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1. Introducao

O restabelecimento da democracia no Brasil, em meados da década de
1980, reintroduziu as elei¢des populares, criando a possibilidade de alternan-
cia de partidos politicos no poder. Desde entao, de quatro em quatro anos,’
o(s) grupo(s) politico(s) no comando do Estado brasileiro corre(m) o risco de
ser(em) substituido(s) através do voto direto. A possibilidade de alternancia
de poder supostamente gera incentivos para que o presidente eleito considere
as preferéncias dos eleitores na tomada de decisdes. Esse incentivo é gerado
a partir da accountability eleitoral, ou seja, o poder dos cidadaos de utilizar as
urnas para premiar ou punir os grupos eleitos pelo seu desempenho.?

Enquanto a existéncia desses incentivos eleitorais no contexto brasileiro
tem sido objeto de analises na literatura académica brasileira e internacional,?®
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pela Universidade Gama Filho. Advogada no Rio de Janeiro.

** Professora-assistente na Faculdade de Direito da Universidade de Toronto. Possui LLM e dou-
torado (JSD) pela Universidade de Yale.

! A Emenda Constitucional de Revisao n® 5, de 1994, reduziu de cinco para quatro anos o mandato
presidencial. Na sequéncia, a Emenda Constitucional n® 16, de 1997, autorizou a reelei¢do uma
Unica vez.

2 Manin, Przeworski e Stokes, 1999:10.

3 Para pesquisas que analisam os critérios através dos quais os eleitores brasileiros determinam
seus votos, ver, por exemplo: Ames, Baker e Renné (2008:107-136); Baker, Ames e Renné (2006:
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outros potenciais incentivos gerados pelo restabelecimento da democracia nao tém
sido tao cuidadosamente explorados. Entre esses incentivos, encontram-se aque-
les que determinam ou influenciam a nomeacao de cargos com estabilidade, ou
de mandato fixo pelo chefe do Poder Executivo. Teria essa altera¢do na dinamica
politica, e mais especificamente o risco de ndao permanéncia de partidos politicos
no poder, alterado os incentivos que influenciam o presidente nessas nomeagoes?
Tentaremos responder essa pergunta centrando nossa analise no Supremo Tribu-
nal Federal e em algumas agéncias reguladoras.

Nossa hipdtese € que diante da incerteza politica — ou seja, sem ter garantias
de que serd reeleito, ou de que seu partido permanecera no poder — o presidente
tentara por meio de outros mecanismos manter sua influéncia no governo e na
definicao de politicas publicas.* Para atingir tal objetivo, o presidente podera se
valer de duas estratégias:

» maximizar o nimero de pessoas nomeadas para cargos com estabilidade ou
com mandatos fixos;

> prolongar ao maximo a permaneéncia de seus nomeados nos respectivos cargos.

Neste artigo, vamos investigar se o padrao das nomeacdes presidenciais para
cargos de mandato fixo ou com estabilidade, tais como os da diretoria das agéncias
reguladoras e os de ministros do Supremo Tribunal Federal, fornece elementos para
sustentar essa hipdtese. Em principio, a resposta parece ser positiva: a alternancia
de partidos no poder gera incentivos para a utilizacao de tais estratégias por parte
dos presidentes eleitos. Nossa analise, todavia, nao € conclusiva. Nosso artigo deve
ser interpretado apenas como um convite para que tal hipotese seja adequadamente
testada por pesquisadores qualificados para desenvolver pesquisa empirica.

Pressupondo que nossa hipdtese € acurada (e esperando que futuras pesquisas
venham a confirma-la), discutiremos desenhos institucionais alternativos e poten-
ciais reformas que poderiam nao apenas coibir abusos por parte de representantes
eleitos do povo, mas também contribuir para o bom funcionamento de institui¢oes
politicamente insuladas, como o Judiciario e as agéncias reguladoras.

379-369); Reis e Machado (1991:81-131). Com relagdo aos incentivos para representantes eleitos, alguns
autores consideram que a accountability eleitoral é mais forte em regimes presidencialistas quando exis-
te a possibilidade de reeleicao, veja, por exemplo, Shugart e Mainwaring (1999:33 e segs.).

* Downs, 1999. A versao original em inglés foi publicada em 1957. O argumento de Downs usa a litera-
tura norte-americana de escolha racional (rational choice) que assume que o comportamento humano é
racional, e cada individuo determina suas a¢des de maneira a maximizar seus interesses e atingir seus
objetivos. A teoria da escolha racional foi originalmente desenvolvida para explicar comportamento
econdmico. Para um resumo dos pressupostos e principais argumentos da teoria, ver Nusdeo, 1995.
Para uma discussao mais recente de como a teoria da escolha racional se aplica a dinamica politica e a
comportamentos aparentemente irracionais, ver Tsebelis, 1998.
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2. Estratégias e incentivos criados pela alternancia no poder

Uma premissa bdsica de nossa analise ¢ que o presidente eleito prefere se man-
ter no poder através da sua reeleicdo ou da eleicdo do candidato de seu partido?
Em um regime democratico, todavia, nao ha qualquer garantia de que isso ocor-
rera.®* Como o resultado da disputa eleitoral € imprevisivel, sempre serd possivel a
alternancia de partidos, sendo o presidente incapaz de garantir sua reelei¢do ou a
vitdria de seu partido nas urnas.” Diante dessa incerteza sobre o resultado eleitoral, o
presidente pode procurar formas indiretas de continuar no poder, desenhando “es-
tratégias” para garantir a continuidade de seus projetos e/ou garantir a manutengao
e prevaléncia de suas preferéncias politicas no periodo posterior a saida do cargo.

A criacdo das agéncias reguladoras independentes nos Estados Unidos é um
exemplo desse tipo de estratégia. Receosos de que perderiam as elei¢des, os re-
publicanos tentaram garantir a permanéncia das politicas economicas implemen-
tadas durante o New Deal isolando-as do Congresso e do novo presidente eleito.?
Isso sugere que a preocupacao com a continuidade de projetos ou a prevaléncia de
certas preferéncias politicas parece, de fato, influenciar decisdes presidenciais as
vésperas das elei¢des. Em contrapartida, a criagdo de agéncias reguladoras inde-
pendentes no contexto brasileiro foi um pouco mais conturbada e parece ter sido
guiada por uma combinacado de pressdes de organismos internacionais ligados a
privatizacao e escolhas politicas nacionais, que variaram de setor para setor.” Nao
é claro, portanto, se poderiamos afirmar que a criagao de agéncias reguladoras no
Brasil seguiu a mesma légica da criagdo das agéncias reguladoras americanas.

Apesar disso, é possivel identificar no contexto brasileiro outras estratégias para
driblar o problema da incerteza de sucesso eleitoral, como a escolha dos diretores
das agéncias reguladoras e dos ministros do Supremo Tribunal Federal. A estrutura
juridico-institucional das agéncias e do STF assegura a estabilidade no cargo, o que
permitiria ao presidente garantir a continuidade de seus projetos e a permanéncia
de suas preferéncias politicas no governo. No processo de nomeacao dos cargos de
diretores de agéncias reguladoras e de ministros do STF, portanto, o presidente teria
incentivos para adotar as estratégias que mencionamos anteriormente: (i) maximi-
zar o numero de seus nomeados/minimizar o nimero de nomeados da oposi¢ao; e
(ii) estender a permanéncia de seus nomeados o maximo possivel.

°® Manin et al., op. cit., p. 32.

¢ De acordo com a Constituicdo Federal, o presidente s6 pode ser reeleito uma tinica vez.

7 Nao estamos incluindo na nossa andlise distor¢des causadas no sistema por corrupgao, fraude e pra-
ticas nao democraticas, como voto do cabresto.

8 McCubbins, Noll e Weingast, 1987:243-277.

° Nunes, Ribeiro e Peixoto, 2007:183-210; Prado, 2008:435-503.
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As estratégias de maximizar suas nomeacdes e de estender a permanéncia de
seus nomeados nos cargos sempre podem ser implementadas através de modifica-
¢Oes nas estruturas das agéncias ou do STF, fruto da edigao de novas leis ou emen-
das constitucionais. Entretanto, ha outras formas de implementar tais estratégias,
que ndo necessariamente requerem mudangas legislativas ou constitucionais. Dois
exemplos que discutiremos em maior detalhe nas se¢des seguintes do artigo sao
os atrasos nas nomeacdes de diretores das agéncias e a escolha de candidatos mais
jovens para o Supremo (que demorardao mais tempo para atingir a idade da apo-
sentadoria compulsoria).

Tais estratégias tém uma dimensao numérica e outra temporal: o presiden-
te tentara garantir o maior numero de indicagdes de ministros e diretores das
agéncias (dimensao numeérica), e estender ao maximo o periodo de permanéncia
desses nomeados nos respectivos cargos (dimensao temporal). A dimensao nu-
mérica das estratégias se subdivide em positiva e negativa. A positiva correspon-
de a maximizar o nimero de seus nomeados, enquanto a negativa, a minimizar
o numero de nomeados que seu sucessor terd. Enquanto a dimensao numeérica
positiva tenta garantir que as preferéncias politicas do atual presidente sejam
mantidas, apesar de uma eventual derrota eleitoral, a negativa tenta minimizar
a influéncia das preferéncias politicas de seu sucessor, o que poderia contraba-
langar o peso dos nomeados pelo presidente anterior reduzindo a prevaléncia de
suas preferéncias politicas.

Devido as diferencas nas suas estruturas juridico-institucionais, a dimensao
numérica das estratégias sera distinta em relagdo as agéncias e ao STF. Conforme
veremos, as estratégias empregadas nas agéncias reguladoras independentes no
Brasil sdo tanto positivas quanto negativas. Ja no STF, a estratégia é predominan-
temente negativa, dado que um determinado presidente tem menor possibilidade
de influenciar a quantidade de nomeacoes para a Corte Suprema.

1. NumErica — objetiva-se ter um maior nimero de indicagdes de ministros
e dirigentes. Positiva: maximizar os seus nomeados. Negativa: minimizar

Estratégias os nomeados dos seus sucessores.

2. TemporaL — objetiva-se que os seus nomeados fiquem o maior tempo
possivel nos seus cargos.

Numeérica: positiva e negativa.

Agéncias reguladoras Mecanismo: atraso nas nomeacoes.

Temporal. Mecanismo: atraso nas nomeagoes.

Numérica: negativa.
Mecanismo: idade e aposentadoria compulséria.

STF
Temporal.

Mecanismo: idade e aposentadoria compulsoria.
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Resumindo, nossa hipotese é que o atual regime democratico brasileiro gera
incentivos para que o presidente maximize o nimero de seus nomeados e/ou mi-
nimize o niimero de seus nomeados da oposigao e estenda a permanéncia de seus
nomeados no cargo o maximo possivel, mais especificamente, para além do seu
mandato. A pergunta que queremos explorar € se ha evidéncia de que o presiden-
te tenha adotado estratégias concretas para atingir esses objetivos. No caso das
agéncias, duas estratégias foram usadas: o atraso nas nomeagdes e tentativas do
presidente de convencer diretores nomeados pelo governo anterior a renunciar
(pressao politica). No caso do STF, uma estratégia ainda nao implementada é a
ampliacao da idade de aposentadoria compulsdria, por meio de emenda constitu-
cional.’’ Outra, é a nomeagao de ministros mais novos.

Nas proximas duas seg¢des, analisaremos o padrao das nomeagdes nas agén-
cias reguladoras, desde sua criagao, e no Supremo antes e depois da transicao de-
mocratica. Os dados coletados sao condizentes com nossa hipotese, mas nao pro-
vam que a mesma seja correta. Nossa hipotese se baseia fortemente na ideia de que
ha uma conexao ou ligacdo direta entre as preferéncias politicas dos nomeados
para as agéncias e para o STF, e o partido no poder. Esse pressuposto é baseado na
teoria da escolha racional (rational choice theory). Tal pressuposto, todavia, pode ser
objeto de diversas criticas, que sdo as criticas em geral dirigidas a tal teoria.

Uma primeira critica é que a teoria da escolha racional oferece uma analise
simplista da realidade, que ignora a complexidade dos fatores que influenciam as
escolhas do presidente e outra série de fatores, ainda mais complexos, que acabam
por determinar as decisdes que esses nomeados tomarao nos respectivos cargos.!!
Segundo tal critica, o pressuposto aqui adotado (presidente escolhera nomeados
que compartilhem de suas preferéncias politicas e tais nomeados decidirdo de
acordo com tais preferéncias uma vez no cargo) nao descreve com acuidade a rea-
lidade observada. Por conseguinte, a correspondéncia entre os dados aqui apre-
sentados e a nossa hipdtese nao passaria de mera coincidéncia.

10 Apesar de nao ter sido implementada, ha proposta de emenda constitucional (PEC) com esse pro-
posito em tramite na Camara dos Deputados. Todavia, até que tal emenda seja aprovada, e se possa
entdo verificar quais partidos apoiardo sua aprovacao e quais resistirdo, ndo podemos oferecer mais
subsidios para sustentar nossa hipdtese.

" Em resposta a essas criticas, ao menos duas teorias econdmicas tentaram reformular os pressupos-
tos da teoria da escolha racional. A primeira, chamada de racionalidade limitada (bounded rationality),
pressupde que individuos frequentemente tomam decisdes sem ter acesso a todas as informagdes rele-
vantes, ou sem conseguir compreender ou interpretar as informagdes a que tém acesso (limitagdes cog-
nitivas), ou sem tempo suficiente para considerar todos os fatores relevantes. Isso limita a possibilidade
destes agentes fazerem escolhas racionais. A segunda teoria, chamada de economia comportamental
(behavioural economics) mostra que o comportamento humano ¢é frequentemente guiado por padrdes
irracionais de comportamento, que sdo influenciados por mecanismos psicolégicos. Estudos sobre a
primeira teoria incluem, por exemplo, Elster (1983); Gigerenzer e Selten (2002). Estudos sobre a segun-
da teoria incluem, por exemplo, Kahneman e Tversky (1979: 263-291).
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Em geral, os criticos da teoria da escolha racional argumentam que compreen-
der os diversos valores e significados que influenciam a acdo humana em diferen-
tes contextos (teorias interpretativistas ou culturais) oferecem uma forma melhor
de analisar fenomenos sociais.'”” De acordo com essa critica, o fendmeno que des-
crevemos aqui poderia ser mais bem explicado através do reconhecimento de que
a vontade dos atores envolvidos nao é determinada pelo contexto e pelo entorno
institucional, mas sim pela propria forma através da qual esses atores concebem
a situagdo em que se encontram. Por exemplo: pode ser que o presidente brasi-
leiro defina sua relagdo com a Suprema Corte de maneira distinta a forma como
presidentes em outros paises definem tal relagdo. Mais do que isso, pode ser que
a relagdo de um presidente brasileiro especifico seja distinta da relacdo de outro
presidente brasileiro com o STF.

Essa critica pressupde que a teoria da “escolha racional” e a teoria “inter-
pretativista” sao mutuamente excludentes: uma seria correta, enquanto a outra
estaria equivocada. Tal pressuposto, todavia, pode ser questionado, como mostra
John Ferejohn. Segundo ele, ambas as teorias oferecem uma descri¢ao incomple-
ta das acbes humanas e nenhuma oferece uma analise conclusiva de fenomenos
sociais.”® Portanto, na tentativa de compreender tais fenomenos, temos muito a
ganhar complementando as conclusoes de uma teoria com as da outra, ao invés
de esperar que qualquer uma delas ofereca uma descri¢ao conclusiva, completa e
definitiva de certos fendmenos sociais, como “indicag¢des politicas”."* Oferecemos
aqui, portanto, uma descrigao incompleta e limitada — mas ainda assim plausivel
— da dindmica das nomeagoes no Brasil, e esperamos que a mesma possa ser com-
plementada no futuro por analises interpretativistas do mesmo fenomeno.

