que o ministro acompanhe a posi¢dao vencedora.

Tabela X. Diferencas-de-médias

dados dados.sem.vista dados.filtl dados.filt2 dados.filt3

soskok soskok okk sokk ok ok

(Intercept) 0.77 0.77 0.78 0.79 0.80
(0.00) (0.00) (0.01) (0.01) (0.01)
tratado 0.13"" 0.12™ 0.14™ 0.12" 0.13"
(0.01) (0.01) (0.01) (0.02) (0.03)
R? 0.02  0.02 0.02 0.02 0.02
Adj. R? 0.02  0.02 0.02 0.02 0.02
Num.obs. 14420 11781 7014 3594 1101
RMSE 040  0.39 0.39 0.39 0.38

""p <0.001, "p <0.01, ‘p <0.05

Segundo, conduzo uma série de regressoes logisticas com duas especificacdes em cada uma das
amostras. A primeira especificacdo inclui controles apenas para as covariadas no nivel dos
ministros, a identidade do ministro e sua posi¢cdao na ordem de votacao, que, como vimos, estao
desbalanceadas entre os grupos tratamento e controle. Essa é a especificacdo mais apropriada
para a analise do experimento. A segunda especificacdo inclui todas as covariadas e serve
apenas como um teste de robustez.? A Figura X apresenta o efeito médio estimado do

2 0 pequeno nimero de observacdes em algumas categorias das varidveis “esfera.autor” e “area” exigiu
que elas fossem colapsadas em Unica varidvel “autor.area” para que nao fosse necessdrio descartar as
27 “"

observagbes dessas categorias. Também ndo foi possivel incluir as varidveis “relator”, “presidente”,
“mandato” e “autor.area” ao se analisar a subamostra com ao menos trés ministros ausentes.



tratamento em probabilidade para cada uma das amostras e especificagGes. Os resultados
completos das regressdes se encontram no anexo.

Figura X. Efeito médio do tratamento (em probabilidade)
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Como é possivel observar, as estimativas pontuais variam muito mais entre as amostras do que
na analise de diferengas-de-médias, tendendo a diminuir juntamente com o tamanho das
subamostras. Contudo, elas giram ao redor das estimativas das diferencas-de-médias e sdo
todas estatisticamente significantes no nivel de 95% de confianga. A inconsequéncia do voto
aumenta entre cerca de 10,8% e 20,5% a probabilidade de que o ministro acompanhe a posicao
vencedora.

Mas esse efeito é causado pela inconsequéncia do voto? A independéncia do mecanismo de
atribuicdao do tratamento em relacdo aos resultados potenciais dos ministros nos assegura que
esse efeito é de fato causal. Mas a inferéncia de que o que explica o efeito do tratamento é a
inconsequéncia do voto é uma interpretagdo. E possivel que o tratamento seja composto pela
inconsequéncia do voto mais algum fator a ela associado. E possivel, por exemplo, que os
ministros ndo concordem com a posigdo vencedora em uma maior proporgao porque seus votos
nao terdo qualquer efeito sobre o resultado de qualquer forma, mas porque foram realmente
convencidos pelos argumentos avanc¢ados durante a sessdo de que é a posi¢ao correta. Eles nao



deixaram sua opinido sobre o caso de lado para perseguir outros objetivos. Eles mudaram sua
opiniao.

Se 0s ministros mudam de opinido, provavelmente o fazem em virtude do conjunto dos
argumentos avancados pelos ministros que o antecederam na ordem de votacao. Dificilmente
o fator determinante para que um ministro mude de opinido sera um Unico voto, menos ainda
o ultimo voto a ter acompanhado a posicao que, no fim das contas, prevaleceu. Esse raciocinio
sugere um teste simples para descartar que o efeito do tratamento é resultado da persuasdo e
nado da estratégia. Em vez de comparar todos os ministros tratados e sob controle, podemos
comparar apenas aqueles cuja condicdo é determinada pela margem de um voto.

Isso é, comparar, de um lado, aqueles ministros que votaram quando faltava apenas um voto
em determinado sentido para decidir o resultado da votacao e, de outro, aqueles ministros que
votaram quando a posi¢cdo vencedora somava exatamente o nimero minimo de votos, nenhum
a mais. Podemos chamar o primeiro grupo de pivotais, o que reflete o fato de que, quando
votaram, estavam em condi¢Ges de decidir o caso se se manifestassem em um determinado
sentido, e o segundo grupo de cobaias, dado que sdo os primeiros ministros a receberem o
tratamento. A Figura X ilustra uma possivel configuracdo dessas condi¢cdes. Se ainda
encontrarmos uma diferenca na tendéncia de ministros pivotais e cobaias votarem com a
posicdo vencedora, é provavel que isso se deva a inconsequéncia do voto e ndo ao poder de
persuasdo das razdes de um Unico voto.

Figura X. Uma configuracdo de ministros pivotais e cobaias
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Essa estratégica é andloga aquela utilizada a andlise de regressGes descontinuas, em que o
pesquisador estima o efeito do tratamento para diferentes subamostras selecionadas por meio
da definicdo de diferentes intervalos da varidvel de atribuicdo ao redor da descontinuidade. E
bom esclarecer, contudo, que nosso desenho ndao é uma regressao descontinua, mas um
experimento natural. A atribuicdo do tratamento nao é independente dos resultados potenciais
dos ministros apenas para um valor de uma variavel de atribuicdo, mas para todos os ministros.