Uma segunda critica a nossa hipotese é que a mesma usa teorias que nao
descrevem acuradamente a realidade brasileira. A ideia de que a Suprema Corte
é um ator politico predomina nos EUA, mas nao no Brasil.’” Além disso, nos EUA

12 Teorias interpretativistas ou culturais se opdem a teoria da escolha racional por reconhecer uma di-
mensao subjetiva nas acdes humanas. Enquanto a teoria da escolha racional assume que os individuos
respondem a incentivos externos, e determinam suas agdes com base em um calculo de custo-beneficio,
as teorias interpretativistas veem a a¢do humana como resultado de uma interpretacao subjetiva do
mundo, baseada em valores e significados. Teorias interpretativistas sdo frequentemente baseadas em
analises etnograficas e assumem que o comportamento humano é imprevisivel (Taylor, 1985). Enquan-
to a teoria da escolha racional é bastante util para explicar como as pessoas agem, teorias interpreta-
tivistas ajudam a compreender como as pessoas criam e adotam os valores que irdo guiar suas agoes,
e como os individuos concebem as situagdes que influenciam suas agdes (Heath, 1976; Friedman e
Hechter, 1990; Granovetter, 1986:481-510).

13 Ferejohn, 1991:279.

" Ibid.

15 Nao ha estudos recentes que sugerem que tais teorias se aplicariam ao Brasil. Nao é claro ainda no
Brasil se o Supremo Tribunal Federal atua como 6rgao politico ou érgao jurisdicional. A doutrina ndo
é pacifica sobre o assunto. Chega-se a afirmar que o STF teria, na verdade, uma natureza hibrida: seria
um 6rgao politico-jurisdicional. Para o jurista Kiyoshi Harada, o Supremo é um tribunal politico. Para
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ha pesquisas empiricas indicando que as decisdes dos juizes da Suprema Corte
geralmente refletem as preferéncias politicas de quem os nomeou.'® Também ha
pesquisas indicando o mesmo com as agéncias.'” No Brasil, todavia, ha pouquissi-
mas pesquisas investigando essa questao.'® Nao ha, portanto, qualquer base empi-
rica para sustentar o pressuposto basico de nossa analise.' Isso, certamente, torna
mais arriscado o uso dessas teorias. Esperamos que, em breve, estudos empiricos
venham a sustentar essa ligagao. Nao obstante, até que estes sejam produzidos,
adotaremos tais pressupostos tedricos com a ressalva de que os mesmos podem
nao ser uma descri¢do acurada da nossa realidade. Considerando isso, nosso arti-
go apenas sugere que a hipotese é plausivel e, caso seja comprovada, ha uma série
de questdes relevantes (incluindo reformas) que precisam ser discutidas a luz dos
dados aqui apresentados.

Antes de iniciarmos nossa andlise, cabe uma ressalva metodologica: nao preten-
demos desenvolver uma andlise comparativa das agéncias e do STF. As estratégias
empregadas pelo presidente para aumentar sua influéncia em cada uma dessas insti-
tui¢des, bem como o periodo analisado, sdo diferentes. As agéncias foram criadas na
década de 1990, enquanto o STF existe desde o século XIX* Logo, os dados disponi-
veis para o STF correspondem a um periodo muito mais longo. Portanto, nao ¢ pos-
sivel comparar os dois casos. Ao invés disso, estamos sugerindo apenas que tanto os
dados disponiveis para as agéncias quanto para o STF parecem corroborar o pressu-
posto de que ha incentivos para que o presidente aumente seus nomeados e estenda
a permanéncia deles em certos cargos. Nao obstante, um estudo empirico criterioso
ainda precisa ser desenvolvido para analisar cada um deles separadamente*

o magistrado Luciano André Losekann, os julgamentos do STF “revelariam o carater preponderante-
mente juridico — e ndo politico — do mister”. Ver Harada, 2009. Ver, ainda, Losekann (2008:101-116).
Para mais detalhes, vide nota de rodapé 18.

16 Stras, 2008; Segal e Spaeth, 2002; Sustein et al., 2006.

17 Para evidéncias de que ha influéncia politica do presidente sobre as agéncias, ver Moe (1982:197-224).
Para evidéncias de que ha influéncia politica do Congresso sobre as agéncias, ver Bawn (1997:101); Moe
(1987:475-520); e McCubbins e Schwartz (1984:165-179).

18 Ha alguma literatura no Brasil sobre a judicializacdo da politica, que é um fendmeno relacionado ao
que descrevemos aqui, dado que “os tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o funcionamento
do Legislativo e do Executivo se mostra falho, insuficiente ou insatisfatdrio. Sob tais condigdes, ocorre
uma certa aproximagao entre direito e politica e, em varios casos, torna-se dificil distinguir entre um
‘direito” e um ‘interesse politico”” (Castro, 1997). Todavia, tais estudos ndo sugerem que haja uma
ligagao direta entre o partido que nomeou os ministros e a posicao politica destes durante o processo
decisério. Em contraste, o carater e a relevancia politica das decisdes do STF parecem ser cada vez re-
conhecidos no Brasil. Ver, por exemplo, o site Analise Editorial, onde ha relevantes estudos empiricos
acerca dos julgamentos proferidos pela Suprema Corte brasileira. Disponivel em: <www.analisejustica.
com.br/anuario/supremotribunalfederal/>. Acesso em: 6 maio 2009.

9E ha, de fato, outros paises em que tal pressuposto nao se aplica. No Canad4d, por exemplo, ha evidén-
cia de que as decisdes dos juizes da Suprema Corte nao sao associadas ao partido que fez a nomeacao
(Green e Alarie, 2009).

» Buzaid, 1962:25-58.

2l Agradecemos a Marcelo Rangel Lennertz, por chamar a nossa aten¢ao para esse ponto, bem como
aos participantes do workshop de pesquisadores da Faculdade de Direito da FGV (Direito Rio), pelas
criticas e sugestdes a uma primeira versao deste artigo.
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3. A nomeacao de diretores para as agéncias reguladoras

O processo de privatizacao conduzido no Brasil na década de 1990 transferiu
atividades econdmicas geridas pelo Estado, como servigos de infraestrutura, para
a iniciativa privada, seja por meio da assinatura de contratos de concessao para a
prestacgdo de determinados servigos publicos, seja pela venda de empresas estatais,
que passaram para o dominio de investidores privados. Nesse processo de rede-
finicao do papel do Estado na economia, este procurou diminuir sua intervengao
direta na atividade econdmica, sobretudo nos setores de infraestrutura. O Estado
assumiu, nesse novo contexto, um papel mais indireto, garantindo que os agentes
privados tivessem condigdes para exercer suas atividades e prestar adequadamen-
te os servigos, e regulando setores onde ha monopdlios naturais ou falhas de mer-
cado, ou relevante interesse publico (como servigos essenciais).”

Nesse contexto, a atividade reguladora foi atribuida as recém-criadas agén-
cias independentes. Estas foram concebidas como nticleos técnicos e especializa-
dos dentro da administracao publica dotados de independéncia. As razdes pelas
quais se tentou garantir independéncia as agéncias fogem ao escopo deste artigo.”
Para os propositos de nossa andlise, basta entender que hd garantias institucio-
nais de independéncia, cujo objetivo é proteger as decisdes tomadas pelos seus
diretores de pressdes politicas oriundas do Poder Executivo.* As garantias que
mais interessam para este estudo sao as regras especiais para a nomeagao de seus
dirigentes, que sao, basicamente:

» nomeacao pelo chefe do Poder Executivo;

» aprovacao pela maioria absoluta do Senado Federal;

» mandato fixo, ou seja, impossibilidade de exoneracao ad nutum;

» mandatos nao coincidentes com o mandato do chefe do Poder Executivo.

De acordo com essas garantias institucionais, as nomeagoes seguem a seguinte
dinamica: os dirigentes das agéncias reguladoras serao nomeados pelo presidente
da Republica para exercer um mandato fixo de “n” anos, que pode ultrapassar
o proprio mandato presidencial, fazendo com que o nomeado continue presente
na engrenagem estatal, ainda que o presidente que o nomeou ou o seu partido
venham a ser derrotados nas eleigdes seguintes. Para evitar a influéncia politica de

2 Aragao, 2004; Binenbojm, 2006; Justen Filho, 2002; e Souto, 2003.
» Para estudos que exploram esse topico, ver nota de rodapé 9.
2 Para uma discussdo dos outros mecanismos atribuidos as agéncias, ver Prado (2005:125-163).
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um determinado partido, as nomeacgdes sao intercaladas, de forma que um tnico
presidente ndo consiga nomear a totalidade ou a maioria dos dirigentes das agén-
cias, pelo menos nos primeiros anos de seu mandato. Assim, a permanéncia de di-
rigentes do governo anterior permitiria algum tipo de estabilidade para o quadro
regulatorio, a despeito das mudancas ocorridas em cada ciclo eleitoral.

No entanto, devido ao risco de derrota eleitoral, o grupo politico no poder
tem incentivos para desvirtuar esse modelo. Nossa hipdtese € que esse grupo bus-
card estratégias de maximiza¢ao/minimizacao das nomeagdes e de ampliacao da
permaneéncia de seus nomeados no mandato seguinte, com o intuito de garantir a
manutencao de suas politicas e de um certo nivel de influéncia na administragao
publica federal, ainda que haja uma derrota eleitoral. Para alcangar tais objetivos,
todavia, o presidente precisa driblar as garantias institucionais de independéncia
estabelecidas em lei, tais como a existéncia de um mandato fixo para os diretores e
a proibi¢ao de exoneragao ad nutum. Para tanto, o presidente pode se valer de pres-
sdo politica ou de atraso nas nomeagdes. Ambas as estratégias parecem estar sen-
do usadas no contexto brasileiro, como veremos mais detalhadamente a seguir.

Possiveis estrategias para aumentar a influéncia do presidente
sobre as agéncias

Pressdo politica

Como mencionamos anteriormente, nas agéncias ha mandatos fixos para
diretores, ou seja, uma vez empossados, os diretores nao podem ser afastados
pelo presidente.”® Ao invés disso, eles sao obrigados a deixar seus cargos apenas
ao término do mandato, que pode durar de trés a cinco anos. No momento de
criacdo das agéncias, as nomeacdes foram escalonadas, de maneira que o inicio e
o término de cada nomeagao nao possam coincidir. Como resultado, geralmente
as nomeagoes dos diretores das agéncias ocorrem anualmente: a cada ano sai um
diretor e abre-se a vaga para que o presidente nomeie outra pessoa para ocupar
o cargo.”

» Em algumas agéncias, essa regra € excepcionada, permitindo-se a exoneracao ad nutum nos primeiros
quatro meses de exercicio. E o caso da ANS (Lei n2 9.961/00, art. 82).

% Apenas a Anatel tem uma nomeagao por ano e mandatos de cinco anos. Todas as demais agéncias
tém um sistema escalonado de nomeagdes, com uma nomeagao por ano, mas ha pelo menos um ano
em que duas nomeagdes coincidem. Isso ocorre, em geral, em agéncias com cinco diretores, cujos man-
datos sao inferiores a cinco anos. A Aneel é a agéncia com o menor nivel de escalonamento: dos cinco
diretores, trés sao nomeados em um ano, e os outros dois no ano seguinte. Para uma analise mais
detalhada, ver Prado, 2005.
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Dentro desse sistema, o presidente pode utilizar a pressao politica para maxi-
mizar o numero de nomeados e/ou minimizar o niimero de nomeados da oposi-
¢ao. O presidente pode tentar induzir diretores ja empossados a adotar suas pre-
feréncias politicas. Assim, os diretores sujeitos a essa pressao podem ter ao menos
trés reagdes: sucumbir e adotar as preferéncias do presidente; se recusar a ceder
e pedir demissao; ou resistir a pressao e travar um embate politico com o presi-
dente. Tanto a primeira quanto a segunda reagao sdao extremamente favoraveis
ao presidente. Se os diretores descontentes com a pressao (seja porque acreditam
que as agéncias reguladoras devem ser independentes do governo, ou porque nao
estao alinhados com as preferéncias politicas do governo) decidirem se exonerar
do cargo, abre-se uma brecha para uma nova nomeagao, além daquelas previstas
em lei para aquele presidente. Assim, este aumenta seu niimero de nomeados no
conselho. No caso da primeira reagao, ainda que o presidente nao aumente o nt-
mero de seus nomeados de jure, ele o faz de facto, ja que o nomeado de um governo
anterior passa a adotar as preferéncias politicas do atual chefe do Executivo. Nao
ha, todavia, qualquer garantia que esse diretor ndo fara o mesmo com um possivel
novo chefe do Executivo.

Resumindo, a pressao politica permite afastar o diretor de uma agéncia regu-
ladora nomeado pelo governo anterior e contrario as politicas do atual governo,
criando nova oportunidade de nomeacao para o atual presidente. Essa estratégia
tem sido utilizada pelo governo Lula: em certas situagdes, quando pressionados,
dirigentes das agéncias optam por pedir exoneracao, deixando livres os seus car-
gos para a nomeagao presidencial fora de época. Isso ocorreu, por exemplo, na
Agéncia Nacional de Telecomunicagoes (Anatel)”” e na Agéncia Nacional de Avia-
¢ao Civil (Anac).®

Todavia, tal estratégia pode ser prejudicial ao governo. O uso constante de
pressao politica pode gerar inseguranga sistémica, o que implicaria redugao de
investimentos no setor em curto prazo e reducdo da qualidade, confiabilidade
e sustentabilidade do servigo em longo prazo. No caso brasileiro, uma politica
escancarada de ingeréncia presidencial sobre as agéncias gerou criticas incisivas,
amplamente veiculadas na midia.” Uma parte dos temores era em relacado a possi-
vel fuga de investimentos externos.*

¥ Folha Online. Lula nomeia ex-sindicalista para a ANATEL. Disponivel em: <www1.folha.uol.com.
br/folha/dinheiro/ult91u789 23.shtml>. Acesso em: 25 ago. 2008.

» Brasil. Agéncia Brasil. Zuanazzi entrega carta de exoneragido ao presidente Lula. Disponivel em:
<www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2007/10/31/materia.2007-10-31.6730865962/view>. Acesso em: 25
maio 2008.

¥ Folha Online. Lula comegou 2004 mal. Disponivel em: <www1.folha.uol.com.br/folha/pensata/
ult511u140.shtml>. Acesso em: 6 maio 2009.

% Folha Online. Lula nomeia ex-sindicalista para a ANATEL. Disponivel em: <www1.folha.uol.com.
br/folha/dinheiro/ult91u789 23.shtml>. Acesso em: 25 ago. 2008.
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Para justificar tal ingeréncia, o governo defendia a necessidade de sintonizar
a atividade regulatdéria com prioridades do governo e outras politicas ptiblicas.
Ainda que seja valido, tal posicionamento nao justificaria a absoluta subordinacao
das agéncias ao presidente. Ha arranjos que permitem um minimo de coordena-
¢do sem subordinagio.” E um tanto complicado, em médio e longo prazos, tratar
as agéncias como meras adjacéncias do Poder Executivo, como evidencia a nega-
tiva reagao politica sofrida pelo governo Lula. Além dos custos politicos e do im-
pacto negativo na reputagao e credibilidade do governo, tal estratégia pode impor
custos econdmicos e fiscais significativos para o governo, especialmente se ha um
minimo de preocupacao com o fluxo de capitais estrangeiros.

Atrasos nas nomeagoes dos dirigentes

O atraso nas nomeagdes € uma segunda estratégia para ampliar a influéncia
do presidente nas agéncias. Em contraste com a pressao politica, esta é mais ve-
lada e gera efeitos em longo prazo. Neste topico, primeiramente ilustraremos o
modelo legal previsto para as agéncias e como tais atrasos ocorrem. Em seguida,
discutiremos os atrasos na Anatel e as circunstancias que favorecem o uso de tal
estratégia.

O MODELO LEGAL DAS AGENCIAS REGULADORAS

No modelo legal estabelecido para as agéncias, descrito anteriormente, o pre-
sidente nao teria poder para influenciar a frequéncia de nomeacdes. Ao invés dis-
so, ele ficaria limitado a uma nomeagao por ano. Um dos caminhos para driblar
esse modelo seria modificar a propria legislagdo. Todavia, propostas recentes de
alteracdo legislativa nao foram bem recebidas,” o que sugere que iniciativas nesse
sentido enfrentariam uma significativa resisténcia politica. Outro caminho possi-

vel seria burlar esse modelo legal, conforme explicaremos a seguir.

1 Logo que assumiu o seu primeiro mandato, o presidente Lula foi incisivo quanto a necessidade de se
controlar a atuagao das agéncias reguladoras. Folha Online. ANP e ANEEL devem perder poder de de-
cisdo. Disponivel em: <wwwl1.folha.uol.com.br/folha /dinheiro/ult91u61539.shtml>. Acesso em: 6 maio
2009. A doutrina juridica brasileira reconhece a necessidade desse tipo de coordenacao, ainda que nao
necessariamente subscreva a meios propostos pelo governo Lula. Ver, Binenbojm (2006:89-110).

% Para uma discussdo dos contratos de gestdo e sua possibilidade de desempenhar tal fungao, ver
Prado (2008:115-140).

¥ Prado, 2006:225-251.
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Em regra, ndo existe um marco legal comum para as agéncias. Na verdade, as
normas que regulamentam o seu funcionamento encontram-se pulverizadas nas
suas leis de criagao, especialmente voltadas para as peculiaridades de cada setor.
Nada obstante, a Lei n® 9.986/2000 € uma excegao a essa regra, na medida em que
dispde sobre a gestao de recursos nas agéncias reguladoras. Assim, tal lei estabe-
lece normas gerais de pessoal, inclusive nomeacao dos dirigentes integrantes dos
conselhos diretores. Portanto, houve, com a edi¢do dessa norma, uma tentativa de
uniformizar as regras de nomeagao, posse e mandatos dos dirigentes nomeados
pelo presidente da Republica, até entao elaboradas de maneira casuistica.

Todavia, tal normativa ndo definiu um modelo preciso de nomeagdes no que
se refere a duragao dos mandatos dos dirigentes do conselho, consoante o disposto
nos arts. 5° e 6

Art. 5°. O Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente (CD I) e os
demais membros do Conselho Diretor ou da Diretoria (CD II) serao brasi-
leiros, de reputagao ilibada, formacdo universitaria e elevado conceito no
campo de especialidade dos cargos para os quais serao nomeados, devendo
ser escolhidos pelo Presidente da Reptblica e por ele nomeados, apos apro-
vacao pelo Senado Federal, nos termos da alinea f do inciso III do art. 52 da
Constituicao Federal.

Paragrafo tnico. O Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente
serd nomeado pelo Presidente da Republica dentre os integrantes do Con-
selho Diretor ou da Diretoria, respectivamente, e investido na funcao pelo
prazo fixado no ato de nomeacao.

Art. 6°. O mandato dos Conselheiros e dos Diretores tera o prazo fixado na
lei de criacao de cada Agéncia.

Paragrafo tinico. Em caso de vacancia no curso do mandato, este sera com-
pletado por sucessor investido na forma prevista no art. 5°.

Note-se que o mandato dos conselheiros tem o prazo fixo em provisdes espe-
cificas na lei de cada uma das agéncias.* Assim, sabemos que um dirigente ficara
no cargo por quatro ou cinco anos, conforme prevé a lei. Todavia, as datas de inicio
e término do seu mandato nao sdao determinadas em lei, o que pode gerar incon-
sisténcias com o padrdo de escalonamento, devido a atrasos nas nomeagdes. No
topico seguinte, vocé vera como ocorrem tais atrasos. Na sequéncia, retomaremos
o caso particular da Anatel.

¥ Destacam-se os seguintes dispositivos: Aneel (Lei n® 9.427/96, arts. 4° e 5°), Anatel (Lei n°9.472/97, art.
24), Anvisa (Lei n® 9.782/99, art. 10), ANS (Lei n® 9.961/00, arts. 52 e 62), ANA (Lei n2 9.984/00, art. 9°) e
Ancine (MP n®2.228/01, art. 82).
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COMO OCORREM OS ATRASOS?

Imaginemos uma nomeagao de acordo com um sistema de mandatos de cinco
anos: o presidente “A” cria as agéncias no seu segundo ano de mandato e nomeia
todos os seus cinco diretores. A partir dai, o sistema de escalonamento dos man-
datos previsto em lei passa a produzir efeitos.®> Assim, o presidente “B”, suces-
sor de “A”, tem direito a uma nomeacao por ano, completando quatro nomeagoes
no seu ultimo ano de governo. Cada diretor nomeado permanecera no cargo por
um periodo de cinco anos, sendo entdo substituido por nova nomeacao feita pelo
presidente em exercicio. Supondo que o presidente “B” iniciou seu mandato em
janeiro de 2000, ele tera indica¢des em 2000, 2001, 2002 e 2003, conforme ilustrado
na tabela 1. O mandato do diretor nomeado em 2000 se encerra em 2005, o de 2001
em 2006, o de 2002 em 2007, e o de 2003 em 2008. O presidente “C”, que iniciaria
seu mandato em janeiro de 2004, também deveria nomear um diretor por ano. Em
2004, ele substituiria o quinto diretor, nomeado pelo presidente “A”; em 2005, o
primeiro diretor, nomeado pelo presidente “B” em 2000; e assim por diante, até o
fim do seu mandato presidencial, em dezembro de 2007.

A tabela 1 ilustra o escalonamento das nomeagodes, indicando os diretores por
numeros e os presidentes por letras. Assim, o diretor C1 é aquele que foi nomeado
pelo presidente C para substituir o diretor anteriormente nomeado pelo presiden-
te B, que sera designado como diretor B1.

Tabela 1

Presidente B Presidente C Presidente D
Ano 00 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 M
Diretor 1 B1 @ D1
Diretor 2 B2 2 D2
Diretor 3 B3 c3
Diretor 4 B4 D4
Diretor 5 c5 D5

Se o presidente “B” decide atrasar suas nomeagdes, o sistema de alternancia
estabelecido em lei ndo seguira seu curso normal, pois as nomeagdes a que seu su-
cessor, o presidente “C”, tem direito ndo ocorrerao conforme previsto em lei. Por
exemplo: se o Presidente “B” decidir atrasar a nomeacao de 2002 (B3, na tabela 1)

% A Lei n® 9.472/99, em seus arts. 24 e 25, prevé a duracdo do mandato de cinco anos e o modelo tran-
sitorio de adaptagao.
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e realiza-la apenas em 2003, o presidente “C” tera direito a apenas trés nomeagoes
em seu mandato presidencial (2004, 2005 e 2006). A nomeagao que o presidente
“C” teria direito em 2007 (C3, na tabela 1) ocorrerd apenas em 2008, ja no curso de
um novo mandato presidencial. Portanto, o presidente “D”, sucessor do presiden-
te “C”, teria direito a duas nomeacdes no seu primeiro ano na presidéncia. A tabela
2 ilustra o efeito de um tnico atraso no escalonamento das nomeacgdes.

Tabela 2

Presidente B Presidente C Presidente D
Ano 00 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 1
Diretor 1 B1 Cl DIl
Diretor 2 B2 2 D2
Diretor 3 B3 D3
Diretor 4 B4 D4
Diretor 5 c5 D5

Vale ressaltar que o incentivo para atrasar nomeacdes sera mais forte quando
o presidente “B” temer sua derrota nas proximas elei¢des ou quando acreditar
que nao tem chances de eleger alguém do seu partido na sucessao presidencial,
prevendo que seu partido nao estard no comando do governo durante o mandato
do presidente “C”.

O cAsO DA ANATEL

No governo de Fernando Henrique Cardoso (FHC) houve atrasos nas nomea-
¢Oes, como ilustra o caso da Anatel. O sistema criado para a Anatel prevé que esta
tera cinco diretores, cada um com mandato fixo de cinco anos. Para garantir a nao
coincidéncia dos mandatos em relagao ao presidente, a primeira leva de diretores foi
nomeada segundo um regime diferenciado pelo qual o primeiro diretor assumiria
um mandato de trés anos (A1), o segundo de quatro (A2), o terceiro de cinco (A3),
o quarto de seis (A4) e o quinto de sete (A5).* Assim, haveria nomeagdes anuais a
partir da segunda leva de nomeagdes, feita pelo sucessor de FHC. A partir dai, os
mandatos se estabilizariam em cinco anos, garantindo-se assim a intercalagao dos
mandatos. Esse era o modelo estabelecido em lei, conforme ilustra a tabela 3.

% Veja nota de rodapé 35.
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Tabela 3
Presidente A A B B B B C C C C D D D D E
Ano 97* 98 99 00 Ol 02 03 04 05 06 07 08 09 10 T
Diretor 1 Al BI a D1
Diretor 2 A2 B2 2 E2
Diretor 3 A3 B3 D3
Diretor 4 A4 Cc4 D4
Diretor 5 A5 c5 D5

Contudo, conforme ilustra a tabela 4, em 2001, a vaga de Luis Francisco Teno-

rio Perrone (FH2, na tabela 4) nao foi imediatamente preenchida. Perrone deixou o

cargo em novembro de 2001. O seu sucessor, Luiz Alberto Silva, embora nomeado

ainda em novembro, foi empossado apenas em maio de 2002 (**FH2**, na tabela

4).” Com isso, o sistema de mandatos fixos, em principio, tornou-se menos inter-

calado do que o originalmente previsto. Em vez de nomear um dirigente a cada

ano, de 2003 a 2006, o presidente Lula ficou sem a nomeacao de 2006, que foi

“empurrada” para 2007 (**N2**, na tabela 4), ano de inicio de um novo mandato

presidencial. Caso Lula nao fosse reeleito, o sucessor de Lula, por sua vez, teria ao

longo de seu mandato cinco nomeagdes ao invés de quatro: duas em 2007, uma em

2008, uma em 2009 e uma em 2010, em descompasso com o que previa a lei.

Tabela 4
Ano 97 98 99 00 Ol 02 03 04 05 06 07 08 09 10
Diretor1  FHI FH1 LU1 N1
Diretor2  FH2 FREHQ** *ANFF
Diretor3 FH3 FH3 N3
Diretor4 FH4 LU4 N4
Diretor5 FH5 LU5 N5

Uma possivel interpretacdo € que o atraso tenha sido estratégico. Fernando

Henrique Cardoso poderia ter propositadamente atrasado a nomeagao em seu

% Folha Online. Novo presidente da Anatel toma posse hoje. Disponivel em: <www1.folha.uol.com.

br/folha/dinheiro/ult91u46459.shtml>. Acesso em: 11 maio 2009.
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pentltimo ano de governo, no seu segundo mandato, uma vez que essa mesma
vaga seria substituida cinco anos depois, exatamente no primeiro ano do mandato
presidencial seguinte ao do seu sucessor. Com esse artificio, a tltima nomeacgao
do seu sucessor foi jogada para o ano subsequente. O fato de o atraso ter ocorrido
no penultimo ano do mandato pode estar ligado a proximidade do ano eleitoral,
reforcando a hipotese de uma decisao estratégica.

O contexto das nomeagdes de FHC, todavia, é bastante peculiar. Por terem
sido criadas durante o seu governo, as agéncias reguladoras nao possuiam di-
retores nomeados por outro presidente. Assim, FHC nunca teve a preocupagao
de obter uma maioria no quadro de diretores nas agéncias, eis que este foi todo
indicado por ele mesmo. Diferentemente de outros presidentes, FHC sempre pos-
suiu a maioria no comando das agéncias. Esse fato é de grande importancia, pois
facilita a estratégia de atrasar outras nomeacoes. Se FHC tivesse herdado agéncias
com diretores nomeados pelo governo anterior, como ocorreu com Lula, ele teria
menos incentivos para atrasar as nomeagoes antes de obter maioria na agéncia.
Mais especificamente, apenas na terceira nomeagao de seu mandato, a que FHC
se deu ao luxo de atrasar, ele obteria a maioria no conselho diretor da agéncia e
ampliaria sua influéncia nas decisdes daquela.

Se o atraso de FHC em 2001 foi uma estratégia para reduzir o nimero de no-
meacgOes de Lula e, consequentemente, sua influéncia sobre as agéncias, a mesma
nao surtiu os efeitos esperados. O governo Lula encontrou modos de obter a maio-
ria no comando da Anatel ja no segundo ano do mandato presidencial, revertendo
os efeitos de atrasos do governo anterior. Uma das téticas utilizadas por Lula para
obter essa maioria foi pressao politica, como descrevemos anteriormente. O sur-
gimento de crises e desacordos em torno de questdes-chave da regulacao do setor
de telecomunicagoes fez com que o governo Lula pressionasse diretores da Anatel.
Logo, o presidente da agéncia decidiu renunciar.®® Como consequéncia, antes mes-
mo do término do segundo ano de seu mandato, Lula tinha obtido a maioria no
conselho diretor da Anatel, abrindo caminho para a utilizagao da segunda tatica, o
atraso nas nomeacgoOes dos diretores desta agéncia. Uma vez obtida a maioria, pas-
samos a observar atrasos nas nomeacoes, conforme previsto na nossa hipotese.

Contudo, diferentemente do presidente FHC, que atrasara apenas a “posse”
do seu escolhido, e ndo propriamente a “nomeacao”,* o presidente Lula optou por

% [stoE Dinheiro. Governo forca rentincia do presidente da Anatel e desperta critica de investidores.
Disponivel em: <www.terra.com.br/istoedinheiro/332/ economia/332_ligacao_cortada.htm#por>. Aces-
so em: 9 abr. 2009.

¥ Convém esclarecer que “nomeacdo” e “posse” constituem figuras distintas para o direito adminis-
trativo brasileiro. Quando um individuo é escolhido para preencher um cargo em comissao, primeira-
mente ele é nomeado e, na sequéncia, empossado. Sio momentos distintos (Bandeira de Mello, 2004:
280-281; Carvalho Filho, 2006:520-521).
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atrasar as “nomeacoes em si”, deixando vagos os cargos de dirigentes da Anatel
por longos periodos de tempo.