Repito o mesmo procedimento para a andlise do experimento com “banda reduzida”. A Tabela
X apresenta os resultados das diferengas-de-médias para as diferentes amostras. Podemos ver
que as estimativas pontuais sdo menores do que as encontradas no desenho original. Mas sao
consistentes e estatisticamente significantes em todas as amostras exceto aquela com ao menos
trés ministros ausentes, que conta com apenas 275 observa¢des. Na banda reduzida, a
inconsequéncia do voto ainda aumenta entre cerca de 4% e 7% a probabilidade de que o
ministro acompanhe a posicao vencedora.



Tabela X. Diferencas-de-médias na banda reduzida

dados dados.sem.vista dados.filtl dados.filt2 dados.filt3

ook ok ook ok koK kK sk ok

(Intercept) 0.82 0.82 0.82 0.83 0.90
(0.01) (0.01) (0.01) (0.02) (0.02)
tratado 0.05™ 0.05™" 0.07°" 0.07™ 0.04
(0.01) (0.01) (0.02) (0.02) (0.03)
R? 0.01  0.01 0.01 0.01 0.01
Adj. R? 0.00  0.00 0.01 0.01 0.00
Num.obs. 3312 2729 1686 908 275
RMSE 0.37 0.36 0.35 0.34 0.27

"0 <0.001, p<0.01, "p<0.05

A Figura X apresenta o efeito médio estimado do tratamento em probabilidade para cada uma
das amostras e especificagdes. Os resultados completos das regressdes se encontram no anexo.
As estimativas sdo igualmente menores do que as encontradas no desenho original. Mas
também sdo igualmente consistentes e estatisticamente significantes em todas as amostras e
especificacdes, exceto aquela com ao menos trés ministros ausentes sob a especificacdo sem
controles para covariadas. Se considerarmos apenas as estimativas estatisticamente
significantes, na banda reduzida a inconsequéncia do voto aumenta entre cerca de 7,2% e 9,4%
a probabilidade de que o ministro acompanhe a posi¢do vencedora.

Figura X. Efeito médio do tratamento na banda reduzida (em probabilidade)
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Esses resultados apontam que a inconsequéncia do voto aumenta a probabilidade de que um
ministro vote com a posicdo vencedora e que esse efeito é, de fato, causal. Mas qudo relevante
é esse efeito? Sua magnitude é grande ou pequena? Uma maneira de se colocar as magnitudes
dos efeitos estimados em perspectiva é compara-los com as diferencas na proporcdo de
concordancia com a posi¢cdo vencedora entre diferentes intervalos da distribui¢cdo dessa variavel
por votagao.

O maior efeito estimado, aquele para a amostra completa (20,5%), é equiparavel a diferenca
entre o segundo e o quarto quartis da distribuicdo da proporgdo de concordancia com a posi¢ao
vencedora por votagdo (22,2%), o que sugere que se trata de um efeito relevante. Ja o menor
efeito estatisticamente significante estimado, aquele para a subamostra com ao menos trés
ministros ausentes e banda reduzida (7,2%) é equiparavel a diferenga entre o 532 e o 472
percentil da distribui¢do (6,9%). Um efeito menos dramatico, mas ainda assim nao irrelevante.

Tomados em conjunto, esses resultados sdo evidéncia de que os ministros do STF concordam
estrategicamente, deixando de lado suas préprias opinides sobre o caso para perseguir objetivos
outros objetivos, como a preservac¢do do seu capital politico para uso em outras votagdes, nas
quais podem fazer valer sua posicdo, ou a manutencdo de um senso de colegialidade e uma
convivéncia civil com seus colegas. A concordancia estratégica nessas circunstancias é um
aspecto relevante do comportamento dos ministros, aumentando a probabilidade de que
acompanhem a posicao vencedora de cerda de 7,2%, na estimativa mais conservadora, a 20,5%
na estimativa menos conservadora.



Conclusao

Este trabalho faz ao menos trés contribuicdes para o estudo de Cortes. Primeiro, ele oferece
uma analise em termos estratégicos do comportamento dos ministros do STF. Como apontado,
analises de uma perspectiva estratégica para tribunais fora dos Estados Unidos, e em particular
para tribunais brasileiros, ainda sdo raras. Este trabalho contribui para suprir essa lacuna.
Segundo, ele analisa um experimento natural para a ocorréncia da concordancia estratégica, o
gue nos da seguranca de que o efeito encontrado é causal: os ministros do STF realmente
tendem a concordar mais quando seu voto é inconsequente por causa dessa inconsequéncia.
Os ministros tendem a discordar menos quando seu voto ndo pode afetar o resultado, o que é
uma evidéncia de concordancia estratégica.

Além disso, este trabalho pode informar os debates normativos sobre o desenho institucional
de cortes constitucionais, que tem ganhado espaco na pesquisa académica em direito (Mendes,
2013; Silva, 2013). Debates sobre o desenho institucional de cortes constitucionais ndo devem
se basear apenas em conjecturas sobre os incentivos oferecidos por diferentes regras e
procedimentos, mas dialogar com as evidéncias empiricas a respeito desses incentivos.

Os resultados sugerem que o procedimento de votacdo do STF oferece incentivos para que os
ministros que acontece de votarem quando o resultado ja esta definido discordem menos. Esse
pode ser um dos fatores responsaveis pela alta taxa de concordancia no STF, um tribunal que
decide a maioria de seus casos por unanimidade (Falcdo, Cerdeira, & Arguelhes, 2012). Se isso é
algo bom ou desejavel ou ndo é uma discussdo normativa. Uma, contudo, que é informada pelos
achados deste trabalho.
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