Portanto, com o passar do tempo, a estrutura juridico-institucional da Anatel
foi se afastando do modelo desenhado originalmente. Se por um lado, Luiz Alber-
to Silva foi “nomeado” pelo presidente FHC na “data-base” (novembro),* porém
“empossado” em “maio” do ano seguinte; por outro, o presidente Lula deixou
pelo menos duas nomeagdes em aberto, a partir de 2005, o que confundiu ainda
mais o sistema de nomeacgdes existente, se comparado ao modelo previsto em lei.

Esses atrasos geraram a seguinte questao juridica: como o governo Lula iria in-
terpretar o marco regulatdrio da Anatel? Basicamente, o governo tinha trés opgdes:

> seguir a risca a “data-base” (novembro), observando o escalonamento ideal, in-
dependentemente da data de nomeacao e posse;

> observar a data de “nomeacao” como data de inicio do mandato dos dirigentes;
> observar a data da “posse” como marco temporal inicial.

A questao surgiu com o término do mandato de Luis Alberto da Silva. Com
isso, surgiu também a oportunidade de se observar o posicionamento do gover-
no Lula sobre os efeitos dos atrasos nas nomeacgdes dos dirigentes da Anatel a
luz do suposto comportamento estratégico que estamos assumindo neste artigo.
A definicao da data de saida poderia revelar nao apenas a interpretagao do marco
legal pelo governo, mas também oferecer indicios para sustentar a ideia de que o
presidente adotou uma postura estratégica. De fato, o Executivo rejeitou a terceira
interpretacao, desconsiderando a data da posse e determinando que a saida do
nomeado de FHC, Luiz Alberto Silva, ocorresse em novembro de 2006.4! Ao adotar
essa interpretagao, o governo Lula eliminou os efeitos da possivel estratégia adota-
da pelo governo FHC. Entretanto, como Luiz Alberto Silva foi nomeado ainda em
novembro, o episddio ndo esclarece se o Executivo estava optando pela primeira
interpretacgdo (a “data-base juridica”) ou pela segunda (a “nomeacao”).

Somente com a nomeagao de Bedran e Sardenberg, o governo preocupou-se
em firmar sua interpretacao sobre essa questao. Encerrado o mandato do diretor
Elifas Gurgel, em 3 de novembro de 2005, o seu cargo nao foi imediatamente pre-
enchido.”? O mesmo aconteceu com o cargo de Luiz Alberto Silva, afastado em
2006. As duas vagas sofreram consideraveis atrasos nas suas nomeagoes, até que

0 Ver tabela anexa (quadro de nomeagdes).

“1d.

2 Gazeta Mercantil. Elifas Gurgel do Amaral se despede da Anatel. Disponivel em: <http://indexet.
gazetamercantil.com.br/arquivo/2005/11/03/26/TELECOM:-Elifas-Gurgel-do-Amaral-se-despede-da-
Anatel.html>. Acesso em: 11 maio 2009.
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em maio de 2007, Antonio Teixeira Bedran foi nomeado para a vaga de Gurgel; e
em junho de 2007, Sardenberg foi nomeado para a vaga de Luiz Alberto Silva.* A
questdo da interpretacdo legal surgiu porque, em abril de 2007, no bojo das nego-
ciagbes dessas nomeacgdes, o ministro das Telecomunica¢oes, Hélio Costa, declarou
para a imprensa que os proximos nomeados, Antonio Bedran e Ronaldo Sarden-
berg, teriam mandatos mais curtos do que os demais dirigentes; o primeiro, de trés
anos e meio; e o segundo, de quatro anos e meio.* Por essa declara¢ao, o ministro
estava sugerindo que os mandatos se iniciariam na data do término do mandato
anterior (“data-base”), independentemente de quando ocorresse a nomeagao ou
posse do novo dirigente.

Caso a interpretacao do ministro fosse adotada, ela fixaria o intervalo do man-
dato a partir de um determinado més, resguardando o escalonamento juridico
original. Entretanto, em maio de 2007, Hélio Costa retificou sua declaragao, in-
formando que a Casa Civil proferira parecer determinando que os mandatos nao
haviam se iniciado e, portanto, deveriam ser cumpridos integralmente.* Logo, o
governo Lula, por meio desta uiltima declaragao, chancelou sua politica de atrasos,
de modo um tanto mais evidente, optando pela segunda interpretacao segundo a
qual o mandato se inicia na data da “nomeacao”.

Dado que pode haver uma motivagao estratégica nessa interpretacao, talvez a
Casa Civil, como 6rgao do Poder Executivo, diretamente voltado aos seus interes-
ses, ndo seja o ente mais recomendado para proferi-la. Além disso, a Casa Civil nao
tem como proferir decisao com forca vinculante e eficacia erga omnes. Talvez fosse
mais prudente que um 6rgao nao vinculado a Presidéncia da Republica fosse pro-
vocado a resolver a polémica. Uma opgao, por exemplo, seria transferir tal decisao
para o Judicidrio, ao invés de torna-la um tema interna corporis.

CIRCUNSTANCIAS QUE TORNAM OS ATRASOS NAS NOMEAGCOES ATRAENTES

E interessante observar que, caso seja de fato uma decisio estratégica, a opcao
pelo atraso nas nomeagdes tem algumas peculiaridades. Tanto o atraso de FHC,
em 2001, quanto o de Lula, em 2005, ocorreram na véspera do ano eleitoral. Porém,
diferentemente do ocorrido no governo FHC, a nomeacado do diretor subsequen-

# Ver tabela anexa (quadro de nomeagdes).

# Folha Online. Novos conselheiros da Anatel terdo mandato reduzido. Disponivel em: <www]1.folha.
uol.com.br/folha/dinheiro/ult91ul16414.shtml>. Acesso em: 9 abr. 2009.

% Folha Online. Novo conselheiro da Anatel toma posse na segunda-feira. Disponivel em: <www1.folha.
uol.com.br/folha/dinheiro/ult91ul116958.shtml>. Acesso em: 9 abr. 2009.
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te, no governo Lula, ndo se deu logo no ano seguinte (2006), mas tao somente no
primeiro ano do segundo mandato presidencial (2007). Conforme analisaremos a
seguir, parece haver razdes estratégicas por tras dessas diferencas. Os fatores que
podem determinar quando o atraso ocorre e quando o substituto € nomeado serao
analisados detalhadamente adiante.

Por que o atraso nas nomeagdes ocorreu no penultimo ano de mandato? Ha
pelo menos duas hipoteses: primeiro, esse ¢ um ano de incerteza, em que os arran-
jos politicos para a corrida presidencial estdo ainda sendo articulados. Devido a
essa inseguranga, marcada pelo risco de eleger ou nao o seu sucessor, o presidente
pode preferir nao tomar decisdes que terao impacto em longo prazo e nao compro-
meter recursos que podem ser chaves durante a articulagdo de apoio politico para
a elei¢do.* A segunda hipdtese é que no pentiltimo ano do mandato presidencial
o atraso envolve menos custos. Nesse ano, bastam alguns meses de atraso para
que a nomeagao seja relocada para o ultimo ano do mandato presidencial. Como
demonstramos anteriormente, isso gera um efeito relevante, pois subtrai uma no-
meacao do sucessor do atual presidente, dado que tal nomeagao é deslocada para
o mandato seguinte ao de seu sucessor (tabela 4). Em contraste, se o presidente
atrasar a nomeacao no primeiro ano do mandato presidencial, ele tera que deixar
0 cargo vago por trés anos para que se reduza o numero de nomeagdes de seu
SuCessor.

Nao somente as nomeagoes do pentiltimo ano sao passiveis de atrasos. Todas
sao. Porém, o presidente recém-eleito tem menos incentivos para atrasar as pri-
meiras nomeagoes, porque, como vimos, se estas seguirem a “letra da lei”, antes
do terceiro ano do mandato presidencial, ele ainda ndo tera a maioria no conselho
diretor. Logo, atrasos nas nomeagdes antes do terceiro ano apenas se tornam atra-
entes se o presidente conseguir afastar diretores através de pressao politica, como
foi o caso do governo Lula, ou se ele obtiver, de alguma outra forma, a maioria nas
agéncias, como foi o caso do governo FHC. Em geral, a estratégia de atrasos torna-
se atraente no momento em que o presidente em exercicio conquista a maioria das
cadeiras no conselho diretor.

No caso do governo Lula, como indicamos anteriormente, ha um segundo
fato curioso. Além de o atraso ter ocorrido no penultimo ano do mandato presi-
dencial, Lula esperou mais de um ano para realizar a nomeagao atrasada, corren-
do o risco de deixa-la para o seu sucessor. Por que isso ocorreu? Uma hipotese é
que essa também tenha sido uma decisao estratégica. Lula pdde se dar ao luxo
de esperar o resultado das elei¢des em novembro de 2006. Caso fosse derrotado,

“ Ha evidéncia de que os presidentes trocam cargos em agéncias por apoio politico (Prado, 2005:139-
140).
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ele poderia ter nomeado o sucessor de Gurgel ainda no curso de seu mandato, no
més de dezembro. Com a reeleigao, todavia, a urgéncia para o preenchimento do
cargo se dissipou, e Lula pdde aguardar até o inicio do seu segundo mandato para
escolher o novo diretor.

Também em linha com as hipdteses previstas anteriormente, Lula teria um be-
neficio concreto em atrasar a nomeacao até 2007. Esse atraso significaria a perma-
néncia de seu escolhido no cargo até 2012, e ndo mais 2011. Ou seja, se Sardenberg
e Bedran ndo renunciarem antes, eles permanecerao na Anatel dois anos apds o
término do mandato de Lula.

A celeuma em torno da vaga deixada por José Leite Pereira Filho, cujo man-
dato encerrou-se em novembro de 2007, também corrobora nossa hipdtese. Em
meados de 2008, o cargo vago de José Leite foi preenchido, conforme noticiado
pela midia, para resolver um impasse politico.”” O governo Lula tinha interesse
em fechar a compra da Brasil/Telecom pela Oi (antiga Telemar), mas precisava
da aprovagao da Anatel para tanto. Sardenberg e Bedran, os ultimos nomeados,
votariam integralmente com o governo. Porém, dois dos dirigentes em exercicio a
época, Plinio Aguiar e Pedro Jaime Ziller, aprovariam a venda apenas sob deter-
minadas condi¢des. Formou-se, portanto, um impasse que o governo resolveu pre-
enchendo a vaga ociosa. Em 10 de setembro de 2008 foi nomeada Emilia Maria Ri-
beiro.* Essa foi a solugao encontrada para que o governo garantisse o fechamento
da compra da Brasil/Telecom pela Oi. Caso ndao houvesse a premente necessidade
de nomeacao de um conselheiro favoravel ao governo para resolver esse impasse,
provavelmente se esperaria mais tempo para realizar a nomeacao, deslocando o
intervalo desse mandato mais para a frente.

Se, por um lado, o governo Lula conseguiu se esquivar da estratégia montada
pelo governo FHC, anulando-a por meio de pressao politica sobre os dirigentes, por
outro, adotou a mesma estratégia, atrasando também a nomeacao dos seus dirigen-
tes. As possiveis solugdes para essa distor¢ao do modelo legal serdo analisadas mais
a frente, no topico “As agéncias reguladoras e os atrasos nas nomeagoes”.

4. A nomeacao dos ministros para o Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal (STF) é o mais alto érgao do Poder Judiciario no
Brasil, responsavel pelo controle abstrato e concentrado de constitucionalidade.
Além disso, entre outras fungdes, o STF atua no processo de uniformizagao da

# Folha Online. Assessora da presidéncia do Senado ¢ indicada para o conselho da Anatel. Disponivel
em: <www].folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u419486.shtml>. Acesso em: 11 maio 2009.

# Folha Online. Ap6s polémica, posse de conselheira da Anatel sera em cerimonia fechada. Disponivel
em: <www].folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u443543.shtml>. Acesso em: 11 maio 2009.
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jurisprudéncia, julgando recursos oriundos dos tribunais de justica, dos tribunais
regionais federais e dos tribunais superiores, incluindo o STJ.

De acordo com a Constitui¢ao Federal, art. 101, “O Supremo Tribunal Federal
compoe-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidadaos com mais de trinta e
cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e repu-
tacao ilibada”. Os ministros do STF gozam de todas as garantias constitucionais
da magistratura, quais sejam:

» vitaliciedade;
» inamovibilidade;

» irredutibilidade.

Ainda é dada a todos os ministros ampla independéncia funcional, prerroga-
tiva que lhes permite julgar de acordo com seu livre convencimento motivado.

Entre tais caracteristicas, aquela que mais nos interessa ¢ o fato de os minis-
tros do Supremo Tribunal Federal serem nomeados pelo presidente da Republica,
com a aprovacao do Senado Federal.* Nesse sistema, temos a seguinte dinamica:
os ministros do STF sao nomeados pelo presidente da Reptblica para ocupar o
referido cargo até atingirem a idade maxima de 70 anos. Normalmente, o “manda-
to” do ministro ultrapassa o mandato do presidente que o escolheu, ainda que o
presidente a época de sua nomeagao venha a ser derrotado nas elei¢des seguintes.
Além disso, dependendo da sua idade na época da nomeagao, o ministro empos-
sado podera permanecer no cargo por periodo relativamente longo.

A relagdo entre o presidente e os ministros da Suprema Corte

O STF tem a competéncia para exercer o controle de constitucionalidade de
uma série de atos normativos, inclusive atos editados pelo Poder Executivo, tais
como as medidas provisdrias; bem como julgar o presidente da Republica e mem-
bros do Congresso Nacional por infragdes comuns.*® Os crimes de responsabilida-
de do presidente’ serdo julgados pelo Senado Federal, mas cabe ao STF presidir a
sessao de julgamento.” Dadas essas competéncias, nossa premissa € que ao definir
a composicao desse 6rgao, o Poder Executivo pode exercer uma significativa influ-

% CF/88, art. 101, paragrafo tinico.

50 CF/88, arts. 52 e 102.

51 CF/88, art. 85. Ver também Lei n° 1.079/50 (Define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo
processo de julgamento).

52 CF/88, art. 52.
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éncia tanto no andamento das politicas publicas implementadas no pais, como em
decisoes de interesse direto de membros do Executivo, ou indireto, envolvendo
membros do Poder Legislativo.?® Portanto, o presidente tem interesse em aumen-
tar o nimero de seus nomeados o maximo possivel.

Para ilustrar que tipo de influéncia o chefe do Poder Executivo pode tentar
imprimir no STF, imaginemos o seguinte cenario. O partido “A” estd no poder e é
a favor do aborto. O partido “B”, oposigao, é contrario ao aborto. Em um regime
democratico com alternancia de poder, o grupo “A” tem incentivos para escolher
um candidato ao cargo de ministro do STF favoravel ao aborto e vice-versa. A
inser¢ao de tal candidato no STF aumentaria as chances de que uma legislagao
relativa ao aborto proposta pelo partido no poder e aprovada no Congresso seja
julgada constitucional pela corte. Por exemplo: o partido “A” poderia aumentar
o rol de circunstancias em que o aborto é considerado legal no Brasil e reduzir o
risco de ver uma ADI impedir a ampliagao das circunstancias em que o aborto é
considerado legal. Embora sempre haja o risco de que o ministro nomeado nao
vote conforme o previsto (Sandra O’Connor, da Suprema Corte norte-americana
¢é 0 exemplo mais claro desse risco™), nao ha como elimina-lo. Além disso, o risco
nao cria o incentivo contrdrio (ou seja, nomear alguém com a preferéncia oposta)
e, portanto, ndo afeta os incentivos do presidente, que preferira a escolha de mi-
nistros da Suprema Corte que sejam (ainda que s6 na aparéncia) mais proximos as
suas preferéncias politicas.”

% Entre os casos recentes envolvendo interesses diretos dos poderes Executivo e Legislativo tramitando
no Supremo, destacam-se: (i) o Inquérito n° 2.245, de relatoria do ministro Joaquim Barbosa, pelo qual
se investiga/processa o suposto esquema de compra de votos de parlamentares, denominado “men-
salao”. Entre os réus figuram personagens do entdo alto escalao do Executivo, como o ex-ministro da
Casa Civil, José Dirceu (Informativo n® 477, de 20 a 31 de agosto de 2007); (ii) os mandados de segu-
ranga n® 26.602, 26.603 e 26.604, referentes a infidelidade partidaria. Em votagao plenaria, optou-se por
denegar a ordem, na medida em que se firmou o entendimento de que os mandatos eletivos pertencem
aos partidos politicos e ndo aos candidatos, a partir da Resolucdo do TSE, de 27 de margo de 2007, salvo
excecdes de perseguicao politica e mudanca de orientagao ideoldgica (Informativo n° 482, de 1°a 5 de
outubro de 2007); (iii) liminar em MSn®27.931, de relatoria do ministro Celso Mello, referente ao poder
de agenda da Camara dos Deputados e o trancamento da pauta do Poder Legislativo em decorréncia
da votagao compulsoéria de medidas provisérias. Em sede liminar, o ministro relator Celso Mello in-
deferiu o pedido dos deputados federais impetrantes, por entender que a interpretagao sistematica
proposta pelo presidente da Camara dos Deputados, Michel Temer, se coadunaria com o principio da
separacao de poderes e a viabilidade dos trabalhos da Camara (Informativo n® 540, de 23 a 27 de margo
de 2009). Esses sao apenas alguns poucos exemplos a ilustrar a importancia da Suprema Corte para os
poderes Executivo e Legislativo.

% Calabresi e Lindgren, 2006. Nota de rodapé 266 (Justice Kennedy and Justice O’Connor serve as two recent
examples of this fact as do Justices Powell and White).

% Para uma ressalva sobre a possivel inaplicabilidade desse raciocinio ao contexto brasileiro, dado que
0s juizes nao votaram de acordo com as preferéncias de quem os nomeou, veja nota de rodapé 19 (citan-
do o exemplo do Canadd). Para uma discussao sobre se tal filiagao politica na Suprema Corte deveria
(e poderia) ser evitada, ver Alarie e Green, 2008.
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Durante o regime militar nao havia alternancia de partidos no poder e é ra-
zoavel supor que nao houvesse muita variacao nas preferéncias politicas de cada
presidente. Mais do que isso, nao havia uma preocupacao com a manutencao, para
além de um mandato presidencial, de certa preferéncia politica no governo, uma
vez que o proximo presidente viria de uma mesma ctipula politica. No regime de-
mocratico, por sua vez, com a alternancia do poder, criam-se incentivos para que
as nomeagOes do Supremo sejam influenciadas por estratégias que visem prolon-
gar a permanéncia de determinadas preferéncias politicas, a despeito de reveses
eleitorais.

Possiveis estrategias para aumentar a influéncia do presidente
sobre o STF

A primeira estratégia para lidar com o risco de perda de poder, conforme
explorado anteriormente, pode ser dividida em duas vertentes: maximizar o nui-
mero de nomeagdes (positiva) e minimizar o nimero de indica¢des da oposicao
(negativa).

E extremamente dificil utilizar a primeira vertente da estratégia — maximi-
zagao de nomeagdes — no STF, dado que o presidente ndo tem controle sobre o
numero de cargos aos quais tera direito. Uma alternativa disponivel para o pre-
sidente seria formar uma coalizdo no Congresso que lhe permitisse emendar a
Constituicao para ampliar o niimero de cadeiras na Suprema Corte. Ainda que a
emenda nao seja implementada, o presidente pode usa-la para ameagar a Corte
e pressionar os ministros a decidir a favor do governo em certas questdes.* Po-
rém, ainda que eficiente, essa tatica pode ter impacto negativo no resultado das
eleicdes, afetando negativamente a imagem do governo e gerando resisténcia de
certos grupos e/ou do ptiblico em geral.

Além da mudanga do niimero de ministros através de uma emenda, possiveis
alteracbes na composi¢ao do Supremo podem ocorrer por aposentadoria com-
pulsoria, afastamento voluntario ou falecimento dos ministros. Quanto a tltima,
descartaremos a tentativa do presidente de encurtar prematuramente a vida de

% Durante a década de 1990, o presidente Carlos Menem valeu-se desse expediente e expandiu a com-
posicao da corte argentina, de cinco para nove ministros. E Menem nao é excecao, mas regra: a subs-
tituicdo de todos os ministros da Suprema Corte argentina ja havia ocorrido seis vezes, de 1946 a 1994
(Dam, 2006). E o problema continuou com o sucessor de Menem, Nestor Kirchner, que obteve sua
propria corte ao adotar o discurso de que precisaria se livrar da heranca deixada por Menem. Ver Folha
Online. Juiz acusado de corrupgao nao se afasta do Supremo argentino. Disponivel em: <www1.folha.
uol.com.br/folha/mundo/ult94u64167.shtml>. Acesso em: 11 maio 2009.



50 Revista de Direito Administrativo

qualquer ministro. Quanto a segunda, diferentemente das agéncias, o afastamento
voluntario decorrente de pressao politica € raro nessa esfera de poder. Na verdade,
o afastamento voluntario em si é raro no STE.”” Devido a isso, limitaremos nossa
analise a primeira possibilidade: a aposentadoria compulséria.

Ampliacao da idade da aposentadoria compulsoria dos ministros do STF

Para minimizar as nomeagdes da oposi¢ao, uma estratégia disponivel para o
presidente é a ampliagao da idade da aposentadoria compulséria. Em curto prazo,
caso haja ministros beirando a idade da aposentadoria compulsoria, a ampliagao
do limite de idade pode reduzir significativamente o niimero de nomeacoes do su-
cessor do presidente. Por exemplo: se a idade da aposentadoria compulséria vier
a ser ampliada de 70 para 75 anos, no Brasil, ao final de um mandato presidencial,
o sucessor do presidente que promoveu a reforma nao fara qualquer nomeagao
entre aquelas que potencialmente iria fazer ao longo dos seus quatro anos de go-
verno (i.e., 0os ministros que estavam completando 70 anos durante o mandato
presidencial seguinte somente serao obrigados a se aposentar cinco anos depois).

Imaginemos que o presidente FHC viesse a aprovar essa medida no seu ul-
timo ano de mandato, em 2002, com efeitos imediatos, determinando a aposen-
tadoria compulsdria para os ministros do Supremo quando estes atingissem os
75 anos. O presidente Lula, seu sucessor, ndo teria nenhuma nomeagdo no seu
primeiro mandato. Dos seis nomes indicados pelo presidente Lula, de 2003 a 2006,
cinco foram decorrentes da compulsoria e apenas um por pedido de afastamento
voluntario, o ministro Nelson Jobim. Caso a compulsdria estivesse em 75 anos, o
presidente Lula teria tido apenas uma nomeacao para o Supremo (o substituto de
Jobim) durante todo o seu primeiro mandato. Mantendo-se a compulsoria nos 70
anos, o que de fato ocorreu, Lula acabou por nomear mais cinco ministros em um

% Uma exce¢ao é o ministro Nelson Jobim, que ja fora duas vezes deputado federal pelo Rio Grande do
Sul e ministro da Justica, afastou-se voluntariamente do cargo de ministro do STF, em margo de 2006,
supostamente para se filiar a partido politico, havendo especulagdes, a época, que teria sido sondado
a concorrer como vice-presidente na chapa do presidente Lula. Isso ndo ocorreu, mas Jobim ocupa o
cargo de ministro da Defesa desde 25 de julho de 2007. Disponivel em: <www.jornalvejaagora.com.
br/2005/12/31/Pagina6746.htm>. Acesso em: 9 abr. 2009. O caso mais recente de afastamento volunta-
rio envolve a ministra Ellen Gracie. Depois de ser vencida na disputa a candidatura a Corte de Haia,
foi a indicada do governo a uma vaga na Corte de Apelacao da Organizacdo Mundial do Comércio
(OMCQ). Segundo noticia no portal Ultimo Segundo, do IG, o nome mais cotado até o momento para
assumir sua vaga é o do ex-advogado da campanha do presidente Lula, ex-assessor juridico de José
Dirceu, quando ministro da Casa Civil, e atual advogado-geral da Unido, José Antonio Dias Toffoli
(41 anos), integrante da cupula petista. Ultimo Segundo. Vaga de Ellen Gracie no STF abre disputa.
Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2009/03/14/vaga+de+ellentgracietno+stf+abre+
disputa+4782922.html>. Acesso em: 9 abr. 2009.
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s6 mandato. Logo, havia incentivos, em 2002, para que o grupo politico no poder
promovesse a ampliagao dessa aposentadoria para mais outros cinco anos. Como
veremos a seguir, todavia, o governo FHC nao propds tal emenda.

Ao mesmo tempo que a alteracdo da idade para aposentadoria compulso-
ria tem o efeito de restringir o nimero de nomeagdes do sucessor imediato do
presidente, ela também estende a permanéncia dos seus nomeados nos respecti-
vos cargos. Conforme descrevemos anteriormente, essa seria a segunda estratégia
a ser adotada pelo presidente. Todavia, a ampliacdo da idade da aposentadoria
compulsdria s6 sera valiosa se a composicao do STF for favoravel ao presidente no
momento em que a emenda for aprovada.

Desde 2003, uma proposta de emenda constitucional tramita no Congresso
Nacional (PEC n® 05/03, hoje, PEC n°457/05), alterando a idade de aposentadoria
compulsoria de todos os servidores publicos de 70 para 75 anos, o que inclui ex-
pressamente os ministros do STF. A matéria ja foi aprovada pelo Senado Federal
e agora espera votagao, em dois turnos, pela Camara dos Deputados.’® A emenda
¢ de autoria do senador Pedro Simon, membro do PMDB/RS, partido que ora
apoia o PSDB, ora o PT. Portanto, em principio, seria dificil supor que a proposta
tenha sido formulada com o intuito de ampliar a influéncia do presidente para
além de seu mandato. Nada impede pressupor, todavia, que o governo FHC
incentivou e o governo Lula também incentivara a aprovacgao desse projeto de
emenda, em virtude de seus interesses estratégicos aos cargos da Suprema Cor-
te. Resumindo, o fato de esta PEC nao ter sido proposta pela cupula do PT nao
invalida os incentivos que o governo Lula tera em usa-la como estratégia politi-
ca, sobretudo, ao final do seu mandato em 2010, periodo critico de transi¢ao do
governo.

Além de nao ter sido proposta pelo governo, o fato de tal emenda nao se
destinar exclusivamente ao STF é outro fator que sugere que talvez a mesma nao
seja uma decisao estratégica do presidente. De fato, tal proposta de emenda pa-
rece estar vinculada a uma preocupagao com a sustentabilidade da previdéncia
social, dado que o envelhecimento, mudangas na piramide etaria e o aumento da
longevidade da populacdo aumentam as pressdes sobre o sistema.” Informados
por essa mesma preocupagao, varios paises estdo modificando sua legislagao para
aumentar a idade de aposentadoria de servidores para 75 anos.

% A PEC n° 457/05, de autoria do senador Pedro Simon, do PMDB/RS, foi posta em votagdo recente-
mente, nos dias 2, 6, 8, 15 e 16 de abril de 2009, porém, todas as vezes, foi retirada de pauta, em razao
de trancamento pela MPV n® 455/09.

% Para uma analise desses e de outros problemas no sistema (como aposentadoria precoce), ver Giam-
biagi (2000). Disponivel em: <www.bndes.gov.br/clientes/federativo/bf_bancos/e0001201.pdf>. Acesso
em: 9 abr. 2009.
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Todavia, no caso brasileiro, a proposta acaba colocando no “mesmo barco”,
sob o género “servidores publicos”, tanto servidores de carreira que desempe-
nham fungdes burocraticas no Poder Executivo quanto membros do Poder Judicia-
rio, que exercem uma fungao institucional diferenciada, tal como os ministros do
STE. Vale questionar se devemos incluir tais ministros nessa reforma, dado que a
repercussao da mudanga de idade da aposentadoria compulséria no STF afeta a
composigao politica dessa institui¢do, produzindo impactos significantes no sis-
tema democratico. Em contraste, a compulséria dos cargos com estabilidade nao
teria impactos institucional e politico tao significativos, dado que estes cargos nao
afetam de forma tao dramatica a dindmica politica e o funcionamento da democra-
cia no pais.®’ Esse aspecto da reforma merece, portanto, maior atengao.

No sistema atual, com a reeleigao, o presidente Lula ainda tem nesse segundo
mandato duas indica¢des provenientes da compulsdria. A primeira delas ocorreu
em setembro de 2007, (nomeagao do ministro Carlos Menezes Direito, que morreu
aos 66 anos de idade em 1° de setembro de 2009), e a sua ultima nomeagdo ocor-
rerd em agosto de 2010, para preencher a vaga de outro nomeado seu, o ministro
Eros Grau, que completara 70 anos. Como resultado, entre 11 ministros, Lula teve,
até 2007, sete nomeados. Se partirmos da premissa de que o presidente pretende
estender a permanéncia de seus nomeados na corte, ha incentivos para que ele
pressione o Congresso Nacional a aprovar a PEC n°® 457/05.

Para entender por que Lula tem incentivos para apoiar a PEC, basta analisar
como a mesma repercutira nas nomeagoes nos mandatos presidenciais subsequen-
tes. As duas nomeacdes que estao previstas para 2012, e que correspondem a no-
meados de Lula, serdo adiadas para 2017. Portanto, duas nomeagoes deixam de
ficar nas maos do sucessor de Lula, sendo postergadas para o mandato presiden-
cial que se inicia em 2015. Isso pode ser favoravel a Lula, caso seu partido perca as
elei¢des de 2010. Ainda que seu opositor, eleito em 2010, fosse reeleito e iniciasse
um novo mandato em 2015, os efeitos da emenda continuariam a repercutir a fa-
vor de Lula, dado que ele conseguiria atrasar quatro indica¢des para o mandato
presidencial que se iniciard em 2019. Sem a emenda, essas indicac¢des pds-2019
ocorreriam em 2015, 2016 e 2018. Com a emenda, Lula nao possibilita nenhuma
nomeagao para seu sucessor direto e apenas duas nomeagdes ao seu sucessor de
seu sucessor (ou ao seu sucessor reeleito), que seriam as nomeagdes originalmente
programadas para 2012, que passariam para o ano de 2017.

% Ha um potencial impacto politico que pode ser significativo, mas que é de cunho eleitoral. No site da
Camara dos Deputados, ha enquete sobre a diminui¢do de oportunidade de vacancia dos cargos para
aqueles que visam ingressar no setor publico. Pode ser que o presidente Lula se depare aqui com uma
escolha dificil: apoiar a ampliagdo da compulséria, de modo a estender sua influéncia para os proximos
cinco anos, ou desincentiva-la, como forma de agradar o seu eleitorado, garantindo assim um niimero
crescente de concursos publicos, com a promessa de um Estado empregador.
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A escolha de ministros mais jovens

Ha ainda outra forma de o presidente estender sua influéncia sobre o STF: o
presidente pode escolher candidatos mais jovens. Tal como a ampliagdo da com-
pulsdria, essa opgao também permitiria ao presidente minimizar o nimero de no-
meagOes dos seus sucessores e prolongar a permanéncia dos seus nomeados para
além do mandato presidencial. Em contraste com a PEC n® 457/05, essa estratégia
ndo depende tanto de negociagdes politicas: se o presidente “A” nomear pessoas
mais jovens, elas demorarao mais tempo para atingir a idade de aposentadoria
compulsdria, permanecendo por maior periodo no cargo de ministro do Supremo.
Portanto, se o presidente quer adotar as estratégias aqui descritas, ele pode levar
em consideracao o fator “idade” quando da indicag¢ao do ministro, a fim de garan-
tir maior duracdo ao mandato que este exercera.®!

Tal estratégia parece estar sendo utilizada por presidentes brasileiros desde o
restabelecimento do regime democratico, segundo indicam os dados referentes as
nomeagdes dos ministros, desde 1960. Em um primeiro intervalo, de 1960 até 1988,
a média de idade de nomeagao dos ministros do Supremo era de 58,4 anos. Em
um segundo intervalo, de 1989 a 2008, que se inicia com a transi¢do democratica, a
média de idade de nomeacao dos ministros diminuiu para 54,1 anos, ou seja, uma
diferenca total de 4,3 anos em comparac¢ao com o periodo anterior.”” O resultado
dessa diminui¢do na média da idade é o aumento no periodo de permanéncia de
cada ministro no cargo equivalente a um mandato presidencial. De fato, no pri-
meiro intervalo, a média de meses de exercicio do cargo soma 102, enquanto, no
segundo intervalo, 166;°* pois quanto menor a idade do nomeado, mais tempo ele
podera permanecer no cargo.®

¢l Vale destacar que o suposto candidato do presidente Lula para assumir a vaga da ministra Ellen
Gracie, ainda este ano, José Toffoli, possui 41 anos. Ultimo Segundo. Vaga de Ellen Gracie no STF abre
disputa. Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2009/03/14/vaga+de+ellentgracie+no+
stf+abre+disputa+4782922. html>. Acesso em: 9 abr. 2009.

2 Devemos considerar que parte da diminui¢do na média da idade de nomeacao deve-se ao fato de que
a partir da Constituigdo de 1988 a nomeagdo dos ministros do STF foi limitada até 65 anos. Todavia,
esse fator ndo explica por que a variacao é tao grande. Para ilustrar isso, calculamos uma média ficticia
de 1960-1988, substituindo as nomeacdes iguais ou superiores a 65 anos por 64 anos (idade limite da
CF/88), a fim de aproxima-la as condi¢des atuais. Obtivemos uma variagdo de 0,43. Portanto, apenas
10% dessa diferenca de 4,3 anos seriam decorrentes da mudanca do limite maximo de idade imposto
pela Constituicao de 1988.

© Ressalve-se que esse numero de 166 meses é baseado na probabilidade de todos os ministros em
exercicio atingirem a idade maxima de 70 anos, no cargo. Essa média pode diminuir um pouco caso os
ministros, por qualquer razao que seja, optem por se retirar antes de atingir a aposentadoria compul-
soria. Vale notar, todavia, que apenas uma minoria néo significativa dos ministros se afasta antes da
compulséria, como Nelson Jobim.

¢ Ver anexos.
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5. Respostas a possiveis criticas e algumas ressalvas

A andlise desenvolvida até aqui apresentou dados que, apesar de inconclusi-
vos, sugerem que o presidente pode (ou poderia) estar usando as nomeagdes de
diretores das agéncias reguladoras e de ministros do STF para prolongar sua influ-
éncia politica, apesar de eventuais derrotas eleitorais. Ha, todavia, uma série de hi-
poteses alternativas que poderiam explicar os dados aqui apresentados e invalidar
nossa hipdtese. Vamos discuti-las com mais detalhes e, além disso, explicitaremos
algumas de nossas suposigoes.

Primeiro, pode-se argumentar que as nomeacdes presidenciais nao sao neces-
sariamente de natureza politica. Frequentemente, no Brasil, ocorrem nomeagdes
técnicas, fundadas em um critério de escolha meritocratico: o presidente nomeia a
pessoa que parece ser mais capacitada para desempenhar uma determinada fun-
¢a0. No caso de uma nomeagao técnica para o STF, ndo haveria vinculagao as
preferéncias governamentais. Da mesma forma, as nomeacdes das agéncias seriam
baseadas em competéncia técnica, conhecimento e experiéncia (expertise).

Reconhecemos que as nomeag¢des podem ser determinadas pelas qualifica-
¢Oes técnicas dos candidatos, e ndo por suas orientagdes e preferéncias politicas.
Isso apenas iria de encontro a nossa hipotese se adotadssemos uma distingao clara
entre técnico e politico. Rejeitamos, todavia, tal distin¢do. Todo e qualquer magis-
trado e/ou dirigente de agéncia possui preferéncias, conceitos prévios, ideologias,
inclinag¢Oes e convicgdes pessoais.®® Nesse contexto, nada impede que o presidente
eleito pelo povo escolha, entre uma lista de individuos que considere os mais bem
preparados, aqueles simpaticos as plataformas defendidas pelo grupo no poder.
Isso ocorrendo, o presidente tera incentivos para adotar as estratégias descritas
anteriormente.

Segundo, os atrasos nas nomeagdes das agéncias podem ser causados por ou-
tros fatores. Ainda que seja uma escolha unilateral do presidente, ele pode ter outras
preocupagdes que nao aquelas que consideramos na nossa hipdtese. Por exemplo:

% No ambito judicial, essa hipdtese é considerada por Dam, que afirma que na Gra-Bretanha e nos Esta-
dos Unidos os juizes sdo escolhidos por mérito, ndo por critérios politicos. Dam, op. cit., p. 115. Vale desta-
car, entretanto, duas ressalvas: primeiro, isso ndo ocorre com frequéncia em paises em desenvolvimento.
Além disso, a andlise de Dam se refere ao Judicidrio como um todo e nao apenas a Suprema Corte.

% Até que ponto tais preferéncias influenciam as decisdes desses individuos é motivo de controvérsia
na literatura. Para um panorama bem abrangente das diferentes correntes doutrindrias que dispu-
tam o tema da “tomada de decisdes judiciais” nos EUA, ver Gillman (2001:491-492). Gillman basica-
mente apresenta os argumentos dos “comportamentais” e dos “legalistas”, ao passo que os primeiros
compreendem as decisdes judiciais como fruto de posi¢des pessoais dos juizes, os outros defendem o
componente normativo como fator determinante nos julgados proferidos. Porém, mesmo os legalistas
reconhecem que preferéncias pessoais, motivadas por uma série de circunstancias, influenciarao deci-
sOes judiciais.
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comumente, vemos na imprensa referéncia a troca de cargos por apoio politico no
Congresso. Tais politicas clientelistas poderiam estar gerando atrasos nas nomea-
¢Oes, dado que tais negocia¢cdes nem sempre estao concluidas quando um cargo se
torna disponivel. Ha, de fato, indicios de que isso tenha ocorrido com as agéncias.”
Apesar de provavel, essa hipotese precisa ser articulada de maneira mais solida e, no
momento, nao ha elementos suficientes (i.e., pesquisa empirica) indicando que ela é
mais plausivel do que a hipdtese aqui apresentada. Além disso, essas hipoteses nao
sao mutuamente excludentes no caso das agéncias, pois o presidente pode articular
politicas clientelistas e as estratégias aqui descritas ao mesmo tempo.

Terceiro, sobre a estratégia de nomeagao de ministros mais jovens no STF,
pode-se argumentar que a amostra ndo é ampla o suficiente para sustentar conclu-
sOes solidas e que tudo pode ser apenas uma coincidéncia. Além disso, ainda que
a idade média dos nomeados tenha diminuido p6s-1988, nosso artigo nao com-
prova que o regime democratico foi a causa dessa diminui¢ao. Quanto ao limite
da amostra, ndo ha nada mais amplo: esses sao todos os dados que possuimos no
presente momento. Um aprimoramento possivel seria monitorar as nomeagoes ao
longo dos proximos anos e verificar se elas seguem o mesmo padrao. E ainda que
possamos confirmar tal tendéncia com novos dados, resta resolver o problema da
causalidade. Nesse ponto talvez o projeto exija uma pesquisa empirica mais cui-
dadosa, possivelmente de natureza qualitativa (com entrevistas), que explore os
fatores que motivaram as escolhas presidenciais em cada caso.

Ainda poderia se questionar como a nossa hipotese explicaria a nomeagao dos
ministros Eros Roberto Grau e Carlos Alberto Menezes Direito, que ultrapassavam
a época em muitos anos a média esperada. O caso de Eros Grau é especialmente
intrigante, dado que ele atingiria a compulsdria no mandato seguinte ao de Lula,
que ainda nao tinha a menor ideia se seria reeleito quando fez a nomeagao. Se
Lula “deu de bandeja” para seu potencial sucessor essa nomeacao, possivelmente
a estratégia de nomeagao de ministros mais novos nao estaria sendo utilizada por
ele. Esse argumento seria fortalecido pela nomeacao do falecido ministro Menezes
Direito, a época com 64 anos.

Conforme explicamos supra, estamos longe de acreditar que o fator idade seja
“0tnico” levado em consideragao pelo presidente quando da escolha de ministros
para o STF. Sugerimos apenas que esse incentivo parece estar presente (e pode
estar sendo utilizado juntamente ou alternadamente com outros fatores) depen-
dendo da conjunta politica do momento. No caso do ministro Eros Roberto Grau,

O Estado de S. Paulo. Rateio politico da ao PT cargo na Anatel. Disponivel em: <www.estadao.com.
br/estadaodehoje/20090218/not_imp325883,0.php>. Acesso em: 11 maio 2009. Nesse sentido: Tele.
Sintese. A paralisia da Anatel é culpa do governo. Disponivel em: <www.telesintese.ig.com.br/index.
php?option=com_contenté&task=view&id=4666&Itemid=38>. Acesso em: 9 abr. 2009.
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trés sao as explicagoes plausiveis para que o fator idade nao tenha desempenhado
um papel tao importante:

> o presidente Lula sabia que teria direito a seis nomeagoes, o que lhe garantiria
uma influéncia consideravel no Supremo; um nimero tao elevado de nomea-
¢Oes torna menos relevante a preocupagao com a manuten¢ao de mais um no-
meado na corte, uma vez que a permanéncia dos outros nomeados ja garante
um nivel 6timo de influéncia;

> o ministro Eros Roberto Grau é declaradamente de esquerda, possui vasta expe-
riéncia na defesa das empresas estatais e é grande defensor de maior interven-
¢ao estatal na economia;® esse € um perfil que agrada parte consideravel da cu-
pula petista, o que pode ter influenciado a sua escolha como ministro do STF; ou
seja, a afinidade com as preferéncias politicas talvez tenha tomado precedéncia
sobre aidade — o que pode ter ocorrido devido a alguma preocupacao de curto
prazo, seja ela facilitar aprovacao de reformas nos anos seguintes a nomeacao
ou diluir brigas e disputas internas do partido;

» por fim, considerando eventual aprovagao da ampliagao da compulsodria no final
do seu mandato, o presidente Lula poderia ter imaginado que este ministro per-
maneceria no STF por mais cinco anos, correspondente ao periodo de aumento.

Quanto ao falecido ministro Menezes Direito, o sétimo ministro escolhido pelo
presidente Lula, reforcamos nosso primeiro argumento: uma vez preenchida a
maioria, diminui o interesse do governo em estender seu poder além do seu man-
dato, eis que pela conjuntura presente, este ja se encontra bastante consolidado.

Resumindo, os dados que apresentamos neste artigo nao fornecem qualquer
tipo de evidéncia para sustentar de maneira sélida nossa hipdtese. Ao contrario, os
dados apenas sugerem que essa € uma hipotese plausivel. Esperamos que pesqui-
sas futuras investiguem se, de fato, tais incentivos estdo desempenhando algum
papel e explorem os dados mais detalhadamente.

6. Propostas de reforma

Este uiltimo topico avalia os impactos dos incentivos descritos nas se¢des ante-
riores e questiona se devemos fazer algo para reduzir ou eliminar essas tentativas
do presidente de prolongar sua influéncia no cenario politico.

% Ver Rodrigues, 2006. O artigo de Bruno Leal Rodrigues da uma boa visdo da posicdo do ministro
Eros Grau sobre o papel das empresas estatais. Ver também o material produzido pelo site Andlise Edi-
torial, em estudo do perfil dos ministros do STF. Disponivel em: <www.analisejustica.com.br/anuario/
supremotribunalfederal/>. Acesso em: 6 maio 2009.
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As agéncias reguladoras e os atrasos nas nomeacoes

O atraso nas nomeagdes é extremamente prejudicial ao sistema regulatorio
brasileiro, pois enfraquece as agéncias, deixando-as operar sem a totalidade dos
seus diretores. As agéncias funcionam melhor com os conselhos integralmente
preenchidos, seja pela diversidade de opinides, seja pela garantia do quérum mi-
nimo e da continuidade das atividades das agéncias.®” Além disso, o atraso nas
nomeagdes reduz a eficacia das garantias institucionais das agéncias, pois o redu-
zido numero de diretores torna as mesmas mais vulneraveis a pressoes politicas e
ciclos eleitorais.

Para tratar desse problema, o modelo de mandatos fixos ndo coincidentes
deve ser estruturado de tal maneira que as altera¢gdes nas datas de nomeagao nao
venham a influenciar o sistema de intercalagdo anual originalmente planejado
para o modelo regulatorio brasileiro.

A possibilidade de atrasar nomeacdes, interferindo no sistema de mandatos
intercalados, ocorre em razao de uma lacuna na lei. Para solucionar o problema
basta definir as datas especificas de inicio e término de cada mandato (“data-base”).
Por exemplo: a lei poderia determinar que o periodo de contagem dos mandatos
se inicia em 1° de julho do ano em que termina o mandato anterior, e termina no
dia 1° de julho do quinto ano apos a data em que o cargo se tornou vago, indepen-
dentemente da data em que ocorre a nomeagao. Nesse sistema, caso o presidente
opte pelo atraso na nomeacao, estara apenas reduzindo o tempo de permanéncia
do seu nomeado no cargo, sem afetar os mandatos de futuros dirigentes. Esse é
o sistema utilizado em varias agéncias nos Estados Unidos.”” Importante que as
regras sejam claras o suficiente para afastar disputas sobre a “adequada” interpre-
tagao da lei, em especial quando tais disputas sdo guiadas por interesses politicos
ou oportunismo.

Além disso, para evitar que as agéncias fiquem desfalcadas por longos perio-
dos (o que reduz nao apenas a diversidade, mas por vezes impede a tomada de
decisGes por falta de quérum), é possivel criar um sistema alternativo para lidar
com eventuais impasses politicos: caso o presidente nao nomeie nenhum diretor
dentro de um determinado periodo (e.g., seis meses), o Senado, por exemplo, po-
deria ficar encarregado de tal nomeagao.” Tal férmula geraria incentivos para que
o presidente nao atrasasse em demasia suas nomeagoes, sob o risco de perdé-las.

% Ha casos em que a falta de diretores ndo permite que o quérum exigido em lei seja satisfeito e as
reunides do conselho sao entao canceladas.

7 Prado, 2008:490.

71 Essa foi a solucdo adotada para o atraso das nomeagdes dos conselheiros do CNJ (Conselho Nacional
de Justiga). CF/88, art. 103-B, §3¢.
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Tal modelo, todavia, geraria um potencial problema: o Congresso poderia tentar
atrasar as nomeacgdes, chamando para si os cargos. Esses incentivos conflitantes
poderiam gerar um impasse nas disputas politicas por tais vagas, dado que o atra-
so presidencial criaria uma oportunidade para os partidos de fazer tais nomeagdes
sem ter que negociar acordos ou trocar favores politicos com o presidente. Portan-
to, esse mecanismo e seus possiveis impactos precisam ser mais cuidadosamente

analisados antes que os mesmos sejam implementados no Brasil.

A idade e a aposentadoria compulsoria dos ministros do STF

Em se tratando de estratégias de nomeacao dos ministros do STF, outras sao
as questdes em pauta: qual seria o impacto do uso de tais estratégias para o Poder
Judiciario e, mais ainda, quais seriam as consequéncias da escolha de ministros
cada vez mais novos para o Estado brasileiro e o regime democratico? Além disso,
qual seria o impacto de um eventual aumento da idade da aposentadoria compul-
soria desses mesmos ministros?

No que diz respeito a estratégia de escolha de ministros mais jovens, o resul-
tado pode ser a formagao de uma corte constitucional menos experiente e menos
madura. Por outro lado, é provavel que esta corte adote posturas menos conser-
vadoras, sendo mais flexivel e aberta a mudangas. O aumento da idade para a
compulsoria pode manter na corte ministros que tém pleno conhecimento do seu
funcionamento e da sua estrutura, além de vasta experiéncia. Além disso, tal au-
mento adaptaria o Supremo a realidade atual de crescente expectativa de vida dos
brasileiros. Por outro lado, estudos sobre a Suprema Corte americana, onde nao ha
aposentadoria compulsoria,”> mostram que varios ministros apresentaram debili-
dades fisicas e mentais em decorréncia da idade avangada, ainda no exercicio de
suas fungdes. Isso tem ocorrido, em especial, nas tltimas quatro décadas, quando
a média de idade da aposentadoria foi calculada em 79 anos.” Logo, ha argumen-
tos para sustentar tanto posi¢des contrarias quanto favoraveis a ambas as estra-
tégias. Tanto a jovialidade como a maturidade tém aspectos positivos e negativos.

Além de argumentos relativos a capacidade dos ministros e seu desempenho
no cargo, ha ainda consideragdes de ordem politica. A aprovacao dessa emenda

72 Na Suprema Corte americana, os ministros possuem mandatos vitalicios (somente deixardo seus
cargos por aposentadoria voluntaria ou morte). Assim, a experiéncia americana pode nos ajudar a en-
tender quais seriam as consequéncias de se ter no mais alto escaldo do Poder Judiciario membros com
idade superior a 70 anos de idade.

73 Calabresi e Lindgren, 2006.
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constitucional estenderia o periodo de permanéncia maximo de um ministro no
seu cargo de 35 anos para 40 anos. Com efeito, um ministro poderia permanecer
no cargo apos a passagem de 10 presidentes. Caso todos fossem reeleitos, de pelo
menos cinco presidentes. Certamente esses ministros passariam por mais de 10
legislaturas do Congresso Nacional. Por mais experiente e profissional que um
ministro possa ser, a ideia de manter uma pessoa ou um grupo de pessoas isoladas
de qualquer accountability, de qualquer incentivo para considerar mudancgas nas
preferéncias politicas dos eleitores, e de qualquer razao para considerar mudangas
relevantes nos valores sociais, parece ser, no minimo, desaconselhavel dentro de
um regime democratico e de uma sociedade em constante transformacgao.”™

Partindo desse raciocinio, a preocupagao politica € a seguinte: independente-
mente da capacidade fisica desses ministros, haveria um limite maximo razoavel
para a permanéncia deles na Suprema Corte? Caso haja, j& estamos nesse limite?
Sao preocupagdes pertinentes, que até o momento vém sendo pouco discutidas
no Brasil. Para se ter uma ideia, muitos outros paises da América Latina adotaram
um modelo de mandatos fixos para os cargos de ministro da Suprema Corte, entre
eles, a Colombia (oito anos), o México (15 anos), o Uruguai (10 anos) e a Venezuela
(12 anos).” Isso nao se da a toa. A razdo da limitacdo, com nomeagdes em interva-
los predeterminados como nas agéncias, evidencia a busca por maior democrati-
zagao e alternancia de poder, o que seria salutar para o estado de direito.

A luz dessa preocupagcio politica, pouco interessa se ha boas intengdes no
incremento da idade da aposentadoria compulsoéria (refletindo o aumento da ex-
pectativa de vida da populagao), ou se a reforma € guiada por oportunismo (uma
estratégia do presidente para estender sua influéncia politica). Em ambos os casos,
pode haver efeitos malévolos para o regime democratico. Portanto, antes de adota-
la, precisamos sopesar cuidadosamente todos os seus efeitos.

Antes de efetivamente apresentarmos as nossas propostas, convém fazer a se-
guinte ressalva: independentemente da aceitagao da premissa basica que os minis-
tros do STF se manterao vinculados as preferéncias politicas do presidente que os
nomeou (ou suas proprias preferéncias politicas originarias, determinantes para
sua escolha como ministro por determinado presidente), subsiste a preocupagao
com falta de accountability e com as eventuais mudangas nas preferéncias de ordem
politica, econdmica e social dos cidad@os, com o passar dos anos. Assim, sem con-
siderarmos suas preferéncias politicas ou ideologicas, permanece o receio de que

7 Calabresi e Lindgren, 2006:772: “A regime that allows high government officials to exercise great power,
totally unchecked, for periods of thirty to forty years, is essentially a relic of pre-democratic times”.

7> Ver art. 239, da Constitui¢do colombiana; art. 94, da Constituigdo mexicana; art. 237, da Constitui¢do
uruguaia; e Tribunal Supremo de Justicia da Venezuela. Disponivel em: <www.tsj.gov.ve/eltribunal/
sobretribunal/organizacion.shtml>. Acesso em: 11 maio 2009.
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quanto mais longo o periodo que os ministros passam na corte, mais engessada
e menos flexivel esta se tornaria, perdendo um pouco da sua capacidade de se
adaptar a importantes mudangas sociais e de valores. Essa preocupag¢ao manteria,
ainda que parcialmente, a nossa critica a manutengao de um periodo tao extenso
quanto 40 anos para mandatos do STF.

Uma segunda ressalva deve ser feita quanto a preocupacao com flexibilidade
e mudanca. Pode-se argumentar que um dos principais papéis (e talvez a princi-
pal missao) do STF é proporcionar estabilidade ao nosso sistema constitucional e
politico. Nesse sentido, quanto menor a frequéncia das mudangas, maior seria a
estabilidade. Esse ¢ um ponto mais controverso, que levanta uma discussao prin-
cipiologica sobre o papel da Suprema Corte em um regime democratico. Caso se
acredite que a funcao da corte é, de fato, manter a estabilidade, nossa critica a pro-
posta de aumentar a idade para aposentadoria compulsdria seria irrelevante. Tal
questdo (qual o papel da Suprema Corte na nossa sociedade), todavia, esta além
dos limites desse projeto. Assumiremos, sem aprofundar a discussao, que a Supre-
ma Corte precisa tanto garantir estabilidade quanto refletir os valores sociais, nao
podendo esta servir de obstaculo institucional para a implementacado de politicas
de um governo democraticamente eleito.

Um novo sistema de nomeacdo de ministros do STF?

A preocupagao politica apresentada anteriormente abre espaco para outro de-
bate: qual o modelo mais adequado de escolha de nomeacgoes para a Suprema Cor-
te? Qual refletiria melhor nossos valores democraticos? Qual estaria menos sujeito
ao manejo de estratégias e taticas por parte dos partidos politicos?”®

Ha varios problemas no sistema atual, conforme abordado no tépico ante-
rior. Uma possivel solugao para esses problemas seria implementar um sistema
de mandatos fixos, como fazem alguns dos paises mencionados supra. A ideia de
mandatos fixos conta com o apoio dos professores Calabresi e Lindgren,”” entre
outros pesquisadores mencionados em seus estudos. Ainda que sua analise esteja
voltada para o contexto americano, sua légica poderia ser aplicada ao contexto

76 Essa € uma discussao bastante atual nos EUA, cujo sistema de nomeagdes para a Suprema Corte é
baseado no mandato vitalicio. Para alguns doutrinadores americanos, a duracdo média dos mandatos,
que se encontra nesses tltimos 30 anos na casa dos 26 anos, é sobremaneira elevada, frustrando o sen-
tido original da proposta dos seus criadores (Calabresi e Lindgren, op. cit.).

77 Calabresi e Lindgren, op. cit. Convém, contudo, esclarecer que os autores citados defendem apenas a
aplicagdo do modelo de mandatos fixos, rechagando a indicacdo de uma idade maxima de atuagao dos
ministros, como ocorre no Brasil. Logo, na sua proposta ha a estrutura dos mandatos fixos, mas sem a
limitacdo da aposentadoria compulséria por idade.
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brasileiro, uma vez que responde as mesmas preocupacgdes.” Sua proposta basica-
mente consiste em atribuir um mandato fixo para os ministros do Supremo, o que
se assemelharia aos mandatos fixos dos dirigentes das agéncias reguladoras, com
os devidos e necessarios ajustes institucionais.

Caso o sistema de mandatos fixos seja implementado, certos ministros, como
Eros Grau, poderiam permanecer na corte com uma idade bastante avancada.
Considerando o risco de maior incidéncia de problemas na satide fisica e mental
dos ministros (tal qual ocorre nos EUA)” talvez o sistema de mandatos fixos possa
ser combinado com um sistema de aposentadoria compulsoria ja existente no nos-
so ordenamento (independentemente da altera¢ao para os 75 anos).

Qual o tempo de duragao ideal desses mandatos? No caso americano, Ca-
labresi e Lindgren sugerem um mandato fixo de 18 anos, que acreditam ser ide-
al por duas razdes. Primeiro, para que o principio da separagao de poderes e a
independéncia do Judiciario sejam preservados € necessario que os magistrados
permanecam em exercicio por um periodo razoavelmente extenso, alheios aos re-
veses politicos. Segundo, o modelo deve permitir a renovagao de um cargo a cada
intervalo de dois anos para oxigenar a corte a intervalos regulares, mantendo-a em
contato, mas nado subordinada as mudangas politicas mais recentes. Como a Su-
prema Corte americana € composta de nove ministros, para que haja tal intervalo
basta dobrar esse nimero. Assim, a cada dois anos, o presidente teria a chance de
nomear um ministro do Supremo, que exerceria o seu mandato por um periodo
de 18 anos.

No caso brasileiro, a composicao da corte é de 11 ministros. Logo, os man-
datos, de acordo com o sistema de Calabresi e Lindgren,*® deveriam possuir um
intervalo maximo de 22 anos. Essa ¢ uma solugao que garante tanto estabilida-
de quanto renovagao, sem subordinar a corte aos reveses politicos do momento.
Se adotado sem o sistema de aposentadoria compulsoria, o modelo de mandatos
fixos impede que a idade dos candidatos a ministro se torne uma variavel impor-
tante no momento da nomeacao, pois ndo ha mais incentivos para nomeagao de
candidatos mais jovens. Por fim, tal sistema garantiria uma igualdade democratica
na composicao do STF, dado que proporcionaria para cada presidente o0 mesmo
numero de nomeacdes. Dessa forma, evitariamos situagoes esdruxulas, como um

78 Interessante notar que varias cortes constitucionais dispdem de tais mandatos, como as cortes consti-
tucionais da Alemanha e da Africa do Sul. O caso norte-americano ¢ interessante, portanto, porque se
trata de uma corte suprema, como no Brasil, e ndo apenas uma corte constitucional.

7 Veja nota de rodapé 71.

% Esses juristas ndo pormenorizam expressamente essa formula matematica, porém, dado o modelo de
alternancia bienal proposto, infere-se que o mandato sera resultado dessa correlagao entre o intervalo
de nomeagdo e o numero de ministros de cada Suprema Corte, permitindo-se assim uma adaptagao
desse modelo a estrutura do STF.
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presidente passar todo o seu mandato sem nomear nem sequer um ministro, ao
passo que seu sucessor teria a oportunidade de nomear cinco ou seis ministros em
um Unico mandato.

Caso o sistema de mandatos fixos seja combinado com o sistema de apo-
sentadoria compulsoria, as renovagdes poderdo ocorrer da seguinte forma: se o
presidente escolher um candidato com mais experiéncia de vida, este devera ser
aposentado compulsoriamente com a idade de 70 anos (ou com a alteragao cons-
titucional, com 75 anos). Se na data do afastamento (tanto para casos de aposen-
tadoria compulsdria, afastamento voluntario ou falecimento) o ministro nao tiver
completado o mandato de 22 anos, o seu sucessor seria nomeado apenas para
preencher a vaga referente aquele mandato, ficando no cargo até o seu termo. Essa
€ uma regra necessaria a manutencao do sistema bienal de nomeacao. Caso contra-
rio, tais afastamentos inesperados desorganizariam o escalonamento previsto em
lei, criando um numero desigual de nomeagdes para diferentes presidentes.

Uma possivel critica para esse modelo seria a longa duracao desse mandato:
22 anos pode parecer um periodo extenso, especialmente se considerarmos que a
média de ocupacao dos ministros nos seus cargos de 1988 a 2008 é de 14 anos. Uma
possivel resposta a essa critica é que a opgao por um modelo de 22 anos de manda-
to, apesar de parecer extenso, viabiliza a oxigenagao politica da corte a intervalos
regulares. Nesse sentido, com mandatos fixos de 22 anos podemos garantir que:
as nomeagdes ocorrerdo em numero igual para cada presidente; e, a rotatividade
nas cadeiras da corte se dara em intervalos que permitam um equilibrio entre re-
novacao e seguranca juridica. Assim, um numero igual de nomeagdes para cada
presidente representaria uma igualdade democratica na composigao do STF. Se as
elei¢des para a Presidéncia da Republica possuem o mesmo valor, nao ha justifica-
tiva para conceder a alguns presidentes mais e a outros menos nomeagdes no STE.
Para adequar o modelo de nomeag¢des da Suprema Corte a ldgica democratica,
devemos afastar o fator “sorte”, que acaba, evidentemente, por ser um elemento
estranho ao modelo politico atual.

Um mandato de 22 anos, todavia, nao ¢ a tnica forma de garantir que haja
rotatividade e oxigenacao da corte em intervalos regulares, com o mesmo nimero
de nomeagdes para diferentes presidentes. Para garantir isso, considerando que
o mandato presidencial seja de quatro anos, se faz necessario que o niimero de
renovagoes seja divisivel por quatro. Logo, teriamos a possibilidade de nomea-
¢Oes anuais (mandatos de 11 anos), bienais (mandatos de 22 anos) ou quadrienais
(mandatos de 44 anos). Como escolher entre uma delas?

Parece-nos que, entre esses trés modelos, o mais balanceado seria aquele de
nomeacgoOes bienais, permitindo que cada presidente nomeie dois ministros ao
longo de seu mandato, num intervalo de dois anos. As nomeacdes anuais prova-
velmente gerariam muita instabilidade no posicionamento do STF, ao passo que
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as nomeagdes quadrienais reduziriam drasticamente a periodicidade de renova-
¢ao, podendo causar um engessamento da corte. As nomeagdes bienais podem
conformar um sistema atraente para aqueles que valorizam tanto a estabilidade
juridica quanto o papel transformador da corte (para o qual a mesma precisa
estar em sintonia com valores e mudancgas sociais). Entretanto, a escolha entre
esses modelos depende de uma posicao sobre o papel da Suprema Corte em uma
democracia. Como indicamos anteriormente, tal discussao foge dos limites deste
projeto. Apenas indicamos aqui que o sistema de nomeagdes bienais parece ser,
entre as trés opgdes, o que melhor garante um equilibrio entre renovagao e segu-
ranca juridica.

Por fim, o argumento de que a atual média de ocupagao de 14 anos é menor
que 22 anos precisa ser considerado no contexto da nossa analise. A média das
nomeacdes nos ultimos anos pode nao atingir esse nimero, e € improvavel que
isso venha a ocorrer, ainda que o presidente utilize ao maximo as duas estratégias
na nomeacao de ministros. Para que a média do tempo de permanéncia no cargo
ultrapassasse 22 anos, seria necessario que o presidente nomeasse de forma siste-
matica e continuada pessoas com menos de 48 anos para a Suprema Corte. Dado
o histdérico das nomeagdes no Brasil e os padrdes observados em outros paises é
pouco provavel que isso acontega. O mais provavel é que o presidente mantenha
o padrao atual de nomeacoes, e 0s ministros continuem a ocupar seus cargos por
periodos inferiores ao de 22 anos. Manter uma média mais curta de permanén-
cia no STF, todavia, tem um custo: manter um sistema aleatério de nomeacgdes
presidenciais. Pelas razdes apresentadas supra, acreditamos que maior equidade
nas nomeagoOes € mais condizente com valores democraticos. Além disso, pode-
se argumentar que aumentar o periodo de permanéncia dos ministros na corte
aumentara a estabilidade e seguranca juridica, o que ndo € necessariamente um
efeito negativo.

Quanto ao aumento da idade da compulsdria, uma opgao seria a criagdo de
um mecanismo que evitasse o seu uso como meio de manobra do grupo politico
no poder para estender a sua influéncia para além do seu mandato. Nao havendo
a opgao pelo modelo de mandatos fixos, a tinica forma de testar o interesse legiti-
mo do governo atual, e eliminar o risco de oportunismo, seria criar um intervalo
entre a adogao da emenda e o inicio de sua vigéncia. Ou seja, seria necessario o
estabelecimento de uma vacatio antes que a emenda passasse a produzir efeitos.
Isso permitiria eliminar incentivos para que o presidente apoie a ampliagao da
compulsoéria como mecanismo de enfraquecimento do grupo politico sucessor.

Resumindo, precisamos considerar se a op¢ao de mandatos fixos, no Brasil,
é o que melhor atenderia ao anseio de frear a utilizagao de taticas e estratégias de
viés politico, além de assegurar maior sintonia do STF com o regime democratico
atual.
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7. Conclusao

Analisamos, neste artigo, se o estabelecimento de um regime democrético (e
uma de suas principais caracteristicas: a alternancia no poder) criou incentivos
para que o presidente da Republica se valha de estratégias informais, de modo a
estender sua influéncia no governo para além do seu mandato.

Nossa analise foi desenvolvida com base em hipdteses sobre incentivos e
estratégias, envolvendo a nomeacgao de diretores das agéncias reguladoras e de
ministros do Supremo Tribunal Federal. Acreditamos que em ambos os casos, o
presidente tem a oportunidade de maximizar o nimero de seus nomeados nesses
cargos e aumentar o seu periodo de atuagdo, mesmo apds o encerramento do man-
dato presidencial. Tanto as agéncias quanto o STF representam esferas de poder
de extrema relevancia para o governo, o que aumenta ainda mais o incentivo de
ampliar sua influéncia, ainda que indireta, sobre esses cargos.

A andlise das nomeagdes no Brasil mostra pelo menos uma estratégia em re-
lagao as agéncias: o atraso nas nomeagoes dos dirigentes. Tal atraso permite que o
presidente minimize as nomeagdes do seu sucessor, empurrando-as para o man-
dato seguinte e, a0 mesmo tempo, amplie o intervalo de permanéncia de seus no-
meados no cargo. No que diz respeito a nomeagao dos ministros do Supremo,
foram constatadas as seguintes estratégias: nomeagao de ministros mais jovens
e a tentativa de ampliacao da idade da aposentadoria compulsoria. Por meio das
duas estratégias, é possivel que o presidente reduza as chances de nomeagao de
seu sucessor e amplie o periodo de exercicio dos seus nomeados.

Apesar de nossa analise nao ser conclusiva, ha evidéncias para acreditar que
tais estratégias estao sendo efetivamente usadas pelo presidente. Assumindo que
isso esta, de fato, ocorrendo, apresentamos razdes pelas quais elas deveriam ser
coibidas e procuramos fazer sugestoes de reformas. Recomendamos, em relagao
as agéncias, a determinagdo de uma data de inicio de término de cada mandato,
acompanhada de um delineamento mais claro e objetivo das regras de saida, no-
meacao e posse, de modo que a dinamica de intercalagdo siga o modelo original-
mente idealizado. Em relacdo ao STF, sugerimos um novo modelo de nomeagdes
de seus ministros, com mandatos fixos de 22 anos, e a regra da aposentadoria
compulsoéria, o que garantiria um ajuste desse sistema ao regime democratico e a
equidade nas nomeacoes por diferentes presidentes.

Como em toda e qualquer reforma, provavelmente as duas propostas suge-
ridas aqui precisarao de aprimoramentos e ajustes, caso sejam adotadas. Ainda
assim, elas estao baseadas em principios relevantes e preocupagdes justificaveis, e
oferecem, sem duvida, aprimoramentos significativos se comparados com nossos
sistemas atuais.
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Anexo 1
Quadro de nomeacoes dos diretores da Anatel
Data prevista para o
Datada  término do primeiro Data da
Diretor nomeagao mandato saida Duragao do mandato
Renato Guerreiro 5-11-1997 5-11-2000 3-2002 3 anos (primeiro
(Diretor A) mandato) + Tano e 4
meses (recondugao)
Luis Francisco Perrone 5-11-1997 5-11-2001 1-2001 4 anos
(Diretor B)
José Leite Pereira Filho 5-11-1997 5-11-2002 4-11-2007 5 anos + 5 anos
(Diretor C) (reconducao)
Mario Leonel Neto 5-11-1997 5-11-2003 12-1998  Tano elmés
(Diretor D)
Antonio Carlos Valente 5-11-1997 5-11-2004 6-2004 6 anos e 8 meses.
(Diretor E) Renuncia em junho de
2004
Luiz Tito Cerasoli 8-1-1999 5-11-2003 4-11-2003  Ocupou a vaga
(Diretor D) de Leonel Neto,
complementando o
seu mandato
Luis Alberto da Silva 17-4-2002 5-11-2006 11-2006 4 anos e 8 meses
(Diretor B)
Luiz Guilherme 2-5-2002 5-11-2005 1-2004  Ocupou a vaga de
Schymura Renato Guerreiro,
(Diretor A) para completar seu
mandato, mas renuncia
em janeiro de 2004
Plinio de Aguiar Jr. 5-11-2004 1-2009 — 5 anos
(Diretor E)
Pedro Jaime Ziller 7-1-2004 11-2008 — 4 anos
(Diretor D)
Elifas Chaves Gurgel 7-1-2004 5-11-2005 11-2005  Ocupou a vaga de Luiz
(Diretor A) Guilherme Schymura,
complementando o
seu mandato
Antonio Domingos 8-5-2007 7-5-2012* — 5 anos
Teixeira Bedran
(Diretor A)
Ronaldo Mota 27-6-2007 26-6-2012* — 5 anos
Sardenberg
(Diretor B)
Emilia Maria Silva 10-9-2008 9-2013* — 4 anos e 2 meses
Ribeiro
(Diretor C)

Joao Batista Rezende
(Diretor D)

O nome de Joao B.
Rezende aguarda
aprovacao do Senado
Federal

* De acordo com o entendimento manifestado pela Casa Civil, tais mandatos terdo duragao de cinco anos a partir
da data de nomeacao do diretor.
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Anexo 2
Ministros do STF
Data da
aposentadoria,
falecimento ou Meses
Data de Data da afastamento Idade na no Diasno
Nome nascimento nomeagao voluntario nomeacao cargo cargo
Pedro Rodovalho 6-7-1897 14-4-1961 5-6-1967 63 74 2243
Marcondes Chaves
Hermes Lima 22-12-1902  11-6-1963 16-1-1969 60 67 2.046
Evandro Cavalcanti 18-12-1912  14-8-1963 16-1-1969 51 65 1.982
Lins e Silva
Adalicio Coelho 13-2-1902 16-11-1965 13-2-1972 63 75 2.280
Nogueira
José Eduardo do Prado  10-9-1904  16-11-1965 19-1-1968 61 26 794
Kelly
Oswaldo Trigueiro de 2-1-1905 16-11-1965 2-1-1975 60 110 3.334
Albuquerque Mello
Aliomar de Andrade 5-5-1905 16-11-1965 2-5-1975 60 N4 3.454
Baleeiro
Carlos Medeiros Silva 19-6-1907  16-11-1965 18-7-1966 58 8 244
Eloy José da Rocha 3-6-1907 22-8-1966 3-6-1977 59 130 3.938
Djaci Alves Falcao 4-8-1919 1-2-1967 30-1-1989 47 263 8.034
Adaucto Lucio 24-12-1904  14-2-1967 19-3-1971 62 49 1494
Cardoso
Raphael de Barros 26-10-1908  23-6-1967 3-5-1974 58 83 2.506
Monteiro
Themistocles Brandao ~ 14-10-1899  6-10-1967 14-10-1969 67 24 739
Cavalcanti
Moacyr Amaral Santos ~ 25-7-1902  6-10-1967 25-7-1972 65 57 1.754
Carlos Thompson 26-1-1911  16-2-1968 26-1-1981 57 155 4.728
Flores
Olavo Bilac Pinto 8-2-1908 3-6-1970 8-2-1978 62 92 2.807
Antonio Neder 22-6-1911 16-4-1971 10-6-1981 59 122 3.708
Francisco Manoel 3-1-1926 17-4-1972 22-2-1983 46 130 3.963
Xavier de Albuquerque
José Geraldo 4-4-1915 3-10-1972 6-11-1978 57 73 2225
Rodrigues de Alckmin
Jodo Leitao de Abreu 6-7-1913 24-5-1974 7-8-1981 60 87 2.632
Joao Baptista Cordeiro  12-6-1916 16-9-1974 19-3-1986 58 138 4.202
Guerra
José Carlos Moreira 19-4-1933 18-6-1975 22-4-2003 42 334 10.170
Alves
Carlos Fulgéncio da 8-12-1911 30-6-1975 8-11-1981 63 77 2323
Cunha Peixoto

Continua
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Data da
aposentadoria,
falecimento ou Meses
Data de Data da afastamento Idade na no Diasno
Nome nascimento nomeagao voluntario nomeacao cargo  cargo
Pedro Soares Munoz 31-3-1916 21-6-1977 5-11-1984 61 89 2.694
Decio Meirelles de 26-6-1916 22-6-1978 3-9-1985 61 87 2.630
Miranda
Luiz Rafael Mayer 27-3-1919  13-12-1978 15-3-1989 59 123 3.745
Clovis Ramalhete Maia  24-2-1912 23-3-1981 24-2-1982 69 n 338
Firmino Ferreira Paz 16-7-1912 11-6-1981 17-7-1982 68 13 401
José Néri da Silveira 24-4-1932 1-9-1981 24-4-2002 49 247 7.540
Alfredo Buzaid 20-7-1914 22-3-1982 20-7-1984 67 28 851
Oscar Dias Corréa 1-2-1921 16-4-1982 1-2-1989 61 82 2483
Aldir Guimaraes 21-4-1921 16-8-1982 21-4-1991 61 104 3.170
Passarinho
José Francisco Rezek 18-1-1944  10-3-1983 15-3-1990 39 84 2.562
Sydney Sanches 26-4-1933  13-8-1984 25-4-2003 51 224 6.829
Luiz Octavio Pires e 27-10-1930  20-11-1984 31-10-2000 54 191 5.824
Albuguerque Gallotti
Carlos Alberto 16-3-1920  4-9-1985 16-3-1990 65 54 1654
Madeira
Célio de Oliveira Borja  15-7-1928  7-4-1986 1-4-1992 57 72 2186
Paulo Brossard de 23-10-1924  13-3-1989 23-10-1994 64 67 2.050
Souza Pinto
José Paulo Sepulveda 21-11-1937  4-5-1989 21-11-2007 51 222 6.775
Pertence
José Celso de Mello 1-11-1945  30-6-1989 1-11-2015 43 317 9.620
Filho
Carlos Mario da Silva 19-1-1936  28-5-1990 19-1-2006 54 188 5.715
Velloso
Marco Aurélio Mendes  12-7-1946 28-5-1990 12-7-2016 43 314 9.542
de Farias Mello
Ilmar Nascimento 2-5-1933 12-6-1991 3-5-2003 58 143 4343
Galvao
José Francisco Rezek 18-1-1944 4-5-1992 6-2-1997 48 57 1.739
Mauricio José Corréa 9-5-1934  27-10-1994 7-5-2004 60 115 3.480
Nelson Azevedo Jobim  12-4-1946 7-4-1997 30-3-2006 50 107 3.279
Ellen Gracie Northfleet  16-2-1948  23-11-2000 16-2-2018 52 207 6.294
Gilmar Ferreira 30-12-1955  28-5-2002 30-12-2025 46 283 8.617
Mendes
Anténio Cezar Peluso 3-9-1942 5-6-2003 3-9-2012 60 m 3.378
Carlos Ayres Britto 18-11-1942 5-6-2003 18-11-2012 60 m3 3.454
Joaquim Benedito 7-10-1954  25-1-2004 7-10-2024 49 249 7.561
Barbosa Gomes

Continua
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Data da
aposentadoria,
falecimento ou Meses
Data de Data da afastamento Idade na no Diasno

Nome nascimento nomeagao voluntario nomeagao cargo  cargo
Eros Roberto Grau 19-8-1940  15-6-2004 19-8-2010 63 74 2.256
Enrique Ricardo 11-5-1948 17-2-2006 11-5-2018 57 147 4466
Lewandowski
Carmen Lucia Antunes 14-4-1954  21-6-2006 14-4-2024 52 214 6.507
Rocha
Carlos Alberto 8-9-1942 5-9-2007 1- 9-2009 64 24 726
Menezes Direito*

Obs.: Datas em negrito — ministros que deixaram o cargo no governo Lula (aposentadoria ou afastamento
voluntario); datas em italico — ministros em exercicio (previsao para a sua saida pela compulséria). O ministro
Carlos Alberto Menezes Direito faleceu em 12 de setembro de 2009.

Item 3 (anos)  Item 2 (meses)  Item 2 (dias)

Média geral desde 1960 até 2008 57,0 123 3.735
Média desde 1960 até 5-10-1988 58,4 102 3.095

Média desde 5-10-1988 até hoje 54,1 166 5.050




